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RESUMO

Esta pesquisa monografica abordou, inicialmente, o direito a prova no sistema
processual penal brasileiro, especialmente sob a perspectiva do sistema acusatério
de garantias previsto pela Constituicdo Federal de 1988, atingindo, sob esse ponto,
a imparcialidade do julgador e os limites ao livre convencimento deste. No ambito da
prova, se prop0s a analisar os meios probatorios que decorrem de uma cooperagao
do préprio acusado para sua producdo, seja ativa ou passivamente. No tema
especifico da pesquisa, estudou diretamente os reflexos do direito a nao
autoincriminacdo no processo penal brasileiro, numa abordagem ao interrogatorio do
acusado e ao direito constitucional ao siléncio, bem como analisou 0os demais meios
de exercicio do principio nemo tenetur se detegere, finalizando com um estudo de
julgados de tribunais patrios superiores acerca da tematica.

Palavras-Chave: Processo Penal. Sistema Acusatorio. Autoincriminagdo.
Siléncio. Provas



ABSTRACT

This monographic study addressed at first, the right to evidence in the
Brazilian criminal system, especially from the perspective of the adversarial system of
guarantees provided by the Federal Constitution of 1988, reaching, from this point,
the impatrtiality of the judge and the limits to his free conviction. About evidence, the
study aimed to analyze the evidential means arising from cooperation of the accused
himself for its production, either actively or passively. In the specific topic of the
research, it studied the reflections of the right to not self-incriminate in Brazilian
criminal procedure, approaching the interrogation of the accused and the
constitutional right to remain silent, and also analysed the other forms to exercise the
nemo tenetur se detegere principle, finishng with the study of adjucations of the
"Superior Tribunal Federal".

Keywords: Criminal Procedure. Accusatory system. Self-incrimination. Silence.
Evidences.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como propdésito delinear uma breve exposicao acerca
da recepcédo da garantia ao direito a ndo autoincriminacao pela Constituicao Federal
de 1988, prevista também pela Convencdo Americana de Direitos Humanos de
1969, notadamente sua aplicacdo, consequéncias e reflexos no efetivo processo
penal brasileiro. Para atingir o objetivo principal, o trabalho sera desenvolvido
através de pesquisa exploratéria, utilizando-se do método de abordagem hipotético-
dedutivo, a partir de uma selecéo bibliografica e por meio eletrénico, analisando-se a
legislacdo vigente, bem como os entendimentos jurisprudenciais e doutrinarios

acerca do tema proposto.

De acordo com a previsao do artigo 5°, inciso LXIIl, da Constituicdo Federal
de 1988, é assegurado ao preso, entre diversos direitos, o de permanecer silente,
em consonancia com o Pacto de Sao José da Costa Rica, que instituiu o principio da
nao autoincriminacao, ao prever, dentre as garantias minimas judiciais do artigo 8°, o
direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesmo, nem a se declarar culpado.
Nesse contexto, a pesquisa tem como propdsito principal tracar a relacdo do
principio da presuncdo da inocéncia com o direito a n&o autoincriminacao,
delimitando em que circunstancias o acusado pode se eximir de contribuir para a

busca da “verdade real” durante a instrugao processual.

Para tanto, sera analisado o direito constitucional da ndo autoincriminacéo,
sua base juridica e efeitos no curso do processo penal, principalmente no que tange
as limitagbes e consequéncias do referido direito para o acusado e para a garantia
do efetivo direito a defesa pessoal, com base no sistema acusatorio de garantias. E,

nesse sentido, ha de se verificar que a escusa do acusado na producéo de qualquer
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prova que possa lhe ser desfavoravel ndo pode ser interpretada em prejuizo a sua
defesa, levando em consideracdo, desse modo, a garantia da presuncédo da

inocéncia.

Inicialmente, no primeiro capitulo, serd feita uma abordagem do sistema
acusatorio de garantias, trazendo sua relagdo com a protegcdo dos direitos
fundamentais e o desenvolvimento da persecucao penal, apresentando as principais
caracteristicas do referido sistema. Desse modo, considerada um atributo do sistema
acusatério, serd estudada a imparcialidade do julgador e o limite ao livre
convencimento, caracterizando o0s sistemas de apreciacdo de provas e,

especialmente, o utilizado no ordenamento juridico patrio.

Nesse ambito, sera analisado o direito a prova no processo penal, a partir das
quais o julgador formard seu convencimento, delimitando o que sdo as provas
consideradas licitas e as ilicitas. Ainda, sera explorado a quem cabe o encargo do
onus probatorio, analisando as correntes divergentes quanto ao tema. Finalmente,
ainda no primeiro capitulo, serdo estudados os meios probatoérios que dependam da
colaboracdo do acusado para a producdo da prova, como o reconhecimento
pessoal, reconstituicdo do fato, acareacao, entre outros.

No segundo capitulo serd abordada a tematica especifica, analisando
inicialmente a base juridica e a evolu¢do do principio intitulado nemo tenetur se
detegere — que abrange as expressdes “‘ndo se confessar culpado”, “direito de
permanecer calado” e “ndo se autoincriminar’. Posteriormente, no tocante ao direito
de defesa, seré tratado sobre a autodefesa e a necessidade de defesa técnica, bem
como acerca do interrogatorio do acusado, a principio quanto a divergéncia sobre a
natureza juridica de meio de prova e/ou meio de defesa, bem como a faculdade que
o individuo acusado possui quanto ao exercicio do direito ao siléncio. Acerca de tal
faculdade, serdo abordados a aplicabilidade e os efeitos do direito a nao
autoincriminacdo no processo penal brasileiro, relativamente a contraposicdo do
interesse publico e o interesse do individuo, assim como sera explanada a questao
da recusa do acusado em participar da atividade probatéria, sem que disso derive

qualquer presuncéo de culpa ou caracterize crime de desobediéncia.
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A finalizar, serdo apresentados alguns julgados acerca do tema apresentado,
a fim de analisar o posicionamento do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, do
Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal quanto a tematica, num

especial enfoque a fundamentacédo utilizada para tanto.
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1 O DIREITO A PROVA NO SISTEMA PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

Considerado direito fundamental integrante do devido processo, o direito a
prova esta previsto pelo artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal de 1988, assim
mencionado: “aos litigantes [...] e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e 0s recursos a ela inerentes”. Dentre os
limites ao poder probatdério, merece destaque o principio da inadmissibilidade das
provas ilicitas, exposto no artigo 5°, inciso LVI', da Constituicdo Brasileira de 1988, e
no artigo 1572, do Cédigo de Processo Penal, considerando inadmissiveis também
as provas derivadas das ilicitas (GIACOMOLLI, 2014).

Desse modo, o direito a atividade probatéria pertence tanto a acusacao
guanto a defesa. Cabendo, por consequéncia, a ambas as partes o direito de intervir

no convencimento do julgador, conforme explica Nereu Giacomolli (2014, p. 161):

O direito fundamental a prova no processo abrange a possibilidade
de tanto a acusacéo quanto a defesa indicarem as fontes de prova e
exigirem a sua incorporagdo ao processo (pessoas a serem ouvidas
em juizo, documentos a serem examinados, v.g.), de utilizarem os
mecanismos de prova (arrolar testemunhas, requerer pericias, v.g.),
a exigéncia de utilizacdo das metodologias legais na producédo da
prova (ordem de inquiricdo das testemunhas, quem pergunta antes,
como perguntar, participacdo na reconstituicdo do crime, v.g.), bem
como a exigéncia de apreciacao, valoracdo dos elementos de prova,
de todos os dados faticos e circunstanciais, pelo julgador.

Assim, a funcionalidade essencial da prova € convencer o julgador daquilo
que se pretende provar. Entretanto, afastar as dilvidas razoaveis ndo é uma das
funcdo da prova na seara criminal, pois a duvida pode ser uma das estratégias
utilizadas pela defesa, em razdo da presuncdo de inocéncia, da qual decorre o in
dubio pro reo: “A duvida beneficia a defesa e afasta qualquer juizo condenatério, ndo
autorizando o juiz a agir de oficio para supri-la” (GIACOMOLLI, 2014, p. 177). Nesse

sentido, segundo Luigi Ferrajoli (2002), a certeza da garantia de que nenhum

1 Artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal/1988 — sdo inadmissiveis, no processo, as provas
obtidas por meios ilicitos.

2 Art. 157, do Codigo de Processo Penal — Sado inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do
processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou
legais. 8§ 1° - S&o também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando nao
evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser
obtidas por uma fonte independente das primeiras.
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inocente seja punido é assegurada pelo principio in dubio pro reo.

Desse modo, a presuncao de inocéncia esta presente enquanto ndo houver a
comprovacao da responsabilidade criminal quanto a pratica do ilicito, cujo encargo
de afastar a divida é inteiramente da acusacdo, a quem incumbe a comprovacgao da

hip6tese acusatoéria. Sendo, assim, suficiente ao acusado o beneficio da davida.

Para Ferrajoli (2002), a prova é necessaria nao para comprovacao da
inocéncia, mas sim para comprovacao da responsabilidade criminal, uma vez que
nao se tolera a condenacdo, mas se exige a absolvicdo do acusado em caso de
incerteza. Ocorre que, segundo Aury Lopes Junior (2011), o sistema processual
brasileiro por diversas vezes atribui a iniciativa probatéria ao juiz. Diferentemente do
sistema que se pretende, o sistema acusatorio, no qual o julgador assumiria a
posicdo de espectador, sem influenciar na iniciativa probatoéria, que incumbiria as

partes.

Feitas as colocacfes iniciais, 0 presente capitulo abrangerd o sistema
acusatério de garantias presente na Constituicdo Federal de 1988, delimitando o
livre convencimento do julgador, bem como o direito a atividade probatéria e os

meios de prova que dependem de uma acao propria do acusado.

1.1Sistema Acusatério de garantias e a Constituicao Federal de 1988

Através do processo penal, o Estado busca analisar e, se for o caso,
comprovar a eventual ocorréncia de determinado ato humano - ilicito penal - na
realidade empirica. Desse modo, o processo serve como ferramenta pela qual pode
se concretizar a pretensao punitiva do Estado, assegurando ao acusado a protecao
de seus direitos fundamentais. Dai a importancia de se identificar o modelo de
sistema processual penal assente no texto constitucional, a delinear como se
desenvolvera a persecucao penal, tal qual ocorre com o processo penal brasileiro,

cuja opcao constitucional se deu pelo sistema acusatorio de garantias.

Nesse sentido, as garantias constitucionais visam a controlar e limitar a acéo

de persecugao estatal. Assim, “as garantias do processo, asseguradas a partir de
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normas constitucionais, mostram-se de significativa relevancia para a tutela dos
direitos fundamentais do homem.” (THUMS, 2006, p. 97).

Desse modo, considerando 0s principios que regem 0 processo penal, este

pode ser classificado em acusatorio, inquisitivo ou misto.

Para Lopes Junior (2011), o sistema acusatorio € predominante nos paises
em gue a liberdade individual € mais respeitada, bem como por estes possuirem
uma base democratica mais soélida. Em contrapartida, o sistema inquisitério
prevalece nos paises com maior repressdo, caracterizados pelo autoritarismo ou
totalitarismo. Quanto ao sistema misto, 0 autor o trata como ilusério, uma vez que
nao existem mais sistemas puros, sendo todos considerados mistos, tratando o

referido sistema como absolutamente insuficiente.

Em um Estado Democratico de Direito, o sistema normativo é envolto de
regras e principios. Assim, no Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 adotou o
sistema acusatorio de garantias, onde o0 processo penal tem como compromisso

primordial a garantia do acusado. Fernando Capez (2012, p. 77) define:

O processo acusatdrio € 0 que assegura todas as garantias do
devido processo legal. Pressupbe a existéncia de garantias
constitucionais decorrentes do respeito a dignidade humana e
ajustadas ao perfil de um processo penal democratico, caracterizado
pela constante mediagdo do juiz, principalmente quando houver
restricdo a algum direito ou garantia fundamental.

Segundo Luigi Ferrajoli (2002), a principal caracteristica do sistema acusatorio
€ a separacao da figura do julgador da acusacado, que elimina a imagem do juiz
instrutor. Ja para Lopes Junior (2011), a principal critica ao modelo acusatorio é a
condicdo de imparcialidade do juiz e 0 modo de gestdo da prova, uma vez que deve
conformar com a atividade probatodria das partes, ficando a seu cargo uma posicao
de espectador e de avaliador do conjunto probatorio. Quanto mais foi a iniciativa
judicial na producéo probatério, mais persecutoria sera a atividade judicial, o que
prejudica a sua postura imparcial no processo, e se amolda mais ao principio

inquisitivo do que acusatorio.
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Sobre as caracteristicas do sistema acusatorio, Lopes Junior (2011, p. 54)
destaca as principais como:

a) clara distin¢do entre as atividades de acusar e julgar;

b) a iniciativa probatéria deve ser das partes;

c) mantém se o juiz como um terceiro imparcial, alheio a labor da
investigacao e passivo no que se refere a coleta da prova, tanto de
imputacdo como de descargo;

d) tratamento igualitario das partes;

e) procedimento € em regra oral (ou predominantemente);

f) plena publicidade de todo o procedimento (ou de sua maior parte);
g) contraditorio e possibilidade de resisténcia (defesa);

h) auséncia de uma tarifa probatoria, sustentando-se a sentenca pelo
livre convencimento motivado do 6rgao jurisdicional;

i) instituicao, atendendo a critérios de seguranca juridica (e social) da
coisa julgada;

j) possibilidade de impugnar as decisfes e o duplo grau de jurisdigéo.

Assim, € notdrio que o0 sistema acusatdrio ocasionou uma relevante
conquista, seja pela separacdo dos poderes de acusar/julgar e a imparcialidade do
juiz na atividade probatéria, seja pelas garantias que asseguram ao acusado O

devido processo legal previsto.

Nessa senda, entende-se que 0 processo somente reunird as condicoes de
instrumento de garantia dos direitos quando preencher a clausula constitucional do
devido processo legal, formal e substancial. Nesse sentido, compete a Constituicao
Federal tutelar o processo, fazendo com que ndo se enuncie clausulas vazias, uma

vez que a Constituicdo adota a protecéo dos direitos fundamentais (PRADO, 2006).

A construcdo do principio acusatério, segundo Geraldo Prado (2006), se
consuma com a oposicdo ao principio inquisitivo, uma vez que as funcdes exercidas
pelos personagens do processo sdo antagdnicas nesses dois modelos. Assim, ao se
falar de sistema acusatoério, falamos de um processo de partes, observando a

relacdo entre autor, réu e defensor, e juiz.

Assim, a acusacdo e a defesa estariam no mesmo ambito de equidade, sendo
qgue o julgador ndo estaria vinculado a nenhuma das partes, permanecendo-se em

paralelo e imparcial.
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De acordo com Renato Brasileiro de Lima (2011), o que efetivamente
diferencia o sistema inquisitivo do sistema acusatério é a posicao dos sujeitos e a
gestdo da prova. No modelo acusatério, cabe exclusivamente as partes a atividade
probatéria, observando os principios do contraditorio, ampla defesa, publicidade e
dever de motivar as decisdes judiciais. Desse modo, além da separacéo efetiva das
funcBes das partes, o juiz ndo é, por conseguinte, o gestor da prova.

A iniciativa probatéria por parte do juiz afronta o principio da presuncédo de
inocéncia, uma vez que cabe somente & acusagcao comprovar com certeza a autoria
delitiva e a materialidade do delito da hipotese imputada. O STF ndo admite a
inversdo do 6nus da prova no que se refere ao estado de inocéncia, ndo sendo de

responsabilidade do acusado a comprovacao da sua inocéncia.

Desse modo, Lopes Junior (2011) leciona que o sistema acusatério garante a
imparcialidade e a tranquilidade do juiz que ir4 proferir a sentenca, tratando o
acusado com respeito e dignidade, considerando que este deixa de ser um mero

objeto do processo, assumindo a posicao de legitima parte da a¢do penal.

No que se refere ao sistema de valoragcdo de provas, no sistema puramente
acusatorio, onde 0 juiz ocuparia uma posicdo de espectador, sem iniciativa
probatéria, deve formar sua conviccdo por meio dos elementos probatorios
apresentados pelas partes. Assim, diferentemente do sistema inquisitério, que
admite uma relativizagao da garantia da forma em nome da “verdade real”, o sistema
acusatorio € regrado por um formalismo protetor, respeitando a forma enquanto
valor (LOPES JUNIOR, 2011).

De uma andlise do sistema acusatorio de garantias, destaca-se a
imparcialidade do julgador, haja vista a triparticdo das tarefas na persecucgao penal,
de acusar/defender/julgar. Bem como, a limitagdo do julgador aos fatos narrados
pela acusacdo, mantendo-se, predominantemente, equidistante da iniciativa
probatdria, a qual incumbe as partes. Desse modo, 0 acusado estaria em posicéo de

igualdade com o acusador, munido de direitos e garantias fundamentais.

Para Thums (2006, p. 63), “é evidente que a valoragdo das provas esta
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condicionada a um sistema”. No sistema acusatoério, € o caso do livre convencimento
com fundamentacdo, no qual o juiz é livre na apreciacdo das provas, limitado,
entretanto, pela propria Constituicdo Federal, considerando que suas decisdes
devem ser motivadas. H4 um conjunto de regras rigidas no que se refere a producao
de provas e garantias ao acusado, ndo obstante conferir mais liberdade ao julgador

para a valoracao das provas sob sua convicgao.

Assim, considerando o sistema do livre convencimento motivado, previsto nos
artigos 155 do Cddigo de Processo Penal e 93, inciso IX, da Constituicdo Federal, 0
juiz formara sua conviccao pela livre apreciacdo das provas, ndo existindo hierarquia
entre estas, devendo, entretanto, manter-se vinculado as provas produzidas nos

autos, que sera tratado no item sequente.

1.2 Limites ao livre convencimento do juiz

Considerada um atributo do sistema acusatorio, a imparcialidade do julgador
decorre de uma estrutura de atuagdo, o qual deve se manter o mais distante
possivel da iniciativa probatéria, ja que o 6nus da prova incumbe as partes
precipuamente. Assim, segundo Lopes Junior (2011, p. 176, grifo do autor), “o

sistema acusatério exige um juiz-espectador, e ndo um juiz-ator”, como referido.

Desse modo, sendo 0 processo um instrumento para alcance de
conhecimento sobre a (in)ocorréncia de determinado fato e sua condicdo de (i)licito,
a verdade perseguida pelo modelo acusatério é viabilizada por meio do
procedimento por prova e erro. Para Ferrajoli (2002), a principal garantia da
obtencdo é o livre desenvolvimento do conflito entre acusacédo e defesa, que séo
titulares de interesses opostos no processo. Assim, sendo a inocéncia presumida até
prova em contrério, cabe a acusacao fornecer essa prova contraria. Em outro viés, a
estrita separacdo dos papeéis no processo impede que a atividade probatéria seja
realizada por sujeitos que ndo a acusacéo, ndo sendo admitida pelo acusado, e
muito menos pelo juiz, o qual tem a fungéo de julgar livremente a credibilidade das

alegacoes.

Para tanto, é mister que se identifique como se delineia o sistema judicial de
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verificacdo e valoracdo das provas. No que se refere aos sistemas de apreciacéo
das provas, Capez (2012) classifica-os como: a) sistema da prova legal, da certeza
moral do legislador da verdade legal, da verdade formal ou tarifado; b) sistema da
certeza moral do juiz ou da intima convic¢do; c) sistema da livre (e ndo intima)
convicgdo, da verdade real, do livre convencimento ou da persuasao racional.
Quanto ao primeiro, o tarifado, ao juiz é imposta por lei a atribuicdo do valor de cada
prova, de modo que o julgador ndo pode valora-las conforme seu entendimento,

obedecendo estritamente ao sistema imposto pela lei.

Nesse sistema de prova tarifada, cabe ao julgador somente apreciar o
conjunto probatério, uma vez que o valor da prova ja esta estabelecido pela lei.
Apesar de tal sistema ndo ser adotado pelo Codigo de Processo Penal, existem
tracos de sua aplicacdo como excecao, na hipétese, por exemplo, do artigo 158 do
CPP, que limita o juiz a prova pericial nos casos em que a infracdo deixa vestigios,
nao sendo suprida a auséncia de exame de corpo de delito pela confissdo do

acusado.

Em contrapartida, Capez (2012) refere que o sistema da intima conviccao é
extremamente oposto ao tarifado, uma vez que possibilita ao juiz total liberdade para
decidir, valorando as provas conforme sua intima conviccdo. O referido sistema
milita nas decisdes proferidas pelo tribunal do juri, nas quais 0s jurados nao

necessitam fundamentar seus votos.

Assim, no sistema da intima convic¢ao, o julgador ndo necessita fundamentar
as razdes de seu convencimento, a medida que possui plena liberdade para valorar
as provas de acordo com sua prépria conviccao, inclusive com base em provas que

nao se encontrem nos autos.

No tocante ao terceiro sistema, o do livre convencimento (ou da persuaséo
racional), o juiz possui a liberdade de formar sua convic¢do, sem estar vinculado a
qualquer valoracdo probatoria legal. Porém, tal liberdade é limitada pela
necessidade de fundamentacdo das decisGes, sendo esse sistema o adotado pelo
atual Cédigo de Processo Penal (CAPEZ, 2012).
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Assim, no que se refere a valoracdo das provas pelo sistema da livre
convicgdo, as decisbes do juiz devem sempre ser motivadas e devidamente
fundamentadas, contendo a indicacdo dos motivos de fato e de direito que fundaram
tal decisdo, com base no artigo 381, inciso lll, do Cédigo de Processo Penal. Nesse
sentido, o artigo 155 da Lei Processual Penal alude que o juiz formara sua convic¢ao
pela livre apreciagdo da prova produzida sob o contraditorio judicial, ndo podendo
fundamentar sua decisdo em elementos exclusivos do inquérito policial, com

ressalva, entretanto, as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

Nessa esteira, faz-se necessério referir o que sdo provas cautelares, nao
repetiveis e antecipadas. As provas cautelares, segundo Lima (2011), sdo aquelas
em que had ameaca de desaparecimento do objeto da prova devido ao lapso
temporal, como no caso de interceptacdo telefénica. As provas ndo repetiveis sao
aguelas que ndo tém como ser produzidas novamente, seja pelo desaparecimento,
perecimento ou destruicdo, como o caso de exame pericial nas hipéteses de lesdes
corporais. Enquanto isso, as provas antecipadas sdo produzidas perante a
autoridade judicial, entretanto, em momento processual diverso daguele legalmente

previsto.

Sobre o livre convencimento do magistrado, Fernando da Costa Tourinho
Filho (2010, p. 67) explica:

O Juiz, em face das provas existentes nos autos, tem inteira
liberdade na sua apreciacdo. Pode desprezar o depoimento de
guatro testemunhas, por exemplo, e respaldar sua decisdo num
Gnico depoimento. Este é o principio do livre convencimento.
Confere-se ao Juiz inteira liberdade na apreciacdo das provas,
conquanto fundamente sua decisao.

Dessa maneira, a motivacao das decisdes € imprescindivel no que se refere a
garantia do contraditorio, uma vez que, a excecdo das provas cautelares, nao
repetiveis e antecipadas, acima ja referidas, o julgador deve valorar nas decisdes
somente a prova produzida em juizo, onde respeitadas as garantias constitucionais
previstas pelo sistema acusatério. Ou seja, € necessario que a prova seja colhida na

fase processual, sendo valida e refutavel.
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Consequentemente, no sistema do livre convencimento motivado, o juiz deve
atentar-se somente as provas que estejam no processo, ndo podendo atribuir

credibilidade as provas ilicitas ou ilegitimas:

A decisdo de um juiz somente é legitima quando calcada na prova
produzida no processo. Significa uma limitacdo ao que estd nos
autos e que la tenha regularmente ingressado. Conduz, assim, ao
rechaco total do substancialismo e também da admisséo e valoracao
da prova ilicita. (LOPES JUNIOR, 2011, p. 539).

Assim, antes do previsto no Cddigo de Processo Penal, a necessidade de
motivacdo das decisdes judiciais esta prevista pela Constituicdo Federal de 1988,
em seu artigo 93, inciso IX, que exige fundamentacao a todas as decisdes judiciais,

sejam definitivas ou interlocutorias, sob pena de nulidade.

Sobre a necessidade de fundamentar as decisbes, para Lima (2011, p. 882),
‘permite as partes ndo somente aferir que a convicgado foi realmente extraida do
material probatério constante dos autos, como também analisar os motivos legais
que levaram o magistrado a firmar sua conclusdo.” Assim, € garantido para as partes
o direito de saber os motivos que levaram o julgador a chagar a sua decisdo, sendo
apreciados seus argumentos e provas, servindo, inclusive para assegurar o eventual

reexame em grau recursal.

Isso posto, faz-se necessario falar sobre a busca da verdade no processo
penal, uma vez que, em torno desta gira toda a atividade probatoria exercida pelas
partes. Para Ferrajoli (2002), a verdade real sede a processual, que é uma verdade
aproximativa em relacdo ao ideal, assim, ante a impossibilidade de alcancar uma
verdade absoluta, a verdade que se busca é uma verdade formal. Nessa esteira,
Prado (2006, p. 120):

[...] a legitimidade democratica do processo penal — e da solugéo que
ele adjudica — depende do valor de verdade consubstanciado na
sentenca. A verdade é ai concebida como relacdo possivel ou
adequada entre a imagem que o juiz constréi acerca do fato e forma
real como este fato supostamente ocorreu.

Nesse sentido, a verdade ndo pode ser considerada real, uma vez que o

julgador forma sua convic¢gdo com base nos elementos fornecidos pelas partes, nao
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havendo garantia de que o fato construido durante a atividade probatéria realmente
ocorreu de tal maneira, sendo atingida somente uma verdade formal, aquela que

resulta do processo, o mais aproximada possivel da realidade.

1.3 Direito a prova no processo penal brasileiro

Por meio do processo penal € que se procura realizar uma reconstrucao
aproximativa de algum fato passado. Para Lopes Junior (2011), € essencialmente
através da atividade probatoria que se almeja formar condigbes para o julgador
exercer sua atividade recognitiva, a partir do qual formara seu convencimento.
Desse modo, 0 juiz exerce sempre uma atividade recognitiva, pois atinge o

conhecimento do fato através da prova.

Para Capez (2012), o objeto da prova sdo circunstancias, fatos ou alegacdes
que refutem incerteza e precisam ser demonstrados perante a autoridade judicial

para esclarecer os fatos. Nesse sentido:

Séo, portanto, fatos capazes de influir na decisdo do processo, na
responsabilidade penal e na fixacdo da pena ou medida de
seguranga, necessitando, por essa razdo, de adequada
comprovacao em juizo. Somente os fatos que revelem duvida na sua
configuracdo e que tenham alguma relevancia para o julgamento da
causa merecem ser alcancados pela atividade probatoria [...]
(CAPEZ, 2012, p. 360-361).

Por essa razdo, ha fatos que independem de prova. Séo eles os fatos
notorios, fatos axiomaticos ou intuitivos, fatos inateis ou irrelevantes e as presuncdes
legais. Lima (2011) explica que fatos notérios sdo aqueles de conhecimento publico
geral, inseridos na cultura de uma sociedade. Os fatos intuitivos por sua vez, sao
aqueles ja evidenciados. Os fatos indteis sdo os que nao influenciam na deciséo,

enquanto as presuncoes legais séo afirmacgdes decorrentes de lei.

Os demais fatos, inclusive os incontroversos, devem ser provados. Lima
(2011) destaca que no processo penal, a atividade probatoria incide, sobretudo,
sobre a veracidade ou ndo da acusagao imputada. Assim, de acordo com o artigo

155 do Cdédigo de Processo Penal, h4 distincdo entre elementos probatorios e
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elementos informativos, no que diz respeito a valoracdo de cada qual nas decisfes
do magistrado. A expressao “prova” sé seria utilizada para mencionar os elementos
de conviccdo produzidos, em regra, no curso do processo judicial, observando o
contraditorio e a ampla defesa, de modo que o contraditorio judicial se torna
condicdo de existéncia e validade das provas. De outro lado, os elementos
informativos séo os colhidos na fase investigatéria, no qual ndo foram observados o
contraditorio e a ampla defesa, sendo utilizados de maneira subsidiaria, a fim de

complementar a prova produzida em juizo.

Nessa esteira, sdo elementos de prova “todos os dados objetivos que
confirmam ou negam uma assercao a respeito de um fato que interessa a decisao
da causa.” (LIMA, 2011, p. 840). Assim, com base na analise do contexto dos
elementos de prova o julgador formard seu convencimento, chegando a uma

conclusdo, mais aproximativa possivel, dos fatos.

Entretanto, a prova pode ser licita ou ilicita, das quais, somente a primeira
pode ser admitida pelo julgador conforme o disposto pelo artigo 157 do Cdadigo de
Processo Penal, inserido pela Lei n.° 11.690/08, em consonancia com o0 texto
constitucional. Assim, sendo inadmissiveis as provas ilicitas, estas devem ser

desentranhadas dos autos do processo.

Para os autores Eugénio Pacelii e Douglas Fischer (2012), a ilicitude da prova
decorre, de modo geral, por violagédo ao artigo 52, inciso X da Constituicdo Federal,
guando violados os direitos a intimidade, privacidade, imagem e honra, uma vez que
assegurada a protecdo em relacdo as inviolabilidades pessoais. Assim, a prova

ilicita decorre da violagdo de normas constitucionais ou legais.

Diferentemente da prova considerada ilicita, as provas que violam regra de
direito processual penal no momento de sua producdo, em juizo, sdo chamadas de
ilegitimas. Para Lopes Junior (2011), em razdo de o vicio nas provas ilegitimas ser
gerado na fase processual, ha a possibilidade de repetir o ato vicioso, tornando-o
vélido. Na prova ilicita, por sua vez, ndo ha possibilidade de repeticdo, vez que o

vicio se vincula ao momento da coleta da prova, anterior ou concomitante ao
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processo, mas sempre exterior a este, devendo ser desentranhada dos autos e
destruida.

Isso posto, uma vez considerada ilicita a prova, ha a necessidade de
averiguacdo de eventual contaminagcdo dessa prova em outras provas, como
previsto no artigo 157, 81° do Cddigo de Processo Penal, que sdo as chamadas

provas ilicitas por derivacdo. Lopes Junior (2011, p. 578) considera que:

[...] entendemos que o vicio se transmite a todos os elementos
probatérios obtidos a partir do ato maculado, literalmente
contaminando-o com a mesma intensidade. Dessa forma, devem ser
desentranhados o ato originalmente viciado e todos os que dele
derivem ou decorram, pois igualmente ilicita é a prova que deles se
obteve.

A inadmissibilidade das provas ilicitas decorre especialmente do sistema
acusatorio, uma vez que, a verdade dos fatos ndo pode ser colhida a qualquer custo,

observando os direito e garantias fundamentais constitucionais.

Desse modo, a prova ilicita seria admitida e valorada somente quando
beneficiar o réu, uma vez que o direito de liberdade de um inocente prevalece sobre
eventual direito sacrificado na obtencdo da prova, considerando a teoria da
admissibilidade da prova ilicita a partir da proporcionalidade pro reo (LOPES
JUNIOR, 2011).

A partir dessa assertiva, a condicdo de inocente permanece com o0 acusado
enquanto nao transitar em julgado eventual sentenca condenatéria. Desse modo, 0
principio da presuncdo de inocéncia desdobra-se em trés aspectos, de acordo com
Capez (2012):

a) no momento da instrugcdo processual, como presuncdo legal
relativa de ndo culpabilidade, invertendo-se o 6nus da prova; b) no
momento da avaliagdo da prova, valorando-a em favor do acusado
guando houver davida; c) no curso do processo penal, como
paradigma de tratamento do imputado, especialmente no que
concerne a analise da necessidade da prisdo processual.
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Merece destaque, neste ponto, a primeira hipétese da presuncdo da
inocéncia, com a inversdo do 6nus probatoério. Isso porque a prova ndo pode ser
considerada uma obrigacédo, e sim um 6nus garantido as partes, que produzem a
prova com o conddo de convencer o julgador sobre a ocorréncia (ou nao) de

determinado fato.

Capez (2012, p. 396) garante que “6nus da prova €, pois, 0 encargo que tém
os litigantes de provar, pelos meios admissiveis, a verdade dos fatos.” Desse modo,
conforme a redacdo do artigo 156, primeira parte, do Codigo de Processo Penal,

incumbe aquele que alegar, provar sua alegacao.

Conclui-se, portanto, que cabe a acusacdo o 6nus de provar a autoria,

materialidade e circunstancia do fato, provando assim os fatos por ela alegados.

Segundo Lima (2011), h4 duas correntes quanto ao 6nus da prova no
processo penal: a primeira entende uma efetiva distribuicdo do dnus entre acusacao

e defesa, e a segunda aponta que o 6nus da prova € exclusivo da acusacao.

Para a primeira corrente, a acusacao caberia comprovar a existéncia do fato
tipico, ndo sendo a ilicitude e a culpabilidade objeto de prova acusatéria. Assim,
comprovada a existéncia do fato tipico, existiria a presuncdo de que o fato seria
ilicito e culpavel, cabendo a defesa eliminar essa presuncao. Lima (2012) ainda
explica que em relagédo ao elemento subjetivo, existem doutrinadores filiados a essa
corrente, que sustentam que o dolo é presumido, sendo cabivel a acusacao somente
o 6nus probatoério quanto a culpa. Ocorre que, em um Estado de Direito, o qual
reconhece o principio da presuncdo de inocéncia, ndo se pode admitir que o dolo

seja presumido, sob pena de violacao ao in dubio pro reo.

Por outro lado, Lima (2012) explica que a segunda corrente sustenta, ante o
principio in dubio pro reo, que o acusado jamais podera ser prejudicado pela davida
quanto a existéncia do fato, bem como, pela presuncdo de inocéncia, o 6nus
probatorio € atribuido, exclusivamente a acusacdo. Desse modo, sendo o acusado

presumidamente inocente, a ele ndo cabe provar coisa alguma.
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Nesse sentido, para Ferrajoli (2002, p. 441), “a culpa, e ndo a inocéncia, deve
ser demonstrada, e € a prova da culpa — ao invés da de inocéncia, presumida desde
o inicio — que forma o objeto do juizo.” Assim, uma vez que a carga probatodria
incumbe a acusacao, a defesa possui o direito — e ndo o dever — de contradizer com

contraprovas e contra hipoteses.

Destarte, analisando as duas correntes quanto ao 6nus da prova no processo
penal, a conclusdo mais acertada, considerando-se o sistema processual acusatorio
de garantias, seria quanto a nao distribuicdo de cargas probatérias, sendo
totalmente incumbéncia da acusacdo comprovar a autoria de determinado fato

tipico, ilicito e culpavel.

1.4 Meios probatoérios que dependem da colaboracédo do acusado na producao
da prova

O proposito da prova €, conforme mencionado, demonstrar os fatos alegados
pelas partes, a fim de convencer o julgador sobre determinada hipotese. Os meios
de prova nao séo taxativos e estdo previstos no Titulo VII do Cddigo de Processo
Penal, considerados meios Uteis para alcancar a verdade aproximativa quanto a

ocorréncia ou ndo do fato.

Ha, durante a instrucdo processual, meios de prova que dependem
exclusivamente de uma acdo do acusado para a producdo probatéria. Entretanto,
sob a oOtica do sistema processual penal adotado pela Constituicdo Federal,
considerando que a verdade almejada ndo pode ser pretendida sob qualquer custo,
principalmente em relagéo a estas provas que dependem de colaboracéo, o acusado

possui o direito de n&o produzir prova contra si mesmo.

Dentre as provas que se vinculam a colaboragéo do acusado para que sejam
realizadas, algumas merecem destaque. Especialmente aquelas que pressupdem a
intervencao corporal do acusado, uma vez que constituem obtencdo de prova no

corpo dele préprio.
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Para Lopes Junior (2011), o acusado possui a faculdade de recusar-se a se
submeter a intervencdes corporais, de modo que, tal recusa ndo podera causar

qualquer prejuizo. Desse modo, destaca:

As provas genéticas desempenham um papel fundamental na
moderna investigacao preliminar e podem ser decisivas no momento
de definir ou excluir a autoria de um delito. Entretanto, sua eficacia
estd condicionada, em muitos casos, a uma comparacao entre o
material encontrado e aquele a ser proporcionado pelo suspeito. Ndo
existe problema quando as células corporais necessérias para
realizar uma investigagdo genética encontram-se no proprio lugar
dos fatos (mostras de sangue, cabelos, pelos etc.), no corpo ou
vestes da vitima ou em outros objetos. Nesses casos, poderdo ser
recolhidas normalmente, utilizando os normais instrumentos juridicos
da investigacdo preliminar, como a busca e/ou apreensdo domiciliar
ou pessoal. (LOPES JUNIOR, 2011, p. 609).

Ocorre que, segundo Lopes Junior (2011), o obstaculo existe quando as
células corporais necessitam ser obtidas diretamente do organismo do acusado.
Esse meio de prova é considerado invasivo e o direito de ndo fazer prova contra si
mesmo garante que o sujeito passivo se recuse a fornecer o material, respeitando a

presuncao de inocéncia e o direito de defesa negativo.

Outros exemplares de provas consideradas invasivas podem ser citados:
exame de sangue ou ginecoldgico, identificacdo dentaria, buscas pessoais, coleta de

saliva, exame de DNA, entre outras.

Desse modo, a prética de submeter o acusado a uma intervengédo corporal
sem seu consentimento seria equivalente a autorizar o método de tortura para obter
uma confissdo no interrogatério quando o réu optar por ficar em siléncio. Lopes
Junior (2011, p. 610) refere que tal pratica seria “um inequivoco retrocesso’,

tornando a prova ilicita. Da mesma maneira, Marteleto Filho (2012, p. 80) explica:

[...] as intervencBes corporais, realizadas no escopo de se obter
material genético, notadamente para confeccdo de exames de DNA e
testes de alcoolemia, consistem em um meio de prova controvertido,
pois implicam na extracdo de elementos do préprio corpo do sujeito
passivo para fins de investigacdo e comprovacgao do delito.
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Ademais, existem outros meios de prova que, em que pese nao decorram de

intervencao corporal, dependem de colaboracao do acusado.

Em relacdo ao reconhecimento pessoal em juizo, o acusado deve ser
colocado ao lado de outras pessoas fisicamente semelhantes a ele, observando as
devidas cautelas legais. Para Lopes Junior (2011), quando h& o reconhecimento por
fotografia, em casos, por exemplo, que o acusado se recusa a participar do
reconhecimento pessoal, deve ser obedecido o direito de ndo produzir prova contra
si mesmo. Isto é, caso 0 acusado ndo queira se submeter ao reconhecimento, este
ndo poderd ser realizado, sob pena de lesar a garantia constitucional. Da mesma
forma, no caso de o réu estar ausente ao ato, o reconhecimento ndo deve ser feito,
ja que a auséncia do acusado ndo conduz a perda do seu direito fundamental de

nao produzir prova contra si mesmo.

Nesse sentido, Lima (2011, p. 1022-1023) refere que é justificavel o
reconhecimento também através da voz, quando ndo for possivel visualizar o

individuo no momento do fato:

Tanto o reconhecimento fonografico quanto o exame de verificacédo
de locutor demandam um comportamento ativo do acusado, na
medida em que este deve pronunciar algumas palavras ou frases
para que testemunhas, ofendidos e peritos possam analisar sua voz.
Logo, queremos crer que o0 acusado ndo esta obrigado a fornecer
material fonografico, sob pena de violagdo ao principio da nédo
autoincriminagéo.

Desse modo, o0 acusado pode se negar, total ou parcialmente, a participar do
ato, sem que essa recusa lhe seja interpretada de forma desfavoravel. Em outro

viés, caso haja concordancia do acusado, os atos poderédo ser praticados.

Outrossim, nos casos de reconstituicdo do delito, segundo Lopes Junior
(2011, p. 679), devem ser observados dois limites normativos: “n&o contrariar a
moralidade ou a ordem publica; respeitar o direito de defesa do sujeito passivo.”
Desse modo, em relagdo ao segundo limite, esta previsto pela Constituicdo Federal
de 1988, no artigo 5°, LV, e na Convencédo Americana de Direitos Humanos, que

assegura, em seu artigo 8°, o direito de nao se declarar culpado ou depor contra si
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mesmo. Assim, a decisdo de reconstituicdo do fato deve ser comunicada ao
acusado, permitindo-lhe o contraditério, bem como assegurando seu direito de

participar ou nao do ato.

No que se refere a acareacao, por sua vez, sendo, segundo Oliveira e Fischer
(2012), um procedimento de reperguntas as pessoas em divergéncia, somente
poderia atingir aqueles que a lei impde o dever de depoimento. No entanto, ha de se
considerar que ndo pode ser tido como valido o dispositivo quanto a acareacao entre
0 acusado e qualquer outra pessoa que tenha o dever de depor. Isso porque 0
acusado nao tem a obrigacéo de prestar declaracdes, bem como possui a faculdade
de ficar ou ndo em siléncio. Interpretacdo em sentido contrario, como sugerem 0sS
autores citados, estaria de encontro a um sistema em que o direito a nao

autoincriminacéo € assegurado.

Quanto ao interrogatorio, em relacdo a sua natureza juridica, comporta
correntes distintas, considerando-o meio de prova ou meio de defesa. Entretanto,
com a vigéncia da Lei n.° 10.792/2003, e posteriormente com a reforma processual
de 2008, o interrogatério passou a exercer, sem duvida, meio de defesa. Desse
modo, como o acusado ndo é obrigado a responder quaisquer indagacfes, em
virtude de seu direito ao siléncio, ndo podendo sofrer restricdes em virtude do
exercicio de tal direito, conclui-se que o interrogatorio possui hatureza de meio de
defesa. Segundo Lima (2011), o interrogatorio estd relacionado ao direito de
audiéncia, que é desdobramento da autodefesa. Assim, através dele o acusado
possui a oportunidade de apresentar ao magistrado sua versdao quanto aos fatos,

razdo pela qual entende-se o interrogatério como meio de defesa.

Em outro viés, no caso de o acusado optar em ndo comparecer ao ato de
interrogatorio, ndo é possivel sua condugdo coercitiva. Uma vez que, sendo

considerado meio de defesa, é evidente que o acusado pode abrir mado do seu

direito de ser ouvido em juizo (LIMA, 2011).

Finalmente, em razdo do principio nemo tenetur se detegere (nada a temer
por se deter), o acusado ndo pode ser forcado a participar de qualquer ato que

possa incrimina-lo ou, de algum modo, prejudicar sua defesa. Além disso, em razao
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de se tratar de um direito (e ndo dever), a recusa do acusado em colaborar com 0s
meios de prova que dele dependem e possam o incriminar, nao pode ser

interpretada em seu desfavor.
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2 OS REFLEXOS DO DIREITO A NAO AUTOINCRIMINACAO NO PROCESSO
PENAL BRASILEIRO

O principio intitulado nemo tenetur se detegere pode ser entendido,
literalmente, como um postulado segundo o qual ninguém é obrigado a se descobrir.
Dessa maneira, garante ao acusado o direito de n&do se autoincriminar,
consolidando-se como direito fundamental, vinculado ao Estado de Direito, conexo
com outros direitos de mesma categoria, tais como: o direito a intimidade, a

liberdade moral, a dignidade e a intangibilidade corporal (QUEIJO, 2012).

A aplicabilidade do mencionado direito ndo se refere somente ao direito ao
siléncio, mas manifesta-se de diversas formas. Tem como principal funcédo proteger
o individuo dos possiveis excessos cometidos pelo Estado durante a persecutio
crimini, especialmente quando entram em conflito os interesses da sociedade e o
interesse individual. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo somente veio a
manifestar-se a partir do modelo acusatorio, em que o acusado passa a ser Visto
como sujeito do processo, diferente do que ocorria no modelo inquisitério, no qual

era visto como objeto de prova.

Durante este capitulo serdo abordados a base juridica e a origem do principio
do nemo tenetur se detegere, o direito a ndo autoincriminagdo no que se refere ao
interrogatorio judicial do acusado, bem como, a aplicabilidade e os efeitos de tal
direito no processo penal brasileiro, analisando, por fim, casos na jurisprudéncia

patria que sejam referentes a tematica.

2.1 Direito a ndo autoincriminacdo: base juridica

O direito a nao autoincriminacdo decorre do principio nemo tenetur se
detegere, no qual estdo abrangidas algumas expressbes como “ndo se
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autoincriminar”, “ndo se confessar culpado” e “direito de permanecer calado”.

Com o decurso temporal, o principio nemo tenetur se detegere assumiu

diversos significados. Segundo Maria Elizabeth Queijo (2012), ha quem considere o
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principio como inserido entre as regras gerais do direito, de modo que seria

impossivel identificar sua origem.

Entretanto, Queijo (2012) narra algumas notas histéricas sobre o direito de
ndo produzir prova contra si mesmo. Inicialmente, no Codigo de Hamurabi, o
acusado poderia ser ouvido sob juramento, ainda que nao houvesse previsao formal
de interrogatério. O Codigo de Manu, por sua vez, nao admitia que o acusado se

calasse ou mentisse, situacfes em que seria considerado culpado.

O direito hebreu admitia, por excecao, o juramento para a prova da inocéncia,
e como regra, o interrogatorio do acusado sem juramento. O acusado que viesse a
confessar seria visto como aberracdo da natureza humana ou ainda manifestacéo
de estado de loucura. (QUEIJO, 2012).

Durante a Civilizacdo Classica, na Grécia, utilizava-se de tortura para
alcancar a confissdo do acusado durante seu interrogatério. Desse modo, é possivel
perceber que historicamente, o principio nemo tenetur se detegere se mostra ligado
ao interrogatério do acusado, sendo que, foi somente no periodo do lluminismo que
tal principio se enraizou. Queijo (2012) explica que, neste periodo, o acusado nao
era mais visto exclusivamente como objeto de prova, especialmente pelo fato de que
a época foi marcada pela construcéo e pelo reconhecimento das garantias penais e

processuais penais.

Assim, os iluministas combateram o emprego da tortura e o juramento
imposto ao acusado. Para Queijo (2012, p. 35, grifo da autora), “a evolugao do
principio nemo tenetur se detegere conduziu, pouco a pouco, a exclusdo de

presuncéo de culpabilidade contra o acusado que exercesse o direito ao siléncio”.

Atualmente no Brasil, o direito a ndo autoincriminagdo vem subentendido na
Constituicdo Federal vigente, especialmente em seu artigo 5°, inciso LXIII, o qual
dispbe que “o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer
calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado”. Além disso,

h&, na Lei Maior, outros dispositivos que incidem a uma interpretacdo quanto ao
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direito de ndo se autoincriminar, como o artigo 1°, inciso 1lI%; artigo 5°, inciso LIV4,
LV® e LVIIS,

Em que pese o texto constitucional mencionar expressamente apenas 0
direito de permanecer silente, o direito a ndo autoincriminacdo é mais abrangente,
englobando todas as a¢Bes que possam eventualmente trazer algum prejuizo a
defesa do acusado. Nesse sentido, Paulo Mario Canabarro Trois Neto (2011, p. 103)
explica que o ponto de partida sobre o estudo do direito a ndo autoincriminacéo € o
fato desse direito ndo ser extraido apenas do enunciado do artigo 5°, inciso LXIII da
Constituicdo Federal, para ele, “um enunciado nada mais é que a expressao

linguistica de uma norma”.

Sob esse viés, refere-se que o disposto no artigo 5°, LXIII, da Carta Magna,
expressa ndo exatamente o direito ao siléncio, mas sim, uma protecdo da

manifestacdo do direito a ndo autoincriminacao:

A garantia consiste em impor ao Estado um dever de informar a
pessoa cuja liberdade esta sendo restringida sobre todos os direitos
para cujo exercicio é necessaria uma opcdo, atuagdo ou
manifestacdo do preso. (TROIS NETO, 2011, p. 103, grifo do autor).

Entretanto, na esfera internacional, o direito de ndo produzir prova contra si
mesmo vem apresentado explicitamente pelo Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos (PIDCP), bem como pela Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (CADH).

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, adotado pela
Assembleia Geral das Nagbes Unidas, em 1966, menciona que ao individuo

acusado de cometer uma infracdo penal é assegurado a presuncao de sua inocéncia

SArt. 1°A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: Il - a
dignidade da pessoa humana,; (...).

4 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: LIV - ninguém serd privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

5 LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

6 LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria;
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até que seja comprovada sua culpabilidade, e, especificamente, em seu artigo 14,
§3°, “g”, refere que o individuo acusado de um crime tem direito a ndo ser forgado a

depor contra si proprio, tampouco confessar-se culpado.

Quanto a Convencao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José
da Costa Rica), em que pese assinada em 1969, foi apenas em 1992, com o
Decreto n.° 678, que o Brasil aderiu ao tratado, o qual manifesta expressamente em

seu artigo 8° sobre o direito a ndo autoincriminacao:

§2° Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma
sua inocéncia, enquanto ndo for legalmente comprovada sua culpa.
Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as
seguintes garantias minimas:

[...]
g) direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a
confessar-se culpada;

[..]

Feitas as premissas quanto a base juridica do direito a ndo autoincriminacao,
faz-se necessario destacar sobre a concepcdo de tal como direito fundamental,
especialmente, do acusado. Para Trois Neto (2011, p. 27), os “direitos fundamentais
sdo essencialmente direitos do homem transformados em direitos positivos”.
Segundo o autor, os direitos podem ser divididos em direitos a acdes positivas do

Estado e em direitos a omissdes estatais.

Os direitos a omissdes estatais, também chamados de direitos de defesa,
possuem dois elementos em sua formacgédo: o bem protegido e a intervencdo. Os
bens protegidos podem ser considerados como as condutas, situagdes ou posi¢des
juridicas no campo do direito de defesa; enquanto que as intervencdes sdo atuacdes
estatais capazes de eliminar, impedir ou afetar um bem juridico. Assim, os direitos
de defesa sdo direitos a que nédo se efetuem intervencdes em delimitados bens
protegidos (TROIS NETO, 2011).

Destarte, todo individuo acusado deve ter respeitada a sua dignidade, haja
vista sua condicdo de pessoa potencialmente capaz de exigir direitos. O direito ao
procedimento correto, observadas suas garantias constitucionais reconhece ao

acusado sua condicéo de sujeito processual:
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A intangibilidade da dignidade humana, como norma juridica
constitucional, tem inegével relevancia para o estabelecimento do
modo como o Estado deve proceder na busca da realizacdo do
direito penal. Se se parte de que o acusado ndo € simples objeto do
procedimento, mas um sujeito dotado de direitos, as férmulas
processuais hdo podem ser apenas um instrumento de protecdo
contra o crime, mas também um instrumento de protecdo da
dignidade do imputado diante de uma intervencdo estatal excessiva
(TROIS NETO, 2011, p. 107-108).

Assim, sendo direito do acusado intervir no desfecho do processo, ele tem,
por Obvio, direito (e ndo dever) de falar e ser ouvido. Ou, caso prefira, possui o
direito de ficar calado, sem qualquer prejuizo ou 6nus desse siléncio. Desse modo,
no sistema acusatorio, o0 6nus da prova recai sobre o Estado, que possui 0 encargo
de desfazer a presuncéo de inocéncia em favor do acusado, sem esperar qualquer

colaboracéo para tanto, e sem violar suas garantias constitucionais.

2.2 Ointerrogatério do acusado e o direito ao siléncio

O direito de defesa integra a prépria condicdo humana (GIACOMOLLI, 2014).
Para Vicente Greco Filho (1991), a ampla defesa € a mais importante garantia do
processo penal, vez que consiste na oportunidade de o acusado contraditar a
acusacao que |Ihe foi imputada. Dessa maneira, da garantia da ampla defesa decorre
uma série de outras garantias e direitos, como: direito a prova, direito de seu ouvido,

direito de ndo colaborar com a acusacéao, direito ao siléncio.

A ampla defesa deve ser analisada sob dois aspectos distintos: a defesa
técnica e a autodefesa. A defesa técnica € aquela exercida por profissional
legalmente habilitado e é indispensavel. Segundo Lopes Junior (2012), a
necessidade da defesa técnica decorre da busca pelo equilibrio entre defesa e
acusacao, ja que € presumida a hipossuficiéncia do sujeito passivo, no que se refere
a auséncia de conhecimentos necessarios e suficientes para resistir a pretensao

estatal.

Tal presuncado de hipossuficiéncia conduz o acusado a uma situacéo, se nédo

de inferioridade, ao menos de vulnerabilidade com relagcdo aos poderes das
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autoridades estatais (seja acusacgao, policial ou mesmo o juiz). Dessa maneira, a
defesa técnica é considerada indisponivel, pois, segundo Lopes Junior (2012, p.
244), “além de ser uma garantia do sujeito passivo, existe um interesse coletivo na

correta apuracgéao do fato”.

A obrigatoriedade da defesa técnica esta prevista pelo artigo 261 do Cdédigo
de Processo Penal, o qual refere que “nenhum acusado, ainda que ausente ou
foragido, sera processado ou julgado sem defensor’. Dessa maneira, sendo a
defesa técnica indisponivel — uma vez que ndo pode haver processo sem defesa
técnica —, mesmo que o acusado nao queira, é dever do Estado Ihe disponibilizar um

defensor.

Trois Neto (2011) ressalta que, no caso de hipossuficiéncia financeira, o
Estado também tem o dever de providenciar profissional habilitado para atuar em
seu favor, tendo em vista que o individuo sem recursos econémicos nao pode ter

sua protecao juridica desproporcionalmente prejudicada.

A autodefesa, por sua vez, é de titularidade exclusiva do acusado, sendo
perfeitamente renuncidvel. Manifesta-se de diversas formas, mas encontra no
interrogatdrio policial e judicial seu momento de maior relevancia (LOPES JUNIOR,
2012). Assim, o interrogatério judicial, ato personalissimo do acusado, possibilita a

este o exercicio de sua defesa pessoal.

Como decorréncia de o interrogatério inserir-se como meio de
autodefesa, decorre o principio de que nenhuma autoridade pode
obrigar o indiciado ou acusado a fornecer prova para caracterizar a
sua prépria culpa, ndo podendo ele, por exemplo, ser obrigado a
fornecer a autoridade policial padrdes gréaficos do seu proprio punho
para exames grafotécnicos ou respirar em bafémetro para aferir
embriaguez ao volante. Se nao pode ser obrigado a confessar, ndo
pode ser compelido a incriminar-se. (CAPEZ, 2012, p. 415).

Nesse aspecto, a defesa pessoal classifica-se ainda em positiva ou negativa.
Para Lopes Junior (2012), a autodefesa positiva € a pratica de atos dirigidos a
resistir ao poder de investigacdo estatal, praticando seu direito de liberdade. E

considerada direito disponivel do sujeito passivo no que tange a pratica de atos,
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declaragbes, constituicdo de defensor, submissdo a intervengdes corporais,
participacédo de acareacgdes, reconhecimento e etc.

Existem trés posicdes diferentes acerca da natureza juridica do interrogatorio:
meio de prova, meio de defesa e, meio de prova e meio de defesa. Entretanto,
segundo Norberto Avena (2012), apos a vigéncia da Lei 10.792/2003 consolidou-se
o entendimento de que o interrogatorio, em que pese nao tenha perdido sua
natureza de meio de prova — permanecendo inserido no capitulo referente as provas

no CPP -, assume predominantemente a condi¢gao de meio de defesa.

O ordenamento juridico brasileiro, através de alguns dispositivos, torna clara a
natureza juridica do interrogatério judicial como meio de defesa. Especialmente, ao
garantir a possibilidade de o acusado entrevistar-se previamente com seu defensor,
a fim de estabelecer a melhor estratégia para sua autodefesa (artigo 185, 85°, do
Cddigo de Processo Penal), bem como ao regulamentar expressamente o direito
constitucional ao siléncio (Constituicdo Federal, artigo 5°, LXIIl), que através do
artigo 186 do Cddigo de Processo Penal obriga o juiz a informar ao acusado da
prerrogativa de permanecer calado, bem como de nao responder as perguntas que
lhe forem formuladas. Ademais, o paragrafo Unico do mencionado artigo 186 do
Cddigo de Processo Penal aduz que o siléncio do acusado ndo importara em

confissdo, muito menos podera ser interpretado em prejuizo da defesa.

Embora o paragrafo tnico do artigo 186 do Cddigo de Processo Penal, apés a
reforma de 2003, destague que o siléncio ndo importard em confissdo e ndo podera
ser interpretado em prejuizo da defesa, o artigo 198 do mesmo diploma legal refere
gue o siléncio n&o significa confissdo, mas pode servir de elemento para a formacao
do convencimento do julgador. Com isso, embora a alteracdo do artigo 186 esteja
adequada a Constituicdo Federal, ao manter a reda¢do do artigo 198, inviabiliza-se
na pratica o uso do instituto do direito ao siléncio (MIRANDA COUTINHO,
CASTANHO DE CARVALHO, 2010). Assim, em que pese 0 julgador possua
liberdade para formar seu convencimento, um dos limites a essa liberdade é
justamente o fato de que o uso do direito ao siléncio ndo pode servir de base para a

convicgdo incriminatoria.



36

Lopes Junior (2012) explica que o direito de calar estabelece para a
autoridade competente um novo dever, que € o de advertir o acusado de que néo
estd obrigado a responder as perguntas que lhe forem feitas. Isso pois, se
permanecer silente constitui um direito de quem foi chamado a depor, no caso, o
acusado, ele tem de ser cientificado da abrangéncia de suas garantias, devendo ser
informado pelo 6rgéo estatal, sob pena de nulidade do ato por violacdo de uma

garantia constitucional.

Dessa maneira, no interrogatério € possivel um atuar negativo do acusado,
gue consiste em uma completa omissao, no qual se nega a prestar declaragdes e,
ainda, possui a faculdade de se negar a contribuir para a atividade probatéria
(LOPES JUNIOR, 2012).

Assim, enquanto a defesa técnica deve ser indisponivel, a autodefesa é

renunciavel, especialmente por se tratar de um direito e ndo um dever.

O direito ao siléncio esta abrangido pelas garantias do principio nemo tenetur
se detegere, consoante o qual o acusado ndo pode sofrer nenhum prejuizo juridico
quando opta por omitir-se de colaborar com a atividade probatéria da acusacéo, ou
ainda quando exerce seu direito de calar-se quando do interrogatério, de sorte que
do exercicio de tal direito ndo pode surgir qualquer presuncao de culpabilidade ou
mesmo indicio de culpa (LOPES JUNIOR, 2012).

A Unica consequéncia admissivel do siléncio, nessa perspectiva, é a
nao apresentacdo da versdo dos fatos, pelo acusado, deixando ele
de aproveitar a oportunidade para apresentar, desde logo, elementos
em favor de sua defesa. Se o acusado opta por responder as
indagacoes feitas, adota uma postura mais atuante na autodefesa.
Entretanto, ndo se podera dai concluir pela confissdo ficta, como
outrora se inferia tendo em vista o seu siléncio. E muito menos
interpretar como o siléncio como indicio de culpabilidade. (QUEIJO,
2012, p. 110).

A natureza da confissdo, entretanto, ndo pode ser confundida com a do
interrogatorio, o qual € meio de defesa e fonte de prova. Queijo (2012) ressalta que,
excepcionalmente, durante o interrogatério, podera ocorrer a confissdo, sendo

considerada meio de prova, que se refere a um instrumento para fixagao dos fatos
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em juizo, fornecendo elementos para o convencimento do julgador, de forma
especifica quanto a existéncia do fato, autoria e circunstancias, sendo valorada de

acordo com o conjunto probatario.

Atualmente, a confissdo deixou de ser considerada a “rainha das provas”,
“‘devendo sempre ser valorada em conjunto com as demais provas produzidas”
(QUENO, 2012, p. 114), ndo possuindo valor absoluto.

Desse modo, percebe-se que no interrogatério oportuniza-se ao acusado o
exercicio de sua autodefesa, seja falando ou silenciando. Conforme salienta Queijo
(2012), caso o acusado forneca elementos probatérios por meio de suas respostas,

cabera ao juiz diligenciar sobre as fontes de prova reveladas.

Isso ocorre em razdo de que o acusado ndo tem que conduzir a elucidacéo
dos fatos. O 6nus da prova € todo da acusacao, devendo o Ministério Publico provar

os fatos alegados na denudncia.

Se o0 Ministério Publico tem que narrar um fato criminoso com todas
as suas circunstancias, o 6nus de provar que este fato é tipico; é
ilicito e que ndo estd acambarcado por nenhuma excludente de
ilicitude e que seu autor é culpavel, [...] pertence-lhe. Ndo ha como
entregar ao réu, dentro de um Estado Constitucional dito
Democrético de Direito e que tem como fundamento a dignidade da
pessoa humana, o 6nus da prova de sua inocéncia. (RANGEL, 2006,
p. 417).

Ou seja, Avena (2012) entende que para a defesa caberia o 6nus de provar
somente fatos extintivos, impeditivos ou modificativos da pretensdo punitiva, como
por exemplo, as excludentes de ilicitude, a atipicidade e as causas extintivas da
punibilidade. Enquanto que a acusacdo, cabe provar os fatos constitutivos da
pretensdo punitiva, como tipicidade da conduta, autoria, materialidade, dolo ou culpa
e etc.

Dessa maneira, deve ser assegurada ao acusado a garantia constitucional do
direito ao siléncio, o qual, ao utiliza-la como meio de estratégia de autodefesa, nao
pode acarretar-lhe qualquer prejuizo. Especialmente porque ao réu ndo compete

provar sua inocéncia. Se a acusacao nao lograr éxito em provar suas alegacoes, 0
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resultado ndo pode ser outro que ndo a absolvigcdo do acusado, em observancia ao

principio in dubio pro reo.

O acusado nao possui o dever de colaborar com a atividade probatéria que
vai contra seu estado de inocéncia - 0 que era admitido somente no modelo
iInquisitivo -, ndo sendo constrangido a se autoincriminar, renunciando ao direito de
presumir-se inocente. Assim, o siléncio ndo importara em confissdo ficta, nao
podendo ser usado em prejuizo de sua defesa, ndo se aplicando no processo penal,

o dito popular “quem cala consente”.

2.3 A aplicabilidade e os efeitos do direito a ndo autoincriminacdo no processo

penal brasileiro

A ideia da busca pela “verdade real”, ainda impregnada no processo penal,
faz com que, por diversas vezes, 0 acusado seja submetido a provas cuja producéo
€ determinada pelo juiz ou autoridade policial. Esse posicionamento, segundo Queijo
(2012, p. 285), “constitui resquicio da concepcdo de que o acusado € objeto da

prova no processo penal”.

E nesse aspecto que o principio nemo tenetur se detegere resguarda ao
individuo a liberdade moral em decidir, conscientemente, se colabora (ou ndo) com a
investigagdo contra si, visando a proteger o acusado de eventuais excessos
cometidos pelo Estado, prevenindo inclusive violéncias fisicas e morais aplicadas

para impor sua participacdo/colaboracéo na investigacao e instru¢ao probatoria.

Por essa razdo, o direito a ndo autoincriminacdo representa um Obice a
atividade estatal investigatéria e probatodria ilimitada. Entretanto, o reconhecimento
desse direito com relagdo as provas que dependem da colaboracdo do imputado

gera controvérsias:

Contrapbe-se, na referida questdo, com maior énfase o interesse
publico na persecucao penal e o interesse do individuo, que se refere
a observancia dos direitos e garantias fundamentais.

Revela-se, com maior intensidade, uma tensdo, que € inerente ao
processo penal, entre o0 interesse da sociedade e o interesse
individual. (QUEIJO, 2012, p. 286).
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Ora, priorizando-se o interesse publico na persecucdo penal, se constituiria
um direito a prova, ilimitado por parte do Estado. Sequer haveria vedacdes de meio
probatérios, sem qualquer regra de admissibilidade, ndo havendo ilicitude da prova.
Tudo seria justificado com base na busca da verdade, perseguida a qualquer modo
e a qualquer custo. Assim, chegariamos ao classico preceito inquisitorial, de que “os

fins justificam os meios”.

Sob outro viés, se houvesse predominio do interesse individual, a persecucao
penal estaria destinada ao insucesso, vez que ndo se admitiria qualquer limitagao
aos direitos fundamentais. Para Queijo (2012), atualmente se registra forte tendéncia
a prevaléncia do interesse publico na persecucao penal, prestigiando-se a busca
pela verdade, conduzindo, por consequéncia, a admissao de maiores restricbes aos
direitos fundamentais do acusado.

Contudo, também é (ou ao menos deveria ser) do interesse publico a
construcdo de um processo penal ético, no qual estejam respeitados os direitos e as
garantias fundamentais do individuo. Desse modo, € essencial buscar o equilibrio
entre ambos os interesses, que na realidade sédo publicos. Assim,

N&do podera ser inviabilizada a persecugdo penal, pelo
reconhecimento de direitos fundamentais ilimitados, inclusive o nemo
tenetur se detegere, mas nao sera admissivel também que o referido
principio seja aniquilado, para dar margem o direito a prova ilimitado,
sobretudo com a colaboragdo inarredavel do acusado, e a busca
irrestrita da verdade, mesmo a pretexto de combater criminalidade
crescente e organizada. (QUEIJO, 2012, p. 289, grifo da autora).

Ao tratar o individuo como sujeito de direitos, exige-se o reconhecimento da
liberdade de conduzir sua prépria atuagdo como parte no processo penal. Isto é, por
exemplo, na liberdade de colaborar com as provas que dependem de uma atitude

sua (ativa ou passiva) para que possam ser realizadas.

S&o exemplos de atividades probatdrias que dependem da cooperacdo do

acusado, sem intervencao corporal: reconhecimento, acareagéo, reconstituicdo do
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fato, exame grafotécnico, etildbmetro e exame clinico para verificagdo de embriaguez,

entre outras, como mencionado no capitulo anterior.

O reconhecimento, em que pese ndo depender de uma acdo por parte do
acusado, depende de sua colaboracdo para a realizagdo, em juizo ou fora dele.
Manifesta-se em duas partes: no comparecimento para o ato, se estiver solto; e na
préopria realizacdo do reconhecimento, que resulta uma cooperacado passiva. Como
no reconhecimento, a acareacdo pressupbe a cooperacdo quando do
comparecimento do acusado ao ato e em suas manifestagcdes quando do momento
da acareacdo. Do mesmo modo que ocorre no interrogatorio, a acareacao se trata

de colaboracédo comunicativa (QUEIJO, 2012).

Para Marteleto Filho (2012), as buscas, registros e inspecdes corporais, bem
como o reconhecimento pessoal, transcorrem para além da protecdo do nemo
tenetur se detegere e outros direitos fundamentais. Para o autor, essas medidas
devem ser classificadas como verdadeiras restricdes, exigindo previsdo legal e

proporcionalidade para a efetivacgéo.

Para a reconstituicdo do fato, conforme explica Queijo (2012), também se
presume a presenca do imputado (acaso nao haja conducao por estar preso), assim
como sua participacdo ativa na producédo da prova. Atualmente, o instrumento que
depreende maior critica € o etildmetro, popularmente conhecido como bafémetro, o
qual se destina a constatacdo da embriaguez em crimes de transito. Para a
utilizacao do aparelho, faz-se necessario que o suspeito produza um sopro neste, a

fim de possibilitar a medi¢ao do alcool no ar alveolar.

Carvalho (2004, p. 69) explica que o que se proibe é a coacdo do acusado
para fornecimento das provas que o incriminem, e ndo a colaboracdo em si. Para o
autor, exames de sangue ou obtencao de parte do corpo para exame de DNA, nao
podem ser impostas, sob o risco de violar a dignidade humana e o principio da néo

autoincriminacdo. Entretanto, salienta que

[...] para controle do uso do alcool na direcéo de veiculos, o exame é
legitimo e ha dever de deixar-se examinar, desde que nao
coercitivamente. E a legitimidade decorre ndo s6 do poder de policia
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da administracdo publica que visa a seguranca da coletividade, em
uma atividade de intenso risco, que é conducado de veiculos, como
também da concordancia tacita que o motorista concede a
autoridade, quando se candidata a uma habilitagdo para dirigir.

A realizacdo do exame clinico para constatacdo de embriaguez, implica, do
mesmo modo, cooperacdo do acusado para a producdo. O exame é composto por
um conjunto de testes; para alguns, basta a participagdo passiva do suspeito,
enquanto que para outros, pressupde-se um agir por parte deste. No que tange a
realizacdo da prova documental, a qual ndo possui em sua esséncia a necessidade
de cooperacédo do acusado, diferente do que se verifica em outras provas, ha certas
situacdes em que o acusado pode ser intimado a colaborar, quando, por exemplo,
tiver em seu poder documentos que podem interferir na atividade probatéria e

podem, de algum modo, o incriminar (QUEIJO, 2012).

N&o ha, no processo penal, regras especificas que estabelecam o dever de
colaboracdo do acusado. Queijo (2012) explica que ante a caréncia de normas
especificas sobre o dever de colaboracdo, que pudessem afastar a incidéncia do
direito a ndo autoincriminacdo, o entendimento predominante € de que a recusa do
acusado em submeter-se a producdo da prova ndo configura crime de

desobediéncia nem tampouco pode ser interpretada em seu desfavor.

Assim, as intervenc¢des corporais (invasivas ou ndo invasivas), s6 podem ser
realizadas mediante o consentimento valido do individuo. Segundo Marteleto Filho
(2012), o consentimento valido pressupfe a adverténcia quanto ao direito de nao
colaborar, bem como o acusado deve ter capacidade (mental e maioridade) para

consentir.

Antonio Magalhdes Gomes Filho (1997, p. 119, grifo do autor) explica:

[...] o que se deve contestar em relagdo a essas intervencoes, é a
violagdo do direito a ndo autoincriminagéo e a liberdade pessoal, pois
se ninguém pode ser obrigado a declarar-se culpado, também deve
ter assegurado o seu direito a ndo fornecer provas incriminadoras
contra si mesmo. O direito & prova ndo vai ao ponto de conferir a
uma das partes no processo prerrogativas sobre o préprio corpo e a
liberdade de escolha da outra. Em matéria civil, a questao tem sido
resolvida segundo as regras de divisdo do 6énus da prova, mas no
ambito criminal, diante da presung¢do de inocéncia, ndo se pode
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constranger o acusado ao fornecimento dessas provas, nem de sua
negativa inferir a veracidade do fato.

Ou seja, no modelo acusatorio de garantias, a acusacao nao pode se utilizar
do acusado para que este produza provas que lhe sejam desfavoraveis, ao menos
ndo sem sua concordancia. A propria acusacao € que deve diligenciar outras provas
para demonstrar os fatos, que ndo necessitem da colaboracdo do individuo. Para
Queijo (2012, p. 363, grifo da autora), “a regra, em atendimento ao nemo tenetur se
detegere, € que a prova deve ser produzida, sempre que possivel, sem a

cooperagao do acusado”.

Conquanto, Queijo (2012, p. 364) contrapde a ideia de que a inexisténcia do
dever de colaboracdo do acusado, em todos os casos, resultaria em um conceito
absoluto do direito a n&do autoincriminacdo, exterminando, em determinadas
situacOes, a possibilidade de desencadeamento ou prosseguimento da persecucao

penal, de modo que “equivaleria, em diversos casos, a consagragao da impunidade”.

Sob esse viés, 0 que se poderia exigir do individuo é a participagdo passiva
nas provas, devendo tolerar a producdo da prova, desde que ndo haja ofensa a vida
ou a saude. Entretanto, ndo se poderia exigir uma participacdo ativa na producao
das provas, hipétese em que haveria ofensa ao principio nemo tenetur se detegere
(QUEIJO, 2012).

Nesse sentido, ndo sendo o acusado compelido a participar, de forma ativa,
da producéo da prova em seu desfavor, ndo ha que se falar em execucéo coercitiva.

Queijo (2012, p. 368, grifo da autora) sintetiza que:

No modelo acusatério, [...], a regra deve ser a busca de provas, para
demonstrar os fatos, que ndo necessitem da participacdo do acusado
para a sua producéo, especialmente considerando-se 0 nemo tenetur
se detegere. Dele decorre a inexisténcia do dever de colaborar na
producdo das provas, por parte do acusado. Contudo, ndo se pode
conceber o referido principio como direito absoluto do acusado, sob
pena de impossibilitar, em alguns casos, a persecucdo penal,
frustrando por completo o interesse publico na apuracdo dos delitos e
de quem s&o 0s seus autores.
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Dessa maneira, partindo da premissa de que o acusado ndo tem o dever de
colaboracéo, origina-se a proposicao de que a recusa deste em contribuir com a

atividade probatéria ndo configura crime de desobediéncia.

N&o obstante, ha julgados mais antigos que interpretam a recusa do acusado
como presungao em seu desfavor. Ainda, com certa frequéncia, tem-se considerado
configurado o crime de desobediéncia nesses casos (QUEIJO, 2012). Entretanto, o
Supremo Tribunal Federal tem afastado o dever de colaboracdo do acusado na
atividade probatdria, com base no principio nemo tenetur se detegere, nos casos em

gue se exige deste uma colaboracao ativa.

Destaca-se, nesse ponto, a decisdo de 19877, na qual o Supremo Tribunal
Federal, por unanimidade, decidiu que a decretagcdo da prisdo preventiva do
acusado que se recusa a participar da reconstituicio do fato configura
constrangimento ilegal. No ano de 19918 o STF decidiu novamente, por maioria,
sobre o carater iminentemente probatério da reconstituicdo do fato, na qual o

acusado nao pode ser forcado a participar, sujeito a configurar constrangimento

ilegal e violar o principio nemo tenetur se detegere (QUEIJO, 2012).

Desse modo, a orientacdo jurisprudencial brasileira ndo reconhece a
existéncia de dever de colabora¢édo do acusado na producao de provas, no processo
penal, no que se refere aquelas que dependam da colaboracéo ativa do individuo,
conforme ser&d analisado no proximo item, a partir de julgados recentes quanto ao
tema. Assim, Queijo (2012) complementa que ndo se admite a execucdo coercitiva

contra o acusado para for¢ca-lo a participar da atividade probatéria.

O entendimento prevalecente, como se vera a seguir, é de que a recusa do
acusado quanto a producdo de provas que dependam de sua colaboragdo nao
configura o crime de desobediéncia e ndo pode dela ser extraida qualquer

presuncéo de culpa.

2.4 Casos na jurisprudéncia péatria

7 RHC 64.354/SP, Pleno, Rel. Min. Sydney Sanches, julgado em 01/07/1987.
8 HC 69.026/DF, 12 T., Rel. Min. Celso de Mello, julgado em 10/12/1991.
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Definidos os pontos principais acerca do direito a nao autoincriminagao, torna-
se oportuno apresentar alguns julgados sobre o tema, analisando como o Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, o Superior Tribunal de Justica e o Supremo
Tribunal Federal tém-se posicionado acerca do assunto, bem como analisar quais 0s

fundamentam que utilizam para suas decisoes.

Certos delitos possuem maior vinculagdo com o direito a nao
autoincriminacdo. A exemplo, dentre os crimes de transito, tem-se o delito de se
afastar do local de acidente, com a intencdo de fugir a responsabilidade civil ou
penal que pudesse lhe ser atribuida (artigo 305 do Codigo de Transito Brasileiro).

Diversos Tribunais tem reconhecido ofensa do referido artigo ao exercicio da

bY

autodefesa, posicionando-se quanto a inconstitucionalidade do tipo penal em

andalise.

A Quarta Camara Criminal do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em
acorddo datado de 30 de outubro de 2014, entendeu por absolver o individuo
acusado de se afastar-se do local de acidente, conforme previsto no artigo 305 do
Cddigo de Transito Brasileiro, com base no direito a ndo autoincriminagéao:

APELACAO-CRIME. DIRECAO DE VEICULO AUTOMOTOR SEM A
DEVIDA HABILITACAO, GERANDO PERIGO DE DANO (ART. 309,
DO CTB). AUSENCIA DE PROVAS. AFASTAR-SE DO LOCAL DO
ACIDENTE, FUGINDO DA RESPONSABILIDADE PENAL OU CIVIL
QUE LHE PUDESSE SER ATRIBUIDA (ART. 305, DO CTB).
DISPOSITIVO DECLARADO INCONSTITUCIONAL NO TRIBUNAL
PLENO DESTA CORTE. ABSOLVIQAO. QUANTO AO CRIME DE
DESACATO (ART. 331, DO CP), INCIDENTE A SUMULA N° 337,
DO STJ. | - Art. 309, do CTB: Imprescindivel a prova do perigo
concreto de dano, o qual ndo é presumido pelo fato de ter havido
acidente de transito com envolvimento de pessoa ndo habilitada. A
dendncia sequer menciona a agado cometida pelo motorista que tenha
gerado o tal perigo concreto contra a seguranca viaria, impondo a
absolvicao por insuficiéncia de material probatério. Precedentes do
STJ e TIRS. Il - Art. 305, do CTB: Esta Corte de Justiga firmou
posicionamento, através do seu Tribunal Pleno, acerca da
inconstitucionalidade da norma legal por violar a garantia
constitucional da ndo autoincriminacdo (nemo tenetur se
detegere). Julgamento do Incidente de Inconstitucionalidade n°
70047947478, Tribunal Pleno, Tribunal de Justica do RS, datado de
24.06.2013. 11l - Art. 331, do CP: Remanescendo a andlise o delito de
desacato, impdem-se a observancia da Sumula n® 337, do STJ, que
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prevé o cabimento da suspensdo condicional do processo na
desclassificacdo do crime e na procedéncia parcial da pretenséo
punitiva. Autos remetidos a origem para realizar essa prerrogativa, na
forma do art. 61, c/c art. 89, ambos da Lei n°® 9.099/95. APELACAO
PARCIALMENTE PROVIDA. (RIO GRANDE DO SUL, 2014, grifo
Nosso).

O argumento para a absolvicdo foi justamente o posicionamento do Tribunal

de Justica do RS acerca da inconstitucionalidade do art. 305, do CTB, que, no seu

entender, viola a garantia prevista no artigo 5°, inciso LXIIl, da Constituicdo Federal,

bem como no artigo 8°, inciso I, alinea ‘g’, do Pacto San José da Costa Rica, tendo

sido proclamada a inconstitucionalidade através de Tribunal Pleno, em 24 de junho

de 2013. E o que se depreende, igualmente, no ac6rddo cuja ementa segue

colacionada:

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. CODIGO DE
TRANSITO BRASILEIRO. ARTIGO 305. EVASAO DO LOCAL DO
ACIDENTE. CONDUTA INEXIGIVEL DO CONDUTOR.
AUTOINCRIMINACAO. FLAGRANTE PREJUIZO PROCESSUAL. A
pratica de um ato ilicito enseja a correlata responsabilidade, civil ou
penal. No caso de responsabilidade civil, a apuracdo compete
exclusivamente ao titular da pretensao indenizatéria. Tratando-se de
responsabilidade penal, a persecucao € dever do Estado, através do
6rgao imbuido de tal competéncia, mas jamais exigindo do autor do
ilicito determinado proceder que possa, ao facilitar a administracdo
da justica, possibilitar sua incriminacdo, ao menos dentro da
sistemética estabelecida pela Constituicdo Federal de 1988.
Incidente de inconstitucionalidade julgado procedente. Por maioria.
(RIO GRANDE DO SUL, 2013).

E digna de relevancia, quanto ao incidente de inconstitucionalidade do artigo

305 da Lei 9.503/97, a fundamentacdo do voto do Des. Claudio Maciel, que aduz

como desdobramento natural de qualquer ilicito a tentativa de se eximir de

responsabilidade:

Fosse constitucionalmente vidvel a norma em questédo, admitir-se-ia
também, como possivel, a hipétese de o Estado produzir normas
para criminalizar, além do homicidio, outras condutas autbnomas
dele decorrentes, como, por exemplo: 1) a conduta de evadir-se do
local; 2) o fato de o agente ndo entregar a arma do crime a
autoridade policial; 3) a circunstancia e apagar o agente as marcas
ou vestigios do crime; 5) o fato de o agente ndo se apresentar a
Delegacia de Policia mais proxima dentro das 24 horas posteriores
ao fato, e por ai afora, todas com condutas criminosas autbnomas.
Visivel, assim, a falta de razoabilidade constitucional de tais
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hipotéticas criminalizacdes, justamente porque o agente nada deve
ao Estado para facilitar a apuracdo dos fatos e para a sua prépria
incriminacao.

No mesmo sentido, os delitos de embriaguez ao volante sao responsaveis por
grande parte da jurisprudéncia sobre o tema, especialmente no Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul. Em julgado recente da Segunda Camara Criminal, de
setembro de 2016, ha decisdo de que a certificacdo do acusado quanto a faculdade
em realizar o teste do etildbmetro ndo encontra qualquer amparo legal. Entretanto, o
acusado nao pode ser submetido a nenhum procedimento sem que haja seu
consentimento para tanto; ndo obstante, nada impede que o individuo opte, por livre

e espontanea vontade, em participar da producéo da prova.

APELACAO CRIME. EMBRIAGUEZ AO VOLANTE. ART. 306,
CAPUT, DO CTB. INSURGENCIA DEFENSIVA. PRELIMINAR.
NULIDADE POR VIOLACAO AO ART. 212, DO CPP. MERITO.
INVALIDADE DO TESTE DE ETILOMETRO POR NAO
ADVERTENCIA DO DIREITO DE NAO PRODUZIR PROVA
CONTRA SI MESMO. ISENCAO DA PENA DE MULTA.
IMPOSSIBILIDADE. Preliminar. A nova redacgéo do art. 212, do CPP,
ndo vedou ao juiz a possibilidade de fazer questionamentos as
testemunhas durante a instrucdo, limitando-se tdo somente a retirar
sua intermediagcdo nas perguntas elaboradas pela acusagéo e pela
defesa. Ademais, o proprio artigo em seu paragrafo Unico estabelece
a faculdade do magistrado de complementar a inquiricdo. Mérito. A
formalidade da adverténcia ao motorista quanto ao direito de néo
fazer o teste ndo encontra previsdo legal, ndo constituindo requisito
de validade. O individuo ndo pode ser submetido a qualquer
procedimento de colheita de prova que implique em intervencéo
corporal sem que haja o seu consentimento, todavia, iSso nédo
impede que o0 acusado, conscientemente, opte por produzir
elementos ou participe de procedimento probatérios que possam
afetar sua esfera juridica, até para que possa se defender. Inviavel o
pedido de isencdo da multa, uma vez que se trata de sancao penal
cominada ao delito. RECURSO IMPROVIDO. (RIO GRANDE DO
SUL, 2016, grifo nosso).

Ja& no que se refere a faculdade em participar do ato de reconhecimento
pessoal, divergem o0s entendimentos jurisprudenciais em alguns aspectos. Da
decisé@o a sequir, referente a crime de trafico ilicito de entorpecentes, da Terceira
Camara Criminal, também do TJ/RS, embora concedida a ordem para determinar a
custodia coercitiva do acusado a Delegacia de Policia para esclarecimentos, restou
garantido o direito do custodiado nao participar da produgcédo de qualquer prova

contra si mesmo.
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HABEAS CORPUS. CUSTODIA COERCITIVA. POSSIBILIDADE.
GARANTIA DO DIREITO AO SILENCIO. Possibilidade de custodia
coercitiva que esta expressamente prevista no artigo 260 do Cadigo
de Processo Penal. Garantia, contudo, do direito ao siléncio previsto
no artigo 5° inciso LXII, da Constituicdo Federal, consistente em
nao participar da producdo de qualquer prova contra si mesmo,
inclusive reconhecimento pessoal, que deve ser ressalvada.
ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA, POR MAIORIA. LIMINAR
RATIFICADA. (RIO GRANDE DO SUL, 2016, grifo nosso).

Merece destaque, neste caso, o fundamento apresentado no voto do Des.
Joao Batista Marques Tovo, o qual referiu que a inatividade do acusado presente ao
ato de reconhecimento ndo configura autoincriminacdo, vez que, somente estaria

presente nos atos que dependessem de uma participagao ativa do individuo:

[...] a presenca do réu € um dever processual que se-lhe imp&e
guando o ato ndo possa ser praticado sem ela. O que nédo lhe é
imposto é um fazer ou dizer em qualquer ato processual. Na medida
em que sua presenga inerte, ndo colaborativa, e o alinhamento
forcado a vista do reconhecedor, ndo lhe exige uma coisa nem outra,
nao identifico nisso auto-incriminacdo. [...] Penso que somente em
relacdo aqueles atos em exigido do réu participar ativamente, tais
como a reconstituicdo, estdo ao abrigo de sua vontade. Para
reconhecimento pessoal, interrogatério e, até mesmo, para
acareacao, exige-se-lhe comparecimento e presenca, embora nao
gue diga ou faca coisa alguma, isto sim, inibido pelo direito de ele
nao se auto-incriminar.

Ja no julgamento do Habeas Corpus 130.590/PE, em abril de 2010, pelo
Superior Tribunal de Justica, o recorrente sustenta a existéncia de constrangimento
ilegal quando da realizacdo do interrogatoério do acusado, o qual teria sido advertido
de que seu siléncio poderia acarretar prejuizo a sua defesa, requerendo a anulacéo

do julgamento.

Entretanto, em que pese o STJ reconheca expressamente o direito a nao
autoincriminacdo, a situacao apresentada, no seu entender, ndo causou qualquer
prejuizo a defesa, uma vez que o restante do conjunto probatério foi decisivo ao
comprovar a autoria delitiva, razdo pela qual n&o restou configurada ofensa ao

principio nemo tenetur se detegere:
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PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. HOMICIDIOS
CONSUMADO E TENTADO E ROUBO CIRCUNSTANCIADO. ART.
186 DO CPP. SILENCIO DO REU. INTERPRETACAO EM
PREJUIZO A DEFESA. PRINCIPIOS DA NAO AUTOACUSACAO E
AMPLA DEFESA. ART. 5°, LVII E LXIII, DA CF. ART. 8°, 2, G, DA
CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. LEI
10.792/03. NOVA REDACAO AO ART. 186 DO CPP. NAO
INTERPRETACAO DO SILENCIO EM DESFAVOR DO REU. ARTS.
563 E 566 DO CPP. PRINCIPIO PAS DE NULLITE SANS GRIEF.
CONDENACAO AMPARADA EM CONJUNTO  FATICO-
PROBATORIO E NAO NA CONFISSAO DO REU.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO CONFIGURADO. ORDEM
DENEGADA. 1. O principio da ndo autoacusacdo (nemo tenetur se
detegere), vinculado ao principio da ampla defesa, possui status de
direito fundamental e estd previsto nos incisos LVII e LXIIl do art. 5°
da CF, bem como no art. 8, 2, g, da Convencdo Americana de
Direitos Humanos. 2. Ao acusado esta garantido o direito ao siléncio,
bem como o de n&o produzir provas contra si, incumbindo, portanto,
ao Estado a tarefa de comprovar a autoria e materialidade do delito,
observadas as garantias do devido processo legal, da ampla defesa
e do contraditorio. 3. O art. 563 do CPP estabelece a necessidade de
prejuizo a qualquer das partes para que seja declarada a nulidade do
ato (principio do pas de nullité sans grief). 4. "N&o sera declarada a
nulidade de ato processual que nao houver influido na apuracao da
verdade substancial ou na decisdo da causa“(art. 566 do CPP). 5.
Nao ha falar em prejuizo ao paciente advertido de que o siléncio
poderia ser interpretado em prejuizo da defesa quando a
condenacdo resta amparada em substancioso conjunto fatico-
probatério e nado resulta da confissdo isolada. 6. Ordem denegada.
(BRASIL, 2010).

Ademais, o HC 77135/SP, julgado pelo Supremo Tribunal Federal, em 1998,
decidiu por conceder o Habeas Corpus, entendendo que a recusa ao fornecimento
de padrdes graficos de préprio punho, para exames periciais, configura ato
essencialmente probatorio, ndo se podendo compelir o individuo ao fornecimento de

prova capaz de incrimina-lo.

HABEAS CORPUS. CRIME DE DESOBEDIENCIA. RECUSA A
FORNECER PADROES GRAFICOS DO PROPRIO PUNHO, PARA
EXAMES PERICIAIS, VISANDO A INSTRUIR PROCEDIMENTO
INVESTIGATORIO DO CRIME DE FALSIFICACAO DE
DOCUMENTO. NEMO TENETUR SE DETEGERE. Diante do
principio nemo tenetur se detegere, que informa o nosso direito de
punir, € fora de davida que o dispositivo do inciso IV do art. 174 do
Cddigo de Processo Penal ha de ser interpretado no sentido de ndo
poder ser o indiciado compelido a fornecer padrbes graficos do
proprio punho, para 0s exames periciais, cabendo apenas ser
intimado para fazé-lo a seu alvedrio. E que a comparagio gréafica
configura ato de carater essencialmente probatério, ndo se podendo,
em face do privilégio de que desfruta o indiciado contra a
autoincriminagéo, obrigar o suposto autor do delito a fornecer prova
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capaz de levar a caracterizagcdo de sua culpa. Assim, pode a
autoridade nao so fazer requisicdo a arquivos ou estabelecimentos
publicos, onde se encontrem documentos da pessoa a qual é
atribuida a letra, ou proceder a exame no proprio lugar onde se
encontrar o documento em questdo, ou ainda, € certo, proceder a
colheita de material, para o que intimara a pessoa, a quem se atribui
ou pode ser atribuido o escrito, a escrever o que lhe for ditado, ndo
Ihe cabendo, entretanto, ordenar que o faga, sob pena de
desobediéncia, como deixa transparecer, a um apressado exame, 0
CPP, no inciso IV do art. 174. Habeas corpus concedido. (BRASIL,
1998).

No caso, o acusado foi denunciado pelo delito previsto no artigo 330 do
Cdbdigo Penal — crime de desobediéncia -, em razao de ter se recusado a fornecer a
autoridade policial padrdoes graficos do préprio punho para realizacdo de exame
grafotécnico. Assim, o STF entendeu que compelir o acusado a producao de tal
prova configura-se constrangimento ilegal, devendo somente ser intimado para fazé-

lo, com base no direito de ndo produzir prova contra si mesmo.

Com efeito, percebe-se que o tratamento da matéria na jurisprudéncia
nacional vem reconhecendo as consequéncias do direito a ndo autoincriminacao,
especialmente quanto ao direito ao siléncio, o qual ndo pode ser valorado e
desencadear qualquer prejuizo a defesa do individuo, ndo servindo de elemento
para o convencimento do julgador. Os Tribunais Superiores possuem grande parcela
de responsabilidade na efetivacdo dos desdobramentos do principio nemo tenetur se
detegere, o qual, conforme exposto anteriormente, € invocado expressamente nas

fundamentacfes das decisdes proferidas.
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CONCLUSAO

Qualquer pessoa acusada de praticar um delito tem direito a presuncdo de
sua inocéncia enquanto ndo houver a comprovacdo de sua responsabilidade
criminal, cujo 6nus ser& suportado pela acusacéo, a quem incumbe a comprovacgao
da hipotese acusatdria (materialidade e autoria delitivas), sendo suficiente ao
acusado o beneficio da davida. Nesse aspecto, tem-se um especial enfoque ao
principio do in dubio pro reo, como decorréncia necessaria da garantia constitucional
da presuncédo ou estado de inocéncia. Sobretudo, em se tratando de um processo

penal democratico, orientado pelo principio acusatério.

Com o presente trabalho, concluiu-se que o direito a ndo autoincriminacao é
considerado garantia minima a ser respeitada em relacdo ao acusado e pode ocorrer
por diversas formas. A forma utilizada com mais frequéncia e efetividade da-se por
meio do direito ao siléncio. Entretanto, ha outras hipéteses em que o acusado pode
se escusar de colaborar na producéo de provas que possam o incriminar, de modo

que, o exercicio de tal direito ndo pode Ihe acarretar qualquer prejuizo.

Considerando a Constituicdo Federal de 1988, que optou pelo modelo
acusatério no que concerne ao sistema processual penal patrio, a acusacédo e a
defesa estariam no mesmo ambito de igualdade na relagéo juridica processual, nao
estando o julgador vinculado a nenhuma das partes, mantendo-se imparcial. Desse
modo, ao proferir a sentenga, 0 modelo acusatorio garantiria a imparcialidade do juiz,
de modo a tratar o acusado como parte legitima da ac&o penal, e ndo mais como

mero objeto de prova.

Assim, ao valorar a prova produzida, pelo sistema do livre convencimento
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motivado, previsto pelo atual Cédigo de Processo Penal, as decis6es do magistrado
devem ser sempre motivadas e devidamente fundamentadas, indicando os motivos
de fato e de direito que fundamentaram tal decisdo, atentando-se somente as provas
gue estejam no processo, produzidas sob o crivo do contraditério judicial, ndo
admitindo provas consideradas ilicitas. A prova ndo € considerada uma obrigacéo,
mas entendida como um 6nus garantido as partes, que tém o conddo de convencer

o julgador sobre a (in)ocorréncia de determinado(s) fato(s).

Sob esse aspecto, concluiu-se que a acusacdo cabe o 6nus de provar a
autoria, materialidade e circunstancias de determinado fato tipico, ilicito e culpavel,
provando os fatos por ela alegados. Enquanto isso, o acusado, presumidamente
inocente, estaria amparado pelo beneficio da divida, ante o principio do in dubio pro
reo. Desse modo, os meios probatdrios que dependam exclusivamente de uma acgao
do acusado para sua producdo, sob a perspectiva do sistema acusatério e,
considerando que a “verdade real” ndo pode ser almejada a qualquer custo,
principalmente em relacéo a estas provas que dependem de colaboracéo, o acusado

possui o direito de n&o produzir prova contra si mesmo.

O direito a ndo autoincriminacdo caracteriza uma barreira a atividade
investigatdria e probatéria por parte do Estado. Porém, representa um contraponto
entre o interesse publico e interesse individual: privilegiando o interesse publico, o
direito a prova por parte da acusacao seria ilimitado, ndo havendo qualquer vedacao
ou ilicitude da prova. Priorizando o interesse individual, e ndo se admitindo, por
consequéncia, qualquer limitagdo aos direitos fundamentais, o processo estaria

destinado ao fracasso.

Tratando o acusado como sujeito de direitos, impde-se o0 reconhecimento da
liberdade de conduzir sua prépria atuagdo como parte do processo, possuindo, entre
outros direitos, de falar e ser ouvido. Ou, caso assim seja preferivel, possui o direito
de permanecer silente, sem qualquer prejuizo ou 6nus desse siléncio. Desse modo,
no sistema acusatorio, o 6nus da prova recai sobre o Estado, que possui 0 encargo
de desfazer a presunc¢do de inocéncia em favor do acusado, sem esperar qualquer

colaboracéo para tanto, e sem violar suas garantias constitucionais.
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Assim, partindo da ideia de que o acusado ndo tem o dever de colaboracéo,
deriva a assercdo de que a recusa deste em contribuir com a atividade probatoria
nao poderia configurar crime de desobediéncia, nem tampouco ser extraida qualquer
presuncéao de culpa.

Finalmente, em relacdo ao tratamento da matéria na esfera jurisprudencial,
percebe-se que os Tribunais Brasileiros vém adotando expressamente em suas
fundamentagbes o principio nemo tenetur se detegere. Em que pese alguns
posicionamentos gerem divergéncia, é notorio que a invoca¢do do direito a néo
autoincriminacdo nas decisbes é de suma importancia para a preservacao dos
direitos fundamentais do acusado, de modo a nao trazer qualquer prejuizo a sua

defesa.
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