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RESUMO

O objetivo do estudo constitui-se em analisar a coexisténcia, em nosso processo penal, do
direito conferido ao réu de ndo produzir provas contra si mesmo e a busca da verdade real,
com base nas posi¢Oes apresentadas pela doutrina e pela jurisprudéncia. A metodologia
utilizada consistiu na leitura e analise de livros, artigos cientificos, monografias, dissertacoes
de mestrados e publicacdes que abordem o tema, bem como de julgados oriundos de nossos
tribunais patrios. Essa verdade, objetivo maior da atuacdo penal, totalmente coincidente com
os fatos ocorridos, chega a ser utopica, sendo possivel apenas o alcance de uma verdade
aproximada. Essa busca ndo pode ocorrer a todo custo, sendo imperioso o respeito aos direitos
fundamentais basilares de nosso ordenamento juridico, notadamente ao nemo tenetur se
detegere, ndo exposto de forma explicito na Constituicdo Federal, mas representado por uma
de suas principais decorréncias, qual seja o direito ao siléncio, bem como em diplomas
internacionais adotados pelo Brasil. A anélise dessa prerrogativa, bem como sua aplicacéo,
sdo imprescindiveis para a preservacdo da nossa ordem constitucional, protegendo o individuo

frente ao poderio do Estado.

Palavras-chave: Verdade Real. Direito de ndo produzir provas contra si mesmo. Nemo

tenetur se detegere.



ABSTRACT

The objective of the study is to examine the coexistence in our criminal proceedings, the right
granted to the defendant not to produce evidence against himself and the search of the real
truth, based on the positions presented by the doctrine and jurisprudence. The methodology
consisted of the reading and analysis of books, journal articles, monographs, master's theses
and publications that address the issue, as well as judged coming from our patriotic courts.
This fact, main objective of criminal activity, fully coincides with the events, it becomes
utopian, and you can only reach an approximate truth. This search may not occur at all costs,
and it is imperative respect for basic fundamental rights of our legal system, especially the
nemo tenetur se detegere, unexposed explicit way in the Constitution, but represented by one
of its main derivations, namely the right to silence, as well as in international instruments
adopted by Brazil. The analysis of this prerogative, as well as their application, are essential
to the preservation of our constitutional order, protecting the individual against the state

power.

Keywords: Real Truth. Right not to produce evidence against himself. Nemo tenetur se

detegere.
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1. INTRODUCAO

O objetivo do presente trabalho consiste em relacionar o fundamento da
persecucdo penal, qual seja, entender como o fato criminoso se deu para que seja aplicada a
norma incriminadora de forma justa, com o principio fundamental garantido por nosso
ordenamento juridico de ndo produzir prova contra si mesmo (nemo tenetur se detegere).

A metodologia consistird na leitura e andlise de livros, artigos cientificos,
monografias, dissertacdes de mestrado, publicacfes e revistas que abordem o tema, bem como
analise de julgados de nossos tribunais patrios.

No primeiro capitulo, faz-se uma breve introducdo. Ja no segundo, procede-se a
uma analise pormenorizada do que seria a verdade real, entendida como a finalidade no
processo penal, de como é buscada, bem como se é possivel uma exata coincidéncia entre a

realidade dos fatos e o resultado obtido com a instrucao processual.

Ademais, sdo apresentados principios norteadores da atuacao do juiz na conducgéo

de um feito criminal, com seus poderes instrutdrios e as limitacfes impostas pela lei.

No terceiro capitulo, apresenta-se o direito de ndo produzir provas contra si
mesmo, também conhecido como direito de ndo se autoincriminar e pela maxima nemo
tenetur se detegere, dentre outras denominacdes.

A forma como se desenvolveu, com um breve aparato historico, onde resta
demonstrado que nem sempre tal garantia foi defendida e conhecida pelas autoridades
investigadoras, empregando-se meios como a tortura para obrigar o acusado a colaborar com
a persecucao penal. Este era visto como um objeto, ou instrumento para se chegar a verdade, e
ndo sujeito de direitos.

Apos, vislumbra-se o aparecimento de referido direito em diplomas
internacionais, tais como a Convencdo Americana de Direitos Civis e Politicos e o Pacto de
Sdo José da Costa Rica. Em nosso ordenamento patrio, vem previsto no artigo 5°, inciso
LXI11, representado por sua principal decorréncia, qual seja, o direito ao siléncio, assim como
no artigo 186 do Caodigo de Processo Penal.

Imprescindivel, também, a analise da violagdo desse direito, visto que, a partir dai,
diversas consequéncias surgem no processo, a depender do grau de influencia verificado. A
prova que derive da violacdo do direito de ndo se autoincriminar sera considerada ilicita, bem

como as que derivem delas, com uso proibido pelas partes.
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No quarto capitulo, sdo abordadas, na realidade juridica, as situacdes em que 0
direito de ndo produzir provas contra si mesmo pode ser invocado pelo acusado nas provas
que dependam de sua colaboracdo para que sejam realizadas, dentre elas, destaque especial
para:

a) teste do bafémetro: o0 nosso codigo de transito estabelece como crime dirigir
veiculo automotor estando embriagado, estado indicado pela concentragéo de 6 decigramas de
alcool por litro de sangue. Essa quantidade podera ser constatada por exame de sangue, bem
como pelo teste do bafémetro. Seja qual for o exame realizado, 0 motorista ndo pode ser
obrigado a colaborar, em face do nemo tenetur se detegere;

b) exame grafotécnico: hd uma comparacdo da escrita do investigado com um
parametro, onde ele fornece material, ou reconhece sua escrita em algum documento ou papel
qualquer mostrado pela autoridade investigadora;

c) reconstituicdo dos fatos: a policia realiza uma simulacéo do delito para dirimir
determinadas ddvidas de como aconteceu. A participacdo do investigado é de extrema valia,
porem ndo pode a ser compelido a fazé-lo, sendo opcao sua estar presente no ato, bem como
dele participar.

d) coleta de material bioldgico: a Lei 12654/12 trouxe importantes modificacdes,
prevendo a coleta de material biolégico do réu para a formacdo de um perfil genético em
casos de condenacdo por crime doloso praticado com violéncia a pessoa, bem como quando

necessario a identificacdo criminal.
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2. AVERDADE REAL NO PROCESSO PENAL

As relacdes sociais sdo permeadas de conflitos. A solucdo para tais muitas vezes
se d& através de um processo, regulado pelo Estado, possuindo o cidaddo o direito subjetivo a
prestacéo jurisdicional, garantido pela Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso XXXV

O Processo Penal cuida dos conflitos quando estes se traduzem em crimes,
atingindo bens juridicos considerados mais importantes, como a vida e a dignidade sexual,
funcionando como a ultima ratio em nosso ordenamento juridico. Atua com o objetivo maior
de elucidar como se deu a infragdo penal, seu autor e modo de atuagdo para, ao final,
condena-lo nas penas cabiveis, descritas em normas juridicas.

Fernando Capez? explica:

O Direito Penal é o segmento do ordenamento juridico que detém a funcdo de
selecionar os comportamentos humanos mais graves e perniciosos a coletividade,
capazes de colocar em risco valores fundamentais para a convivéncia social, e
descrevé-los como infracBes penais, cominando-lhes, em conseqiiéncia, as
respectivas sangdes, além de estabelecer todas as regras complementares e gerais
necessarias a sua correta e justa aplicacgéo.

Noutro aspecto, Rogério Lauria Tucci® acerca da responsabilidade estatal:

Considerada a infracdo penal como a violagdo de bem juridicamente tutelado por
legislacdo especifica, que ndo so lesa ou ameaca lesar direitos individuais, mas afeta,
também, a harmdnica vivéncia comunitéria, incumbe ao Estado a restauracdo da
ordem juridica por ela atingida, de sorte a restabelecer, simultaneamente, a paz
social, assecuratéria da seguranca publica.

Nesta monta, tendo em vista a necessidade de uma resposta estatal satisfatoria e
condizente com a realidade dos fatos, em mencionado ramo do Direito, exige-se um processo
regulado por diversas normas, constitucionais e infraconstitucionais, as quais devem ser
fielmente respeitadas, para que, ao final, encontre-se a verdade dos fatos, elemento
imprescindivel na atividade juridica, na medida que se completam, como expde de maneira

magnanima Marco Antonio de Barros*:

!BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 1988. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 17 de maio de 2015.
2 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. 8 ed. Volume 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 1.

3 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 4 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 29.

4 BARROS, Marco Antbnio de. A busca da verdade no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 23.
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Direito e verdade complementam-se na medida em que o primeiro estabelece as
regras ou as formas legais de verificacdo da infracdo penal, entre as quais
encontram-se aquelas que visam esclarecer a segunda. Assim sendo, pode-se dizer
que a verdade é um elemento fundamental que o Direito persegue e visa atingir.

2.1 Verdade e certeza

Malatesta acredita que a verdade é a conformidade da nocdo ideoldgica com a
realidade, enquanto a certeza € a crenca da percep¢do desta conformidade, sendo esta um
estado subjetivo da alma. Assim, certeza e verdade nem sempre irdo coincidir, podendo haver
certeza do que é falso, ou duvidar-se do verdadeiro, pois a subjetividade muda de um
individuo para outro, possibilitando que duas pessoas tenham idéias diferentes de determinada
verdade .°

Elizabeth Queijo®, usando os ensinamentos de Sabatini informa:

A certeza, segundo esse autor, é a apreensdo e consciéncia da verdade. E um estado
de animo, que se apresenta quando se forma o convencimento de se ter atingido a
verdade. Desse modo, 0 convencimento relaciona-se a dinamica psicoldgica,
resolvendo-se em funcdo do intelecto, enquanto a certeza, representacédo interna da
verdade, reporta-se a estatica psicoldgica, em estado de consciéncia. Assim, a

certeza poderd existir sem que o individuo consiga declinar 0s motivos
determinantes do seu convencimento.

O convencimento, por sua vez, ndo deve advir apenas de apreciacfes subjetivas
do juiz, mas sim ser construido de forma que, se as provas fossem apresentadas a qualquer
outro cidaddo razoavel, este chegaria a mesma conclusdo. Este requisito é chamado de
sociabilidade do convencimento. ’

A certeza do cometimento de um crime s6 advém apos a analise das mencionadas
provas, sendo obrigado o julgador, em caso de duvida, decidir pela absolvi¢do do acusado,
tendo em vista que em nosso ordenamento juridico prepondera o principio do in dubio pro
reo. Justifica-se pela inaceitavel idéia de se apenar um inocente, haja vista 0 impacto que
causa na vida de uma pessoa a condenacdo criminal.

Nos dizeres de Malatesta:®

5> MALATESTA, Nicola Framarino dei. A légica das provas em matéria criminal; traducio para o portugués:
J. Alves de Sa. Sdo Paulo: Servanda, 2009, p. 31.

® QUENJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio Nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal. 2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 52.

" MALATESTA, Nicola Framarino dei. A légica das provas em matéria criminal; tradugdo para o portugués:
J. Alves de Sa. Sdo Paulo: Servanda, 2009, p. 66.

8 ibidem, p. 102.
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Todo o processo penal, no que respeita o conjunto das provas, s6 tem importancia do
ponto de vista da certeza delito, alcancada ou ndo. Qualquer juizo ndo pode resolver
sendo uma condenacdo ou absolvicdo e € precisamente a certeza conquistada do
delito que legitima a condenacdo, como é a divida, ou, de outra forma, a néao
conquistada certeza do delito, que obriga a absolvicao.

2.2 Verdade real e verdade formal

A Exposi¢ao de Motivos do atual Cdédigo de Processo Penal informa: “Se € certo
que o juiz fica adstrito as provas constantes dos autos, ndo € menos certo que ndo fica
subordinado a nenhum critério aprioristico no apurar, através delas, a verdade material”.®

Infere-se, do transcrito, que a atividade probatoria no Processo Penal destina-se a
apuracdo da verdade, especificamente aquela definida como material.

Tradicionalmente, faz-se uma distingdo entre a verdade material ou real, associada
ao Processo Penal, e a verdade formal ou ficta, que estaria mais ligada ao Processo Civil.
Enquanto a primeira seria mais justa, por ser idéntica a realidade dos fatos, a segunda seria
apenas aquela encontrada ap6s uma analise limitada as informagdes constantes do processo,
de acordo com o interesse das partes.

Mary Mansoldot®® expde a diferenca entre os dois conceitos:

Verdade formal é a que resulta do processo, embora possa ndo encontrar exata
correspondéncia com os fatos, como aconteceram historicamente (...) Verdade real é
aquela a que chega o julgador, reveladora dos fatos tal como ocorreram
historicamente e ndo como querem as partes que aparecam realizados.

Assim, a verdade formal seria aquela construida pelas partes, a partir daquilo que
trouxeram aos autos, e de acordo com seus intentos, podendo ser destoante da realidade,
enquanto a material ou real seria apresentada ndo apenas pelas partes, mas também a partir do
trabalho empreendido pelo magistrado, que deixa de ser mero espectador, possuindo este
maior atuacao na atividade de julgar.

Acerca da autonomia das partes frente a busca da verdade, discorre Tourinho

Filho:tt
No Processo Civil vigoram as presuncgdes, as ficcBes, as transacdes, elementos todos
contrarios “a declaragdo de certeza da verdade material”. Se o réu, no Processo
® Exposicdo de Motivos do Codigo de Processo  Penal. Disponivel em <
http://honoriscausa.weebly.com/uploads/1/7/4/2/17427811/exmcpp_processo_penal.pdf>. Acesso em
30/03/2015.
PMANSOLDO, Mary. Verdade Real versus Verdade Formal. Disponivel  em
<http://www.direitopositivo.com.br/modules.php?name=Juridico&file=display&jid=306>. Acesso em
24/03/2015.

1 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 35 ed. Volume 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 60.


http://honoriscausa.weebly.com/uploads/1/7/4/2/17427811/exmcpp_processo_penal.pdf
http://www.direitopositivo.com.br/modules.php?name=Juridico&file=display&jid=306
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Civil, estando em jogo interesses disponiveis (que constitui a regra), reconhece a
procedéncia, extingue-se o processo com resolucéo de mérito (art. 269, 1l do CPC).
No Processo Penal, ndo; a confissdo ndo passa de simples meio de prova.

Verifica-se, no Direito Civil, uma maior disponibilidade dos bens juridicos, o que
permite que seja dada mais relevancia para o interesse das partes envolvidas, podendo as
mesmas, em algumas situac6es, decidirem o rumo do conflito. No Direito Penal, contudo, o0s
interesses privados ficam minimizados frente ao objetivo maior de protecdo social contra as
infragdes. Assim sendo, as partes ndo podem transigir livremente, subjugando a busca da
verdade material.

Nesta linha, Tourinho Filho:12

E certo que, no Processo Civil, o Juiz, também, ndo ¢ um mero espectador inerte da
producéo de provas. Pela leitura do art. 130 do CPC chega-se, com facilidade, a essa
conclusdo. Ninguém duvida. Entretanto, porque o conteudo da relacdo juridico-
material que a res in judicio deducta, em regra, versa sobre interesse disponivel,
muitas vezes se transige com a verdade real.

Entende, assim, Malatesta:*®

Em matéria penal, mesmo que de um lado a acusacdo se apresente com um melhor
fundamento e, de outro, apareca como manifestamente falso o método de defesa
dotado pelo acusado, €, porém, sempre a verdade da criminalidade deste que se deve
considerar; por isso, se ndo se obtém esta verdade, embora resulte ser falsa a
assercdo defensiva do acusado e, embora existindo uma acusacdo melhor
fundamentada, serd sempre preciso absolver. [...] Em matéria civil, trata-se de
direitos particulares e determinados que entram em questdo: cada um pode, por esta
razdo, prevenir-se contra as possiveis agressdes a proprio direito. Quem ndo se
previne com provas é um descuidado e pior para ele: jus civile vigilantibus scriptum
est. Ndo tendo munido de provas a verdade real do proprio direito, serd, portanto,
obrigado a ver triunfar a verdade formal contréria, resultante das provas produzidas.

Maria Elizabeth Queijo contrapde-se a tal correlacdo entre as verdades e 0s ramos
do Direito, haja vista que traz a ideia de que no processo civil uma verdade meramente
formal, trazida a tona pelas partes, seria suficiente, e apenas no processo penal, 0 juiz seria
mais atuante, em busca de uma verdade material. E cita Bettiol, com o entendimento de que
tanto no processo penal quanto naquele ndo penal, deve o juiz procurar alcangar a verdade

mais proxima possivel da realidade.!*Nessa mesma linha:°

2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 35 ed. Volume 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 59

13 MALATESTA, Nicola Framarino dei. A légica das provas em matéria criminal; tradugdo para o portugués:
J. Alves de Sa. Sdo Paulo: Servanda, 2009, p. 127.

14 QUENO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio Nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal. 2 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2012, p. 61/62.

15 BARROS, Marco Antdnio de. A busca da verdade no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 33.
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E mister ndo incorrer no grave equivoco de pensar que ao processo civil satisfaz a
chamada busca da verdade formal, ou que a ele se aplica tdo-somente o principio da
verdade formal. Realmente, ndo se pode concluir dessa forma, notadamente porque
0 préprio Cddigo de Processo Civil, em alguns casos, preceitua que o juiz pode,
enquanto outros deve deixar de ser um mero assistente inerte na fase de producdo
das provas.

A verdade real ou material, conforme mencionado, deve se aproximar dos fatos tal
qual ocorreram. Maria Elizabeth Queijo, contudo, expde que a total identidade entre o
resultado das investigacdes e os fatos ocorridos ndo é possivel: “A verdade absoluta,
coincidente com os fatos ocorridos, € um ideal, porém inatingivel. A verdade, que pode ser
alcancada, ndo transcendente, vinculada a realidade das coisas, é a verdade relativa”.®
Corroborando com esse entendimento, Rogério Lauria Tucci'’ entende que a verdade absoluta
s0 é do conhecimento de Deus, ndo sendo possivel ao homem.

Assim, a verdade é uma necessidade no Processo Penal. Apesar de, em grande
parte, defender-se que em sua perfei¢do e inteireza é inatingivel, deve ser sempre buscada,
ndo podendo se conformar o magistrado com representagdes superficiais dos fatos, e sim
buscar a realidade, nos limites possiveis. Atuando desta forma, aplicar-se-a a legislacdo
criminal de forma justa.

Rogério Lauria Tucci®:

[...] a fim de que a verdade material, ou atingivel, desponte em sua inteireza, torna-
se imprescindivel, para a devida perquiricdo, a conjugacdo de esforcos de todos
quantos participem, desde a sua instauracdo, da persecutio criminis, a saber: a
autoridade policial, ou outra, da Administragdo Puablica ou dos demais Poderes —

Legislativo e Judiciario -, encarregada da informatio delicti; e seus agentes; juiz,
6rgdo do Ministério Publico (e o assistente deste), ou querelante, e imputado.

A solucdo do conflito deve, neste diapasdo, envolver todas as autoridades. A
pacificacdo social é dever do Estado, em todas as suas esferas e poderes, como obtempera

Marco Antdnio de Barros!®:

[...] tendo em vista que o Estado reservou para si 0 soberano poder-dever de aplicar
as sangdes previstas em lei, incumbe a seus érgdos a obrigacdo de investigar a
verdade do fato para que se possa exercitar, com absoluta isencdo a correcdo , o jus
puniendi, pois é na orbita do Direito penal que se podem vulnerar inestimaveis
direitos e interesses individuais, dos quais a liberdade da pessoa é a sua maior
expressao.

16 QUENJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio Nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal. 2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 52.

17 TUCCI, Rogério Lauria. Do Corpo de Delito no Direito Processual Penal Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva,
1978, p. 91.

18 |dem. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 4 ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 142.

1% BARROS, Marco Antdnio de. A busca da verdade no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 29.
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O encontro da verdade é o que vai possibilitar uma persecu¢do penal justa, sendo
esta interesse de todos, do policial que prende o criminoso, do promotor que o denuncia, do
magistrado que define sua sentenca, bem como dos deputados e senadores que criam a norma
penal incriminadora e governantes que a sancionam. A sociedade merece esse envolvimento,

pois dele necessita.

2.3 Atuacéo do juiz

Evidencia-se uma forte correlacdo entre o principio da verdade real e 0s poderes
instrutérios do juiz, visto que esse funciona como o orientador dos procedimentos judiciais.
Como destinatario das versdes apresentadas pelas partes, o julgador precisa de seguranca
probatoria para decidir com justica. Em razdo disso, o ordenamento juridico Ihe confere
“liberdade” na instrug¢do para que possa encontrar certeza nos pontos conflitantes.

Explicitando tal entendimento, o Codigo de Processo Penal estabelece:

Art. 156. A prova da alegagdo incumbird a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao
juiz de oficio: [...]
Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacdo de

diligéncias para dirimir ddvida sobre ponto relevante.?

Argumenta Rogério Lauria Tucci?!:

Constituindo a apuracao da verdade material, ou atingivel, o dado mais relevante
do precipuo escopo do processo penal, torna-se inequivoco que tal finalidade s6
pode ser atingida mediante a atribuicdo de inquisitividade a atuacdo dos agentes
estatais da persecucdo penal e ao poder de direcdo conferido ao érgdo jurisdicional
na instrucdo criminal, subsequente & informatio delicti.

O magistrado, como autoridade méxima do processo, a partir dos poderes que lhe
sdo conferidos, alcanca, de maneira mais habil, a verdade na investigacdo penal, ndo restando
inerte em sua atuacdo, a fim de que os resultados na prestagdo jurisdicional ndo sejam
superficiais, ndo devendo, contudo, tais poderes interferirem em sua imparcialidade, mas sim

assegurar a gama de informacdes necessarias para exercer de forma justa sua atividade.

Preleciona Tourinho Filho? acerca da iniciativa do magistrado:

2BRASIL. Decreto-Lei 3689, de 03 de outubro de 1941. Poder Legislativo, Brasilia, DF. Cédigo de Processo
Penal.

ZITUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 4 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 45.

22TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 35 ed. Volume 1. Sdo Paulo: Saraiva. 2013, p. 59.
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Na verdade, enquanto o Juiz ndo penal deve satisfazer-se com a verdade formal ou
convencional que surja das manifestacGes formuladas pelas partes, e a sua indagacéo
deve circunscrever-se aos fatos por elas debatidos, no Processo Penal o Juiz tem o
dever de investigar a verdade real, procurar saber como os fatos se passaram na
realidade, que realmente praticou a infracdo e em que condi¢des a perpetrou, para
dar base certa a justica.

Assim também entende Ada Pelegrini Grinover?®, para quem o juiz nio deve se
ater apenas ao que as partes lhe apresentam na instrucdo oficial. Para que forme seu
convencimento, ele pode se valer de outros elementos, até mesmo desconsiderar regras
processuais sobre preclusdo, visto que s6 o descobrimento da verdade permite uma
pacificagéo social com justiga.

Assiste razdo a autora, visto que as partes apresentardo nos autos apenas aquilo
que lhes favorece, muitas vezes ndo condizente com o que aconteceu historicamente, ou
insuficiente para que seja elaborada uma ordem ldgica dos fatos. Contudo, o juiz ndo pode
ficar submetido apenas a esses elementos, para que sua convicgdo ndo seja viciada ou mesmo
“rasa”, denegrindo a fun¢do do Direito de solucionar os conflitos de forma justa.

Nesse sentido, Tourinho Filho?*:

A natureza publica do interesse repressivo, entendeu o legislador de 1941, exclui
limites artificiais que se baseiam em atos ou omissdes das partes. A forca

incontrastavel desse interesse consagra a necessidade de um sistema que assegure 0
império da verdade, mesmo contra a vontade das partes.

Importante destacar que o magistrado esta submetido a determinados limites na
conducdo processual, garantidos constitucionalmente, tais como o contraditério, a proibicao
de provas ilicitas e motivacdo das decisdes judiciais, dentre outros.

E exatamente no processo penal, onde avulta a liberdade do individuo, que se torna
mais nitida a necessidade de se colocarem limites a atividade instrutoria. A
dicotomia defesa social/direitos de liberdade assume frequentemente conotacGes
draméticas no juizo penal; e a obrigacdo de o Estado sacrificar na medida menor

possivel os direitos de personalidade do acusado transforma-se na pedra de toque de
um sistema de liberdades publicas.?®

A verdade ndo pode ser obtida a qualquer custo, violando direitos conquistados
apos anos de luta, e concretizados em nosso ordenamento juridico, pois, em qualquer fase do
processo ou ato judicial, € imperioso o respeito ao devido processo legal, garantido pela
Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso LIV.

BGRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal acusatorio. Revista do
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, v. 1, n. 18, 2005, p.15.

24 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 35 ed. Volume 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 59.
BGRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhées. As
nulidades no processo penal. 8 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 153.
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O respeito aos direitos fundamentais do cidaddo é decorréncia do Estado
Democratico de Direito que se verifica atualmente. Apds longos anos de brutalidades e falta
de respeito a dignidade do acusado, notadamente no periodo da ditadura militar (1964-1984),

preocupou-se em reconhecer garantias essenciais ao reu no deslinde de um feito criminal.

2.4 Contraditorio

A Constituicdo garante ao acusado, em seu artigo 5° LV, o direito ao
contraditério e a ampla defesa, em processo judicial ou administrativo, com 0s meios e
recursos a ela inerentes, como bem explica Tourinho Filho?®:

Em todo processo do tipo acusatdrio, como 0 nosso, vigora esse principio, segundo o
qual o acusado, isto €, a pessoa em relagdo a quem se propde a a¢do penal, goza do

direito “primario e absoluto” da defesa. O réu deve conhecer a acusacdo que se lhe
imputa para poder contraria-la, evitando assim possa ser condenado sem ser ouvido.

Assim, deve o0 magistrado garantir que as partes participem da producéo
probatdria, tendo acesso a todas as informagdes e oportunidades de manifestacdo, bem como
possuam direito de refutar as provas apresentadas pelo lado oposto do conflito, possibilitando,
assim, que o juiz tenha acesso a todas as versdes dos fatos, cabendo a cada um tentar
convencé-lo de sua “verdade”. Ressaltando tal garantia no Processo Penal, discorre Antonio
Scarance:2"’Enquanto no processo penal, em virtude da necessidade de ser pleno e efetivo, o
contraditério deve ser atendido durante todo desenvolvimento da causa, mesmo quando haja
revelia, em relacdo ao processo civil ndo sucede 0 mesmo”.

No mesmo sentido, Rogério Lauria Tucci?®:

[...] por certo que ndo se satisfaz a jurisdicdo penal, como ocorre no dmbito da civil,
com a simples possibilidade de contraditério, ou seja, com o chamamento do réu a
juizo, para, se de seu desejo, responder aos termos do pedido formulado pelo autor e
acompanhar a tramitagéo do procedimento até final, ao ensejo da formacéo da coisa
julgada. [...] reclama o processo penal de conhecimento, especialmente o de carater
condenatério, na segunda fase da persecutio criminis — da agdo penal, ou da
instrucdo criminal - o contraditério efetivo, real, a fim de que perquirida, com

absoluto rigor, a verdade material, ou atingivel, reste devidamente assegurada a
liberdade juridica do acusado.

A respeito do contraditério em nossa legislacdo, valiosa determinacdo encontra-se

no Codigo de Processo de Processo Penal que estabelece, em seu artigo 396-A, que 0 juiz

TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 35 ed. Volume 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 73.
2 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 3 ed. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 59.

28 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 4 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 49/50.
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nomeara defensor para o acusado, caso este, devidamente citado, ndo apresente resposta a
acusacao no prazo legal.

O Direito Penal é o ramo mais rigoroso do ordenamento juridico, que pode afetar,
em caso de condenacao, um dos bens mais importantes do individuo, qual seja sua liberdade.
Desta feita, o simples fato da inércia do acusado ndo é motivo suficiente para que o0 processo
corra a sua revelia, evidenciando-se a imprescindibilidade do exercicio do contraditério.
Devido a isto, o Estado garante que o réu possa ser defendido, mesmo que este ndo esboce
qualquer interesse.

Vale observar que o contraditdrio, além uma garantia de defesa para o acusado,
possibilita ao julgador a anélise da situacdo de varios angulos possiveis, sendo conhecedor das
diversas versdes existentes para, assim, concluir qual a melhor e mais verdadeira delas. N&do
seria possivel, ao magistrado, formar um convencimento com apenas um lado dos fatos, em
posse de argumentos que beneficiem as alegaces de um s6 dos polos da relagdo processual,

considerando que o processo, em sua natureza, exige um didlogo entre os envolvidos.

2.5 Provas ilicitas

A busca da verdade ndo pode ser alcancada de forma indiscriminada, com a
utilizacdo de toda e qualquer prova. Em razdo disso, determina a Constituicdo Federal, em seu
artigo 5°, LVI, que serdo inadmitidas provas ilicitas, entendidas como: “a prova colhida
infringindo-se normas ou principios colocados pela Constituicdo e pelas leis, frequentemente
para protecdo das liberdades publicas e dos direitos da personalidade e daquela sua
manifestacdo que é o direito a intimidade®.

A mesma proibicdo consta no artigo 157 do Codigo de Processo Penal: Art. 157.
Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim
entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais.

Infere-se, da analise dos artigos citados, que o juiz ndo pode fundamentar sua
decisdo ou formar seu convencimento a partir de referidas provas. Quando, no cotidiano,
provas obtidas por meios ilicitos constarem nos autos, é dever do magistrado inutiliza-las.
Essa € uma garantia que decorre do devido processo legal, principio maximo orientador da

atuacdo jurisdicional.

PGRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhées. As
nulidades no processo penal. 8 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.157/158.
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Importante mencionar a ressalva feita por Antonio Scarance Fernandes acerca
dessa proibicdo.*° Segundo o mencionado autor, deve haver uma proporcionalidade na analise
da utilizacdo da prova ilicita, de forma que néo seja absoluta a proibicdo quando estiver em
voga direito também protegido pela Constituicdo Federal e de maior valor, tendo como
exemplo a prova ilicita utilizada para inocentar o acusado. Nesse sentido, Edilson

Mougenot3!:

Em homenagem ao principio da proporcionalidade (para alguns “razoabilidade’), na
busca pelo equilibrio entre os respeito as garantias fundamentais do cidaddo e um
processo penal justo e eficaz, os tribunais patrios tém, por vezes, mitigado a vedagédo
as provas ilicitas, admitindo como eficaz a prova que em principio seria considerada
ilicita, desde que ela ndo seja adotada como Unico elemento de convicgdo e que seu
teor corrobore os demais elementos probatorios recolhidos no processo.

O Codigo de Processo Penal proibe, além da utilizacdo de provas ilicitas, a
utilizacdo daquelas que derivem delas (artigo 157,81°). Prova ilicita por derivagéo, nos dizeres
de Tourinho Filho®, é aquela que, embora produzida legalmente, para que a autoridade a
descobrisse serviu-se de meios ilicitos. Admite a legislacdo processual (artigo 157,81°, do
Caodigo de Processo Penal) excecdes a essa proibicdo quando as provas derivadas puderem ser
obtidas por uma fonte independente das ilicitas ou na hipotese de ndo evidenciado o nexo de

causalidade entre umas e outras.

2.6 Motivacao das decisOes judiciais

O magistrado, no ato de julgar, possui a prerrogativa do livre convencimento a
partir das provas constantes nos autos, e submetidas ao contraditério judicial, consoante artigo
155 do Cdédigo de Processo Penal, ndo havendo hierarquia entre elas. Assim, o0 juiz, ao
analisa-las, ndo é submetido a uma predefinicdo de importancia de uma em relacdo a outra.

Contudo, ao proferir uma decisdo, consoante determinado pela Constitui¢éo
Federal, em seu artigo 93, IX, o juiz deve motiva-la, informando como foi formado seu
convencimento. N&o pode o magistrado decidir de forma arbitraria, sem explicitar de forma

valida os argumentos aceitos e os refutados, propiciando a parte, assim, um conhecimento

30 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 86.

31 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.352.
22TOURINHO FILHO, Fenando da Costa. Processo Penal. 35 ed. Volume 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.88.
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valido para sua defesa. Urge trazer a baila as consideragdes Luigi Ferrajoli®* acerca da
motivacao nas decisdes judiciais:
Compreende-se [...] o valor fundamental desse principio. Ele exprime e ao mesmo
tempo garante a natureza cognitiva em vez da natureza potestativa do juizo,
vinculando-o, em direito, a estrita legalidade, e, de fato, a prova das hipdteses
acusatorias. E por forca da motivacao que as decisGes judiciarias resultam apoiadas,
e, portanto, legitimadas, por assercOes, enquanto tais verificaveis e falsificaveis

ainda que de forma aproximada; que a “validade” das sentencas resulta condicionada
a “verdade”, ainda que relativa, de seus argumentos [...]

Cabe razdo a mencionado autor. A motivagdo permite que as partes visualizem
que o julgador utilizou-se, em sua analise de mérito, de elementos verificaveis nos autos,
através dos quais se chegou a uma verdade no processo, mesmo que relativa, decorrendo disso
uma resposta estatal que ndo seja produto de mero palpite ou capricho judicial.

Para que cumpra sua funcdo, essa motivacao deve ser clara, coerente e completa,
sendo obrigatoria a analise de todas as teses apresentadas pelas partes, sendo possivel causa
de nulidade do ato o ndo atendimento deste requisito. Ha também que se verificar o
enfrentamento da lide na profundidade exigivel pela complexidade do caso, ndo sendo
suficiente uma motivacdo implicita.®* Como assim explica Antonio Scarance Fernandes®:

E, realmente, inadmissivel a motivagdo implicita. O juiz, no exercicio de sua fungo
jurisdicional, quando produz o principal ato de sua atividade, fazendo atuar a

vontade da lei ao caso concreto, deve primar pela clareza e pela precisdo, refutando
ou acolhendo as alegacOes das partes.

Por fim, o Processo Penal, como qualquer outro ramo juridico, possui regras para
gue se exerca sua finalidade de alcancar a justica através dos desdobramentos de delitos e
imposicdo de sangfes aos seus responsaveis. A atividade jurisdicional imprescinde dessas
regras, que se traduzem em uma protecdo da sociedade como um todo, em oposicdo ao
exercicio do jus puniendi estatal, em razdo da vulnerabilidade do individuo frente ao poder do
Estado.

3 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: Teoria do Garantismo Penal. 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p.573.

3 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 3 ed. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 132.

3 ibidem, p. 133.
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3. PRINCIPIO NEMO TENETUR SE DETEGERE - O DIREITO DE NAO
PRODUZIR PROVAS CONTRA SI MESMO

3.1 Surgimento

E praticamente impossivel identificar as raizes do principio nemo tenetur se
detegere®. Nem sempre foi reconhecido pelas autoridades, sendo o acusado, na histéria
processual penal, obrigado a participar ativamente de sua propria condenacao.

Na Antiguidade, menciona-se que, no Cédigo de Hamurabi, quando ndo houvesse
outra prova, testemunhal ou documental, o acusado poderia ser ouvido sob juramento®,
enquanto, nas Leis de Manu, o acusado que calasse ou mentisse, era tido por culpado, sendo
obrigado a falar a verdade perante o tribunal®,

Nas CivilizacGes Classicas, por sua vez, cita-se a Grécia, onde era aplicada a
tortura para obtencdo de confissdo do acusado. Em Roma, no Direito Classico, referido
principio era desconhecido, bem como na Idade Média, no Império Romano, quando o
interrogatdrio era usado como prova.*

No direito comum da Idade Média, utilizava-se dos conhecimentos do acusado
para fins probatorios, aumentando tal tendéncia no processo inquisitorio, obrigando-se o réu a
responder ao interrogatdrio®.

Na realidade, no processo inquisitorio da Idade Média havia uma prévia convicgao
sobre a culpabilidade do acusado e a tortura era o instrumento para alcancar a

confirmagdo dessa culpabilidade, por meio da confissdo. No interrogatorio, o
acusado tinha o dever de responder.*

36 QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio Nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal. 2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 29.

37 ROMEIRO, Jorge Alberto. Consideracdes sobre o conceito do interrogatdrio do acusado. Rio de Janeiro:
Alba, 1942 apud QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio
Nemo tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal. 2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 29.
BPAUTHIER. Les livres sacrés de I’Orient. Trad. José de Vasconcellos Guedes de Carvalho. Nova Goa, 1859
apud QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio Nemo tenetur
se detegere e suas decorréncias no processo penal. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.29.

3MANZINI, Vincezo. Trattato di diritto processuale penale italiano secondo il nuovo cédice. Torino: UTET,
1931, v. 1, p.7 apud QUEINJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio
Nemo tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal. 2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p.30.
40QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio Nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal. 2 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2012, p.30.

“MANZINI, Vincezo. Trattato di diritto processuale penale italiano secondo il nuovo cédice. Torino: UTET,
1931, v. 1, p.43 apud QUENJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o
principio Nemo tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.31.
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Acredita-se que o direito de ndo produzir provas contra si mesmo firmou-se no
periodo iluminista, ligado ao interrogatério do acusado*:

Nessa época, marcada pela construcdo e reconhecimento das garantias penais e
processuais penais, que nos dias de hoje parecem tdo sedimentadas, o principio
nemo tenetur se detegere revela-se como garantia relativa ao resguardo do acusado
no interrogatorio. Isso decorre do fato de o acusado, nesse periodo, ja ndo ser visto
exclusivamente como objeto da prova. Os iluministas combateram o emprego da
tortura e 0 juramento imposto ao acusado, observando que qualquer declaracdo
autoincriminativa era antinatural. Além disso, consideravam imoral 0s meios
utilizados para fazer com que ele falasse, ou seja, confessasse, autoincrimando-se.

Beccaria, um dos principais autores da época, em sua célere obra “Dos Delitos e
das Penas”, condena a préatica da tortura, adotada por diversas nagdes, com a finalidade de
obter declaragBes do investigado, visto que, se é certo que o acusado cometeu o crime, 0
castigo que deve sofrer tem que ser aquele estabelecido em lei. Noutro giro, se incerto o
cometimento do crime, o réu é inocente, ndo podendo sofrer tais maus tratos corporais.*

Contudo, merece destaque certa contradicdo do autor, pois defende a fixacdo de
pena aquele que, em interrogatdrio, ndo respondesse as perguntas que lhe eram destinadas,
excetuando-se 0s casos em que fosse evidente o cometimento do delito pelo acusado, pois 0
interrogatdrio seria inatil.*

Vé-se, pois, que o direito de ndo produzir provas contra si mesmo era defendido e
atacado ao mesmo tempo, repudiando-se a tortura como forma de derrubar o siléncio do
acusado, porém ndo deveria ser permitido ao acusado, de acordo com Beccaria, calar-se
quando algo lhe era perguntado.

Apesar da contradi¢do, grande colaboracdo surgiu pelas obras iluministas. A
dignidade do réu ja ganhava maior relevo, condenando-se coacdo fisica, dentre outras
condutas absurdas para a instrucdo criminal.

Ao longo dos anos, o direito de silenciar foi se sedimentando. Contudo,
resultavam ao acusado conseqliéncias negativas pelo seu exercicio, como a presun¢do de
culpabilidade, ou seja, o interrogado poderia calar-se quando quisesse, porém isso poderia

servir de indicio de sua responsabilidade pelo delito.

42 QUENO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio Nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal. 2 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2012, p.32.

4 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1998, p.93.

4Ibidem, p.150
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Essa perspectiva mudou com o decorrer do tempo, em vista da maior protecao
dada ao individuo, abolindo-se a prética da coacdo no interrogatério do acusado, e as
conseqiiéncias negativas que poderiam advir do exercicio do direito ao siléncio.*®

Essa evolucdo era extremamente necessaria e logica, pois como o individuo seria livre
para exercer seu direito, se poderia trazer consequéncias tdo negativas para si préprio? Assim, o
exercicio pleno do nemo tenetur se detegere é um avango significativo nas garantias legais do réu em

um processo criminal.

3.2. Significado

Em sua traducéo literal, a maxima nemo tenetur se detegere significa que ninguém
é obrigado a se descobrir, sendo tal principio também expresso por outras maximas latinas,
como nemo tenetur edere contra se e nemo tenetur se ipsum prodere.*No direito anglo-
americano recente, é expresso pela formula privilege against self-incrimination.

Suas denominagbes sdo diversas, tais como principio da ndo autoincriminacéo,
garantia contra a auto-incriminacdo, direito de ndo autoincriminacéo, e, a principal delas,
direito de ndo produzir provas contra si mesmo.*’Urge salientar que todas possuem o mesmo

significado.

3.3 Legislacéo e contetdo

O direito de ndo se autoincriminar foi amplamente previsto nos tratados
internacionais.

A Convengdo Americana de Direitos Humanos, de 22/11/1969 (também
conhecida como Pacto de San José da Costa Rica), promulgada pelo Brasil através do Decreto
n°678, 06/11/19924, assegura a toda pessoa acusada, em seu artigo 8°, §2°, g, o direito de ndo

depor contra si mesma e néo se declarar culpada.

4QUENO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio Nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.34/35

“ibidem, p. 28.

4LIMA, Cecilia Barreto. Siléncio no STF: andlise da jurisprudéncia do tribunal sobre o “principio da ndo
produgdo de provas contra si mesmo” e o “direito ao silencio”. 273f. Trabalho de Conclusdo de Curso
(Especializag@o) — Sociedade Brasileira de Direito Publico — SPDP, 2012.

48 BRASIL. Decreto n.° 678, de 06 de novembro de 1992. Promulga a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm>. Acesso em 07/05/2015.
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Também foi expresso no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, que
determina, em seu art. 14, n.3, alinea g, que toda pessoa acusada de um crime tem direito de
ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada.*

Ademais, o Estatuto de Roma, que criou o Tribunal Penal Internacional,
promulgado no Brasil através do decreto n° 4388, em 2002, determinou, em seu artigo 55,
que, no curso de um inquérito, nenhuma pessoa podera ser obrigada a depor contra si propria
ou a declarar-se culpada, bem como ndo podera ser submetida a qualquer forma de coacéo,
intimidacdo ou ameaca, tortura ou outras formas de penas ou tratamentos crueis, desumanos
ou degradantes.*

A Constituicdo Federal ndo garante referido direito de forma clara, mas apenas
estabelece o direito ao siléncio, que € a principal decorréncia do nemo tenetur se detegere.
Ademais, o direito de ndo produzir provas contra si mesmo é absolutamente protegido em
nossa realidade juridica, visto que o Brasil aderiu aos tratados internacionais que versam
sobre o tema, bem como possui garantias constitucionais e infraconstitucionais que
corroboram com tal principio.

Em seu artigo 5°, LXIII, a Constituicdo Federal determina: “o preso sera
informado de seus direitos, entre 0s quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a
assisténcia da familia e de advogado™.

Em que pese a norma referir-se a “preso”, a abrangéncia desse principio ¢ bem
maior, incluindo o acusado solto, o indiciado, o suspeito, bem como qualquer outra pessoa
gue possa autoincriminar-se ao prestar informacdes.*

Até mesmo a testemunha® de um processo penal pode calar-se quando
determinado questionamento que lhe é dirigido possa incrimina-la.5® Contudo, nesse caso, ha
uma maior restricdo a esse direito, visto que a testemunha, consoante artigo 203 do Codigo de
Processo Penal, prestara compromisso de dizer a verdade sobre o que lhe for

perquirido.>*Quando ndo ha o risco de autoincriminacdo ela tem o dever de falar o que sabe

49 BRASIL. Decreto n.° 592, de 06 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos. Promulgacdo. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-
1994/D0592.htm>. Acesso em 07/05/2015.

0 BRASIL. Decreto n.° 4388, de 25 de setembro de 2002. Promulga o Estatuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4388.htm>. Acesso em
07/05/2015.

SIQUENO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio Nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 239.

23TJ - HC 283.627/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, Dj em 03/06/2014, DJe 11/06/2014.
5STF - HC: 94082 RS, Relator: Min. Celso De Mello, Dj: 14/03/2008, DJe: 25/03/2008.

S4Art. 203. A testemunha fard, sob palavra de honra, a promessa de dizer a verdade do que souber e lhe for
perguntado, devendo declarar seu nome, sua idade, seu estado e sua residéncia, sua profissdo, lugar onde exerce
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dos fatos, sob pena de incorrer no crime de falso testemunho, previsto no artigo 342 do
Cadigo Penal.®

Somente estardo livres de prestar o compromisso, consoante artigo 208 do Codigo
de Processo Penal as testemunhas doentes, bem como deficientes mentais e menores de 14
anos, e as pessoas elencadas no artigo 203, quais sejam o0 ascendente ou descendente, o afim
em linha reta, o conjuge, ainda que separado, o0 irméo e o pai, a mae e o filho adotivo do
acusado.

Exce¢des muito bem enumeradas pelo legislador, especialmente no que concerne
a parentela do réu, visto que é por demais 6bvio que qualquer individuo é capaz de mentir,
mesmo que perante uma autoridade judiciaria, para proteger alguém de sua familia.

H& uma certa confusdo entre o direito ao siléncio e o principio nemo tenetur se
detegere, visto que, muitas vezes, sdo tidos como um sO. Importante ressaltar, nesta monta,
que o segundo nado se restringe ao primeiro.

Nesse sentido, Maria Elizabeth Queijo:®

O nemo tenetur se detegere ndo € sindnimo do direito ao siléncio. Tal equivaléncia
corresponde a adogdo de conceito extremamente restrito do nemo tenetur se

detegere. Atendendo a natureza de direito fundamental do nemo tenetur se detegere,
o direito a siléncio apresenta-se como uma de suas diversas decorréncias.

O direito de ndo produzir provas contra si mesmo abrange:%o direito ao siléncio, o

direito de ndo ser obrigado a confessar a pratica de um crime, a inexigibilidade de dizer a

verdade, direito de ndo praticar atos que possam incrimina-lo, o direito de ndo produzir prova
incriminadora invasiva, que pode ser entendida como:

[...]as intervencBes corporais que pressupdem penetragdo no organismo humano, por

instrumentos ou substancias, em cavidades naturais ou ndo, implicando na utilizacéo

(ou extracdo) de alguma parte dele ou na invasdo fisica do corpo humano, tais como

0s exames de sangue, 0 exame ginecolégico, a identificacdo dentéria, a endoscopia
(usada para localizagéo de droga no corpo humano) e o exame do reto.%®

Importante mencionar que 0 nemo tenetur se detegere ndo incide para isentar de

culpa o agente que cometer outro crime para encobrir um delito anterior. Nesses casos, ndo

sua atividade, se é parente, e em que grau, de alguma das partes, ou quais suas relagdes com qualquer delas, e
relatar o que souber, explicando sempre as razdes de sua ciéncia ou as circunstancias pelas quais possa avaliar-se
de sua credibilidade.

SSArt. 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, e multa.

% QUENO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio Nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal. 2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 93.

S LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 2 ed. Salvador: Jus PODIVM, 2014, p.80.

%8 ibidem, p.83.
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estd se vislumbrando uma possibilidade de autoincriminacdo, mas sim um temor de que o
crime anterior seja descoberto, o que ndo pode servir para afastar a responsabilidade criminal
do acusado. Ndo pode, assim, ser tal principio entendido sem nenhuma restri¢do, pois seria
danoso a ordem publica e as liberdades alheias.>*Assim também defende Maria Elizabeth
Queijo:%°

Admitir que o nemo tenetur se detegere pudesse afastar a punibilidade de infracGes
penais subsequentes, praticadas para o encobrimento de delito anterior, sem que
houvesse procedimento instaurado de natureza extrapenal, investigagdo criminal ou
processo penal, gerando risco concreto de autoincriminacéo e sem que o interessado
fosse chamado a colaborar, fornecendo elementos probatorios, seria atribuir-lhe a
condicdo de direito absoluto, que ndo encontraria qualquer limitacdo no
ordenamento juridico, conduzindo a distor¢es e, ndo raro, servindo mesmo de
estimulo para a perpetuacdo de crimes.

Deve haver, para a aplicacdo dessa prerrogativa, uma proporcionalidade, pois o
direito individual, em que pese ser de extrema valia, ndo pode se sobrepor de forma ilimitada
ao interesse publico, de forma a ofender demais direitos fundamentais e impossibilitar a
atividade estatal de contencdo das infracdes penais.

Urge trazer a baila trecho do voto do Ministro do Superior Tribunal de Justica,
Marco Aurélio Bellize, no Resp 1111566/DF®!, onde pondera acerca do direito de ndo
produzir provas contra si mesmo: “Nao se pode seriamente questionar a importancia desta
garantia em um Estado Democratico de Direito. Contudo, é importante lembrar que, assim
como todo e qualquer direito ou garantia fundamental, ela ndo € absoluta”.

A legislacdo infraconstitucional também assegura o principio em estudo. Em seu
artigo 186, o Cadigo de Processo Penal determina:

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

Pardgrafo Gnico. O siléncio, que ndo importard em confissdo, ndo podera ser
interpretado em prejuizo da defesa.

A utilizacdo dessa direito ndo pode, de nenhuma forma, ser revertido em favor da
acusacdo e contra o seu titular, pois, em razdo da presungdo de inocéncia, que esta garantida

pelo artigo 5°, LVII, da nossa Constituicdo Federal, o 6nus probatorio recai sobre a acusacao.

%9 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 2 ed. Salvador: Jus PODIVM, 2014, p.90.

80 QUENO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio Nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal. 2 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2012, p.476.

8IREsp 1111566/DF, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE,, Terceira Segdo, Dj:28/03/2012, DJe
04/09/2012.
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Assim, o siléncio do réu ndo pode fundamentar sua condenagdo, nem tampouco ser usado
como indicio de culpa.®

Anteriormente, em nossa legislacdo, o exercicio de silenciar poderia causar dano
ao acusado, ou seja, em que pese ter o direito, este poderia causar-lhe prejuizo®, o que foi
modificado com o advento da Lei 10792/03. Assim, nos moldes do artigo 186 do Cddigo de
Processo Penal, nos interrogatérios prestados pelo réu em audiéncias de instrucdo e
julgamento, o juiz, ao iniciar, informara ao acusado que, caso assim O queira, podera
permanecer em siléncio quando Ihe for perguntado algo, ndo sofrendo nenhum dano por isso.
Contudo, se assim desejar, aproveitard 0 momento processual para expor sua versao dos fatos,
pois o interrogatério é um importante meio de defesa, dando vida materialmente ao
contraditdrio, permitindo ao acusado contestar a acusagao®.

Acerca dessa evolucdo em nossa legislacdo patria, € valido expor as preciosas

observacgdes de Marcus Renan Palécio®:

Antes de entrar em vigor a Lei n® 10.792, de 01/12/2003, a qual deu nova redacdo ao
art. 186, do CPP, esse dispositivo processual era assim redigido: “Antes de iniciar o
interrogatério, o juiz observara ao réu que, embora ndo esteja obrigado a responder
as perguntas que lhe forem formuladas, o seu siléncio podera ser interpretado em
prejuizo da propria defesa”. A segundo parte desse revogado artigo ja ndo havia sido
recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988, pois, de acordo com o art. 5°
LXIII, da Carta Magna, “o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado”. Assim, por for¢a dessa norma constitucional, ja era assente na
doutrina brasileira que o juiz ndo mais podia fazer a adverténcia ao réu de que “o seu
siléncio podera ser interpretado em prejuizo da propria defesa”. Amoldando-se a Lei
Maior, o legislador ordinario, através da Lei n° 10.792/2003, além de alterar a
redacdo primitiva do referido art. 186, acrescentou-lhe um paréagrafo Unico, in
verbis: “O siléncio, que ndo importara em confissdo, ndo podera ser interpretado em
prejuizo da defesa”.

Vale mencionar, noutro aspecto, que o artigo 198 do Cddigo de Processo Penal
sofreu revogacdo implicita com o advento da Constituicdo da Republica de 1988, visto que
incompativeis, pois, ao determinar que o siléncio do acusado podera constituir elemento para
a formacdo da conviccdo do juiz, ataca o preceito constitucional que eleva a direito

fundamental a prerrogativa do réu de silenciar.

52 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 2 ed. Salvador: Jus PODIVM, 2014, p.90.

8Antiga redagdo do artigo 186 do CPP: Antes de iniciar o interrogatério, o juiz observara ao réu que, embora
ndo esteja obrigado a responder as perguntas que lhe forem formuladas, o seu siléncio podera ser interpretado em
prejuizo da propria defesa”.

®4FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2010, p.560.

8 SANTOS, Marcus Renan Palacio de M.C.dos. Principio nemo tenetur se detegere e os limites a um suposto
direito de mentir. Disponivel em <
http://www.mpce.mp.br/esmp/publicacoes/ed12010/artigos/3Prnicipiopionemotenetur.pdf>. Acesso em

12/05/2015.
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3.4 Direito fundamental

O direito/principio de ndo produzir provas contra si mesmo constitui direito
fundamental assegurado ao cidadao, inserido na Constituicdo de Federal de 1988. Pode ser
considerado como um direito de primeira geracdo, 0s quais podem ser entendidos como
aqueles que expressam liberdades subjetivas do individuo, direitos de resisténcia do homem
singular frente ao Estado, gerando neste uma atuacdo negativa.®®Como bem explica Maria
Elizabeth Queijo®’:

O principio nemo tenetur se detegere, como direito fundamental, objetiva proteger o
individuo contra excessos cometidos pelo Estado, na persecucgdo penal, incluindo-se
nele o resguardo contra violéncias fisicas e morais, empregadas para compelir o
individuo a cooperar na investigacdo e apuracdo de delitos, bem como contra
métodos proibidos de interrogatorio, sugestdes e dissimulacdes.

O direito de ndo se autoincriminar estd intimamente ligado a outros principios
norteadores do processo penal, tais como o devido processo legal e a ampla defesa (artigo 5°,
LIV e LV da Constituicdo Federal), assim como, da ndo presuncdo da culpabilidade do réu
pelo seu siléncio, extrai-se a presuncdo de inocéncia (artigo 5°, LVII da Constituicdo Federal).

A ampla defesa permite que o acusado utilize-se de todos 0s meios necessarios e
legais para sair livre de uma condenacdo no curso da persecucdo criminal. Divide-se em
defesa técnica e autodefesa, dividindo-se esta em direito de presenca e direito de audiéncia.
Assim, o siléncio, bem como a abstencdo em praticar determinados atos, tais como fornecer
sangue pra exames, é opc¢do de defesa do acusado, usados como melhor lhe aprouver, devendo
ser garantida essa liberdade do réu na producgdo probatoria, para que ndo seja prejudicado.

Para que essa liberdade possa ser exercida de forma legitima, ndo ha que se falar
em presuncdo de culpabilidade do acusado, pois a abstencdo e o siléncio sdo prerrogativas
suas, ndo servindo como indicios de culpa, pois todo e qualquer individuo a quem se impute
determinada infracdo penal ndo pode ser considerado culpado até que haja uma sentenca
transitada em julgado.

Através do direito de ndo produzir provas contra si mesmo, ha um respeito pela
dignidade do réu no interrogatério, ndo sendo obrigado a colaborar na colheita de provas que

podem prejudica-lo, em razdo de o acusado ndo mais ser considerado objeto de prova,®®mas

®%BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15 ed. Sdo Paulo: Malheiros, p. 563/564.

67QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de nédo produzir prova contra si mesmo: o principio Nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal. 2 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2012, p.77.

&8ibidem, p. 25.
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sim, um sujeito do processo, a quem é garantida dignidade e direitos inerentes ao devido
processo legal.

3.5 O direito de ndo produzir provas contra si mesmo no interrogatorio

O direito ao siléncio, como j& anteriormente mencionado, é a principal face do
direito de ndo se autoincriminar. Deve ser respeitado em todo e qualquer interrogatério, desde
aquele realizado pelo policial (artigo 6°, V, do Cédigo de Processo Penal)® até aquele guiado
pelo magistrado, em audiéncia de instrucdo e julgamento. Assim, o interrogado deve ser
informado, de forma clara, o direito de ndo responder ao que lhe for perguntado.

Se em algumas dessas esferas ndo for informado ao acusado de sua prerrogativa,
podera decorrer prejuizo para sua defesa, mesmo que em momento posterior seja esclarecido
ao investigado, haja vista que, em caso de haver uma declaracdo prestada em sede policial,
por exemplo e, depois de o réu tomar conhecimento do direito ao siléncio, decidir ndo
responder ao interrogatério em juizo, poderd formar-se um convencimento negativo do
julgador™.Vé-, pois, a ndo obrigatoriedade do acusado em colaborar:

0 acusado, sujeito da defesa, ndo tem obrigacdo nem dever de fornecer elementos de
prova. Ainda que se quisesse ver o interrogatorio como meio de prova, S0 0 seria em
sentido meramente eventual, em face da dificuldade de o acusado ndo responder. A
autoridade estatal ndo pode dispor dele, mas deve respeitar sua liberdade no sentido
de defender-se como entender melhor, falando ou calando-se. O direito ao siléncio é

o selo que garante o enfoque do interrogatorio como meio de defesa e que assegura a
liberdade de consciéncia do acusado.™

Em que pese a proibicdo legislativa de valoracdo do siléncio, nada impede que
seja formado um certo juizo negativo no magistrado ao visualizar tal situacdo, ainda mais
quando se verificar que, em dado momento, o individuo suspeito confessou ou forneceu
indicios de que é responsavel pelo delito.

Importante que a confissdo, isoladamente, ndo ¢ suficiente para a comprovacgéo de

autoria de um delito, devendo o magistrado procurar outros elementos de conviccao, até

8Art. 62 Logo que tiver conhecimento da pratica da infracdo penal, a autoridade policial devera: [...] V - ouvir o
indiciado, com observéancia, no que for aplicavel, do disposto no Capitulo I11 do Titulo VII, deste Livro, devendo
0 respectivo termo ser assinado por duas testemunhas que Ihe tenham ouvido a leitura.

°QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de nédo produzir prova contra si mesmo: o principio Nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal. 2 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2012, p.237.

IGRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. As
nulidades no processo penal. 8 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.96.
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mesmo porque a confissdo pode ter se dado sob condigdes ndo condizentes com os ditames
legais.”

O Cddigo de Processo Penal, em seu artigo 187, estabelece que o interrogatorio
sera dividido em duas partes: na primeira (artigo 187, 81°, do Codigo de Processo Penal), sera
perquirido ao acusado sobre sua residéncia, meios de vida ou profissao, oportunidades sociais,
lugar onde exerce a sua atividade, vida pregressa, notadamente se foi preso ou processado
alguma vez e, em caso afirmativo, qual o juizo do processo, se houve suspensao condicional
ou condenacéo, qual a pena imposta, se a cumpriu e outros dados familiares e sociais, enfim
destina-se a primeira parte a qualificacdo pessoal do interrogando, enquanto, na segunda parte
(artigo 187, §2°), serdo feitas perguntas de mérito, quais sejam: se é verdadeira a acusacao, se
conhece a vitima ou as testemunhas, onde estava o réu quando foi cometida a infracdo, dentre
outras.

Questdo de elevada importancia refere-se ao suposto direito de mentir atribuido ao
individuo investigado como decorréncia do nemo tenetur se detegere.

O acusado possui a prerrogativa de faltar com a verdade em relacdo a fatos que o
incriminem. Assim entende Tourinho Filho™:

Quando do seu interrogatorio, se ele a tanto assentir, o réu podera dizer o que quiser
e bem entender, dando aos fatos a versdo que Ihe parecer melhor, sem que possa

cometer o crime de falso testemunho, mesmo porque sujeito ativo dessa infracdo é a
testemunha. Ele pode até faltar a verdade.

Contudo ha que ser bem delineado que ele ndo pode, através de uma mentira que
vise a sua defesa, incriminar outra pessoa, atribuindo a esta, por exemplo, o delito cometido,
pois pode até mesmo incorrer do crime de denunciacao caluniosa™.

Outro ponto limitador ao depoente refere-se a sua identificacdo. No que concerne
a sua qualificacdo pessoal, como seu nome, ndo ha que se falar em direito de mentir. O
acusado deve prestar as informacbes verdadeiras as autoridades. Corroborando com o
entendimento de que a autodefesa ndo abrange o direito de se atribuir uma falsa identidade,

jurisprudéncia patria’:

2BARROS, Marco Antonio de. A busca da verdade no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 169.

TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de Processo Penal Comentado. 14 ed. Volume 1. Sio
Paulo: Saraiva, 2012, p. 645.

" Art. 339. Dar causa a instauracdo de investigacdo policial, de processo judicial, instauracdo de investigagdo
administrativa, inquérito civil ou acdo de improbidade administrativa contra alguém, imputando-lhe crime de que
0 sabe inocente. Pena - reclusdo, de dois a oito anos, e multa.

> HC 48.060/SP, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, Rel. p/ Acérddo Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 12/02/2015, DJe 10/03/2015.
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PENAL. ALEGACAO FALSA PERANTE AUTORIDADE POLICIAL.
AFIRMACAO DE QUE DIRIGIA VEICULO AUTOMOTOR ENVOLVIDO EM
ACIDENTE DE TRANSITO. EXERCICIO DE AUTODEFESA. NAO
OCORRENCIA. AUSENCIA DE ILEGALIDADE PATENTE. NAO
CONHECIMENTO.

1. A Sexta Turma deste Superior Tribunal de Justica, alinhando-se a posicéo
adotada pelo Supremo Tribunal Federal, firmou a compreensdo de que tanto a
conduta de utilizar documento falso como a de atribuir-se falsa identidade, para
ocultar a condicdo de foragido, caracterizam, respectivamente, o crime do art. 304 e
do art. 307 do Cddigo Penal, sendo inaplicavel a tese de autodefesa.

2. ldéntico raciocinio aqui se aplica pelo fato de o ora paciente ter afirmado,
falsamente (art. 299 do CP), perante autoridade policial, que era ele quem dirigia
veiculo automotor envolvido em acidente de transito do qual resultaram lesdes
corporais culposas.

3. Mais se avulta essa conclusdo de que h4, em tese, acdo tipica e ndo meramente
exercicio de autodefesa, considerando que a falsidade engendrada pelo paciente teria
sido para ocultar ndo so eventual ato penalmente ilicito dele préprio (art. 310 da Lei
9.503/97 - entregar a direcdo de veiculo automotor a pessoa ndo habilitada), mas
também de outrem, o verdadeiro motorista, que teria sido autor de leses corporais
(art. Art. 303 da Lei 9.503/97 - Praticar lesdo corporal culposa na dire¢do de veiculo
automotor).

Realca a afirmagdo acima transcrita o artigo 186 do Codigo de Processo Penal,
que estabelece que o interrogando seréd informado direito de permanecer em siléncio apds a

sua qualificacdo’.

3.6 Violacdo ao nemo tenetur se detegere

A prova obtida por meio ilicito é vedada em nosso ordenamento juridico, tanto em
nossa Carta Magna (artigo 5°, LVI), quanto no Codigo de Processo Penal (artigo 157 do
Cadigo de Processo Penal).

O direito a ndo se autoincriminar, notadamente o direito ao siléncio, esti
assegurado na Constituicdo Federal, conforme anteriormente mencionado, figurando como
direito fundamental de todo e qualquer acusado, considerando-se ilicita a prova que violar
esse principio.

Dada a ilicitude da prova produzida com violacdo a direitos fundamentais, como é o
Nemo tenetur se detegere, a consequéncia dessa violagdo ndo pode ser tratada

somente no &mbito das nulidades, mas sobretudo deve ser enfocada sob o prisma da
inadmissibilidade da prova assim colhida™

75Art.186. Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da acusacdo, o acusado sera
informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatorio, do seu direito de permanecer calado e de ndo responder
perguntas que lhe forem formuladas.

7QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de nédo produzir prova contra si mesmo: o principio Nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal. 2 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2012, p.449.
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Um exemplo de tal violagdo é tentativa de utilizar depoimentos informais
prestados pelo acusado a autoridade policial, sem que tenha sido advertido do direito de
permanecer em siléncio, bem como entrevistas concedidas a imprensa’® ou confissdes obtidas
por meio de tortura ou outra forma de coacéo fisica e/ou moral, impedindo, assim, a utiliza¢éo
da prova colhida nessas circunstancias.

[...] o vicio maior do interrogatdrio é a falta de informacéo sobre o direito de o
indiciado ou acusado permanecer calado. [...] Resulta dai que a auséncia de
informagdo implica nulidade do interrogatério, a qual, por sua vez, pode assumir
duas dimensdes: a mais grave, consubstanciada na nulidade de todo o processo, a
partir do interrogatorio, se, no caso, 0 ato viciado redundou no sacrificio da
autodefesa e, consequentemente, da defesa como um todo. Ou, na dimensdo mais
moderada,pela invalidade do interrogatorio, com sua necessaria repeti¢do, mas sem

que os atos sucessivos fiquem contaminados, se se verificar que o conteldo das
declaragGes ndo prejudicou a defesa como um todo e os atos sucessivos.[...] ™

Razdo assiste a esses argumentos, visto que o réu, ao fornecer as autoridades
investigadoras qualquer informagéo sobre o delito, deve fazé-lo de forma espontanea, se
entender que ndo lhe trard prejuizo, condizente com seus interesses na marcha processual.
Assim, a arbitrariedade policial ou de qualquer outro agente estatal tendente a retirar a
liberdade do acusado no exercicio de sua defesa ndo pode render frutos prejudiciais ao réu,
sendo l6gico o desentranhamento de tais provas dos autos.

Somente dessa forma prevalecera o respeito aos ditames constitucionais do devido
processo legal, o que abrange diversas outras garantias, inclusive o direito de ndo se
autoincriminar.

Importante mencionar quando, mesmo que ndo tenha sido advertido, o réu negou
os fatos imputados, ou ndo respondeu as perguntas que lhe foram dirigidas. Nesses casos, nao
ha que se falar em nulidade do interrogatorio, visto que ndo resultou nenhum prejuizo a defesa
do acusado.®

Em razdo da teoria dos frutos da arvore envenenada, também néo serdo aceitas no
processo tanto as provas colhidas em violagdo ao principio em estudo, como aquelas que
derivam delas.

Muita cautela h& que se ter com a producdo de tais provas, visto que podem afetar
o convencimento do julgador. O magistrado é um ser humano como qualquer outro, com suas

convicgdes e valores. Ao entrar em contado com determinado depoimento irregular, com

BQUEINJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio Nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal. 2 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2012, p.450.

GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. As
nulidades no processo penal. 8 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.98/99.

8]pbidem, p.100.
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alguma escuta ilegal, ou confissdo de crime, inevitavelmente, nascera nele uma opinido sobre
0 delito.

Ainda que a prova seja desentranhada dos autos, ja produziu efeito no julgador.
Em que pese este ndo poder fundamentar sua decisdo nela, visto que ilicita, podera a prova
influenciar em seu convencimento, em prejuizo a defesa.

Além do desrespeito ao direito de silenciar, 0 nemo tenetur se detegere é atacado
qguando ha coacgdo para que o acusado participe da reconstituicdo do crime, quando ha coleta
de seu sangue de contra sua vontade, bem quando € realizado reconhecimento no qual se
obrigue o acusado a apresentar um feicdo determinada, dentre outras situacGes.®!

Por 6bvio que ndo pode ser obrigado a participar de acBes policiais que visem a
elucidacdo do fato criminoso, sendo conduzido a prestar informacgdes de como o crime se deu,
a partir de que circunstancias, ou quaisquer outros dados incriminadores.

Vale ressaltar, contudo, que a participacdo ou ndao do réu € sua opgdo, ou seja,
querendo, tem plena possibilidade de colaborar com a acdo policial, se assim entender
benéfico a sua defesa e propicio a sua absolvicdo, ou pelo menos, que va melhorar sua
situacdo no processo.

As consequéncias processuais quando ha a utilizacdo de provas em violagdo ao
nemo tenetur se detegere dependem do grau de influéncia que as mesmas exerceram.

Quando ha denlncia baseada em prova ilicita, deve ser considerada nula, devendo
outra ser apresentada, ou arquivado o inquérito policial. Se ha valoracdo do elemento
probatorio na sentenca, deve o Tribunal anula-la para outra seja proferida. Ja no Tribunal do
Juri, havendo pronincia que seja fundamentada em prova ilicita, ha a possibilidade de
anulacdo ou reforma da prondncia, mediante o recurso cabivel. Ademais, se tal elemento
probatorio for usado, em sessdo, pela acusacdo, devera ser dissolvido o Conselho de
Sentenca.®?

Ha que se aferir se houve real prejuizo ao réu, pois a simples violacdo do direito
de ndo se autoincriminar sem que a defesa tenha sido atacada, ndo gera a nulidade de atos

processuais.

8 QUENO, Maria Elizabeth. O direito de nédo produzir prova contra si mesmo: o principio Nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal. 2 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2012, p. 458.
82 ibidem, p.460.
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4. PROVAS QUE DEPENDEM DA COLABORACAO DO ACUSADO

4.1 Exame de alcoolemia

E de notdrio conhecimento que o trnsito em nosso pais faz inimeras vitimas
todos os dias. Em muitos desses casos, a causa dos acidentes é a embriaguez de algum dos
condutores dos veiculos.

Em razdo disso, o legislador penal preocupou-se em regular essas situacdes,
criando normas incriminadoras, com o objetivo de melhorar o trafego nas ruas, de forma a
prevenir tantas tragedias.

Os crimes de transito estdo previstos no Codigo de Transito Brasileiro®, sendo

um deles o de dirigir embriagado:

Art. 306. Conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora alterada em
razdo da influéncia de alcool ou de outra substancia psicoativa que determine
dependéncia

Penas - detencdo, de seis meses a trés anos, multa e suspensdo ou proibicdo de se
obter a permissao ou a habilitacdo para dirigir veiculo automotor.

§ 12 As condutas previstas no caput serdo constatadas por:

| - concentracdo igual ou superior a 6 decigramas de &lcool por litro de sangue ou
igual ou superior a 0,3 miligrama de alcool por litro de ar alveolar; ou

Il - sinais que indiqguem, na forma disciplinada pelo Contran, alteracdo da
capacidade psicomotora.

§ 22 A verificagdo do disposto neste artigo poderd ser obtida mediante teste de
alcoolemia ou toxicolégico, exame clinico, pericia, video, prova testemunhal ou
outros meios de prova em direito admitidos, observado o direito & contraprova

§ 32 O Contran dispora sobre a equivaléncia entre os distintos testes de alcoolemia
ou toxicolégicos para efeito de caracterizacdo do crime tipificado neste artigo.

Verifica-se que um dos critérios para que o motorista seja enquadrado no tipo em
questdo é objetivo, qual seja, apresentar determinada quantidade de alcool por litro de sangue.
Tal quantidade podera ser aferida por meio do exame de alcoolemia, com o aparelho
denominado de bafémetro (que é um instrumento capaz de identificar, por meio de ar alveolar
pulmonar a proporcdo &lcool/sangue do individuo), bem como por meio de um exame de
sangue.

Para a realizagcdo desses exames, é imprescindivel a participacdo do investigado,
visto que s&o realizados em seu corpo.

Ocorre que, em razdo do direito de ndo produzir provas contra si mesmo, 0

condutor do veiculo ndo pode ser obrigado a colaborar com as autoridades fiscalizadoras, pois

8 BRASIL. Lei n° 9503, de 23 de setembro de 1997. Poder Legislativo, Brasilia, DF. Institui o Cddigo de
Transito Brasileiro. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9503.htm>. Acesso em 13 de
maio de 2015.
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pode ser prejudicial a si proprio. Nesse sentido, € valido colacionar trecho do voto vencedor
do Ministro Adilson Vieira Macabu, do Superior Tribunal de Justi¢a, no Recurso Especial n°

1.111.566/DF®, concernente ao exame do bafémetro:

Portanto, é inaceitavel a tentativa de restringir a liberdade do cidaddo, mediante
violagdo de direitos inerentes a personalidade, que constitui um bem
constitucionalmente tutelado. Dai a inadmissibilidade de producdo de prova em
desfavor do paciente, em desacordo com sua vontade, sob pena de violagcdo de um
direito que Ihe é fundamental. Sobre o tema, o STF ja decidiu, em inimeras
oportunidades, que o acusado ndo pode ser compelido a fazer prova contra si
mesmo, isto porque ndo ha como se obrigar o suposto autor do delito a fornecer
prova que possa, de algum modo, conduzir a caracterizagdo de sua culpa.

Em razéo disso, o legislador trouxe outros meios de prova aptos a comprovar a
embriaguez do motorista do veiculo automotor, causando o seu enquadramento no artigo 306
do CTB, notadamente video e prova testemunhal.

Isso se deu porque, em sua antiga redacio®®, determinada pela lei 11705/08%, o
unico critério para configuracdo do delito de embriaguez no volante era a concentracédo igual
ou superior a 6 decigramas de alcool por litro de sangue, constatado através de um exame de
alcoolemia.

O que acontecia na préatica era uma grande impunidade em relacdo a tais crimes,
visto que os motoristas invocavam o direito de ndo de produzir provas contra si mesmo para
ndo se submeter ao teste, ndo havendo outra forma de comprovar a ingestdo de alcool,
resultando em sua nédo culpabilidade.

Com a alterago trazida pela Lei n° 12760/12%7, denominada de “Nova Lei Seca”,
com a criacdo de novos meios de prova, as quais prescindem da colaboragéo do acusado, esta
realidade foi transformada.

A partir de agora, diante da nova redagdo, os condutores mesmo recusando aos
testes de alcoolemia, como bafémetro ou exame de sangue poderdo ser presos a
partir de outras provas, como em uma filmagem, ou prova testemunhal realizada até

8STJ - REsp 1111566/DF, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE,, Terceira Segdo, Dj:28/03/2012, DJe
04/09/2012.

8 Art. 306. Conduzir veiculo automotor, na via publica, estando com concentragdo de &lcool por litro de sangue
igual ou superior a 6 (seis) decigramas, ou sob a influéncia de qualquer outra substancia psicoativa que
determine dependéncial...]

8 BRASIL. Lei n° 11705, de 19 de junho de 2008. Poder Legislativo. Brasilia, DF. Altera a Lei n® 9.503, de 23
de setembro de 1997, que ‘institui 0 Codigo de Transito Brasileiro’, e a Lei n2 9.294, de 15 de julho de 1996, que
dispde sobre as restricdes ao uso e a propaganda de produtos fumigeros, bebidas alcodlicas, medicamentos,
terapias e defensivos agricolas, nos termos do § 42 do art. 220 da Constituicdo Federal, para inibir o consumo de
bebida alcodlica por condutor de veiculo automotor, e da outras providéncias. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/1ei/111705.htm>. Acesso em 13 de maio de 2015.
S’BRASIL. Lei 12760, de 20 de dezembro de 2012. Poder Legislativo, Brasilia, DF. Altera a Lei n2 9.503, de 23
de setembro de 1997. Institui o Cddigo de Transito Brasileiro. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02011-2014/2012/Lei/L12760.htm>. Acesso em 13 de maio de 2015.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9503.htm#art306

39

mesmo pelo préprio agente da fiscalizagdo através dos visiveis sinais de embriaguez,
como por exemplos: quanto a aparéncia:sonoléncia, olhos vermelhos, odor etilico;
quanto a atitude: agressividade, ironia, falante; exaltacdo; quanto a orientacdo: saber
onde esta, saber a data e a hora; quanto a memdria: saber seu endereco; quanto a
capacidade motora e verbal: dificuldade no equilibrio, fala alterada. Neste caso, 0
teste de alcoolemia, como o bafémetro, passara a ser solicitado pelo condutor como
forma de contra provar que 0 mesmo ndo estaria sob influéncia do alcool.%

Aqui, esta claramente demonstrada a atividade estatal plena na busca da verdade
real em um processo criminal, sem que haja desrespeito ao direito individual do suspeito em
ndo se autoincriminar. Mesmo sem a sua colaboragdo, ha possibilidade de se chegar a
realidade dos fatos, oferecendo uma resposta estatal satisfatoria no processo judicial.

H4&, dessa forma, a evidente coexisténcia entre o direito de ndo produzir provas
contra si mesmo e a busca da verdade real, chegando a esta sem que haja infragcdes a direito

fundamental do investigado.
4.2. Exame grafotécnico

O exame grafotécnico pode ocorrer de duas maneiras: através da colheita de
material grafico do acusado (escrevendo frases, textos, palavras soltas, de acordo com o
determinado pela autoridade), ou por meio do reconhecimento de sua autoria em algum
escrito que servird de parametro na comparagdo. Nos dois modos, ha que se ter a cooperacao
do investigado®°.

A forma como se dara referido exame esta disciplinada no artigo 174 do Codigo
de Processo Penal®.

Em face do direito de ndo produzir provas contra si mesmo, 0 acusado nao pode

ser obrigado a colaborar fornecendo sua escrita, ou apenas a reconhecendo, com a finalidade

8 NUNES, Marcelo Bazilio. Bebida Alcodlica e Direcdo Veicular: os avancos e retrocessos no ordenamento
juridico brasileiro. 2013. 100p. Monografia (Graduagdo em Direito) — Centro Universitario de Formiga,
Unifor/MG.

8QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio Nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.303.

OArt. 174. No exame para 0 reconhecimento de escritos, por comparagdo de letra, observar-se-a 0 seguinte:
| - a pessoa a quem se atribua ou se possa atribuir o escrito sera intimada para o ato, se for encontrada;
Il - para a comparacdo, poderdo servir quaisquer documentos que a dita pessoa reconhecer ou ja tiverem sido
judicialmente reconhecidos como de seu punho, ou sobre cuja autenticidade ndo houver davida;
111 - a autoridade, quando necessario, requisitara, para o exame, os documentos que existirem em arquivos ou
estabelecimentos publicos, ou nestes realizara a diligéncia, se dai ndo puderem ser retirados;
IV - quando ndo houver escritos para a comparagdo ou forem insuficientes os exibidos, a autoridade mandara
gue a pessoa escreva o que lhe for ditado. Se estiver ausente a pessoa, mas em lugar certo, esta Ultima diligéncia
podera ser feita por precatdria, em que se consignardo as palavras que a pessoa sera intimada a escrever.
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de que se faca comparacg0es, visto que tal analise pode desencadear uma prova incriminatéria

em seu prejuizo, como ensina Maria Elizabeth Queijo®:

Assim, a regra, em atendimento ao nemo tenetur se detegere, é que a prova deve ser
produzida, sempre que possivel, sem a cooperacdo do acusado. [...] N&do havendo
dever de colaborar, decorre de que a recusa do acusado em contribuir na producdo
das provas ndo configura crime de desobediéncia. lgualmente, ndo pode ser
determinada a execugdo coercitiva das medidas tendentes a producdo da prova,
porque, em razdo do nemo tenetur se detegere, acusado ndo pode ser compelido a
cooperar na producéo de provas que possam incrimina-lo.

Acerca da ndo obrigatoriedade de o suspeito fornecer material para exame
grafotécnico, tendo em vista a possibilidade de autoincriminacdo também tem entendido
nossa jurisprudéncia:

No HC 107.285/RJ, a Quinta Turma do STJ decidiu, por unanimidade, conceder a
ordem para trancar acdo penal instaurada em desfavor da acusada, para averiguar delito
tipificado pelo artigo 299 do Cddigo Penal, em razdo de a mesma ter, supostamente,
preenchido atestados médicos com dados falsos.®?

Ocorre que a denuncia foi lastreada em laudo grafotécnico, com a utilizacdo da
assinatura da investigada nos autos, aposta quando se procedeu a sua oitiva como envolvida, e
ndo como indiciada, sem que lhe tenha sido esclarecido o direito de ndo produzir provas
contra si mesma.

Em razdo do exposto, a Ministra Relatora, em seu voto, entendeu que o laudo
grafotécnico consistia em prova ilicita, visto que feria 0 nemo tenetur se detegere, principio
fundamental consagrado na Constituicdo Federal, contaminando o processo, e ndo servindo de

base para a propositura da acdo penal.

4.3 Reconstituicdo do crime

A reconstituicdo do crime estd prevista no artigo 7° do Codigo de Processo
Penal **Trata-se de uma simulagdo do fato criminoso, realizada quando ha alguma divida

quanto ao modo que ocorreu o delito.®

91 QUENO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio Nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

928TJ - HC 107.285/RJ, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 09/11/2010, DJe
07/02/2011.

9Art. 7° Para verificar a possibilidade de haver a infracdo sido praticada de determinado modo, a autoridade
policial podera proceder a reproducdo simulada dos fatos, desde que esta ndo contrarie a moralidade ou a ordem
publica.

“TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de Processo Penal Comentado. 14 ed. Volume 1. Séo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 93.
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Do mesmo modo, o acusado ndo pode ser compelido a participar da
reconstituicdo, em virtude do direito de ndo produzir provas contra si mesmo. Contudo, ha
que salientar que, se assim quiser, o investigado pode estar presente e colaborar no ato.

A importancia da reconstituicdo se da para®:

A — comprovar, ou ndo, a viabilidade de como determinada infracdo penal ocorrerg;
B — evitar falsas responsabilidades penais oriundas de confissdes espontaneas a fim
de acobertar o verdadeiro infrator;
C — evitar falsas responsabilidades penais oriundas de confissGes viciadas por
coacao fisica ou psicoldgica.

O Supremo Tribunal Federal® também ja se manifestou nesse sentido, de forma a

proteger o direito fundamental do réu de ndo produzir provas contra si mesmo.

4.4 Reconhecimento

O reconhecimento é meio de prova que consiste em uma verificacdo e
confirmacéo de pessoa ou coisa.?’Estéa regulado em nossa legislacio nos artigos 226 a 228 do
Codigo de Processo Penal.®

O reconhecimento pode ocorrer da seguinte forma: a participacdo do acusado é
requerida para que a vitima ou outra testemunha constate, a partir de sua memdaria, em razao
de contato anterior, se ele se trata do autor do delito investigado.

Nessas situacdes, em vista da necessidade de colaboragdo do acusado, exsurge a
protecdo do nemo tenetur se detegere, pois aceitar colaborar no ato do reconhecimento pode

trazer resultados prejudiciais ao réu, que desemboquem em sua condenacao.

%  ZARZUELA, José Lopes. Reconstituicdo: Aspectos Técnicos e Juridicos. Disponivel em
<http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/viewFile/67162/69772>. Acesso em 13 de maio de 2015.

% HC 69026, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Primeira Turma, Dj: 10/12/1991.

9TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de Processo Penal Comentado. 14 ed. Volume 1. Sio
Paulo: Saraiva, 2012, p. 715

% Art. 226. Quando houver necessidade de fazer-se o reconhecimento de pessoa, proceder-se-a pela seguinte
forma:

| - a pessoa que tiver de fazer o reconhecimento serd convidada a descrever a pessoa que deva ser reconhecida;
Il - a pessoa, cujo reconhecimento se pretender, sera colocada, se possivel, ao lado de outras que com ela tiverem
qualquer semelhanca, convidando-se quem tiver de fazer o0 reconhecimento a aponta-la;
111 - se houver razdo para recear que a pessoa chamada para o reconhecimento, por efeito de intimidacdo ou outra
influéncia, ndo diga a verdade em face da pessoa que deve ser reconhecida, a autoridade providenciara para que
esta ndo veja aquela;
IV - do ato de reconhecimento lavrar-se-4 auto pormenorizado, subscrito pela autoridade, pela pessoa chamada
para proceder ao reconhecimento e por duas testemunhas presenciais.
Paragrafo Unico. O disposto no n2 111 deste artigo ndo terd aplicagdo na fase da instrugdo criminal ou em plenario
de julgamento. Art. 227. No
reconhecimento de objeto, proceder-se-a com as cautelas estabelecidas no artigo anterior, no que for aplicavel.
Art. 228. Se vérias forem as pessoas chamadas a efetuar o reconhecimento de pessoa ou de objeto, cada uma
fara a prova em separado, evitando-se qualquer comunicagdao entre elas.
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Dessa forma, o acusado ndo esta obrigado a contribuir com as autoridades para o
Reconhecimento de pessoas ou coisas, muito menos ser punido por sua negativa, visto que a
prerrogativa de nao produzir provas contra si mesmo € garantida constitucionalmente, sendo
inadmissivel existir algum tipo de sangdo por exercé-la.*

Verifica-se que no ato em questdo, a colaboragdo do acusado é apenas passiva, um
deixar fazer, ou seja, permitir que o reconhegam. Em razdo disso, hé entendimento no sentido
de que ndo poderia negar-se a comparecer, sob pena de ser conduzido coercitivamente, nos
termos do artigo 260 do Cadigo de Processo Penal.

Tal posicionamento ndo merece prosperar. O direito de ndo se autoincriminar
significa que o acusado ndo participard na producgdo probatéria em seu favor, seja passiva ou
ativamente. O fato de ir ao ato de reconhecimento, cumprir todos os requisitos e formalidades,
por si so, ja configura uma ajuda do investigado na producdo probatoria, que pode vir a lhe
prejudicar.

Como bem reconheceu o Ministro Relator Fernando Gongalves, do Superior
Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso Especial n° 346.677'%, o comparecimento aos

atos processuais € um direito e ndo dever do réu.
4.5 Acareacao

A acareacdo estd regulamentada esta prevista nos artigos 229 e 230 do Cédigo de
Processo Penal'®. Pode ocorrer entre acusados, entre acusado e testemunha, entre
testemunhas, entre acusado ou testemunha e a pessoa ofendida, e entre as pessoas ofendidas.

Ensina Nestor Tavoratez:

¥PEREIRA FILHO, Jodo Carlos. O Direito ao siléncio/privilégio contra a autoincriminacdo (CF, Art. 5°,
LXII1) versus modalidade probatéria do reconhecimento pessoal (CPP, Art. 226). Disponivel em <
http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=7318>. Acesso em 14 de maio de 2015.

100 REsp 346.677/RJ, Rel. Ministro FERNANDO GONCALVES, SEXTA TURMA, julgado em 10/09/2002, DJ
30/09/2002, p. 297.

101Art. 229. A acareacdo serda admitida entre acusados, entre acusado e testemunha, entre testemunhas, entre
acusado ou testemunha e a pessoa ofendida, e entre as pessoas ofendidas, sempre que divergirem, em suas
declarac@es, sobre fatos ou circunstancias relevantes. Parégrafo Unico. Os acareados serdo reperguntados,
para que expliguem os pontos de divergéncias, reduzindo-se a termo o ato de acareagdo.
Art. 230. Se ausente alguma testemunha, cujas declaracGes divirjam das de outra, que esteja presente, a esta se
dardo a conhecer os pontos da divergéncia, consignando-se no auto o que explicar ou observar. Se subsistir a
discordancia, expedir-se-a precatoria a autoridade do lugar onde resida a testemunha ausente, transcrevendo-se
as declaracOes desta e as da testemunha presente, nos pontos em que divergirem, bem como o texto do referido
auto, a fim de que se complete a diligéncia, ouvindo-se a testemunha ausente, pela mesma forma estabelecida
para a testemunha presente. Esta diligéncia s6 se realizard quando nao importe demora prejudicial ao processo e
0 juiz a entenda conveniente.

102TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 7ed. Editora
JusPODIVM, 2012, p. 458.
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Acarear ou acaroar é por em presenca, uma da outra, face a face, pessoas cujas
declaracbes sdo divergentes. Ocorre entre testemunhas, acusados e ofendidos,
objetivando esclarecer a verdade, no intuito de eliminar as contradicdes. E admitida
durante toda a persecuc¢do penal, podendo ser determinada durante toda a persecucéao
penal, podendo ser determinada de oficio ou por provocacdo. Tem por natureza
juridica ser mais um meio de prova.

A acareacdo, quando envolver o investigado, vai pressupor sua cooperagéo, seja
no comparecimento do ato, ou nas suas manifestagdes.%

O acusado, em razdo do direito de ndo se autoincriminar, pode falsear os fatos.
Com isso, facilmente sua versdo do ocorrido entrara em conflito com o declarado por alguma
testemunha, ou com o depoimento do ofendido. Assim, expor sua contradi¢do, obrigando-o a
estar em confronto com a pessoa que o diverge € um ataque & sua autodefesa, o que s6 sera

legal com seu expresso consentimento. Assim também entende Tourinho Filho'%*:

Ele pode, isto sim, recusar-se a participar da acareacdo. Realmente. Se a Carta
Politica Ihe confere o direito ao siléncio, nada o impede de recusar-se a ser acareado.
Se a acareacdo objetiva saber qual dos acareados faltou com a verdade, é evidente
que, se fosse obrigado a participar desse ato, poderia fazer prova contra si mesmo,
em contraste com aquele privilégio constitucional.

Edilson Mougenot!®, por sua vez, corrobora o entendimento de que o acusado é
livre para ndo participar ativamente do ato de acareacdo, em razdo da conjugacdo dos
principios da ampla defesa e da presunc¢édo de inocéncia, cumulados com o direito ao siléncio.

Contudo, assevera gque, em caso de auséncia, pode ser determinada sua conducao coercitiva.

4.6 Coleta de material bioldgico

Atualmente, as investigagOes criminais utilizam-se sobremaneira das descobertas
cientificas. Por inimeras vezes, delitos sdo desvendados a partir de exames que utilizam
vestigios encontrados na cena da infragdo, tais como manchas de sangue, fios de cabelo dentre
outros elementos minuciosamente apreciados na pericia.

No que tange a utilizacdo de material bioldgico do individuo para analises
periciais, diversos aspectos devem entrar em discussdo, notadamente o direito a
inviolabilidade do seu corpo, sua dignidade e autonomia, bem como também deve ser dada

importancia ao interesse publico na resolucao de crimes.

103 QUENJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio Nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal. 2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 303.

104 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Codigo de Processo Penal Comentado. 14 ed. Volume 1. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 721.

105 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 401.
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4.6 Lei n° 12654/12 e suas implicacdes

A Lei 12654/12% trouxe alteragdes para duas outras normas:

a) Modificou a Lei n° 12037/09%%7, prevendo que, quando a identificagio criminal
for essencial para as investigacGes policiais, podera ser feita, além de fotos e colheita de
impressoes digitais, a partir de coleta de material bioldgico do acusado, quando, entdo, sera

feito um perfil genético;

Vale lembrar que a identificacdo criminal é excecdo na processualistica penal. De
acordo com a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, LVIII, se o individuo for identificado
civilmente, ndo se procedera a identificacdo criminal, com excecdo das situagBes previstas em
lei, as quais estdo determinadas na Lei 12037/09, em seu artigo 3°1%, Uma dessas situagdes é
da ocasido acima transcrita, quando for essencial para as investigacdes policiais. Vale
salientar que é imprescindivel o despacho da autoridade judiciaria competente.

b) Modificou a Lei n° 7210/84'%, prevendo que o condenado por crime doloso
praticado com violéncia de natureza grave contra pessoa, ou por crime hediondo, sera

submetido, obrigatoriamente, a identificacdo de perfil genético mediante extracdo de DNA.

Essa identificacdo ficara armazenada em banco de dados sigiloso.

106 BRASIL. Lei 12654, de 28 de maio de 2012. Poder Legislativo, Brasilia, DF. Altera as Leis n% 12.037, de 1°
de outubro de 2009, e 7.210, de 11 de julho de 1984 - Lei de Execucéo Penal, para prever a coleta de perfil
genético como forma de identificagho criminal, e d& outras providéncias. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02011-2014/2012/Lei/L12654.htm>. Acesso em 16 de maio de 2015.
107 BRASIL. Lei 12037, de 01 de outubro de 2009. Poder Legislativo, Brasilia, DF. Dispde sobre a identificacdo
criminal do civilmente identificado, regulamentando o art. 52, inciso LVIII, da Constituigdo Federal. Disponivel
em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/112037.htm>. Acesso em 16 de maio de
2015.

108 Art. 32 Embora apresentado documento de identificacdo, podera ocorrer identificagdo criminal quando:
I 0 documento apresentar rasura ou tiver indicio de falsificacéo;
Il. o documento apresentado for insuficiente para identificar cabalmente o indiciado
Ill. o indiciado portar documentos de identidade distintos, com informagdes conflitantes entre si;
IV. a identificagdo criminal for essencial as investigac@es policiais, segundo despacho da autoridade judiciaria
competente, que decidira de oficio ou mediante representa¢do da autoridade policial, do Ministério Publico ou da
defesa;

V. constar de registros policiais o uso de outros nomes ou diferentes qualificacOes;
VI. o estado de conservacdo ou a distancia temporal ou da localidade da expedi¢do do documento apresentado
impossibilite a completa identificacdo dos caracteres essenciais.
Paragrafo unico. As cdpias dos documentos apresentados deverdo ser juntadas aos autos do inquérito, ou outra
forma de investigag&o, ainda que consideradas insuficientes para identificar o indiciado.

109 BRASIL. Lei 7210, de 11 de julho de 1984. Poder Legislativo, Brasilia, DF. Institui a Lei de Execugdo Penal.
Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm>. Acesso em 16 de maio de 2015.
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Diante das inovacGes legislativas, surge a problematica acerca da obrigacdo de o
acusado fornecer seu material genético nas ocasides acima transcritas. Indaga-se se o acusado
ndo estaria produzindo provas contra si mesmo.

Além do direito de ndo se autoincriminar, ha que se mencionar o direito a
inviolabilidade do corpo do indiciado, bem como sua dignidade humana. A coleta de material
genético, quando feita de forma invasiva, como pelo exame de sangue, por exemplo, ndo deve
ser feito a sua revelia, pois fere nossa ordem constitucional. A relativizacdo de direitos

fundamentais deve ser muito cautelosa.

O direito da maioria a seguranca publica, garantido e salvaguardado pelo Estado,
passa a imperar sobre os direitos e garantias do individuo. O juiz penal legalista,
nesse diapasdo, considera apenas a legislacdo penal especial a ser aplicada ao caso
concreto e viola, as vezes sem a real dimensdo das consequéncias destes atos, ndo
apenas postulados processuais penais, mas, sobretudo, constitucionais; compreende
o Direito Processual Penal como instrumento apenas do Direito Penal e ndo como
mecanismo concretizador da Constituicdo Federal. A atuagdo repressiva do Poder
Legislativo é, ainda, temeraria, na medida em que da vazdo, justamente, a
prevaléncia inconteste e inconsequente da legislacdo penal de emergéncia ou
legislacdo &libi. Ou seja, representa a adocdo de medidas paliativas e ilusdrias,
adotadas por parte do Estado com base na crenga no poder simbdlico do Direito
Penal e Processual Penal em conter os &nimos e anseios da populagdo que clama por
uma resposta imediata e por “justica”, num contexto em que esta ultima se
assemelha muito mais a “vinganga”

O insuportavel grau de criminalidade em que estamos, bem como o clamor de
justica da sociedade, ndo podem fundamentar a afronta a direitos individuais imprescindiveis
a nossa ordem democrética.

Noutro aspecto, em razdo do necessario sopesamento de valores, mostra-se
perfeitamente licito que, negando-se o0 acusado a colaborar, a autoridade investigadora tenha
acesso, por outros meios, a esse material genético, desde que ndo seja exigida uma

participacdo ativa do indiciado. Nesse sentido, Renato Brasileiro:11

Como se v&, em se tratando de prova invasiva ou que exija um comportamento
ativo, ndo é possivel a producdo forcada da prova contra a vontade do agente.
Porém, se essa mesma prova tiver sido produzida, voluntéaria ou involuntariamente
pelo acusado, nada impede que tais elementos sejam apreendidos pela autoridade
policial. Em outras palavras, quando se trata de material descartado pela pessoa
investigada, é impertinente invocar o principio do nemo tenetur se detegere. Nesse
caso, € plenamente possivel apreender o material descartado, seja organico
(produzido pelo proprio corpo, como saliva, suor, fios de cabelo), seja ele inorgénico
(decorrentes do contato de objetos com o corpo, tais como copos ou garrafas sujas
de saliva, etc.) Exemplificando, se ndo é possivel retirar a forca um fio de cabelo de
um suspeito para realizar um exame de DNA, nada impede que um fio de cabelo
desse individuo seja apreendido em um saldo de beleza.

10 | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 2 ed. Salvador: Jus PODIVM, 2014, p.85.
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Tal raciocinio mostra-se totalmente plausivel. A atividade estatal ndo pode ficar
totalmente inativa frente aos direitos individuais. E bem certo que nio ha que se obrigar
qualquer pessoa a prestar ajuda para produzir provas contra ela mesmo. Contudo,
vislumbrando-se a oportunidade da colheita de tal prova sem sua participacdo ativa, ndo ha
motivos para que assim nado se proceda.

A verdade, como lembrado em varios momentos deste trabalho, deve ser
encontrada, o crime deve ser desvendado e os culpados responderem por isso. Assim, 0s
direitos assegurados a todo e qualquer acusado devem ser respeitados para exista uma ordem
democrética, mas isso ndo elimina a persecutio criminis, pois é dever do Estado encontrar

uma forma de alcancar os fatos sem que o réu dela participe.
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5. CONCLUSAO

Em face de todo o exposto, pode-se concluir que o maior objetivo do processo
penal, na persecutio criminis, € encontrar uma verdade real, imaginada com total identificacdo
com a realidade. Contudo, ao ser humano s6 é possivel chegar a uma verdade aproximada dos
fatos como historicamente ocorreram.

Assim, a busca dessa verdade o maximo possivel aproximativa deve guiar o
Estado em sua atuacdo, pois, somente dessa forma, haverd uma aplicacdo justa das normas
penais, a quem verdadeiramente mereca e na proporcao de sua culpa.

Essa busca, contudo, ha que se pautar em principios constitucionais assegurados
por nossa ordem juridica, de forma que o Estado ndo seja arbitrario com os individuos, visto
que as garantias hoje alcancadas sdo frutos de muita luta.

Um dos mais importantes desses principios € o nemo tenetur se detegere, ou
direito de ndo produzir provas contra si mesmo. Foi elevado a direito fundamental na
Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, LXIII, exposto por meio do direito ao siléncio, sua
principal decorréncia.

Referido direito fundamental garante que o acusado ndo pode ser compelido a
participar da producdo de provas que possam causar-lhe prejuizo, contribuindo em uma
eventual condenacdo. Foi fruto de muita evolucdo juridica, visto que, antigamente, o réu era
compelido a colaborar com as autoridades investigadores, até mesmo sob tortura ou outras
formas de coacdo, em flagrante desrespeito a dignidade humana.

O direito de ndo se autoincriminar pode ser invocado no momento da producéo de
varias provas durante a instrucdo processual, tais como no exame de alcoolemia, quando
investigado o crime de transito tipificado no artigo 306 do Cédigo de Transito Brasileiro, no
exame grafotécnico, na acareacdo, no reconhecimento do suspeito, na reconstituicdo do crime,
dentre outra situacfes, sendo a principal delas o interrogatorio do reu, onde ele pode
permanecer em siléncio, sem que nenhum prejuizo resulte dessa conduta.

Merece grande relevancia essa prerrogativa do acusado, pois a prova de sua
culpabilidade cabe a acusacdo. Essa responsabilidade ndo pode passar para o proprio
individuo, visto que seria flagrante desrespeito a nossa ordem constitucional.

Assim, o clamor social, bem como os altos indices de violéncia e de impunidade,

ndo podem fundamentar arbitrariedades e violagdes de direitos processuais.
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A verdade, tdo almejada em nosso processo penal, deve ser perseguida dentro dos
limites constitucionais e legais impostos, sendo obrigacdo das autoridades competentes
encontra-la sem que para isso tenha que atentar contra os direitos do investigado.

O respeito ao réu, em que pese parecer bastante individualista, interessa a
sociedade como um todo, pois, em um Estado Democratico de Direito, ser preservado o

direito de um, significa preservar o de todos.
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