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RESUMO 

O princípio contra a auto-incriminação, espécie do princípio iienio íeneiw sc 

detegere, aplica-se no campo probatório do processo penal. Prioriza-se o enfoque do 

Supremo Tribunal Federal, que vê no espírito do dispositivo constitucional que assegura o 

direito de permanecer calado uma orientação em que se integra o princípio contra a auto- 

incriminação. Foram selecionadas 56 decisões sobre o tema. O princípio abrange todas as 

ações, verbais ou físicas, capazes de contribuir para a própria condenação. Agrupam-se as 

ações sob duas perspectivas: o acusado possui liberdade em suas declarações e dele não se 

pode exigir a colaboração na produção de prova incriminatória. Analisa-se o surgimento do 

princípio contra a auto-incriminação, que teve seu berço na Inglaterra, e se conclui que seu 

estabelecimento não se verificou na primeira insurreição contra o desrespeito à liberdade de 

autodeterminação pelos órgãos de persecução penal. Identificam-se os beneficiários do 

princípio e se determina seu âmbito de incidência. Examina-se a conformação do princípio 

nemo tenetur se detegere no direito processual civil, tributário, comercial e administrativo e 

é esclarecida a razão de sua incidência exclusivamente ao processo criminal. São firmados 

os pontos de contato com o direito penal, que também funciona como limite à sua 

invocação. Confronta-se o papel do princípio contra a auto-incriminação em face dos meios 

de prova, dos instrumentos dispostos à colheita desta e de alguns institutos de direito 

material. Desse confronto se extrai o bem jurídico precipuamente protegido por ele: a 

liberdade de autodeterminação. A efetiva assistência do defensor, aliada ao princípio da 

presunção de inocência, merecem apreciação à parte, em face da relevância do suporte 

fornecido para a potencialização do exercício do princípio contra a auto-incriminação. Na 

tentafiva de se robustecer a sua aplicação, a informação acerca da possibilidade de seu 

exercício é essencial e digna de investigação detalhada. Averigua-se em que medida o 

princípio se relaciona com a co-delinqüência, a fim de estabelecer suas fronteiras de 

aplicação. Além da heteroincriminação associada à chamada de co-réu, faz-se um paralelo 

entre a auto-incriminação involuntária e a auto-incriminação voluntária, cujo estímulo 

segue uma tendência crescente em diversos Estados. Apura-se a inaplicabilidade do 

princípio contra a auto-incriminação às condutas omissivas que consistem em mero tolerar 

do acusado. Somente por meio de conduta ativa pode ser produzida a prova penal pelo réu e 
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apenas quando há produção dc prova existe espaço para a tutela conferida pelo principio 

contra a auto-incriminaçào. Ele pressupõe a existência de vontade em decidir o que fazer ou 

não e, se falta o elemento volitivo, sequer há que se falar em possibilidade de auto- 

incriminação. A falta de emissão de vontade identifica-se com os atos que consistem em 

mera tolerância, em relação aos quais a proteção do principio está excluída. Veritica-se que 

o princípio contra a auto-incriminação não constitui óbice à coleta de pro\'a contrariamente 

ao consentimento do acusado, especificamente em relação às inters-ençoes corporais 

compulsórias, razão por que se propõem parâmetros para regulamentá-las no direito 

brasileiro. 
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ZUSAMMENFASSUNG 

Das Prinzip gcgcn die Selbstbeschulciigung, Art des Prinzips ••nemo tenetur se 

detegere", wird im Bcweisbereich des Strafprozesses angewendet. Dabei wird der 

Gesichtspunkt des Bundesgerichtshofes (STF) bevorzugt, der im Sinne der 

Verfassungsbestimmung. die das Anrecht des Schweigens gewahrleistet. eine Orientierung 

erkennt, in der sich das Prinzip gegen die Selbstbeschuldigung einfügt. Hierzu wurden 56 

Entscheidungen über das Thema ausgewahlt. Das Prinzip umschliesst alle verbalen und 

physischen Handlungen, die zur eigenen Verurteilung beitragen konnen, Diese Handlugen 

werden unter zwei Gesichtspunkten eingeteilt: der Angeklagte besitzt Freiheit in seinen 

Erklarungen, und es kann von ihm keine Mithilfe zur Erlangung des beschuldigenden 

Beweises verlangt werden. Bei der Analyse des Erscheinens des Prinzips gegen die 

Selbstbeschuldigung, dessen Wiege England war, wird festgestellt dass seine Einrichtung 

die ersten Aufstande gegen die Nichtbeachtung der freien Selbstbestimmung durch die 

Organe der Strafverfolgung nicht respektierte. Die Nutzniesser des Prinzips werden 

identifiziert und sein Wirkungskreis bestimmt. Die Gestaltung des Prinzips "•nemo tenetur 

se detegere" im Bürgerrechtsprozess, im Steuerrecht, im Handelsrecht und im 

Verwaltungsrecht wird untersucht und der Grund seiner ausschliesslichen Inzidenz im 

Strafprozess erklart. Die Kontaktpunkte mit dem Strafrecht werden bestaiigt, was auch als 

Grenze fur seine Berutung funktioniert. Es wird ein Vergleich gezogen zwischen der Rolle 

des Prinzips gegen die Selbstbeschuldigung angesichts der Beweismittel, der zur 

Verfügung stehenden Insirumente zu deren Erlangung, und einigen Grundlagen des 

materiellen Rechts. Aus diesem Vergleich wird das hauptsachlich von ihm verteidigte 

Rechtsgut entnommen: die Freiheit der Selbstbestimmung. Die wirksame Betreuung des 

Verteidigers, verbunden mit dem Prinzip der Unschuldvermutung, verdienen eine 

besondere Behandlung wegen ihrer Bedeutung zur Unterstützung der Potentialisierung der 

Ausübung des Prinzips gegen die Selbstbeschuldigung. Beim Versuch des Starkung seiner 

Anwendung ist die Information betreffs der Môglichkeit der Ausübung wesentlich und 

verdient eine gründliche Untersuchung. Es wird ermittelt, inwieweit das Prinzip im 

Zusammenhang mit der Mit-Tâterschaft steht, um daraus die Grenzen seiner 

Anwendbarkeit zu ziehen. Neben der Beschuldigung durch Dritte, verbunden mit der 
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sogenannten Denunzicrung des Mitangeklagten, wird eine Parallele gczogcn zwischen der 

ungewollten und der gewollten Selbstbeschuldigung, wobei der Anspdm dazu in viele 

Lândem eine steigende Tendenz aufweist. Die Nichtanwendbarkeit des Prinzips gegen die 

Selbstbeschuldigung iin Falle von unterlassenden Verhaltensweisen. die in einer blossen 

Duldung des Angeklagten bestehen, wird untersucht. Lediglich durch aktives Verhalten 

kann der Strafbeweis durch den Angeklagten produziert werden, und nur im Fall der 

Beweisproduktion ergibt sich die Moglichkeit des Schutzes, den das Prinzip gegen 

Selbstbeschuldigung bietct. Es setzt voraus das Vorhandensein des Willens zu entscheiden. 

was gemacht werden soli oder nicht, und wenn dieses Willens-Element fehlt, kann 

überhaupt nicht von der Moglichkeit einer Selbstbeschuldigung die Rede sein. Die fehlende 

Willens-Âussenmg wird identifiziert durch die Handlungen, die blosse Duldung darstellen, 

und denen gegenüber der Schutz des Prinzips ausgeschlossen ist. Es wird testgestellt, dass 

das Prinzip gegen Selbstbeschuldigung kein Hindemis zur Beweismittelerlangung gegen 

die Erlaubnis des Angeklagten darstellt, spezifisch betreffs der kôrperlichen 

Zwangseingriffe. Aus diesem Grund werden hiermit Richtlinien zu ihrer Regelung im 

brasilianischen Recht vorgeschlagen. 
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1 INTRODUÇÃO 

Quando da elaboração da dissertação de mestrado intitulada "O interrogatório 

no processo pena!", abordou-se, ainda que parcialmente, o principio contra a auto- 

incriminaçào. no capitulo que fazia referência ao direito ao silêncio. Aquela época, 

conc!uiu-se, eu passam, identificar-se o princípio nemo tenetur se deieoere com o direito 

ao silêncio, em relação à ação verbal, muito embora este não se esgotasse naquele, e se 

percebeu a necessidade de examinar tema pouco enraizado na doutrina nacional. 

Exigiam-se melhor embasamento para essa conclusão e respostas para inúmeras outras 

indagações, motivo por que se aguçou o interesse pelo aproftindamento do estudo. 

A isso se acresceram dois acontecimentos que mais despertaram a curiosidade 

sobre o assunto. 

Em fevereiro de 1960, na Northwestern University School of Law, reuniram- 

se advogados e professores dos Estados Unidos e de outros países para estudarem e 

aprimorarem a concepção do privilege against self-incrimination. Após a exposição das 

variáveis e nuanças que envolviam o principio contra a auto-incriminaçâo nos diversos 

lugares do mundo, o representante da Noruega, Anders Bratholm. at'irmou que em seu 

país, assim como nos demais Estados escandinavos, "there is no doctrine corresponding 

to that in Anglo-Saxon law on self-incrimination (...). Most persons, when charged, 

consent to inqiiiiy desired by the police, because they believe that it is their duty to 

cooperate" } 

Por sua vez. na antiga Alemanha Oriental, como resultado da aplicação 

teórica das idéias marxistas-leninistas, os órgãos encarregados da persecução penal 

esperavam colaborasse o acusado na própria incriminação. Ele, o magistrado e aqueles 

deveriam trabalhar cm conjunto, a fim de alcançar a verdade, pois mesmo o acusado tinha 

interesse em sua condenação." 

' Tradução livre: "Não há doutrina correspondente a essa no direito anglo-saxão sobre a auto-incriminação 
{...). A maioria das pessoas, quando acusada, consente em ser inquirida como desejado pcia polícia, porque 
elas acreditam que é seu dever cooperar" BRATHOLM, Anders. The privilege against self-incrimination 
under foreign law. Vw .lounud of Criminal Law, Criminology and Police Science. Northwesiera, v. 51, n. 
2. p. 188,jul./aug., 1960. 
" KOPF, Verena Angela. St'lhstneiastungsfreiheil iind Gemmanalysen im StrajK'erfaiuen - i'niersuchungen 
zu Inhalt vnJ Reicl:^\citf dcs Grundsatzes nemo tenetur se ipxum accusare -.inter hesonderer 
Berücksichtigung von Oenomanulyser. Aachen: Shaker. 1999. p. 31. 
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Posto que cm ambas as situações a contribuição do acusado era fato 

ordinário, a motivação tinha origem diversa, pois no país escandinavo partia da própria 

sociedade a iniciativa em cooperar, ao passo que na Alemanha Oriental os órgãos oficiais 

de investigação e repressão eram quem exigiam a colaboração. 

Apesar de o considerável tempo transcorrido, a posição do professor da 

Universidade de Oslo e a concepção que existia entre os alemães orientais suscitam 

inúmeras questões de cunho sociológico e jurídico: conhecer o motivo por que os Estados 

escandinavos e o pais de regime socialista eram infensos ao principio contra a auto- 

incriminaçào; saber por que encontrou guarida em outras regiões; medir até que ponto os 

aspectos culturais influenciam sua conformação; e a principal delas, por ser eleita objeto 

do presente estudo, constatar como no Brasil está estruturado o principio. De inicio já se 

faz a opção por relegar os aspectos sociológicos e privilegiar os caracteres jurídicos. 

Para a completa definição do conteúdo e dos contornos do princípio contra a 

auto-incriminação, muitas perguntas devem ser respondidas, considerando ser lacunosa a 

disciplina legal, escassos os estudos doutrinários em âmbito nacional e a jurisprudência, 

apegada ao julgamento do caso concreto, incapaz de preencher integralmente os vácuos 

existentes. 

As dificuldades se iniciam na tentativa de se precisar a origem do princípio. 

De acordo com Couiure, "es algo así como un pasaje de folk-lore jurídico, segitn 

clasificara agudamente im autor a estos preceptos de orígen desconocido. que por 

tradición, comodidad o pereza, se vienen trasmitiendo a Io largo dei liempo".^ O recurso 

à evolução histórica suplanta a estrita visão técnico-normativa e permite resgatar parte do 

passado que bem pode trazer subsídios para explicar os contornos atuais do princípio. 

Ainda que distante o nascedouro do princípio contra a auto-incriminação, 

reveste-se de atualidade, pois encontra amparo no ordenamento juridico de muitos países, 

entre os quais podem ser citados os Estados Unidos, a Itália, a Espanha e a Alemanha. 

Porém, não é tanto o acolhimento do princípio no ordenamento juridico, mas a definição 

de seu alcance e a demarcação da área de tutela que suscitam dificuldades. Saber se é 

possível invocar o princípio em dada situação pode ser tarefa simples, de mera 

' COUTURE, Eduardo J. Sobre el precepto "nemo tenetur edere contra se". Revista de Derecho Procesal, 
Buenos Aires, v. 1, p. 53-4, ene./jun.,1943. 

16 



conformação do caso concreto à disciplina trazida pela norma jurídica. Entretanto, as 

hipóteses são tantas que nenhum código seria capaz de perfeitamente disciplinar a 

aquisição de provas tendo em vista a inexistência do dever de colaboração do acusado na 

própria incriminação. 

Conquanto aparente ser um direito natural de toda pessoa ocultar as próprias 

faltas, sem que possa exigir-lhe que menospreze sua esfera jurídica mediante a 

exteriorização de algumas delas,mostra-se indispensável determinar o bem jurídico 

tutelado pelo princípio contra a auto-incriminação. O conflito de princípios, muitas vezes, 

resolve-se pela preponderância de interesses. Para balancear os interesses em jogo e saber 

qual deles haverá de prevalecer, indispensável que se precisem os bens juridicos dignos 

de proteção. Definidos os bens tutelados e fixados os parâmetros a serem observados no 

confronto de interesses, estabelece-se com maior exatidão o alcance e o conteúdo do 

princípio contra a auto-incriminação. 

Se o principio tivesse caráter absoluto, dispensável seria falar em limites. 

Embora o momento seja para a apresentação de propostas de estudo para chegar a futuras 

conclusões, uma já pode ser antecipada. Não se trata de um valor absoluto, porque, a 

exemplo da vida, bem supremo que, não obstante, é de valor relativo, o principio contra a 

auto-incriminação, como todos os demais, está demarcado por outros direitos, cuja 

menção é imperiosa. A multiplicidade de aspectos e projeções valorativas dos direitos 

humanos que pode levar a situação de aparente conflito imprime a necessidade de opção 

entre eles.^ Especificar quais são os marcos do princípio é pesar a importância desses 

direitos, tal como a intimidade, o segredo profissional, as relações familiares, na 

estruturação do ordenamento juridico brasileiro, além de servir para avaliar a relevância 

de cada um deles para a descoberta da verdade no processo penal. 

As dificuldades na pesquisa se acentuam porque o princípio contra a auto- 

incriminação tem um espectro abrangente, cuja extensão foi paulatinamente se 

ampliando. Hoje são muitas as diferenças quanto a seus exatos alcances e limites. Desde 

* KIRSCH, Stefan. Derecho a no autoinculparse. In: La insostenible siluación de! derecho penal. Granada: 
Comares, 2000, p. 253. 
^ SAMPAIO, José Adércio Leite. Direito à intimidade e à vida privada -- uma visão jurídica da 
sexualidade, da família, da comunicação e informações pessoais, da vida e da morte. Belo Horizonte: Del 
Rey, 1998, p. 379. 
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OS primórdios, quando não se podia exigir confessasse o acusatlo o próprio crime, 

passando pela mais recente consagração do direito ao silêncio, até às situações bastante 

atuais e pouco exploradas de recusa em submeter-se a inter\'ençòes corporais ou em 

expirar ar no bafômetro, com o fim de obtenção de prova da prática do delito, a 

invocação do principio suscita incertezas e discussões. Atenção especial é dedicada à 

relação entre o princípio contra a auto-incriminação e as intervenções corporais, cujo 

emprego, para a maior pane da doutrina brasileira, encontra óbice naquele. 

No ordenamento pátrio, adquiriu relevância o estudo do princípio contra a 

auto-incriminação após a consagração do direito de permanecer calado na Constituição 

Federal de 1988. Aparentemente, dado o caráter relativamente recente do direito ao 

silêncio, pouca utilidade haveria em se analisar as normas positivas anteriores à 

promulgação da Charla Magna vigente. Contudo, do exame da legislação ordinária será 

possível extrair-se conclusões acerca da compatibilidade ou não de alguma disposição 

legal com o direito previsto no art. 5°, LXIII da Constituição Federal. 

O exame da legislação ordinária não se resumirá às normas de direito e 

processo penal, malgrado nelas se concentre o foco de atenções. O estudo do princípio 

contra a auto-incriminação envolve os demais ramos do Direito, porque em âmbito 

tributário, comercial ou civil surgem episódios em que a produção de determinada prova 

é francamente contrária aos interesses da parte, sendo capaz de acarretar-lhe a 

responsabilização criminal. Na tarefa de delimitação do raio de incidência do princípio 

contra a auto-incriminação, pretende-se aferir se tem ele aplicação exclusiva em âmbito 

criminal ou se abrange também a seara cível. Para tanto haverá necessidade de verificar 

se há estreita identificação entre o princípio contra a auto-incriminação e o princípio 

nemo tenetur se detegere, segundo o qual ninguém está obrigado a descobrir-se. 

A pesquisa não se limitar ao exame da norma positiva, porquanto a pretensão 

do trabalho científico é justamente estudar o objeto, com profundidade, para. a partir da 

análise e da interpretação, passar à transformação do direito vigente. A análise 

reducionista e simplificadora sobre o direito positivo se esquece do importante trabalho 

de interpretação e de integração da norma desempenhado pelos tribunais. Nos Estados 

Unidos, por exemplo, a conformação atual do princípio contra a auto-incriminação, sob 

as vestes do privilege against self-incrimination, foi toda construída pela Suprema Corte. 
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E certo que o common law favorece e determina sejam os institutos jurídicos estruturados 

pelo labor jurisprudência!. Mas não se pode desprezar a atuação da Cor/e 

Constituzionale, dos Tribunates Constitucional e Supremo e do 

Bundesverfassungsgcricht e do Bundesgeríchtshof na modelagem do mesmo principio 

nos ordenamentos italiano, espanhol e alemão, a que freqüentemente se farão referências. 

Seja no sistema do common law, seja no civil law o papel dos tribunais superiores é 

essencial à sistematização que se pretende elaborar. 

A Constituição da República, ao consagrar o direito de permanecer calado, 

disse muito pouco. A complementação de seu conteúdo é feita pela doutrina e. sobretudo, 

pelas decisões judiciais que, emanadas do Supremo Tribunal Federal, tem relevante peso 

na formação do convencimento dos demais magistrados de instâncias inferiores. Obriga- 

se o tribunal a desenvolver o direito sem o cômodo arrimo da nonna positiva. Por ser 

direito novo, o tratamento vem sendo construído pouco a pouco pela instância máxima do 

Poder Judiciário brasileiro. Além disso, em sendo papel dos juizes e tribunais zelar por 

um dever de proteção da coletividade, não excludente, mas confluente com o dever de 

proteção do indivíduo, a análise das decisões do Supremo Tribunal Federal possibilitará 

saber se esses deveres estão sendo cumpridos. 

Em muitos momentos, as decisões do Supremo Tribunal Federal serão o 

ponto de partida para o desenvolvimento do estudo, pois não representam o esgotamento 

do exame do caso concreto e, por conseguinte, ensejam perquirição mais minuciosa. Por 

vezes, no meio do caminho se deparará com premissas fixadas pela Corte Suprema, que 

orientarão o avançar da análise. Em outras ocasiões, aquilo decidido pela instância 

máxima do Poder Judiciário será o ponto de chegada, como valores postos e vigentes 

adotados na tentativa de se sistematizar o objeto analisado. 

Por outro lado, a miríade de situações acabam por impedir uma contribuição 

definitiva e acabada do Supremo Tribunal Federal para a superação das consideráveis 

lacunas da regulamentação legal positiva. Temas não apreciados; pontos de acentuado 

caráter teórico, indispensáveis á efetiva compreensão do princípio contra a auto- 

mcriminação, mas que normalmente não são levados às cortes, concentradas em 

solucionar as expressões reais da vida em contato com as construções dogmáticas; 

questionamentos transcendentes ao caso concreto, de caráter genérico, dirigidos contra a 

19 



forma de tratamento da matéria pelo direito positivo são motivos por que o enfoque 

conferido pelo tribunal seria incompleto aos fins da pesquisa. É preciso ir além, com o 

auxílio da doutrina, sobretudo a estrangeira, analisando pontos ainda não debatidos e 

criticando a atual conformação jurídica da matéria, a fim de propor, com a intenção de 

aperfeiçoar a dogmática processual. 

A pretensão deste trabalho é, pois, estudar o principio contra a auto- 

incriminaçào, especificar seu conteúdo e definir seus contornos, desde quando surgido até 

como atualmente encarado no direito pátrio. Propõe-se a descobrir a oriucm do princípio, 

não apenas em referência ao ordenamento brasileiro, sistematizar a disciplina nos vários 

ramos do Direito, precisar o alcance de sua influência e, sobretudo, exammar a 

jurisprudência do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria, recorrendo-se ao direito 

comparado para identificação de dessemelhanças e pontos comuns. Enfim, pretende-se 

apresentar propostas para potencializar a eficácia do princípio em relação àquele que o 

invoca e firmar conclusões sobre sua conformação atual, sem que sejam, no entanto, 

definitivas, até mesmo porque, na evolução das ciências, o definitivo é efêmero. 
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2 O PRINCÍPIO CONTRA A AUTO-INCRIMINAÇÀO VISTO PELO SUPREMO 

TRIBUNAL FEDERAL 

A pesquisa em acórdãos do Supremo Tribunal Federal teve como fontes 

diretas a Revista Trimestral de Jurisprudência, editada pelo próprio tribunal, c o banco de 

jurisprudência disponibilizado na internet, composto por cerca de 240.000 documentos e 

atualizado semanalmente. Outrossim foram pesquisadas decisões monocráticas, inseridas 

em banco de dados independente, também disponíveis na internet, com ccrca de 15.000 

documentos. Os julgados consultados são aqueles com acórdãos publicados a partir de 

1950. 

Não se limitou a investigação a decisões que formavam jurisprudência. Por 

vezes, julgados sem similares foram aproveitados, porquanto o caráter de exclusividade 

não elide seu valor, além de se prestar, à semelhança dos acórdãos repetitivos, aos fins a 

que se pretende. Da pesquisa executada, abrangendo cerca de quatro centenas de 

documentos, foram selecionadas 56 decisões^ que guardam relação direta com a temática 

escolhida, examinadas em seu inteiro teor, cujas ementas estão dispostas no Anexo I. 

Encontram-se no Anexo II as ementas das demais decisões proferidas pelo Supremo 

Tribunal Federal não relacionadas diretamente com o princípio contra a auto- 

incriminação, mas mencionadas no corpo do trabalho. 

Optou-se por realizar a pesquisa exclusivamente em decisões do Supremo 

Tribunal Federal devido a quatro fatores. 

Primeiramente, porque é a mais elevada instância do Poder Judiciário 

brasileiro. Como o estudo fará constante remissão ao tratamento da matéria no Direito 

Comparado e será comum recorrer às decisões das instâncias superiores dos Estados 

' RCL 2.040/DF, MSMC 23.491/DF, MSMC 23.576/DF, MSPR 23.576/DF, MS 23.576/DF, MSMC 
24.118/DF, RHC 64.354/SP. HC 68.742/DF, HC 68.929/SP, HC 69.026/DF, HC 69.818, HC 72.377/SP, 
HC 72.815/MS, HC 73.035/DF, HCML 73.671/PR, HC 75.257/RJ, HC 75.599/SP. HC 75.616/SP, HC 
76.092/RJ, HC 77.135/SP, HCML 77,704/RJ, HCML 78.814/PR, HCML 79.244/DF. HC 79.244/DF, 
HCEX 79.244/DF. HC 79.589.T)F. HC 79.781/SP, HCML 79,790/SP, HCML 79.812/SP. HC 79.812/SP. 
RHC 79,973/MG, HCML 80,153/AP, HCML 80,155/PR. HCML 80.427/PE. HCML S0.530/PA, HCML 
80.584/PA, HC 80.584/PA, HC 80.592/PR, HCMC 80.616/SP, HCML 80.853/SP. HCML 80.868/DF, HC 
80.949/RJ, HCML 80.955/SP, HCMC 81.132/PB, HCML 8L338/DF, HCML 8L352/DF, HCML 
81.400/DF, HC 8L400/DF. HC 81,718/DF, HC 82.463/MG. HCML 83.096/RJ, HCMC 83.438/DF. RE 
103.266/RS,RE 199.570.'MS. RE 206.971/SP e RE 212.081/RO. 
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estrangeiros, nada mais adequado do que confrontá-las com os julgados proferidos no 

mais elevado grau hierárquico do sistema judiciário nacional. 

Em segundo lugar, porque a matéria objeto da pesquisa - o principio contra a 

auto-incriminação, representado pelo direito de permanecer calado - ganhou foros 

constitucionais em 1988, ao ser previsto na última carta política editada. Apesar de o 

Supremo Tribunal Federal não poder ser chamado de tribunal constitucional.^ a Charta 

Magna de 1988 procurou concentrar sua competência às questões constitucionais, entre 

as quais há de se incluir o direito de permanecer calado, expressamente consagrado no 

art. 5°, LXIII. São raros os arestos anteriores a 1988 que tratam do direito ao silêncio, 

porque a problemática de maior importância coloca-se em plano recente e eminentemente 

constitucional. Somente com a promulgação da Constituição da República de 1988 o 

direito ao silêncio adquiriu status constitucional, cabendo ao Supremo Tribunal Federal, 

não exclusivamente, mas especialmente, o papel de apreciar a matéria com relativa 

freqüência. Sob o ponto de vista quantitativo, talvez nenhum outro tribunal brasileiro 

tenha julgado tantas questões envolvendo o princípio contra a auto-incriminação. 

Cita-se como terceira razão da escolha do Supremo Tribunal Federal, entre os 

quarenta tribunais existentes no país encarregados da jurisdição comum.^ a intenção em 

se restringir o âmbito da pesquisa a fim de constatar a formação de uma jurisprudência. 

Em face das desigualdades regionais e sociais e da numerosa quantidade de tribunais 

existentes, a escolha de uma corte localizada em determinada região poderia não bem 

reproduzir o tratamento da matéria em outros pontos do Brasil. O Supremo Tribunal 

' Na lição de José Afonso da Silva, o Supremo Tribunal Federal "não é o único órgão jurisdicional 
competente para o exercício da jurisdição constitucional, já que o sistema perdura ftandado no critério 
difuso, que autoriza qualquer tribuna! e juiz a conhecer da prejudicial de inconstitucionalidade, por via de 
exceção. Segundo porque o modo de recrutamento de seus membros denuncia que contmuará a ser um 
Tribunal que exammará a questão constitucional com critério puramente técnico-juridico, mormente 
porque, como Tribunal, que ainda será, do recurso extraordinário, modo de levar a seu conhecimento e 
julgamento as questões constimcionais nos casos concretos, sua preocupação, como é regra no sistema 
difuso, será dar primazia à solução do caso e, se possível, sem declarar inconstitucionalidades". SILVA, 
José Afonso da. Curso de direito constiluciona!positivo. T ed. São Paulo: RT, 1991, p. 478. Além disso, é 
da competência do Supremo Tribunal Federal temas como extradição, homologação de sentenças 
estrangeiras, concessão do exequatur às cartas rogatórias, julgamento de ações penais e uma gama de 
hipóteses de habeas corpus e mandados de segurança, matérias que nem sempre possuem cunho 
pecipuamente constitucional. 

São 27 Tribunais de Justiça, um em cada Estado da Federação; seis Tribunais de Alçada, dois cíveis e um 
criminal em São Paulo, além de outros irês em Minas Gerais, Paraná e Rio Grande do Sul; cinco Tribunais 
Regionais Federais, o Superior Tribunal de Justiça e o Supremo Tribimal Federal. 
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Federal, além da responsabilidade pela guarda da Constituição, tem um caráter unificador 

supra-estadual do direito, a exemplo do Superior Tribunal de Justiça. Este. porém, deixou 

de ser escolhido por não apresentar os mesmos atributos anteriormente indicados 

observados na Corte Suprema. A pesquisa, se realizada sobre decisões de vários 

tribunais, correria o risco de trazer muita assimetria na composição do tema e dela 

dificilmente se extrairia uma jurisprudência, como seqüência de decisões unitormes. 

Malgrado admissível a modificação da inclinação jurisprudencial e 

reconhecendo-se a reduzida vinculação legal e obrigatória de suas decisões, é 

incontestável a força do julgado da última instância judicial, o que leva à apresentação do 

derradeiro motivo da escolha feita. A interpretação ou integração de uma norma pelo 

Supremo Tribunal Federal "produz o efeito de servir como exemplo a outras decisões, às 

quais acrescem logo novas interpretações e complementações que. por sua vez, 

conduzem a máximas de decisões judiciais e muitas vezes a linhas rectoras reconhecidas 

de conduta em conformidade com a norma".^ É certo que o processo penal brasileiro não 

se assemelha ao norte-americano, "produto menos da lei que da jurisprudência da 

Suprema Corte",'" nas palavras de Barbosa Moreira, mas da análise dos julgados do 

Supremo Tribunal Federal extraem-se importantes conclusões para o entendimento e a 

consolidação do principio contra a auto-incriminação no direito pátrio, com o atributo de 

vincular, pelos fundamentos e pela autoridade, os juizes de instância inferior. 

2.1 Instrumento 

O habeas corpus é o instrumento processual mais utilizado para fazer chegar 

ao Supremo Tribunal Federal as questões que giram em tomo do direito de permanecer 

calado." Representa aproximadamente 82% dos acórdãos e decisões monocráticas 

pesquisados. 

' LARENZ, Karl. Metodologia da ciência do direito. S'' ed. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian. 1997, 
p. 294. 

MOREIRA. José Carlos Barbosa. O processo pena! norte-americano e sua intluència. Revista de 
Processo, Sâo Paulo, n. 103. p. 95, jul./set., 2001. 
" RHC 64.354/SP. HC 68.742/ÜF, HC 68.929/SP, HC 69.026/DF, HC 69,818. HC 72.377/SP, HC 
72.815/MS, HC 73.035.DF. HCML 73.671/PR, HC 75.257/RJ, HC 75.599/SP. HC 75.616/SP, HC 
76.092/RJ, HC 77.135/SP. HCML 77.704TU. HCML 78.814/PR, HCML 79.244/DF, HC 79.244'DF, 
HCEX 79.244/DF, HC 79.589/DF, HC 79.781/SP, HCML 79.790/SP, HCML 79.812/SP. HC 79.812/SP, 
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Atribui-sc essa predominância do habeas corpus a t'aiores diversos. 

Primeiramente, é wrii com procedimento célere que permite o julgamento pelas 

instâncias sobrepostas cm curto espaço de tempo. A medida que os órgãos julgadores se 

tomam autoridades coatoras, com a denegação do habeas corpus impetrado e a 

manutenção dos supostos constrangimentos ilegais, vai-se modificando a competência 

jurisdicional até atingir o Supremo Tribunal Federal, competente para julgar habeas 

corpus quando o coator for Tribunal Superior (art. 102, I, "i" da Constituição Federal). 

De igual modo, compete ao Supremo Tribunal Federal julgar, em recurso ordinário, os 

habeas corpus decididos em única instância pelos Tribunais Superiores, se denegatória a 

decisão (art. 102, I!, "a"). Como se tem admitido a utilização do habeas corpus 

substitutivo ao recurso ordinário, dada a maior celeridade do procedimento, denegada a 

ordem pelos Tribunais Superiores, impetra-se o writ diretamente no Supremo Tribunal 

Federal. 

No mesmo art. 102,1, "i" da Constituição Federal se prevê a competência do 

Supremo Tribunal Federal para julgar habeas corpus quando o coator ou o paciente for 

autoridade ou funcionário cujos atos estejam sujeitos diretamente à sua jurisdição. Nesse 

rol se enquadram as Comissões Parlamentares de Inquérito, cujas técnicas de 

investigação deram causa à impetração de muitos habeas corpus destinados à 

preservação do direito de permanecer calado.'^ O entendimento do Supremo Tribunal 

Federal se assenta no reconhecimento de sua competência para processar e julgar, em 

sede originária, mandados de segurança e habeas corpus impetrados contra Comissões 

Parlamentares de Inquérito constituídas no âmbito do Congresso Nacional ou no de 

qualquer de suas Casas. As Comissões Pariamentares de Inquérito, por constituírem a 

longa manus do próprio Congresso Nacional, sujeitam-se ao controle jurisdicional 

imediato do Supremo Tribunal Federal.'^ 

RHC 79.973/MG, HCML 80.153/AP, HCML 80,155/PR, HCML 80.427/PE, HCML 8Ü.530/PA, HCML 
80.584/PA, HC 80.584/PA. HC 80.592/PR, HCMC 80.6Í6/SP, HCML 80.853/SP. HCML 80.868/DF, HC 
80.949/RJ, HCML 80,955/SP, HCMC 8L132/PB, HCML 81.338/DF, HCML 8L352,'DF, HCML 
8L400/DF, HC 8L400/DF, HC 8L718/DF, HC 82.463/MG. HCML 83.096/RJ e HCMC 83.438/DF. 

HCML 79.244/DF. HC 79.244/DF, HCEX 79.244/DF, HC 79.589/DF, HCML 79.790.'SP, HCML 
79,812/SP, HC 79.812/SP. HCML 80.153/AP, HCML 80.155/PR, HCML 80,427/PE. HCML 80.530-TA, 
HCML 80.584/PA. HC 80.584/PA, HCML 80.853/SP, HCML 80.868/DF. HCML 80.955/SP, HCML 
8L338/DF, HCML 8L352;DF, HCML 8L400/DF, HC 8L400/DF, HCML 83.096/RJ e HCMC 83.438/DF. 

RHC 32.678 e HC 7L039,'RJ. 



É considerável a diferença quantitativa entre os habeas covpus impetrados 

tendo como autoridade coatora as Comissões Parlamentares de Inquérito e aqueles em 

que figuram como pacientes funcionários sujeitos à jurisdição do Supremo Tribunal 

Federal. Encontrou-se uma única ocorrência de writ impetrado por deputado federa!, 

visando a suspender inquérito policial contra ele instaurado, sem êxito.'■* 

Pode causar certa perplexidade o manejo do habeas corpus para garantir o 

exercício do direito de permanecer calado. A despeito de não ocorrer restrição á liberdade 

de locomoção, firmou-se o entendimento de que sempre que, da imputação, puder advir 

condenação a pena privativa de liberdade, admite-se, em tese, o habeas corpus para 

impugnar a inserção dc provas ilícitas em procedimento penal.Por outro lado, em 

havendo risco de restrição do direito de ir e vir, materializado pela intimaçào para prestar 

depoimento que pode dar ensejo à condução coercitiva da testemunha que se recusa a 

comparecer, cabível, a fortiori, o habeas corpus}^ 

Em verdade, o habeas corpus, segundo José Barcelos de Souza, "assumiu 

também, embora sob a forma de ação, o papel de um grande recurso, um recurso-ônibus 

que na atualidade o toma - ainda mais com a notável evolução e aplicação que vem tendo 

- um remédio extraordinário, remédio heróico como costuma ser chamado". 

O mandado de segurança, embora com menor freqüência, é remédio 

constitucional em que se abordaram questões atinentes ao direito de permanecer calado.'® 

Sua utilização não teve por objetivo principal assegurar o exercício do principio contra a 

auto-incriminação, o que seria uma impropriedade, mas se justificou para preservar o 

sigilo bancário e financeiro'*^ ou as prerrogativas do advogado estabelecidas na Lei n° 

8.906/94 na defesa de seu cliente.^" 

Em quatro Recursos Extraordinários se discutiu o principio contra a auto- 

incriminação.^' 

HC 80.592/PR. 
HC 80.949/RJ. 

'^HC71.193/SP, 
" SOUZA, José Barcelos de. Doutrina eprática do habeas corpus. Belo Horizonie: Siula. 1998, p. 1. 

MSMC 23.491/DF. MSMC 23.576/DF, MSPR 23.576/DF, MS 23.576/DF e MSMC'24.118/DF. 
" MSMC 23.491/DF. 

MSMC 23.576/DF, MSPR 23.576/DF e MSMC 24.118/DF. 
RE 103.266/RS, RE 199.570/MS, RE 206.971/SP e RE 212.081/RO. 
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2.2 Momento 

Na maior pane das vezes em que se suscitaram questões atinentes ao 

princípio contra a auto-incriminaçao fez-se uso do instrumento processual em caráter 

preventivo.^^ Visava-se a impedir produção de prova ilicita, porque cm contraste com a 

Constituição Federal. 

Em menor número de decisões foi analisada a proibição de valoração da 

prova já produzida, ausente, pois, o aspecto preventivo da ação." Nesses casos, 

pretendia-se excluir a prova colacionada para o processo e inutilizá-la para a formação do 

livre convencimento judicial. Sob essas vestes, impetrou-se habeas corpus para obter a 

anulação de ação penai por falta de justa causa.^"* 

2.3 DATA DAS DECISÕES 

Apenas dois arestos são anteriores à promulgação da Constituição Federal de 

1988.^^ Isso se explica pela inovação do texto constitucional com a introdução do direito 

de permanecer calado (art. 5°, LXIII). Até então o princípio contra a auto-incriminação 

ou alguma de suas espécies de manifestação nunca haviam sido expressamente previstos 

no corpo da Constituição. 

Em um dos julgados reconheceu-se o silêncio como direito inalienável do 

acusado. No outro, a inexistência de obrigação em participar da reconstiiuição do crime. 

Em ambos, todavia, decidiu-se que, do silêncio ou da omissão, poderiam ser extraídas 

conseqüências prejudiciais à defesa, em consonância com a regra prevista na segunda 

parte do art. 186 do Código de Processo Penal. 

MSMC 23.491/DF, MSMC 23.576/DF, MSPR 23.576/DF, MSMC 24.118/DF. HC 69.026 DF, HCML 
78,814/PR. HCML 79.244/DF, HC 79.244/DF, HCEX 79.244/DF, HC 79.589/DF. HCML 79.790/SP, 
HCML 79.812/SP, HC 79.812/SP, HCML 80.153/AP, HCML 80.155/PR, HCML 80.427/PE, HCML 
80.530/PA, HCML 80.584/PA, HC 80.584/PA, HCML 80.853/SP, HCML 80.868/DF. HCML 80.955/SP, 
HCML 8L338/DF. HCML 8L352/DF. HCML 8L400/DF. HC 8L400/DF, HCML 83.096/RJ e HCMC 
83.438/DF. 

HC 69.818/SP, HC 77.135/SP. HC 80.949/RJ e HC 82.463/MG. 
HC 75.257/RJ e HC 75.616/SP. 

" RHC 64.354/SP e RE 103,266/RS. 
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2.4 Votação 

As decisões do Supremo Tribunal Federal, na maior parte das \ ezes, foram 

prolatadas por unanimidade."'' Em menor número de julgados, a decisão prevalecente 

teve votação da maioria, muito embora na específica análise do principio contra a auto- 

incriminação possa nào ter havido dissidência, concentrando-se a divergência em outros 

pontos do aresto.^' 

HC 68.929/SP, HC 69.372/SP. HC 69.818/SP, HC 72.377/SP, HC 72.815/MS. HC 73.035/DF, HC 
74.198/SP, HC 75.257/RJ. HC 75.599/SP, HC 75.616/SP, HC 76.092/RJ, HC 77.135.'SP. HC 78.708/SP. 
HC 79.244/DF, HC 79.589/DF, HC 79.781/SP, HC 79.812/SP, RHC 79.973/MG. HC S0.584/PA, HC 
80,592/PR, HC 80.949/RJ, HC 82.463/MG, RE 103.266/RS. RE 199.570/MS. RE 206.971/SP e RE 
212,081/RO. 
" HC 68.742/DF, HC 69.697/SP, HC 69.026/DF e HC 73.644/RS. 
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3 NOMENCLATURA 

Explicitados os móveis da pesquisa e divulgados os dados de conteúdo 

processual, passa-se à análise do "mérito" do principio contra a auto-incriminaçào, em 

sua feição protetiva dos direitos do acusado, particularmente em suas mais expoentes 

manifestações. Os resultados da pesquisa sobre as decisões do Supremo Tribunal Federal 

inaugurarão ou comporão alguns dos capítulos do presente trabalho e serão 

acompanhados peia visão crítica direcionada à sistematização do principio contra a auto- 

incriminação no direito brasileiro, a iniciar-se pelo aspecto terminológico. 

3.1 Terminologia adotada pelo Supremo Tribunal Federal 

Conquanto a Constituição Federal de 1988 disponha sobre o direito de 

permanecer calado, a linguagem utilizada pelo Supremo Tribunal Federal é variada na 

identificação do principio contra a auto-incriminação. Em certos julgados, empregou-se a 

expressão tal qual disposta na Constituição; "direito de permanecer calado" " 

Por vezes é feito referência a "privilégio contra a auto-incriminação", sob 

patente influência do direito norte-americano,^^ uma vez que a Suprema Corte dos 

Estados Unidos emprega correntemente a expressão privilege against self-incrimination. 

A influência estrangeira não se verifica somente na literal tradução da expressão em 

inglês. As explícitas referências ao common law, ao Bill of Rights c a alguns leading 

cases da Suprema Corte são fortes indicativos da transferência para o hemisfério sul de 

práticas e soluções encontradas no norte.^^ 

HC 68.742/DF, HC 68.929/SP, HC 72.377/SP, HC 75.257/RJ, HCML 79.244/DF. HCML 79,790/SP, 
HCML 80.155/PR, HCML 80.530/PA e RE 199.570/MS. 

MSMC 23.576/DF (1). MSPR 23.576/DF. MSMC 23.576/DF (2), MSMC 24,118/DF. HC 68.742/DF, 
HC 68.929/SP, HC 69.026/DF. HC 75.616/SP, HC 77.135/SP, HCML 77.704/RJ, HCML 78.814,TR. 
HCML 79.812/SP, HC 79.812/SP. HCML 80,427/PE. HCML 80,530/PA. HCML 80.584'PA. HCML 
80.853/SP, HCML 80.868/DF, HC 80.949/TU, HCML 8Í.400/DF e HCML 83.096/RJ. 

HC 68.742/DF, HCML 77.704/RJ, HCML 78.814/PR, HCML 79.812/SP. HC 79.812/SP, HCML 
80.530/PAeHC 80.949/RJ. 
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iVe/wo tenenir se detegere também é de uso regular pelo Supremo Tribunal 

Federal.^' Há a precisa concepção do nenio tenetur se detegere como um princípio que 

abarca o direito de permanecer calado,^" sendo este mera espécie de manifestação 

daquele gênero. Atribui-se ao nemo tenetur se detegere a feição de um principio 

constitucional/^ não obstante a Constituição Federal disponha apenas sobre o direito de 

permanecer calado, com o qual aquele não se confunde. 

"Direito ao silêncio" é a expressão que, com mais freqüência, é encontrada 

nos arestos.^'^ Não raras vezes, faz-se uso do termo "prerrogativa".^^ "Garantia" também é 

vocábulo de uso rotineiro,^^ assim como "faculdade".'^^ 

Embora não seja considerada uma expressão sinonimica do direito de 

permanecer calado, o Supremo Tribunal Federal define o principio contra a auto- 

incriminação como um "direito público subjetivo".^^ Há dois julgados cm que se confere 

ao direito de permanecer calado o caráter de um direito absoluto, ambos relatados pelo 

Ministro Celso de Mello.^^ 

Apesar de a profusão de expressões para designar o mesmo princípio, o 

Supremo Tribunal Federal reconhece flindar-se o direito de permanecer cm silêncio no 

princípio contra a auto-incriminação, para o qual dá contornos constitucionais. Verifica- 

se que a variedade terminológica é mais um recurso lingüístico do que confusão de 

conceitos, pois o Supremo Tribunal Federal já mostrou compreender que o direito de 

" MSMC 23.491/DF, HC 68.742/DF, HC 69.818/SP. HC 75.616/SP, HC 77.135. SP. HCML 77.704/RJ. 
HCML 78,814/PR, HC 79.244/DF, HCML 79.812/SP, HC 79.812/SP, HCML SU.15.S/PR. HCML 
80.530/PA. HC 80.949/RJ, HCML 81.352/DF e HCML 83.096/RJ. 
•' HC 69.818/SP. 
" HC 68.742/DF, HC 73.035/DF e HC 75.616/SP. 

MSPR 23.576/DF, MSMC 23,576/DF, MSMC 24.118/DF, HC 68.929/SP. HC 69.818/SP, HC 
75.616/SP, HCML 77.704/11;, HC 78.708/SP, HCML 78,8I4/PR, HCML 79.244 DF. HC 79.244/DF, 
HCEX-79.244/DF, HC 79.589/DF. HC 79.781/SP, HCML 79.812/SP, HC 79.812 SP. HCML 80.153/AP. 
HCML 80.530/PA, HCML 80.584/PA. HC 80.584/PA, HCML 80,853/SP, HCML 80.868/DF, HCML 
80.955/SP, HCML 8L352/DF, HCML 81.400/DF, HC 81.400/DF, HC 82.463.MG. HCML 83.096/RJ e 
HCMC 83.438/DF. 
" MSMC 23.491/DF, MSPR 23.576/DF, HCML 77.704/RJ, HCML 79.812.'SP. HC 79.812/SP. HCML 
80.427/PE e HCML 80.530/PA. 
" MSMC 23.576/DF, MSMC 24.118/DF, HC 69.818/SP, HC 78.708/SP. HCML 79.244/DF, HC 
79.244/DF, HCML 79.790/SP, HCML 80.I55/PR, HC 75.616/SP, HCML 80.868/DF. HCML 81.400/DF e 
HC 81.400/DF. 
" HC 78.708/SP. 

MSPR 23.576/DF, HC 68.742/DF. HC 68.929/SP, HCML 77.704/RJ, HCML 78.8Í4/PR. HCML 
79.812/SP, HC 79.812/SP, HCML 80.153/AP, HCML 80.530/PA e HCML 81.352/DF. 
" HC 68.742/DF e HC 68.929/SP. 
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permanecer calado não eqüivale ao princípio contra a aulo-incriminaçào. posto que deste 

seja espécie de manifestação, a mais expressiva/" 

3.2 Visão CRÍTICA 

O princípio do devido processo legal é uma megagarantia dos direitos 

fundamentais. 

"Isso significa desde logo que o 'justo' processo não é constituído 

evidentemente de uma só, senão de muitas e incontáveis 

garantias. São garantias que se concretizam em princípios, regras, 
normas, direitos ou proibições que, como formalidades prescritas 

em lei, visam a disciplinar o regular desenvolvimento do processo 

destinado à solução de um conflito de interesses". 

Valendo-se da autorizada lição de Luiz Flávio Gomes e de Flávia Piovesan, 

segundo a qual princípios, regras, normas e direitos integram o processo penal, a 

liberdade conferida ao acusado em não produzir provas utilizáveis em sua condenação é 

tida como um princípio, uma faculdade, um direito, uma garantia ou um privilégio? 

Até o presente momento empregou-se o vocábulo "princípio" para 

substantivar o axioma nemo tenetur se detegere na seara penal. Este "principio" assegura 

a homens e mulheres a faculdade de não produzir prova capaz de levá-los à condenação 

pela prática de infração penal. Por seu turno, a Constituição Federal de 1988 previu o 

"direito" de permanecer calado, a que se associa o princípio. Por vezes se fala em 

"faculdade" de permanecer calado ou em "garantia" constitucional. A Suprema Corte 

Americana usa a expressão privilege against self-incrimination, motivo por que a 

doutrina, nacional e estrangeira, e a jurisprudência pátria empregam o termo "privilégio", 

embora também se faça referência a right.'*^ 

O apuro terminológico talvez seja a mais irrelevante preocupação acerca dos 

direitos do acusado no processo. Antes do rigor vocabular há o interesse em zelar pela 

efetividade dos direitos, princípios e garantias, quaisquer que sejam as expressões 

HCML 80.155/PR. 
GOMES, Luiz Flávio. PIOVESAN, Flávia. O sistema inieramericano de proteção tios direitos humanos 

e o direito brasileiro. São Paulo: RT, 2000, p. 189. 
EINESMAN, Floralynn. Confessions and culture: the interaction of miranda and di\ ersiry. The Journal 

of Criminal Law and Criminology, Northwestern, v. 90, n. 1. p. 2, summer, 1999. 
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lexicais que designem as prerrogativas processuais. Porém, em se iratando de trabalho 

que se quer cientifico, um minimo de desvelo há de ser dirigido ao aspecto icrminológico 

do aforismo nemo tenctur se detegere. A perfeita aplicação da linguagem e utilização da 

palavra, isto é, a exata terminologia, é importante para precisar o saber científico, 

especificando e valorando cada objeto que se pretende conhecer e coiicisando seu real 

conceito/^ 

Por estar previsto no art. 5° da Constituição Federal, inserido no Titulo II. que 

trata dos direitos e garantias fundamentais, permanecer calado apenas pode ser 

categorizado como um direito ou uma garantia. A literal redação do art. 5'\ LXIII não 

deixa dúvida constituir-se um direito permanecer calado ("o preso será informado de seus 

direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhc assegurada..."). Por 

conseguinte, o direito de permanecer calado não é uma garantia, no exato sentido do 

termo, consoante sahents. Jorge Miranda: 

"Os direitos representam só por si certos bens. as garantias 

destinam-se a assegurar a fruição desses bens: os direitos são 
principais, as garandas são acessórias e, muitas delas, adjectivas 
(ainda que possam ser objecto de um regime constitucional 

substantivo); os direitos permitem a realização das pessoas e 

inserem-se directa e imediatamente, por isso. nas respectivas 

esferas jurídicas, as garantias só nelas se projectam pelo nexo que 
possuem com os direitos; na acepção jusracionalista inicial, os 

direitos declaram-se, as garantias estabelecem-se"." 

Ao permanecer em silêncio, faz o acusado uso de um direito, que não se 

confiinde com sua garantia. O silêncio é mero mecanismo de manifestação do princípio 

contra a auto-incriminação e, não, a proteção criada para propiciar o respeito ao princípio. 

O papel de garantia é desempenhado pelo habeas corpus, como se \'iu no capitulo 

anterior, pois o writ é manejável quando aquele que invoca o silêncio tlca impedido de 

exercitá-lo. Servirá o habeas corpus para assegurar ao réu, perante as autoridades 

encan-egadas da persecução penal, o direito de permanecer calado. 

Franqueia-se ao acusado permanecer calado por meio de um direito de 

LEÃO, Nilzardo Carneiro. Direitos fiindamemais, garantias constitucionais e processo penal. Revista do 
Conselho Nacional de Política Criminal e Penitenciária, Brasilia, v. 1, n. 12. p, ! 28. jul.98. dez.99. 
^ MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional - direitos fundamentais. 2"' ed. Coimbra: Coimbra 
Editora. 1998, tomo IV, p. 88-9. 
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aplicai^ão direta e imediaia. Aplicação direta não significa apenas que os direitos e 

garantias se aplicam independentemente de intervenção legislativa. Signiilca também que 

eles valem diretamente contra a lei, quando esta estabelece restrições em 

desconformidade com a Constituição. Em termos práticos, a aplicação direta dos direitos 

fundamentais implica ainda a inconstitucionalidade de todas as leis pré-constitucionais 

contrárias às normas da Constituição consagradoras e garantidoras de direitos e 

liberdades."'^ Esse ensinamento se aplica ao Código de Processo Penal quando faz 

restrição ao direito de permanecer calado (art. 186), cuja inconstitucionalidade 

superveniente, como prefere Jorge Miranda,ou não-recepçâo pela Charla Magna é 

ponto incontroverso no Supremo Tribunal Federal. 

O direito de permanecer calado possui ainda os atributos "subjetivo" e 

"público". O direito público subjetivo pode ser entendido como "a faculdade ou o poder 

conferido a um individuo que se coloca em posição de vantagem cm relação a um 

bem"."*^ Faculdade e poder não significam faculdade e poder de um titular de direito 

sobre atos de outras pessoas, mas são prerrogativas que derivam da norma e que 

qualificam o ato do próprio agente em relação à sua conduta."*^ O direito que deriva da 

norma é o mesmo, a regra é a mesma. Considerada em si, eis o seu aspecto objetivo: 

considerada no sujeito que a põe em exercido, eis o seu aspecto subjetivo. Não são dois 

direitos. São como o verso e o anverso de uma medalha."*^ 

Parece não haver dúvida de que o termo "público" pressupõe a intervenção do 

Estado. Assim, não existem, na verdade, liberdades privadas, mas todas elas, quer 

interessem diretamente às relações entre os particulares ou destes com o poder, são 

públicas na medida em que o Estado lhes assegura o respeito e lhes garante o exercicio.''^^ 

E ainda que não se reconhecesse, em todos os casos, uma pretensão subjetiva contra o 

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da consriiuiçài). 3" ed. Coimbra: 
Livraria Almedina, 1998, p. 5104. 

MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional - constituição e inconstitucionalidade. 3^ ed. 
Coimbra: Coimbra Editora. 1996, tomo II, p. 340. 

ARAÚJO, Sérgio Luiz de Souza. Teoria gera! do processo penal. Belo Horizome; Mandamentos, 1999 
p. 89. 

ARAÚJO, op. cit. p. 93. 
MATA-MACHADO, Edgar de Godoi da. Elementos de teoria geral do direito - introdução ao direito. 

3' ed. Beio Horizonte: UFMG/PROED, 1986, p, 37. 
DOTTL René Ariel. Proteção da vida privada e liberdade de informação. São Paulo: RT. 1980, p. 3-4. 
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Estado, tem-se, inequivocamente, a identificação de um dever deste dc tomar todas as 

providências necessárias para a realização ou concretização dos direitos timdamentais.^' 

O direito subjetivo toma aspecto de faculdade quando o indivíduo, por ato 

próprio, obtém um resultado juridico, independentemente da atuação de terceiros. Por 

isso se fala na faculdade de permanecer calado, quando o acusado, cônscio do direito 

constitucionalmente previsto, mantém-se silente voluntariamente. 

Afránio Silva Jardim entende a faculdade como a possibilidade de fazer tudo 

quanto a lei não proíba e de omitir tudo quanto ela não imponha e a diferencia do direito 

subjetivo, porque este é mais do que uma mera faculdade de fazer ou não fazer. E o exigir 

de outrem uma prestação, correspondendo ao direito subjetivo o dever juridico ou a 

obrigação.^^ Em verdade, o direito de permanecer calado também constitui faculdade, 

pois todo direito cujo exercício não seja imposto, mas apenas consentido, nela se 

transmuda. A faculdade nasce com a norma, mas pode ser exercida a qualquer momento, 

enquanto persistir a eficácia obrigatória da norma que a criou e com a qual nasceu.^^ 

Por sua vez, os princípios são "orientações normativas integrantes da lei ou 

de seu espirito e que ajudam a expansão lógica do direito".^"* Ao se falar em principio, 

faz-se referência a normas dotadas de mais elevado grau de generalidade,"^^ que nem 

sempre constam expressamente do texto positivado. O Supremo Tribunal Federal viu no 

espirito do dispositivo constitucional que assegura o direito de permanecer calado uma 

orientação em que se integra o principio contra a auto-incriminação. Não obstante o 

dispositivo constitucional se resuma à singela hipótese de permanecer calado, através de 

raciocínio sinedóquico, infere-se do direito ao silêncio o princípio contra a auto- 

incriminação, do qual aquele é apenas uma parte integrante. 

Os princípios não se confundem com as variações jurisprudenciais, como 

bem ressalta Hermes Lima. A regra da jurisprudência é instável, o princípio é 

MENDES, Gilmar Ferreira. Direito fundamentais e controle de conslitucioncilidaclc - estudos de direito 
constitucional. T ed. São Paulo: Celso Bastos Editor, 1999, p. 218. 
" JARDIM, Afrânio Silva. O ônus da prova na ação penal condenatória. Revista Forense. Rio de Janeiro, 

n. 295, p. 66, jul./set., 1986. 
" RÁO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. 5" ed. São Paulo; RT, 1999, p. 193. 

LIMA. Hermes. Introdução à ciência do direito. 28^ ed. Rio de Janeiro; Livraria Freitas Bastos S A 
1986, p. 157. 

AMARAL, Cláudio do Prado. Principtos penais - da legalidade à culpabilidade. São Paulo; IBCCRIM 
2003, p. 34. 
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permanente; a regra jurisprudencial é pragmática, o princípio, transcendente. De acordo 

com uma posição jusnaturalista, os principios seriam uma concretização de verdades 

filosóficas perenes.^^ 

A solução extraída do princípio não pode ser contrária a oterecida pela 

norma. Antes de contrariá-la. completa-a. O direito de permanecer calado nada mais é do 

que parte do princípio contra a auto-incriminação. Mesmo se não houvesse a previsão 

constitucional do direito ao silêncio e, na ausência de regulamentação cm sentido oposto, 

o princípio contra a auto-incriminação se dessumiria do espírito do dispositivo que 

assegura o devido processo legal. Na Alemanha, a Lei Fundamental não consagra 

expressamente o princípio nemo tenetur se detegere, mas isso não tem impedido a 

doutrina e a jurisprudência germânicas de sustentarem que o principio configura 

verdadeiro direito constitucional não escrito.A doutrina di\idc-se acerca do 

fundamento do princípio contra a auto-incriminação: ou se depreende do art. 20. § 3° da 

Constituição, em que se prevê o princípio do Estado de Direito, ou do art. 2°, § 1°, que 

cuida dos direitos da personalidade, ou do art. 1°, § 1°, no qual se insere a proteção da 

dignidade humana.^^ Também a Corte Européia de Direitos Humanos entendeu que a 

exigência de justa audiência, insculpida no art. 6° da Convenção Européia, implica ter o 

acusado o direito de permanecer calado e de não contribuir para sua própria incriminação, 

não obstante nenhum dispositivo legal faça referência ao princípio nemo leneíur se 

detegere.^'^ 

Por influência da doutrina e da jurisprudência anglo-americanas, innana-se o 

princípio contra a auto-incriminação com o privilégio contra a auto-incriminação 

(privilege against self-incrimination). No common law, direitos peculiares, vantagens, 

LIMA, op. cit. p. 156-7. 
" ANDRADE, Manoel da Costa. Sobre as proibições de prova em processo penal. Coimbra: Coimbra 
Editora, 1992, p. 124. BOSCH, Nikolaus. Aspekte des nemo-tenetur-Prinzips mis veiiassungsrechllicher 
undstrafprozessualer Sichl. Berlin: Dunckerund Humblol, 1998, p. 30. 

TORKA, Ronald. Nachtatverhalten und Nemo tenetur - eine Untersuchuníi iihcr die Crenzen 
"zulãssiger Verteidigung" und die Relevam des Nemo-tenetur-Prinzips hei der Sirafzumessung 
seibstbegünstigenden Nachtan^erlialtens gem. § 46 Abs. 2 SiGB. Berlin: Duncker und Huinblot. 2000, p. 90 
e300. 

AMBOS, Kai. O direito à nào-auto-incriminaçào de testemunhas perante o tribunal penal internacional. 
Revista de Estudos Criminais, Rio Grande do Sul, v. 2, n. 8, p. 72,2003. 
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exceções, poderes, franquias ou imunidades conferidas a uma pessoa ou a uma classe, 

geralmente não possuídos por outros, são designados privilege.''" Faiiein-physician 

privilege,^^ attorney-cliem privilege,journalist's privilege^^ marital communications 

privilege!'* newsman's privilege!^ State secrets privilege'''^ são exemplos de alguns 

direitos que se resolvem em privilégios no direito anglo-americano. 

Os romanos admitiam o direito resultante do privilegium. nonna excepcional 

em relação ao direito comum, mas que visava a uma ou a algumas pessoas determinadas, 

isentando-as, quanto a certas relações, da observância das leis gerais.'" Privilégios são 

concessões conferidas pelo Estado, revogáveis a qualquer tempo, nas quais se insere a 

idéia de tratamento especial e antiisonômico. Privilégios são concessões oferecidas a 

determinados sujeitos, sem denotar um interesse geral protetor como valor fundamental 

da pessoa no confronto com a autoridade do Estado, ao contrário do que sucede em 

relação ao princípio contra a auto-incriminação. 

No prefácio de sua obra, Leonard W. Levy demonstra sua insatisfação com a 

redução do right against self-incrimination a mero privilégio, ao sustentar que 

'^although the right against self-incrimination originated in 
England as a common-law privilege, the Fifth Amendment made 
it a constitucional right, clothing it with the same status as other 

rights, like freedom of religion, that we would never denigrate by 

describing them as mere privileges"!'^ 

Se o privilege against self-incrimination restringiu-se, cm sua origem, a uma 

limitada categoria de delitos (treason), o que justificava a nomenclatura empregada, uma 

vez que poucos acusados gozavam da prerrogativa, atualmente, mesmo no ordenamento 

BLACK, Heniy Campbell. Black's lawciictionaiy. 6^ ed. Saint Paul: West Publishing Co.. 1990. p. 1197. 
''' Direito que tutela a relação médico-paciente. 

"■ Direito que tutela a relação advogado-cliente. 
Proteção conferida ao editor em actions of difamaüon. na hipótese de a publicação consistir em 

comentários sinceros sobre órgãos e servidores públicos sempre que haja interesse público. 
" Tutela as comunicações entre os cônjuges, durante o casamento, que não podem ser utilizadas como 
prova na maior parte dos processos. 

Direito assegurado ao jornalista de recusar-se a revelar as fontes de sua informação. 
Direito conferido ao Governo de impedir a divulgação de provas cuja revelação possa acarretar ameaças 

aos interesses militares ou diplomáticos do Estado. 
RÁO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. 5" ed. São Paulo: RT, 1999, p. 215. 

^ Tradução livre: "apesar de o direito contra a auto-incriminação ter-se onginado na Inglaterra como um 
privilégio do common law, a 5" Emenda fe-lo direito constitucional, revestindo-o com o mesmo status de 
outros direitos, como a liberdade de religião, que nós nunca denegriríamos descrevendo-a como simples 
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jurídico em que primeiramente se consolidou, o princípio contra a auio-incriminaçào não 

pode igualar-se ao privilégio, por estar disponível a todas as pessoas acusadas por 

qualquer delito, sendo desautorizada a importação do vocábulo. 

Alcunhar o recurso ao silêncio ou a falta do dever de coiaboraçào como 

privilégios pressuporia um tratamento especial ao acusado, passível de revogação a 

qualquer tempo. O tratamento para todos os acusados é idêntico e se há distinção entre o 

réu e as testemunhas, no tocante à obrigação de colaborar com o Judiciário, explica-se 

porque apenas o primeiro sofre as contingências da persecuçào penal. O termo 

"privilégio" deve reservar-se ao common law, para designar as prerrogativas limitadas 

especialmente a uma pessoa ou a uma classe de pessoas e somente por elas invocável. 

Dessane, em sendo a prerrogativa conferida aos acusados de não produzir 

prova em próprio prejuízo uma transnominação do direito de permanecer calado, correto 

se afigura o emprego da expressão "princípio contra a auto-incriminação". que encontra 

amparo no dispositivo constitucional do qual extrai sua essência. 

privilégio". LEVY, Leonard Williams. Origins of lhe fifth amendment: the right uguinsr self-incrimination. 
Chicago: IvanR. Dee paperback ed., 1999, p. vii. 

36 



4 CONTEÚDO DO PRINCÍPIO CONTRA A AUTO-INCRIMINAÇÃO 

Malatesta dizia que a um direito exigivel correspondiam duas espécies de 

obrigações: pode-se obrigar a adotar as próprias forças para satisfazer o direito ou, 

simplesmente, ser obrigado a não aplicar as próprias forças à satisfação do direito. 

Obrigação positiva, a primeira: obrigação negativa, a segunda, Esta última espécie, 

concluiu, é a obrigação do delinqüente: não está ele obrigado a empregar suas forças para 

atingir a pena; isto seria contrário à natureza humana e ele é simplesmente obrigado a 

cumpri-la. 

Costuma-se designar, em processo penal, a faculdade posta à disposição dos 

acusados em não empregar suas forças para produzir provas auto-increpadoras pelo 

brocardo latino nemo tenelnr prodere seipsuin, quia nemo renenir deiegcre nirpiludinem 

suam (ninguém pode ser compelido a depor contra si próprio, porque ninguém é obrigado 

a auio-incriminar-se).'*^ A forma mais usual e resumida do aforismo c nemo tenetur se 

detegere^' (ninguém está obrigado a se descobrir) e será adotada no restante do trabalho 

em referência á esfera penal. Lévy-Bnthl define o brocardo latino nos seguintes termos: 

'''Nemo tenetur edere contra se, c'est-à-dire qii'il pourra, s'il lui plait, ne pas prodidre 

devant le tribunal les moyens que lui sont défavorables, dussent-i/s jeier une pleine 

lumière sur l 'affaire" P 

O direito positivo que traz soluções expressas para o estabelecimento do 

conteúdo e alcance do princípio nemo tenetur se detegere não suscita mais do que 

questões de cunho interpretativo. Entretanto, para os códigos que carecem de previsão 

especial surge um problema de interpretação sistemática, para se extrair do sistema do 

direito vigente a solução admissivel, seja para acolher, seja para rechaçar o princípio. 

Determinado ordenamento jurídico, por opção política, pode não impor, cm âmbito cível, 

Malatesta, Nicola Framanno dei. A lógica das provas em matéria criminal. Campinas: Bookseller, 
1996, p.419. 
™ TUCCI, Rogério Launa. Direitos e garantias individuais no processo penai brasileiro. São Paulo: 
Saraiva. 1993, p. 392. 

Outras formas do brocardo: nemo tenetur prodere seipsum, nemo tenetur edere contra se. nemo tenetur 
accusare seipsum. nemo tenetur se accusare, nemo testis seipsum. 

Tradução livre: "Nemo tenetur edere contra se. quer dizer que ele poderá, se desejar, não produzir 
perante o tribunal as provas que lhe são desfavoráveis, que coloquem um clarão sobre a causa". LÉVY- 
BRUHL, Henri. La preuvejudiciaire. Paris: Librairie Marcel Riviêre et Cie, 1964. p. 35. 

37 



por exemplo, obrigações às partes de apresentação no processo de todas as provas que 

têm em seu poder. E uma questão de direito positivo não exigir do requerido, no processo 

civil, o dever ou a obrigação de veracidade, a necessidade de apresentação das provas de 

que dispõe, enfim, desvendar o que se oculta como óbice para se atingir a verdade. 

Representaria a aceitação do nemo tenetur se deíegere. Quando do ordenamento se extrai 

a faculdade de o acusado não colaborar para a própria condenação penal, depara-se com o 

aspecto criminal do nenw lenetur se detegere, que se revela no principio contra a auto- 

incriminação. 

A expressão "auto-incriminação" envolve o preconceito de que há um crime e 

aquele que se alberga atrás do princípio correlato seria o provável autor. Talvez fosse 

preferível se falar em princípio da nao-colaboraçao, com base no qual o acusado não 

precisaria auxiliar a produção de prova em seu desfavor. Mas, em \ erdade, a locução 

"auto-incriminação" se destina a delimitar a área em que incide o princípio e os fms a que 

se dirige, afastadas as pré-concepções que atentam contra a presunção de inocência. 

A doutrina estrangeira compreende o princípio contra a auto-incriminação 

como expressão da dignidade humana,^^ apto a proteger os direitos da personalidade. 

Afigura-se como importante componente do processo justo (fairen Verfahrensy'^ e, em 

sendo emanação do princípio do Estado de Direito, possuí status constitucional, ainda que 

não expressamente previsto no texto da Constituição.'^ 

Trata-se de um princípio aplicado no campo probatório do Direito Processual 

Penal. Está contido em nosso ordenamento jurídico assim como a água no vinho. Por ter 

aplicação no campo probatório, o princípio contra a auto-incriminação condiciona a 

aquisição de prova e afasta a obtenção por meios ilícitos. 

O princípio foi consagrado, pela primeira vez, em âmbito constitucional, na 

Charla Magna de 1988, no título que trata dos direitos e garantias fundamentais. O art. 

5°, LXIII estabeleceu que "o preso será informado de seus direitos, entre os quais o de 

permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assistência da familia e do advogado". 

HELLMANN, Uwe. Entscheidung: Strafrecht. Steuerrecht — Anmerkung, Jurisien Zeiiiing, Tübingen, n. 
12, p. 617, 2002. 

ROXIN, Claus. Strafprozessrecht: Prüfe dein Wissen - Rechtsfálle in Fnige iiiul Annvort. 15° auf. 
München: Beck, 1997, p. 57. 

ROXIN, Claus. Strqfrerfahrensrecht: ein Studienbuch. 25^ auf. München: Beck, 1998. p, 103. 
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Malgrado a inovação em sede constitucional, o ordenamento juridico brasileiro já 

conhecia o princípio, previsto na legislação processual civil c penal anterior à 

Constituição. Os dispositivos da legislação ordinária e da Constituição exibem apenas um 

aspecto parcial codificado do princípio contra a auto-incriminação. 

Sob a influência do recente passado militar, o recurso a técnicas e métodos 

coercivos pelos órgãos policiais não é raro. A Constituição foi elaborada logo após 

notável mudança política. Extinguira-se recentemente o regime autoritário que por tanto 

tempo dominou o país e sob o qual eram fi-eqüentes e graves as violações de direitos 

fundamentais, sem exclusão dos proclamados na própria Carta da República então em 

vigor, como a inviolabilidade do domicílio e da correspondência. A Constituição 

brasileira de 1988, como um todo, tem antes e acima de tudo um valor estigmatizante. Foi 

ela o ponto culminante do processo de restauração do Estado Democrático de Direito e da 

superação de uma perspectiva autoritária, onisciente e não pluralista de exercício do 

poder, timbrada na intolerância e na violência.^^ Os direitos fundamentais, 

topologicamente dispostos no início do texto constitucional, antes da disciplina da 

organização do Estado e dos Poderes, dão sinais da importância conferida à proteção dos 

cidadãos contra os abusos estatais. A Constituição fiindamentalmente explicita direitos e 

garantias individuais para, depois, definir a competência das atividades do Estado, 

delimitando-as sempre em obediência aos direitos e garantias explicitados. 

A previsão constitucional não garante a mera possibilidade processual de 

caiar-se, mas assegura o silêncio como um direito público subjetivo e como um amplo 

direito fundamental inerente à liberdade pessoal. A inclusão do direito de permanecer 

calado no texto constitucional é clara opção por um processo penal em que os direitos 

fundamentais se colocam como valores preponderantes, impondo limites e freios ã 

persecução penal. Processo penal ê alcançar equilíbrio entre o respeito aos direitos 

fundamentais do acusado e os interesses de repressão do Estado, ou seja. c fazer coexistir 

liberdade e segurança. Não é por outra razão que Rogall afirma que "wir sollien uns nicht 

vor die Alternative 'Freiheit oder Sicherheit' stellen lassen. Wir habeu Anspnich auf 

BARROSO, Luís Roberto. Dez anos da constituição de 1988 (Foi bom pra você também?). Revista 
Forense, Rio de Janeiro, n. 346, p. 116, abr./jun., 1999. 
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heidea'''Em uma situação tão carregada de contlitualidade como c o processo penal, 

optou-se pelo indivíduo na tensa relação antinômica que também envolve o Estado. 

No direito norte-americano o privilege against selj-incrtininaiion não deixa 

de ter caráter simbólico, como explica Alsclniler, porquanto, desde o julgamento Miranda 

V. Arizona (1966), os americanos têm aprendido que o sistema Miranda de proteção da 5"'' 

Emenda possui pouco efeito prático, a ponto de a Administração Reagun ter proposto o 

abandono das regras.^'' 

A inserção do direito de permanecer calado na Constituição Federal de 1988 

também possui uma função simbólica de dupla face: é didática, no sentido de incutir nas 

autoridades a idéia de que a formação da culpa independe da colaboração do acusado, da 

qual o êxito das investigações muito não se deve esperar, e deferente à liberdade, no 

intuito de dispor à pessoa que invoca o direito a escolha da conduta processual a se 

adotar. A consagração do direito possui fim dissuasório nítido: evitar que os agentes 

policiais cometam excessos, sabendo ser inútil violar a lei, porque os resultados não terão 

valor probatório, haja vista a afronta a dispositivo constitucional. Para tanto, o respeito 

quanto à inflexibilidade do direito deve ser o mais pleno possível. A sedimentada regra 

de que eventuais vícios do inquérito policial não alcançam o processo contribui para a 

maior fi-agilídade do respeito aos direitos do acusado. A regra é peninente e Justificável, 

porém deve ser tomada com ressalvas e ponderações, para não estimular condutas 

arbitrárias da autoridade e dos agentes policiais, mormente aquelas que afetam o 

exercício do princípio contra a auto-incriminação. 

A sobrevalorização do aspecto simbólico do princípio em detrimento de sua 

função prática, contudo, há de ser evitada, o que nem sempre é possí\'el. A norma 

constitucional, ao aludir ao direito de permanecer calado, fez sobressair o aspecto 

simbólico, pois, a experiência revela, são poucos os acusados que recorrem ao silêncio. O 

direito de permanecer calado envolve uma certa dose de psicologia social, porquanto o 

acusado falar é id quod plerumque accidit. Talvez por isso o reconhecimento do principio 

^Tradução livre: "Não devemos deixar nos colocar diante da alternativa 'Liberdade ou Segurança". Temos 
o direito a ambas". ROGALL, Klaus. Sírafprozessuale Grundlagen und legislative probleme des Einsatzes 
Verdeckter Ermittler im Sirârvcrtshrcn. •Jhtísích Xübin§€n. n. 18, p. 853, 1987. 

ALSCHULER, Albert W. A peculiar privilege in historical perspective. In: HELMÍ10LZ. R. H. et al. 
The privilege against self-incriminaiion: its origins and de\elopment. Chicago: The Umversic>' of Chicago 
Press, 1997, cap. 7, p. 200. 
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nemo tenetur se detegere. sem dúvida, seja o mais incompreendido, desrespeitado e 

controverso de todos os direitos.'^ Fazer do direito de permanecer calado um direito 

inviolável não seria admitir que há algo a esconder? Ou, sabendo-se que o inocente nada 

teme e nada tem a esconder, a consagração do direito não imponaria na proteção 

daqueles que justamente são culpados? 

Em verdade, as determinações legais existem para disciplinar mesmo 

situações atípicas, tendo como pano de fundo o respeito incondicional ou extensivo de 

um bem jurídico. Caso se pretenda levar a sério a autodetemiinação, a auto- 

responsabilidade e a liberdade de escolha da conduta processual pelo acusado não se 

pode substituir a tutela desses bens pela razão ou pela aprovação moral da conduta, pois 

se abre o caminho para uma pluralidade de decisões que nem sempre encontram 

justificativa racional imediata. Na previsão do direito de permanecer calado se vê o 

verdadeiro relevo que uma ordem juridica outorga ao direito de autodetemiinação e à 

liberdade do acusado no processo. Além disso, a imoralidade que se nota na escolha pelo 

silêncio não é maior do que a que se constata na mendacidade do acusado que prefere 

falar. 

E até possível que se questione a atual finalidade do princípio contra a auto- 

incriminação, uma vez que o direito positivo resguardou em termos categóricos a 

liberdade de declaração. Ademais, o acusado, sobretudo aquele inocente, procura erigir 

sua defesa através de declarações, sem utilizar-se do direito de permanecer calado. 

Muitas vezes, o indiciado reserva-se para prestar declarações em juízo, sendo raras as 

hipóteses em que o réu se refugia no silêncio perante a autoridade judicial. 

Mas é justamente por ter a consciência jurídica sedimentado um 

entendimento contra o qual houve fortes resistências históricas e por ser os poucos 

exemplos práticos suficientes para vitaminar uma discussão mais profunda, para dela se 

extrair pilares teóricos consistentes, que se justifica a necessidade da preservação do 

princípio. Ele precisa existir não apenas para assegurar o direito de permanecer calado, 

mas para lembrar que a opção por não declarar-se culpado é sempre facultada ao réu, por 

mais que se criem meios para incentivar a confissão e a delação.**" Outrossim, o 

LEVY, Leonard Williams. Origins of lhe fiflh amendment: the right against self-incrimination. Chicago; 
Ivan R. Dee paperback ed., 1999, p. X. 

Vide capítulo 17. 
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crescimento do interesse pelo tema segue a mesma proporção da evolução das técnicas de 

obtenção da prova, a respeito das quais sempre surgirão novas questões a serem 

enfrentadas. 

Apesar de a previsão constitucional cingir-se ao "direito de permanecer 

calado", o princípio contra a auto-incriminaçao abrange todas as ações, verbais ou físicas, 

capazes de contribuir para a própria condenação. A permanência em silêncio do acusado; 

a impossibilidade de coagi-lo a confessar a prática do crime; a recusa em submeter-se a 

intervenções corporais - colheita de sangue para exame de DNA - e a participar da 

reconstimição do crime; a negativa em sujeitar-se ao exame de dosagem etilica em delitos 

de trânsito; a oposição à entrega de documentos que possam comprometê-lo; a objeção 

em prestar juramento, todos esses comportamentos, por trazerem potencial lesão ao 

direito de defesa do acusado, são geralmente indicados pela doutrina como encobertos 

pela máxima. 

Para Ferrajoli, do princípio nemo tenetur se deiegere seguem como 

corolários a proibição de tortura espiritual consistente no juramento do acusado; o direito 

ao silêncio, assim como a faculdade conferida a ele de faltar com a \ erdade em suas 

respostas; a proibição, em respeito à sua pessoa e à inviolabilidade de sua consciência, de 

não só arrancar a confissão com violência, senão também de obtê-la mediante 

manipulações da psique, com drogas ou com práticas hipnóticas; a conseqüente negação 

do papel decisivo da confissão, tanto pelo desprezo de qualquer prova legal, como pelo 

caráter indisponível associado a situações penais; o direito do réu à assistência e, em todo 

o caso, à presença de seu defensor no interrogatório para impedir abusos ou violações das 

garantias processuais.*" 

Posto que a infinidade de casos concretos implique inúmeras e distintas 

oportunidades em que se invoca o princípio contra a auto-incriminação. como expressões 

polivalentes de situações subjetivamente diferenciadas, é possível agrupá-tos sob duas 

perspectivas: o acusado possui liberdade em suas declarações, faculdade designada pela 

doutrina alemã como Aussagefreiheit, e dele não se pode exigir a colaboração na 

produção de prova de caráter incriminatório. Malgrado a inequívoca relação entre as 

categorias, opta-se por considerá-las autônoma e bipartidamente. 

A I 
FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon: teoria dei garaniismo penal. 5' ed. Madrid: I rota, 2001, p. 608. 
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A liberdade de declaração einde-se em três classes ilc situações: a 

impossibilidade de o acusado ser obrigado a confessar-se culpado, a supressão do 

juramemo e o direito de permanecer calado. 

A liberdade de declaração coloca-se no plano da oraíidadc processual. A 

confissão, meio de prova enumerado no Código de Processo Penal, merece tratamento ã 

parte, por ter sido, provavelmente, a sede da primeira manifestação histórica do principio 

contra a auto-incriminação, quando se dirimiu a obrigação em conlessar. A supressão do 

juramento reforçou a liberdade de declaração, permitindo ao acusado mentir, e, 

juntamente com a não-obrigatoriedade da confissão, contribuiu para excretar a tortura do 

processo. O direito ao silêncio, outra induvidosa expressão do principio contra a auto- 

incriminação, também e analisado separadamente, sobretudo em viitude da previsão 

constitucional do direito de permanecer calado. 

As manifestações verbais não são as únicas formas em que se apresentam o 

principio contra a auto-incriminação, pois, através de outras condutas, é possível produzir 

prova de caráter incriminatório, utilizável contra quem a produziu. Agrupam-se em uma 

única categoria todas as demais exteriorizações do princípio contra a auto-incriminação 

que não se traduzam em expressões orais ou a elas se relacionem. O número 

indeterminado de manifestações não-verbais implicaria situações tão peculiares que seria 

impossível nelas identificar pontos em comum que não a inexistência do dever de 

colaborar na própria incriminação. Como assevera Uviller, ''in one view, refusal - like 

silence and inaction - proves nothing",^^ sendo esse o ponto comum: a generalidade de 

comportamentos omissivos tutelados pelo princípio contra a auto-incriminação nada 

provam em prejuízo do acusado. 

Entre os comportamentos tutelados pelo princípio contra a auto-incriminação, 

a confissão forçada, principalmente a obtida em sede extrajudicial, e as manifestações 

não-verbais respeitantes à ativa colaboração do acusado na instrução processual são as 

que mais deságuam nos tribunais para análise. Também não se pode esquecer da temática 

do direito ao silêncio, objeto de exame pelo Supremo Tribunal Federal em algumas 

oportunidades. 

UVILLER, H. Richard. Self-incrimination by inference: constitucional restrictions on the evidentiary- use 
of a suspect's refiisal to submit to a search. The Journal of Criminal Law and Criminology. Nonhwestem, 
V. 81, n. 1. p. 52, spring, 1990. 
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4.1 Manifestaçòks verbais: liberdade de declaração 

Há uma idéia de que a investigação dos crimes se resolve por interrogatórios 

melhor do que por qualquer outro meio de prova. 

O acusado, certamente, possui conhecimento preciso da reconstrução dos 

fatos através do processo. Afmal, se culpado, terá sido o protagonista direto do crime. Por 

essa razão, o conhecimento do acusado posta-se como atraente objeto no processo penal e 

a história há mostrado ser corrente o emprego de métodos e técnicas, nem sempre 

legitimes, para destruir o privilégio da informação e tomá-la pública, mesmo sabendo que 

a representação da verdade pode ser desviada pelo interesse do réu em não prejudicar-se. 

Obter a confissão a qualquer preço, submeter o acusado a juramento e inferir 

do silêncio elementos prejudiciais de prova foram, no decorrer da história, medidas 

adotadas pelas autoridades encarregadas da apuração de infrações penais. O principio 

contra a auto-incriminação, paulatinamente, impediu fosse o réu condenado com base 

nesses expedientes ao resguardar o saber do acusado contra intromissões desautorizadas e 
o 3 

tomou-se o mais importante obstáculo para evitar a acomodação investigativa. 

Compelir o acusado a falar em juízo e obrigá-lo a sujeitar-se a juramento são 

páginas da história do direito brasileiro que não mais podem ser relidas em face do 

agasalhamento do princípio contra a auto-incriminação pelo ordenamento jurídico. A 

consciência juridica moderna concorda com o reconhecimento ao acusado submetido a 

interrogatório do direito de não colaborar com a autoridade interrogante na ímalidade de 

esclarecimento dos fatos, seja se calando, seja mentindo. O acusado "nào é obrigado a 

participar nesta finalidade através das suas declarações e não é. portanto, destinatário 

próprio do respectivo 'dever de colaboração na administração da justiça penal . 

Sistemas de justiça criminal descritos pela maioria como inquisitoriais estão 

mais abenos à idéia de que pessoas acusadas da prática de crimes devem ser encorajadas 

a oferecer provas de sua inocência para a autoridade perseguidora e a cooperar com elas 

na elucidação dos fatos, ao menos até onde não são compelidas a incriminar a si mesmas 

DRIPPS, Donald A. Against police interrogation - and the privilege against self-incrimination. The 
Journal of Criminal Law cmd Cn'mjMo/ogy. Northwestern, v. 78, n. 4, p. 723, spring. 19SS. 
^ DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito processual penal. Coimbra; Coimbra Ed. Ltda. 1974, v. 1, p. 448. 
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no processo.Mas em sistemas processuais modernos, além de se dispensar o acusado de 

produzir provas de sua inocência, sequer se exige tenha alguma participação ativa no 

processo, mesmo na incriminação de terceiros, figurando o ônus probatório 

exclusivamente a cargo da acusação. 

No âmbito da legislação espanhola, por exemplo, o art. 389 da Ley de 

Enjiiiciamiento Criminal (LECrim), situado em íntima conexão com o an. 24.2 da 

Constituição espanhola,^'' garante a produção em total e absoluta liberdade e 

espontaneidade das declarações emitidas pelos imputados, tanto em relação a sua efetiva 

realização, quanto a seu conteúdo, proibindo, em conseqüência, o emprego de toda 

fórmula que direta ou indiretamente constrinja ou force a vontade do depoente.*^^ O art. 

17.3 da LECrim. confere ao detido o direito de não declarar {Ia persona deienida no 

puede ser obliegada a declarar). De igual modo o acusado não tem a obrigação de dizer 

a verdade, como faz certo o art. 387; o direito a não declarar compreende o de negar-se a 

responder a totalidade das perguntas ou algumas determinadas.^'' 

No direito alemão, a obrigação em declarar {Aussagepjlichi) e o direito de se 

recusar a declarar {Aiissageverweigenmgsrecht) são opostos que nunca podem 

concretizar-se simultânea e incondicionalmente. Ou seria um arrombo na esfera intima do 

indivíduo ou representaria um insuportável bloqueio na pesquisa da verdade.Toma-se 

indispensável o temperamento de ambos, com a previsão das hipóteses em que o 

testemunho oral será obrigatório e facultativo. Em referência ao acusado, não existe uma 

obrigação em declarar e há o direito de recusar a prestar declarações. O $ 136 "a" do 

Código de Processo Penal alemão {Strafprozessordmmg - StPO\ que proíbe o emprego 

de maus-tratos através da fadiga, intervenções corporais, tortura, engano e hipnose, tem 

INGRAHAM, Banon L. The right of silence, the presumption of innocence, the burden of proof, and a 
modest proposal: a reply to O'REILLY. The Journal of Criminal Law and Criminology. Northwestern, v. 
|6,n. 2,p, 564, fall, 1996. 

Semelhantemente ao art. 5° da Constituição Federal brasileira, o art. 24 da Constituição espanhola dispõe 
sobre os direitos individuais, entre os quais "se enumeran, en efecto, los clereclios jiinilamentales y 
garantias individuates que deben regir el proceso penaP'. FERNANDEZ, Ricardo Rodriguez. Derechos 
fundamentales y garantias individuates en el proceso penai Granada: Comares, 1999, p, 3. 

ROSSETTO, Enio Luiz. A confissão no processo penal. São Paulo: Atlas, 2001, p. 50. 
ROSSETTO, op. cit. p. 164. 

LENCKNER, Theodor. Aussagepflicht, Schweigepflicht und Zeugnisverweigerungsrecht. Neue 
Jurisiische Wochenschrift, Frankfiirt, n. 8, p. 321, 25 feb., 1965. 
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por objetivo primeiro, de acordo com Seier, assegurar a dignidade humana do acusado.^*^ 

Mas secundariamerne destina-se a evitar o aproveitamento de declarações viciadas e a 

assegurar a liberdade de autodeterminação e de autocondução do acusado. Foi uma 

consciente resposta negativa aos métodos de interrogatório do nacional-socialismo e uma 

reação à discussão no pós-guerra sobre a inserção de novos conhecimentos médicos e 

técnicos para o esclarecimento da verdade no processo penal.^' O dispositivo, válido 

somente para o interrogatório e não aplicável na aquisição de outros tipos de material 

probatório,^^ visa a preservar a liberdade de declaração do acusado, permitindo a ele 

decidir se deixa o ônus probatório exclusivamente a cargo da acusação. 

Nos Estados Unidos, a situação é um pouco diversa, pois o acusado se depara 

com um "trilema" ao optar por depor: fornecer evidências que lhe são prejudiciais; 

praticar perjúrio, caso minta; e abster-se de falar, cometendo o crime de contempt of 

court. Chega-se a dizer, exageradamente, que a 5® Emenda não visa a assegurar o direito 

ao silêncio, mas a afastar a angústia da escolha entre as opções dispostas ao acusado. No 

Brasil, não há sequer um dilema, pois o réu não presta declarações sob compromisso e, 

caso se recuse a produzir prova contrária a seus interesses, pode optar, simplesmente, por 

manter-se calado, mesmo que, inicialmente, tenha decidido declarar irrestritamente. 

No direito brasileiro, afinado com os modernos sistemas processuais, não 

mais se concebe a obrigação de confessar, de submeter-se a juramento e de prestar 

declarações como expedientes processuais aceitáveis, porque contrários ao principio 

contra a auto-incriminação em seu aspecto oral, como logo se verá. 

4.1.1 Inexigibílidade da confissão 

Nos Estados Unidos, o privilege against self-incrimination epitomiza uma das 

mais nobres e resistentes histórias, representativa do triunfo da liberdade individual sobre 

a opressão estatal. Originalmente, o privilege against self-incrimination visava a evitar 

SEIER, Jürgen. Der straíprozessuale Vergleich im Lichte des § 136 a StPO. Jiiriswn Zeiiimg, Tübingen, 
n. 14, p. 687, 1988, (nota de rodapé). 

BOSCH, Nikolaus. Aspekte des nemo-tenetur-Prinzips aus verfassungsrechüicher unci sirafprozessualer 
Sicht. Berlin: Duncker und Humblot, 1998, p. 169. 

ROGALL, Klaus. Straíprozessuale Grundlagen und legislative probleme des Einsatzes Verdeckter 
Eraiictler im Strafverfahren. ywmfôn Zeitung, Tübingen, n. 18, p. 850,1987. 
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confissões forçadas ou viciadas. Quando o privilege foi incorporado na Constituição, seu 

objetivo era simplesmente proibir métodos impróprios de interrogatório.^^ Haveria 

violação ao devido processo legal quando a confissão fosse obtida por meios de pressão 

exercidos sobre o acusado em circunstâncias que afetavam a credibilidade das 

declarações.^"* Em julgamentos criminais, sempre que se levantasse a questão em tomo da 

voluntariedade da confissão, recorria-se à 5" emenda. 

Extrair a confissão do acusado mostra-se uma tentação por ocasionar a 

solução quase imediata das investigações policiais, trazer tranqüilidade ao julgador no 

momento de proferir a condenação e reduzir gastos materiais e intelectuais na apuração 

dos fatos. Entretanto, apoiar-se em demasia sobre a confissão importa na coadjuvação das 

técnicas investigativas. Crimes materialmente comprovados, mas de autoria incerta, 

tenderiam a permanecer insolúveis diante do péssimo hábito em embasar as provas na 

confissão. Ademais, a propensão em se eleger um culpado, com o intuito de comprovar o 

sucesso das investigações, seria grande. 

Não se defende a proscrição da confissão no processo penal, mormente em 

sendo prevista em lei, trazendo benefícios para o confitente, por ser uma circunstância 

atenuante da pena, e servindo de estratégia defensiva a se adotar. Desde que não se 

mduza o acusado a confessar, atraído pela falsa informação da incondicional e obrigatória 

redução da pena, ou o faça acreditar que a loqüacidade seja proporcional ao quantum a 

ser atenuado, a confissão deve ser admitida como prova e como elemento apto a provocar 

a diminuição da sanção. 

Propugna-se pela relativização do peso da confissão que "no puede tener 

ningún valor probaiorio si no va acompanada de algún otro elemento de jiticio, porque 

resulta inverosimil qite, si es autêntica, el sedicente protagonista dei delito no pueda 

aportar algunas otras confirmaciones"!^^ 

' ALSCHULER, Albert W. et al. A peculiar privilege in historical perspective. In: HELMHOLZ, R. H. et 
al. The privilege against self-incrimination: its origins and development. Chicago: The University of 
Chicago Press, 1997, cap. 7, p. 181. 

ISRAEL, Jerold H. LAFAVE, Wayne R. Criminal procedure: constitucional limitations. 5' ed. Saint 
Paul: West Publishing Co., 1993, p. 182. 

FERRAJOLI, Luigi. Derechoy razón: teoria del garantismo penal. 5® ed. Madrid: Trota. 2001, p. 612. 
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A relatívizaçào do valor da confissão, como expressamente determina o art. 

197 do Código de Processo Penal, é atenuada no âmbito eivei. Para Aroca. no processo 

civil, pode-se impor às duas partes o ônus de 

"'pronunciarse expresameníe. en los aclos de alegación, sobre los 

hechos afirmados por Ia parte contraria, de modo que el silencio 
o aitn Ias respuestas evasivas pueden llegar a eníenderse como 

admisión de los hechos a los que se refieran" e de "'contestar de 

manera categórica a cada una de Ias posiciones que se le 

formulen en Ia prueba de confesión en juicio, de modo que Ia 

negativa a confesar o Ias respuestas evasivas pueden llevar a que 
el juez tenga a Ia parte por confesa". 

Complementa afirmando não poder impor esse duplo ônus ao acusado no 

processo penal, porque tem ele o direito de não declarar. 

No direito pátrio, o não-comparecimento da parte intimada para prestar 

depoimento pessoal e a recusa em responder ou depor, sem motivo justificado, da parte 

que comparece são hipóteses de confissão ficta no processo civil. O silêncio eqüivale à 

recusa em depor e para tal atitude atribui-se a pena de confesso. Há absoluta 

correspondência entre a falta de resposta e a confissão. Em conseqüência, a confissão 

ficta decorrente da revelia produz o julgamento rápido do litígio, embora impeça a 

apuração dos fatos de forma precisa. A revelia, além de propiciar a aplicação da pena de 

confesso, possibilita seja julgado o mérito da causa antecipadamente, situação que não se 

verifica no processo penal. Nesta área, o silêncio não é confissão tácita, a revelia não 

induz o julgamento precoce da causa penal e é sempre preciso apurar os fatos em 

consonância com a verdade material que se procura alcançar, sem ater-se a ficções 

jurídicas. 

Conquanto diferente o tratamento da confissão, não provoca maior 

capacidade de convencimento na área cível ou na penal. A confissão há de ser aquilatada 

por seu valor intrínseco, em cotejo com as demais provas colacionadas. A sede da 

confissão, cível ou penal, não induz à sua maior credibilidade. Pode ser que a confissão 

na área cível menos impressione, sobremdo porque há regras de valoração da prova que 

identificam alguns fatos a ela, a exemplo do que ocorre com a revelia. Na área penal. 

AROCA, Juan Montero. Princípios dei proceso penal: una explicación basada en Ia razán. Valencia; 
Tirant Io blanch, 1997, p. 156-7. 
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posto que funcione como elemento tranquilizador do espirito do magistrado, autorizado 

pelo próprio réu a infligir a pena, não existe nenhum ato ou fato que corresponda à 

confissão. Ela nunca decorre de ficções e, para ser introduzida no processo, há de ser 

sempre extraída do acusado, respeitada sua liberdade de declaração. 

Confessada a autoria do crime, o magistrado, nos termos do art. 190 do 

Código de Processo Penal, deve ainda indagar os motivos e as circunstâncias em que 

ocorreu o fato, para apreciar-lhe o animus confitendi, se é livre ou não, as qualidades 

psíquicas do imputado, os motivos da confissão etc.^' Não há semelhante regulamentação 

no Código de Processo Civil e isso se explica porque a confissão, no processo penal, 

consiste em uma declaração de verdade ou de ciência, cujo conteúdo precisa ser 

detidamente averiguado. Na esfera cível, o procedimento especial dc revogação, previsto 

no art. 352 do Código de Processo Civil, faz presumir tratar-se a confissão de uma 

declaração de vontade. O que se diz a respeito da verdade de fatos não se revoga, 

invalida-se como se invalidam as provas falsas em geral.^^ No processo penal, a confissão 

é retratável, não está sujeita à revogação, depreendendo-se que se cuida de uma 

declaração de ciência. 

Recomenda-se, pois, além de valorar a confissão em cotejo com os outros 

elementos de prova, seja avaliado o conteúdo intrínseco da declaração prestada pelo 

acusado, no intuito de se preservar a liberdade de declarar. A coação destinada a 

confessar a prática de uma infração penal pode ser descoberta através da coerência, da 

concatenação de idéias e da credibilidade constatadas na confissão. O respeito ao 

princípio contra a auto-incriminação importa em assegurar a liberdade de declaração do 

acusado, especialmente dispensando-o de confessar contra o seu querer. 

4.1.2- Prescrição do juramento 

No direito antigo, o depoimento era precedido do juramento promissório ou 

sucedido pelo juramento confirmatório. Ambos tinham forma solene e caráter religioso e 

TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Código de processo penal comentado. 5" ed. São Paulo: 
Saraiva, 1999, v. 1, p. 403. 

CALMON DE PASSOS, J.J. Confissão (direito processual civil). In: Enciclopédia saraiva do direito. 
Sào Paulo: Saraiva, v. 18, 1977, p. 10. 
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eram não só uma promessa de dizer a verdade, como também a invocação dc Deus. para 

fiador da veracidade e repressor da mendacidade.^^ 

Hoje em dia, impor a obrigação de dizer a verdade através do juramento 

constitui violação aos fundamentos que sustentam o princípio contra a auto-incriminação. 

No direito processual penal brasileiro, somente as testemunhas assumem o 

compromisso de dizer a verdade e podem ser processadas criminalmcnte caso façam 

afirmação falsa, neguem ou calem a verdade. A lei não dispensa ninguém da obrigação de 

verdade, apenas não se exige a promessa das pessoas elencadas no an. 208 do Código de 

Processo Penal.O Supremo Tribunal Federal já decidiu que a obrigação de verdade 

existe independentemente do compromisso. À exceção dos menores de 18 anos, que estão 

fora do direito penal, todos os demais podem cometer o crime de falso testemunho. A 

regra não vale, porém, para os acusados, porquanto a lei processual penal, além de não 

impor a obrigação de prestar compromisso ou juramento, excluiu o dever de declarar a 

verdade, apesar de nem sempre permanecerem impunes pela mentira proferida."^' 

Independentemente de ser pessoa física ou jurídica, co-autor ou participe, "ainda o 

acusado do mais cruel ou hediondo dos crímes não pode ser coagido a manifestar a 

verdade em seu próprio detrímento"."^^ 

Por seu turno, nos países do common law a regulamentação adotada é diversa 

da família do direito romano-germânico, como explica Gomes Filho: 

"no sistema continental, o réu deve falar, embora suas declarações 
sejam vistas com reservas, pois a mentira é algo natural, que deve 

ser levada em conta pelo julgador; já na tradição anglo-americana, 

é reconhecido o direito de calar, mas se o acusado se decide a dar 

a sua versão, deve fazê-lo na condição de testemunha, sob 
juramento de dizer a verdade". 

Durante o julgamento, tanto no direito inglês, quanto no norte-americano, se 

o acusado opta por depor, não lhe socorre o direito ao silêncio. Este somente existe até 

antes de se decidir a prestar o depoimento sob juramento. Depois de iniciada a inquirição. 

TORNAGHI, Hélio. Cwío rfe proceíío pena/. 10® ed. Saraiva: São Paulo, 1997.v. l.p.419-20. 
HC 66.511/RS. 
Vide capitulo 9. 
HUNGRIA, Nélson. Confissão (limite do direito à), p. 43. In: Repertório enciclopédico do direito 

brasileiro. Coord. J.M. de Carvalho Santos. Rio de Janeiro; Borsói, v. XI, 1972,423 p. 
GOMES FILHO, Antônio Magalhães. Direito à prova no processo penal. São Paulo: RT, 1997, p. 111. 
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direta e cruzada {direct examination e cross-exatnination), o acusado somente pode valer- 

se do privilege against self-incrimination em relação a perguntas de que possam originar 

respostas demonstrativas da culpabilidade por outro delito. E a renúncia ao privilégio nào 

pode ser parcial. Se o réu preferir depor a seu favor, será tratado como qualquer outra 

testemunha, sujeito ao juramento e às penas aplicadas ao crime de falso testemunho 

iperjury)}^^ Por essa razão, o silêncio ganha mais relevância no direito anglo-americano, 

pois ou nada fala ou diz a verdade. Não há o meio termo de prestar declarações 

mendazes. 

Nos dias atuais, a imposição de juramento ao acusado é tão anacrônica que 

dificilmente se encontram dispositivos legais vedando a prática. A infeliz memória do 

juramento no procedimento inquisitive, incompatível com a moderna dogmática 

processual, toma despropositada a previsão, motivo por que as leis não mais se ocupam 

em proibi-lo. Toda regra, entretanto, possui exceções. O Estatuto do Tribunal Penal 

Internacional (TPI), ao dispor sobre as garantias do acusado, prescreve ser um direito 

"apresentar declaração oral ou escrita em sua defesa sem prestar juramento" (art. 67, 1, 

'h'), ressalvando, expressamente, a liberdade de declaração do réu. Explica-se a previsão 

legal pelo fato de o estatuto ter conotaçaomundial, abrangendo paises do common law e 

do civil law. Se para estes o juramento do acusado é inadmissível, para aqueles cuida-se 

de fato ordinário, cuja supressão exige a expressa determinação legal. 

4.1.3- Direito ao silêncio 

Quase inadvertidamente a suspeita da autoria do delito conduz à suspeita de 

que o silêncio ou a resposta total ou parcialmente negativa do acusado seja um artifício 

para ocultar a verdade. A tentação de forçar o interrogando a oferecer uma resposta 

positiva salta quase como irresistível."^^ Não obstante, "o silêncio é para o acusado um 

asilo em que não se pode penetrar pela violência","'^ como assevera Hungria, devendo 

104 y-v Os processos por peijúrio sào raríssimos, embora nào sejam ignorados mesmo após uma absolvição pelo 
fato principal. HALL, Livingston. Os direitos do réu nas ações criminais. In: Aspectos do direito 
americano. Rio de Janeiro: Forense, 1963, p. 57. 

CARNELUTTI, Francesco. Derecho procesal civil y penal. Buenos Aires: Ediciones Jurídicas Europa- 
Ameríca, 1971, v. l,p. 192. 

HUNGRIA, op. cit. p. 43. 
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ser respeitado quem faz uso dessa faculdade, malgrado entenda o autor ser possível 

interpretá-lo como confissão tácita. 

Se o silêncio gerasse conclusões depreciativas, constituir defensor, formular 

perguntas às testemunhas ou apresentar alegações finais acarretariam o mesmo efeito, 

pois, assim como o primeiro, são manifestações do direito de defesa. Por isso se afirma 

que se o Código de Processo Penal assegurou ao réu o direito de calar ncgou-o quando 

dispôs que o seu silêncio poderá ser interpretado em prejuízo da própria defesa.'"^ 

A perspectiva do direito de permanecer calado é, sob certo ponto de vista, 

restrita, pois compreende unicamente a proibição de compelir o acusado a testemunhar 

contra si próprio. Maior amplitude possui o princípio contra a auto-incriminação, 

segundo o qual é vedado obrigar a apresentação de elementos de prova que tenham ou 

possam ter fijturo valor incriminatório. O acusado não está obrigado a fornecer prova 

documental do crime, ainda que a tenha em mãos por ocasião da audiência e mesmo que 

tenha optado por responder as perguntas durante o interrogatório. Inclusive os acusados 

mudos, impossibilitados de falar, e, teoricamente, impedidos de exercitar o direito ao 

silêncio, compreendido como interrupção do som, podem invocar o principio contra a 

auto-incriminação, em franca demonstração de que este não se resume àquele. 

O direito ao silêncio não apenas proibe interrogatórios tendenciosos, o 

emprego de tortura e outras formas de coerção tais como ameaças de mal futuro ou 

promessas de julgamento condescendente. Assegura a liberdade de escolha da conduta 

processual a se adotar e, apesar de também impedir a utilização de métodos impróprios 

de obter informações do acusado, pode ser invocado mesmo quando o inquiridor procede 

de maneira lhana e escorreita. A única arma disposta ao juiz para usufruir do saber do 

acusado é a persuasão. Deve o magistrado persuadir o acusado de que relatar o seu caso 

seja mais produtivo para a defesa do que calar-se. A atitude é válida respeitados certos 

limites, reconhecidos exatamente para que se não desnature a estrutura do direito de 

permanecer em silêncio. 

A permissibilidade do silêncio não está em oposição lógica à falta de 

expectativa em confiar na verossimilhança das declarações prestadas pelo acusado. A 

GAMA, José de Souza. Confissão penal e direitos humanos. 2' ed. Rio de Janeiro: Livraria Freilas 
Bastos S.A., 1984, p. 66. 

MARTINS, Ives Gandra elal. Crimes contra a ordem tributária. 3'ed. São Paulo: RT. 1998, p. 107. 
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autorização para que o réu se cale não é justificada para evitar sejam prestadas 

declarações provavelmente falsas, mas para assegurar o direito dc o acusado decidir 

livremente e sem pressão se contesta ou não a imputação e quando o fax. 

Depois de proibida a confissão compulsória e o emprego de métodos para se 

obtê-la contra a vontade do réu e após a proscrição do juramento dc dizer a verdade, o 

direito ao silêncio foi a última das manifestações orais do princípio contra a auto- 

incriminação a ser reconhecido pelo direito brasileiro. 

Se inicialmente a consagração do silêncio no processo penal se deu pela 

metade, afirma-se que, com o advento da Constituição Federal de 1988. o direito foi 

plenamente assegurado, sem que nenhum prejuízo pudesse ser extraído. Contudo, deve-se 

diferenciar o silêncio total do silêncio parcial, para fim de se aferir a possibilidade de que 

conseqüências prejudiciais ao réu sejam retiradas. 

A jurisprudência do Bundesgerichtshof entende, atualmente, após modificar 

posicionamento pretérito, que nada pode ser extraido do silêncio total do acusado, mesmo 

sendo improvável que uma pessoa induvidosamente inocente pennaneça completamente 

calada ao ser acusada da prática de um crime. Equiparou a negativa geral ao silêncio 

integral e, por conseguinte, também sedimentou o entendimento de que da negação não 

derivam inferências desfavoráveis ao réu."° Por outro lado, posiciona-se favoravelmente 

seja possível deduzir conclusões do silêncio parcial em prejuizo do acusado.''' 

A respeito do silêncio parcial (Teilschweigen), a doutrina alemã classifica-o 

em vertikales Teilschweigen e horizontales Teilschweigen}^'^ O primeiro surge quando o 

acusado silencia-se sobre um aspecto individual do crime imputado, ou seja, em 

referência a determinadas perguntas que lhe são feitas. O segundo se manifesta quando 

ele se cala completamente, mas não em todos os estágios do processo. Transpondo os 

conceitos para a realidade brasileira, o vertikales Teilschweigen se verificaria sempre que 

o acusado permanecesse mudo em face de uma ou outra pergunta durante o interrogatório 

FEZER, Gerhard. Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zum Strafverfahrensrecht - Teil 2. Juristen 
Zeiíung, Tübingen, n. 13, p, 660, 1996. 

FEZER, op. cit. p. 660. 
ROXIN, C]aus. Involuntary self-incrimination and the right to privacy in criminal proceedings. Israel 

Law Review, Jerusalem, v. 31, p, 75, winter-summer, 1997. 
TORKA, Ronald. NachtatverhaUen und Nemo tenetur - eine Untersiichiiiig iiber die Grenzen 

"zulàssiger Verteidigung" und die Relevanz des Nemo-tenetur-Prinzips hei der Slrqfziimessung 
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judicial. Por seu turno, o horizonlales Teilschweigen ocorreria no procedimento dos 

crimes da competência do Júri (art. 394 e 465 do Código de Processo Penal) ou no da 

nova Lei de Tóxicos (art. 38 e 41 da Lei n° 10.409/02), em que há previsão de realização 

de dois interrogatórios, hipótese em que o acusado permaneceria silentc em algum deles. 

Caso se mantivesse calado em ambos os interrogatórios, haveria o silêncio completo 

(vollutnfangliches Schweigen). 

Entende-se, com acerto, que o horizonlales Teilschweigen, assim como o 

vollumfángliches Schweigen não admitem sejam extraídas conclusões prejudiciais ao 

acusado, sob pena de se transformar o direito constitucionalmente previsto em um 

privilegium odiosum.^^^ Ao contrário, em se tratando do vertikales Schweigen, da 

ausência de resposta a uma ou outra pergunta podem ser extraídas inferências prejudiciais 

ao réu, sem que haja violação à norma constitucional. 

Não é possível firmar "regras precisas para a interpretação do silêncio, como 

manifestação tacita ou indireta da vontade, pela razão terminante de que as exceções 

serão tais e tantas, nos casos concretos, que tomarão inúteis ditas regras e até 

embaraçosas", consoante ensina Borges da Rosa}^* Todavia, não é temerário dizer que o 

silêncio parcial do acusado, em situações que claramente demandam uma explicação 

deste, pode ser levado em consideração na avaliação da persuasão das provas aduzidas 

pela acusação, do que discorda Câmara Leal, para quem nunca o mutismo do réu terá 

qualquer interpretação contrária aos interesses da defesa."^ Em verdade, funciona o 

silêncio parcial como um componente das declarações do acusado, cuja apreciação está 

sujeita, em confronto com a totalidade do que foi dito, á livre convicção judicial.' 

O Supremo Tribunal Federal entendeu não recepcionada a segunda parte do 

art. 186 do Código de Processo Penal,"^ contudo, não fez distinção entre silêncio parcial 

e total. Ratificando o entendimento da Corte Suprema, manifesta-se Carvalho, embora 

selbstbegünstigenden Nachtatverhaltem gem. § 46 Abs. 2 StGB. Berlin: Duncker und Humblot, 2000, p. 
233. 
'"TORKA.op. cit. p. 298. 
"■* ROSA, Inocencio Borges da. Processo penal brasileiro. Porto Alegre: Barcellos, Bertaso e Cia, v. 1, 
1942, p. 497-8. 

LEAL, Antônio Luiz da Câmara. Comentários ao código de processo penal brasileiro. Rio de Janeiro: 
Freitas Bastos, v. 1, 1942, p. 476. 

WESSELS, Johannes. Schweigen und Leugnen im Strafverfehren. Juristische Schulung, München, n. 5, 
p. 172, mai., 1966. 

Em sentido diverso: PEDROSO, Fernando de Almeida. Prova penai. Rio de Janeiro: Aide, 1994, p. 34. 
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atribua ao princípio da ampla defesa o poder derrogador, pois. para o autor, o art. 5", 

• • • 118 
LXIII da Constituição Federal refere-se exclusivamente ao inten-ogatório policial. 

Sucede, entretanto, que o principio da ampla ou da plena defesa existe desde 1891, data 

da primeira Constituição republicana, anteriormente à edição do Código de Processo 

Penal. Se em razão desse princípio se aponta a inconstitucionalidade do art. 186, não se 

trata de não-recepção do dispositivo do Código de Processo Penal pela Constituição 

vigente, mas, sim, de inconstitucionalidade constatada na origem. 

Excluídas algumas raras hipóteses de silêncio parcial do réu intercalado entre 

as perguntas, o mutismo não pode ser considerado em seu desfavor, sob pena de violar a 

liberdade de declaração do acusado sobre a qual se assenta o princípio contra a auto- 

incriminação. Bento de Faria, desde 1942, defendia não ser possível deduzir nenhum 

elemento positivo de prova, nem ser admissível a aplicação de qualquer sanção em 

virtude do réu ter permanecido em silêncio."^ O efetivo uso do direito de permanecer 

calado não gera presunções desfavoráveis àquele que o exerce.'^" Como já decidido pela 

Corte constitucional italiana, o acusado não pode ser considerado nem culpado, nem 

inocente, mas apenas acusado, de modo que nenhum efeito pode ser deduzido do 

exercício do direito de permanecer calado.'^' 

O exercício do direito, segundo a jurisprudência do Supremo Tribunal 

Federal, não autoriza aos órgãos estatais dispensarem tratamento que implique restrição à 

esfera juridica daquele que regularmente invocou essa prerrogativa fundamental.'^^ Quem 

invoca o direito de permanecer calado não pode ser preso ou ameaçado de prisão pelos 

agentes ou pelas autoridades do Estado por ter exercido esse direito. Além de não poder 

incidir restrições de ordem jurídica, o exercício do direito de permanecer calado não 

autoriza, em regra, infiram-se conclusões desfavoráveis ao acusado que legitimamente 

fez uso do direito. Não se deve extrair do exercício do direito uma auto-incriminação,'^^ 

tampouco tratar o acusado como se culpado fosse. 

CARVALHO, Luís Gustavo Grandineni Castanho de. O processo penal em face da constituição: 
princípios constitucionais do processo penal. I'ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 108. 
'" FARIA, Bento de. Código de processo penal. Rio de Janeiro: Livraria Jacintho. v, 2. 1942, p. 247. 

HCML 79.244/DF. 
Sentenza n. 124 de 1972. TONINI, Paolo. La prova penale. Ted. Padova: Cedam. 1998, p. 20-1. 
HCML 79.812/SP, HC 79.812/SP, MSMC 23.576/DF (2) e HCML 80.530/PA. 
HC 75.616/SP. 
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4.2 Manifestações não-verbais 

Hodiemamente, em alguns ordenamentos jurídicos estrangeiros, impera como 

critério para definir a incidência do príncípio contra a auto-incriminaçào a distinção entre 

exigir-se uma atividade positiva de colaboração do acusado, hipótese em que poderia 

invocá-lo, e a mera sujeição passiva, para a qual se excluiria a prerrogativa. 

Segundo a jurisprudência alemã, o acusado não está obrigado a responder as 

perguntas a si dirigidas, participar da reconstituição de fatos e. para a constatação da 

embriaguez, submeter-se ao exame do bafòmetro {Prüfrôrchen). levantar os braços ou 

andar em linha reta.'^'' Decidiu-se não ser possível obrigar o acusado a submeter-se a 

testes, à reconstrução dos fatos, à prova grafotécnica ou à produção de semelhantes 

ações. 

Na Itália, o principio contra a auto-incriminação opera para excluir a 

coercibilidade da aquisição de prova sempre que se requeira um fazer do acusado. Se não 

é exigida uma contribuição ativa, mas, sim, suportar a produção da prova, o princípio é 

inoperante. 

Os tribunais espanhóis possuem uma visão mais restritiva do princípio nemo 

tenetur se detegere. De acordo com a Corte Constitucional espanhola, não há nenhuma 

violação à garantia da não auto-incriminação: "a) no dever de se submeter a testes 

periciais (exame de dosagem alcoólica, por exemplo); b) no dever de exibir documentos 

contáveis (sic) para o fisco; c) no dever de exibir dociunentos do veiculo".'^' Isso pode 

ser visto através das seguintes decisões: 

"''Las pruebas para Ia comprobación de Ia couducción bajo Ia 
influencia dei alcohol o de drogas tóxicas, estupefacientes o 

sustancias psicotrópicas, y, entre ellas, Ias de espiración de aire 

a través de iin alcoholimetro, no constituyen. en rigor, una 
declaración o testimonio, por Io que no pueden suponer 

BOSCH, Nikolaus. Aspekie des nemo-tenetur-Prínzips aus vetfassungsreclulicher unci srra/prozessualer 
Sichl. Berlin: Dunckerund Humblot, 1998, p. 286. 
125 KOPF, Verena Angela. Selbstbelastungsfreiheii und Genomanalysen im Sirafverfahren - 
Untersuchungen zu Inhall und Reichweite des Grimdsatzes nemo leneiiir se ipsiim accusare unier 
besonderer Berücksichtigung von Genomanalysen. Aachen: Shaker, 1999, p. 57-8. 

FELICIONE, Paola. Considerazioni sugli accertamenti coattivi nel processo penale: linearaenti 
costituzionali e prospettive di riforma. L'indicePenale, Padova, n. 2, p. 521-2. mag. ago., 1999. 

TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. São Paulo: 
Saraiva, 1993, p. 392. 
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viilneración alguna de los derechos a no declarar contra uno 

mismo y a no confesarse culpable''' {Tribunal Constitucional 

Plenos 161/1997 de2oct.).'^® 

"Ia pnieba de identidad de voces, por sus características, no 

supone una intervención corporal propianiente dicha. ya que 

para practicarla no es necesario realizar una invasion de 

derechos propios de Ia persona, como Ia iniiinidad personal o Ia 
integridad física. Desde el punto de vista de sii agresividad 

corporal, se trata de una acción totalmente banal a Ia que el 

interesado puede prestarse sin que por ello se resientan sus 

derechos fundamentales. No obstante, al ser una aportación 
probatória de carácter personal que pudiera afectar al derecho a 

no declarar o a no confesarse culpable, cabe analizar su 

naturaleza, para determinar si es una pnieba de confcsión o tiene 

una naturaleza distinta. Al igual que sucede con las pruebas de 
alcoholemia, cabe considerar que prestarse a facilitar Ia voz 

para que sea grabada y sometida a contrasto con otras que 

constan incorporadas a sistemas magnéticos, para comprobar su 

autenticidad o identidad, no es igual que obligar al interesado a 
emitir una declaración reconociendo su culpabilidad, ya que se 

trata de prestar el consentimiento para que se haga a Ia persona 

objeto de 'una especial modalidad de periciaexigiéndole una 
colaboración no equiparable a Ia declaración comprendida en el 

âmbito de los derechos proclamados en los arts. 17.3 y 24.2 CíT' 
{Tribunal Supremo, T Sala, 3 nov. 1997).'"^ 

Nos Estados Unidos, a compreensão do princípio contra a auto-incriminaçào 

é ainda mais limitada, porquanto sua incidência se restringe às situações em que envolve 

a produção de declarações orais. No julgamento Schmerber v. California (1966), a 

Suprema Corte, em decisão majoritária de cinco votos contra quatro, rejeitou o 

argumento de que não poderia o acusado fornecer uma amostra de sangue, a fim de 

comprovar a direção em estado de embriaguez, porquanto o privilégio tutela apenas 

contra ser compelido a testemunhar em seu próprio prejuízo ou de outra maneira fornecer 

à acusação prova testemunhai ou de natureza comunicativa.'^^ Os votos minoritários 

defenderam a invocação do privilege para impedir o governo de forçar uma pessoa a 

FERNÁNDEZ, Ricardo Rodriguez. Derechos fundamentales y garantias individuales en el proceso 
penal. Granada: Comares, 1999, p. 568-9. 

FERNÁNDEZ, op. cit. p. 140-1. 
ISRAEL, Jerold H. LAFAVE, Wayne R. Criminal procedure: constitucional limitaiions. 5' ed. Saint 

Paul: West Publishing Co., 1993, p. 236. 
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fornecer prova do seu próprio crime, não sendo possível dela exigir um ato voluntário, 

uma cooperação ativa para auto-incriminar-se.'^' Posteriormente, no julgamento de Doe 

V. U.S. (1988), a Suprema Corte asseriu caber o privilege apenas para proteger alguém de 

ser compelido a expressar os conteúdos de seu pensamento {contents of his mind).^^^ 

Entende-se permitido ter acesso a provas oriundas do corpo do acusado desde que 

estejam regular e voluntariamente expostas ao público em geral, tais como as impressões 

digitais, manuscritos e amostras de voz.'^^ 

A jurisprudência da Suprema Corte norte-americana já sedimentou o 

entendimento de que "í/je privilege against self-incrimination offers no protection against 

requiring a suspect to appear in a lineup, to give a handwriting sample, or to speak for 

identification the words uttered bv the offender at the scene of the crime".No leading 

case Holt v. U.S. (1910), firmou-se a posição de que o privilege "'offers no protection 

against compulsion to submit to fingerprinting, photographing or measurements, to write 

or speak for identification, to appear in court, to stand, to assume a stance, to walk, or to 

make a particular gesture''\ No julgamento de United States v. Wade (1967), o tribunal 

decidiu que ser compelido a ficar em linha usando uma certa vestimenta e dizendo 

"coloque o dinheiro na sacola" não viola o privilégio, porque não envolve a extração de 

prova testemunhai, mas apenas a exibição de características físicas.'^'' 

Diante do exposto, constata-se existir algumas variações na compreensão do 

princípio contra a auto-incriminação pelos tribunais estrangeiros. Na Alemanha e Itália, é 

feita a distinção entre um fazer ativo e um tolerar. Sempre que a produção de prova 

envolver a necessidade de uma ação do réu, faculta-se a ele recusar a cooperar. Caso a 

ISRAEL, LAFAVE, op. cit. p. 238. 
BLOOM, Robert M. BRODIN, Mark S. Criminal procedure: examples ami explamiiioiis. T ed. Boston: 

Little, Brown and Company, 1996, p. 352. 
UVILLER, H. Richard. Self-incrimination by inference: constitucional restrictions on the evidentiary 

use of a suspect's refusal do submit to a search. The Journal of Criminal Law and Criminology, 
Northwestern, v. 81, n. 1, p. 38, spring, 1990. 

Tradução livre; "o privilege against self-incrimination não oferece proteção contra a exigência para que 
um suspeito apareça em fila. dê uma amostra de escrito do próprio punho ou fale para identificar as 
palavras pronunciadas pelo ofensor na cena do crime". ISRAEL, LAFAVE, op. cit. p. 215. 

Tradução livre: "não oferece proteção contra a compulsão em submeter á identificação digital, 
fotográfica e de medição, para escrever ou falar para ser identificado, para aparecer no tribunal, permanecer 
em pé, assumir uma postura, andar, ou fazer um gesto particular". ISRAEL, LAFAVE. op. cit. p. 237. 

LUSHING, Peter. Testimonial immunity and the privilege against self-incrimination: a study in 
isomorphism. The Journal of Criminal Law and Criminology, Northwestern, n. 73, p. 1700, spring, 1982 
(nota de rodapé). 
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prova possa ser gerada sem uma atividade do acusado, que apenas .suportará a ação de 

terceiros, não há espaço para a invocação do princípio. Na Alemanha, o estatuto 

processual prevê a possibilidade de extração de amostras de sangue do acusado em caso 

de se recusar a fornecê-las. Diversamente, na Itália, não há regulamentação especifica e, 

por essa razão, a Corte Constituzionale considerou ilegítimo o exame hematológico 

coativo na ausência de uma específica norma que preveja as hipóteses e os modos nos 

quais tal ato pode ser exigido {Sentenza n" 238/96).'^' 

Na Espanha, a visão do princípio nemo tenetur se deiegere é um pouco mais 

limitada. Apesar de também vigorar a regra de que a invocação do princípio somente é 

possível nas hipóteses em que se exige uma conduta ativa do acusado, a jurisprudência 

excepcionou algumas hipóteses, tal como o teste do bafômetro, para exclui-las do alcance 

da proteção. 

Por derradeiro, o princípio insculpido na 5® Emenda da Constituição norte- 

americana sofre interpretação ainda mais restritiva se comparado com os demais Estados. 

A área de abrangência do privilege against self-incrimination cinge-se às declarações 

orais proferidas pelo acusado. Todos os demais comportamentos nüo sào tutelados pelo 

privilege, à exceção da recusa em apresentar documentos, caso se retiram exclusivamente 

a dados pessoais do réu.'^^ A negativa em colaborar na produção probatória importa ou 

na prática de crime de desobediência {contempt of court) ou na possibilidade de se 

utilizar a recusa como argumento da acusação durante o trial, sem prejuízo da execução 

coativa do ato quando viável. 

No Brasil, o princípio contra a auto-incriminação não se reduz ao direito de 

permanecer calado, tampouco às manifestações orais. Sob outras fornias de produção de 

prova, admitiu o Supremo Tribunal Federal a opção do acusado em fornecer ou não 

elementos a si desfavoráveis. Ao se recusar a participar da reconstituição de crime, 

reconheceu-se o exercício do princípio.Em outro acórdão, afirmou sequer ser possível 

valer-se da condução coercitiva dos réus à diligência de reprodução simulada do delito. 

GlACCA, Mariuccia. In tema di prelievo ematico coatto: brevi note a margine delia sentenza delia Corte 
Cosi. n. 238 dei 1996. Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, Milano, n, 2. p. 603. apr./giu., 1997. 

ISRAEL, LAFAVE, op. cit. p. 230. 
HC 69.026/DF. 
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pois não podiam ser compelidos a colaborar na apuração da verdade contra eles.''**^ A 

reconstituição poderia facilitar a defesa, mas também favorecer a acusação. Daí a 

faculdade do réu: participar ou não. Considerou-se essencial a voluntariedade do acusado 

na participação de ato provido de indiscutível eficácia probatória. Da mesma fomia 

decidiu ser legítima a recusa do acusado em fornecer padrões gráficos do próprio punho 

para exames periciais, visando a instruir procedimento investigatório do crime de 

falsificação de documento.''*' 

Nota-se que o Supremo Tribunal Federal entende tuteladas pelo princípio 

contra a auto-incriminação condutas não-verbais do acusado que importem em uma 

atividade. No tocante às demais provas relacionadas ao réu, mas cuja produção não 

dependa de sua participação ativa, senão o mero tolerar, o Supremo Tribunal Federal 

ainda não apreciou a matéria em confronto com o princípio nemo tenetiir se detegere. 

Não obstante, o critério que melhor se aplica ao direito brasileiro, para tms de incidência 

do princípio, é aquele que distingue o fazer ativo do mero tolerar. 

Não há consenso a respeito da validade do critério acima mencionado. Kopf 

sustenta ser imperfeito, porquanto, obedecidos alguns pressupostos, uma coação sobre 

wna omissão se equipara a uma coação sobre uma ação.''^^ Manuel da Costa Andrade, 

com apoio na doutrina estrangeira, endossa a opinião e afirma que "não se é apenas 

instinimento da própria condenação quando se colabora mediante uma conduta ativa, 

querida e livre, mas também quando contra a vontade, uma pessoa tem de tolerar que o 

próprio corpo seja utilizado como meio de prova". 

A aparente fragilidade do critério explica-se por dois motivos; a correlação 

existente entre a inexigibilidade de um comportamento ativo com a impossibilidade 

niaterial de se exigi-lo e a indevida correspondência entre as ações e omissões no Direito 

Penal com as ações e omissões no Processo Penal. 

Quanto à primeira, é certo não ser possível substituir-se ao acusado e realizar 

RHC 64.354/SP. 
I, HC 77.135/SP. 

kopf, Verena Angela Selbstbelastungsfreiheit imd Genomanaiysen im Strafverfahren - 
^^tersuchungen zu Inhalt und Reichweite des Gnmdsaizes nemo tenetur se ipsum accusare unter 

Berücksichtieuns von Genomanalysen. Shaker, 1999, p. 165. 
ANDRADE, Manoel da Costa. Sobre as proibições de prova em processo penai Coimbra; Coimbra 

tdiiora, 1992, p. 127-8. 
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a conduta que deixou de executar. Aquilo que não for possível fazer sem o auxílio ou a 

cooperação do réu não pode dele ser exigido. A primeira vista, conclui-sc que o princípio 

nemo tenetur se detegere, baseado na distinção entre condutas ativas e omissivas e 

aplicável somente àquelas, antes de assegurar a liberdade de escolha da conduta 

processual do acusado, representa o óbvio: autoriza o não-fazer nas hipóteses em que o 

fazer depende exclusivamente da vontade do réu. Em outros termos, o princípio contra a 

auto-incriminação não consistiria em garantia, porque simplesmente convalidaria a 

natural inércia do acusado, no campo probatório, sem que houvesse outra maneira de 

compeli-lo a realizar o ato que omitiu. Como fazer o acusado expirar involuntariamente o 

ar dos pulmões para a realização do exame de alcoolemia? Como oferecer padrões 

gráficos ou vocálicos por interposta pessoa? A relação de causa e efeito aparenta ser 

evidente: uma vez que não é possível fazer expirar o ar, assegura-se o direito a não 

submeter-se ao teste; já que não é exeqüível fazer escrever sinais gráficos, garante-se a 

recusa em fornecê-los. 

Essa cômoda solução merece ressalvas. A impossibilidade material de 

substituir-se ao acusado e desempenhar o ato que somente ele poderia realizar não se 

identifica completamente com o princípio contra a auto-incriminação. Apesar de não ser 

possivel deslocar o acusado de sua inércia através de força exógena, é perfeitamente 

viável punir, ameaçar com sanções ou impor ônus em virtude da omissão. Quando o 

direito renuncia a prever conseqüências pelo comportamento omissivo, 

independentemente se materialmente possivel ou não compelir à prática do ato, alberga o 

principio contra a auto-incriminação. Essa situação se verifica no direito brasileiro, pois 

não se depreendem conseqüências prejudiciais ao acusado de sua recusa em cooperar na 

produção da prova, nas hipóteses em que não é possivel compeli-lo a participar. Estando 

expressamente consagrado o principio da presunção de inocência, não existe a 

possibilidade de se presumir desfavoravelmente ao acusado a recusa em colaborar. Logo, 

ainda que o ato omissivo não possa ser executado por outrem, a ausência de sanções pela 

inércia é que assegura o pleno respeito à liberdade de escolha da conduta processual. 

Faculta-se ao acusado decidir se realiza ou não o ato, sem nenhum elemento que o 

impulsione, estimule-o ou o ameace a agir, que não seja sua própria consciência. 
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Quanto à suposta correspondência entre ações e omisso.. n- ■ 

Processo Penal, Andrade, secundado por Maria EUzabeik o7eifo ''''H Z 

Torka, que faz constante referência ao § 13 do S,GB (S,rafgese,-esbl,• 

é .n,i,ar ao art. .3, S 2» do «di,o Pena. .rasHetro, e - 1Z 

fnalogico e transpõem conceitos de um ramo do Direito para o outro Su f" 

no Direito Pena, o crime pode ser comettdo por aç,o ou omissão, nio Ha moITarZe^ 

rocesso Penal, apenas de uma ação possa resultar elementos mcriminadores. 

Uma análise mais detida demonstra não haver como aplicar n 

racocínio do Direito Penal, cujas condutas se dividem em ações e omissões, ao 

enal. Naquele, a conduta comissiva por omissão é penalmente punivel nas hipóteses em 

que se extge do agente o dever de agir e desde que se produza um resultado naturalistico 

sendo .nsuficente o mero resultado not^ativo. Em processo penal, a omissão somente' 

ena relevanca se também se exigisse do acusado uma ação. Esta ação somente poderia 

uma atividade probatória, pois o principio contra a auto-incriminação atua no campo 

a prova penal. Ocorre que o acusado nada precisa provar, porquanto o ônus da prova 

pertence à acusação. E se não é exigivel um "dever de agir probatório" não é correto 

"legar que a omissão do acusado, ao contrário da omissão penalmente relevante, redunde 

conseqüências jurídicas a si desfavoráveis. Não é por outra ^ 
• , ^ que os autores 
fados nao apresentam um único exemplo em que, através de conduta omissiva tenha 

acusado produzido prova incriminatória, como resultado da violação de seu "dev 

agir". 

No processo civil, quando se exige uma ação da parte e ela permanece inerte 

o direito positivo oferece soluções, tal como a revelia e a presunção de veracidade das 

3'egações do adversário, verbi gratia. No processo penal brasileiro, não há uma 

presunção de veracidade pela omissão e, em conseqüência, é incorreto afirmar que a 

•Conduta omissiva também possa gerar incriminação. 

^44 - 
p tIJO, Maria Elizabeth. O principio nemo tenetiir se deiegere e suas decorrências no processo d / 

145°^"'°- Faculdade de Direito da USP, 2002, p. 305 (Tese, Doutorado em Processo Pena]), ' 
Ronald. Nachtatverhaiten und Nemo tenetur - eine Untersuchung fiber die Gren- 

^eneidigung" und die Relevara des Nemo-tenetur-Prinzips bei der Stra/zumessuns 

^^^"^^igenden Nachraiverfia/lensgem. § 46 Abs. 2 StGB. Berlin: DunckermdHumbht, 2000 p 58 
%i ' Angela. Selbstbeiastungsfreiheit und Genomanalysen im Sirajverfahren 

íw Inhall und Reichweiie des Gnindsatzes nemo tenetur se ipsum accusare unter 
" ^criicksichiigung von Genomanalysen. Aachen: Shaker, 1999, p. 165. 
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Em maior escala se diz que à acusação incumbe provar a lipicidade da 

conduta, ao passo que os fatos extintivos, modifícativos e impeditivos, tais como as 

descriminantes e dirimentes, são encargos do acusado. Para aqueles que defendem 

incumbir ao órgão acusador a prova do crime, entendido este como a ação típica, ilícita e 

culpável,'"*' não haveria propriamente uma distribuição do ônus da prova, pois competiria 

à acusação a prova integral da infração penal. 

Em que pese a duplicidade de concepções, em ambas as hipóteses, se o réu se 

omite em provar não significa que se tenha incriminado por omissão, salvo se para ele 

fosse imposta a obrigação de produzir prova da inocência. O processo penal pátrio a 

respeito da questão probatória, não gira em tomo de obrigações e deveres, mas se situa no 

âmbito de ônus. A obrigação é uma prestação imposta por lei em beneficio de 

determinada pessoa, cuja inadimplência se resolve, segundo o critério clássico, em uma 

via compulsiva ou em perdas e danos. O dever é uma prestação que se impõe a alguém 

em beneficio da comunidade, aplicando-se sanções de caráter administrativo ou penal em 

caso de descumprimento. Por fim, o ônus processual é aquela contribuição que se 

reclama de uma parte com o objetivo de facilitar o esclarecimento dos fatos. À diferença 

da obrigação e do dever, nada mais é do que um imperativo do próprio interesse. 

Não se confunde o ônus com a obrigação de provar. Tanto no processo civil 

quanto no penal, o ônus é faculdade, sem previsão de sanção, mas com a possibilidade de 

advir conseqüências à parte que não se desencarregou da comprovação. NÜo existe dever 

jurídico de provar, há apenas o ônus, que é atenuado pela dispositividade do juiz sobre as 

provas. 

Segundo Tonini, "I'onere delia prova costituisce una regola di giudizio nel 

senso cbe individiia Ia parte sulla quale ricadono le conseguenze dei non aver convinto il 

giudice deli'esistenza dei fato ajfermatd'''Como o juiz não pode abster-se de decidir e 

para fazê-lo, necessita da comprovação das alegações das partes, em caso de insuficiência 

JARDIM, Afrânío Silva. O ônus da prova na açào penal condenatória. Revista Forense, Rio de Janeiro 
n. 295. p. 73, jul./sel., 1986. KARAM, Maria Lúcia, Sobre o ônus da prova na açào penal condenatória' 
íevma Brasileira de Ciências Criminais, São Paulo, n. 35, p. 73, jul./set., 2001. 

COUTURE, Eduardo J. Sobre el precepto "nemo tenetur edere contra se". Revista de Derecho Procesal 
Buenos Aires, V. 1, p. 64, ene./jun..l943. 

Tradução livre: "o ônus da prova constitui uma regra de juízo, no sentido de individualizar a parte sobre 
a qual recai as conseqüências de não haver convencido o juiz da existência do fato afirmado" TONINI 
Paolo. La prova penale. 2"ed. Padova: Cedam, 1998, p. 21. 
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da prova produzida toma-se indispensável a fixação de regras que estabeleçam quem irá 

suportar os efeitos pelo descumprimento da tarefa de formação do convencimento 

judicial. Não deve o juiz preocupar-se cora as regras legais da distribuição do ônus da 

prova, a não ser no momento de sentenciar. Aí então, verificando que detennmado fato 

nao foi provado, ele terá de imputar a alguém as conseqüências desfavoráveis da falta da 

prova daquele fato: eis ai para que servem as regras sobre a distribuição do ônus da 

prova. 

A inércia probatória do acusado não implica esteja ele se auto-incriminando 

pois, ainda que, defendendo-se, nada consiga provar, a absolvição poderá ser reconhecidj 

se a acusação também for incapaz de se desincumbir do Ônus que possui. Caso contrário 

deveríamos concluir, como era idéia corrente, que do silêncio podem ser extraídas 

'nferências prejudiciais ao réu, porque é conduta omissiva que importa em auto- 

incnminação, o mesmo sendo válido para a revelia ou a fuga. 

Constata-se, pois, não ser possível - ao menos não se imaginou hipótese - 

produzir prova incrimínatória através de omissão, capaz de ser considerada na formação 

do convencimento judicial. A produção de prova é ato eminentemente comissivo, do que 

decorre a inaplicabilidade do princípio contra a auto-incriminação às condutas omissivas 

que consistem em mero tolerar do acusado. 

Por prolapse, pode-se argumentar que mesmo a prova oriunda da busca e do 

reconhecimento pessoais, que pressupõe um tolerar pelo acusado, vista por outro lado 

depende de uma conduta ativa de terceiros, em relação à qual seria cabível a invocação 

do princípio. No entanto, a auto-incriminação diz respeito exclusivamente ao acusado e 

3inda que as autoridades processantes se encarreguem de revistá-lo e identificá-lo, típicas 

condutas ativas, observa-se a inércia daquele que pode invocar o princípio. A prova a ser 

produzida independe de alguma atividade a ser exercitada pelo réu e, ponanto, não é 

correto afirmar que sua intervenção na diligência probatória justifique a aplicação do 

princípio contra a auto-incriminação em face da conduta ativa desempenhada 

exclusivamente por terceiros. Somente por meio de conduta ativa pode ser produzida a 

prova penal pelo acusado e apenas quando há produção de prova existe espaço para a 

Moreira, José Carlos Barbosa. O juiz e a prova. Revista de Processo, São Paulo. n. 35 n l»i 
3br./jun., 1994. 
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tutela do princípio contra a auto-íncriminação, especificamente na hipótese de 

participação positiva do réu. 

Através de outras palavras, Grünwald compactua de entendimento similar, 

pois reserva a aplicação do princípio contra a auto-incriminação apenas aos casos de v/5 

compulsiva.'^^ 

O acusado pode dar ensejo à produção de prova ou pela violência tísica, que 

exclui completamente a vontade, a chamada vis absoluta, que implica a ausência total de 

consentimento, ou pela violência moral, v/5 compulsiva, que atua sobre o seu ânimo, 

levando-o a uma declaração de vontade viciada. No primeiro caso, não há uma emissão 

volitiva do agente, como na hipótese de submeter-se à busca pessoal. A prova é 

produzida independentemente de seu consentimento. No segundo caso, há uma 

declaração volitiva, embora imperfeita, porque ela não aniquila o consentimento do 

âcusado, apenas lhe rouba a liberdade. A prova somente será gerada com o 

consentimento do réu, o qual, se concedido, estará de certa forma viciado, porquanto o 

princípio contra a auto-incriminação permitiria que fosse recusado. Uma ordem judicial 

determinando a entrega de alguns documentos de caráter incriminatório pode ser 

descumprida por estar acobertada pelo princípio nemo tenetw se detegere. Caso os 

documentos sejam efetivamente entregues, poderá haver uma violação ao princípio, 

porquanto toda colaboração ativa para a descoberta da verdade há de passar pela 

liberdade esclarecida do réu, conforme salienta Costa Andrade. 

A distinção entre a possibilidade de emprego da vis absoluta e da vis 

compulsiva é semelhante à diferença que se estabelece entre as condutas ativa e omissiva. 

O princípio contra a auto-incriminação pressupõe a existência de vontade em decidir o 

que fazer ou não. Se falta o elemento volitivo - vis absoluta - sequer há que se falar em 

possibilidade de auto-incriminação, cujo conceito compreende uma decisão voluntária 

inereme ao indivíduo. A falta de emissão de vomade identifica-se com os atos que 

constituem mera tolerância, como sujeitar-se ao reconhecimento pessoal, em relação ao 

grünwald. Gerald. Probleme der Gegenüberstellung zum Zwecke der Wiedererkennung. Juristen 
Tübinsen n 9 p.428, 1981. 

Agrade! Manoel da Costa. Sobre as proibições de prova em processo penal. Coimbra: Coimbra 
Editora, 1992, p. 87. 
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qual a ,u.ela do princípio está excluída, porque nenhum espaço há para o elemento 

3nimico 

Por outro lado, havendo o elemento volitivo - v/. compulsiva -, há alguma 

■herdade de ação do acusado, que pode decidir fazer ou não, Essa circunstância enseja a 

■nvocaçào do princípio nemo lenelur se detegere, a fim de resguardar a liberdade de 

escolha da conduta processual que entender adequada. A exclusão da I'aculdade de 

escolher vicia a manifestação de vontade e provoca lesão ao principio contra a auto- 

incriminação. 

Em síntese, caso se consiga obter a prova contra a vontade do acusado é 

porque houve manifestação da vis absoluta e a conduta do réu consistiu em mero tolerar 

sem ensejar alguma extenorização volitiva. Caso a prova não seja produzida, é porquj 

dependeria de uma conduta ativa voluntária do réu. que refutou a participação em sua 

produção, afastando, por conseguinte, a vis compulsiva. 

Firmado o entendimento de que o princípio contra a auto-incriminação 

protege apenas as condutas ativas do acusado, passa-se ao segundo ponto qual seja 

distinguir ação de omissão. Em determinadas situações não há dúvida 

comportamento que se exige do acusado é ativo ou omissivo. Exemplo do ri ' ' 

exigência de apresentação de documentos que se encontram em seu poder- do segund 

determinação para que se deixe revistar. Entre as nítidas áreas há uma parte fronteiri 

^rva, capaz de dar ensejo a variadas interpretações. Pode gerar dúvidas saber se constim" 

3çao ou omissão submeter o acusado à identificação pela vítima, solicitando a ele que 

permaneça em determinada posição. 

Não existem critérios infalíveis para diferenciar as modalidades de condutas 

praticadas pelo acusado. Somente a análise do caso concreto possibilitará saber se foi 

desempenhada uma atividade ou simplesmente se sujeitou a uma ação de terceiro 

Ouando se submete o acusado à revista corporal, o ato se realizará independentemente de 

sua vontade, bastando que permaneça inerte e tolere a diligência. Na hipótese houve uma 

manifestação passiva do réu. Quando se exige do acusado forneça documentos 

'ncriminatórios, a prova dependerá da conduta ativa - entregar os documentos sendo 

^telada pelo princípio nemo tenetur se detegere. Os documentos poderão até ser obtidos 

por outro modo, mas é pouco provável que se consiga obrigar o acusado a localizá-los 

66 



valendo-se dos meios juridicamente permitidos, para posteriormente entregá-los. Quando 

se submete o acusado à identificação pela vítima, solicitando-lhe permaneça em 

determinada posição, por trás do "sujeitar-se ao reconhecimento" - conduta passiva - 

haverá uma conduta ativa - assumir determinada posição. Em relação a esta. o acusado 

não é obrigado a proceder conforme ordenado. Em caso de recusa em adotar certa 

posição, não haverá como substituir-se ao acusado para assumir a postura requerida e o 

emprego de coação para posicioná-lo adequadamente poderá frustrar a própria finalidade 

probatória que se pretende alcançar. 

Em verdade, sempre que se consiga atingir a finalidade probatória mediante o 

emprego de vis absoluta haverá uma forma de conduta omissiva. Se a prova almejada não 

puder ser produzida mesmo com o emprego de coação fisica se tratará de comportamento 

ativo, a exemplo da expiração de ar no etilômetro ou do fornecimento de padrões 

vocálicos. 

Conclui-se, portanto, ter o princípio contra a auto-incriminação o atributo de 

impedir que o acusado seja obrigado a produzir prova em seu desfavor, o que pressupõe 

um comportamento ativo. Não possui o princípio a extensão defendida por Costa 

Andrade, segundo o qual o acusado não pode fimeionar como instrumento de sua 

condenação.'" O princípio nemo lenetur se detegere não evita a produção de todas as 

provas que dependam da intervenção do acusado, senão somente aquelas que exigem 

uma participação ativa voluntária. Caso contrário, a interceptação telefônica, realizada 

sem conhecimento do réu, a busca c apreensão de documentos confeccionados pelo 

acusado, efetuadas contra sua vontade, e até os elementos probatórios obtidos em 

decorrência da prisão temporária deveriam ser alijados do processo penal, uma vez que se 

utilizou o imputado, direta ou indiretamente, como instrumento de sua condenação. 

Pressupor que nenhuma condenação possa ter o acusado por instrumento é conferir-lhe 

plena soberania sobre a produção e a utilização das provas, autorizando-o a excluir 

aquelas que a ele se relacionem. Tal premissa contraria toda a dogmática processual 

penal, haja vista as constantes e intensas interferências que deve suportar em sua esfera 

pessoal. Apesar de o p.x,eesso penal trazer garantias contra as ingerências do Estado, a 

^DRADE, 'i' P""' 
Editora, 1992, p. 127. 
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proteção conferida ao indivíduo não é e não pode ser absoluta, sob o risco de transformar 

a pesquida da verdade e o exercício da potestade estatal em figuras cativas à vontade do 

réu. 

68 



5 A CRIAÇÃO DO PRINCÍPIO 

o principio contra a auto-incnminação é um principio de justiça 

umvcrsalntentc acolhido,- pois diversas são as convenções in.entaconais ,ue o 

a bergam. A.nda que não se trate de .nstttuto presente em todos os ordenamentos 

jundtcos, a maioria dos Estados consente em aplicá-lo, porque são inerentes a todos os 

povos o instinto de autopreservação e a correlata opção por não produzir provas contra si 

fnesmo. 

Ele pertence àquelas regras gerais de direito a respeito das quais é dificil 

encontrar a origem precisa. Apregoa-se que algumas fomras do direito deitam raizes na 

antigüidade, época em que se empregava o aforismo latino nemo lenetur prodere 

"eipsum. Reputa-se à pena de Saint John Chrysostom ter proclamado pela primeira vez 

que nenhuma pessoa poderia ser compelida a descobrir-se em público (407 a.C) 

Ensina Costa Andrade que a lei talmúdica hebraica também dispunha sobre o brocardo 

latino nemo tenetur se ipsum accusare (omprodere),"'' o que é ratificado, em parte por 

•iivv, ao asseverar existir breves referências em vários pontos do Taimude e nos 

comentários.'^^ 

Como já se afirmou estar ligado o princípio contra a auto-incriminaçào ao 

instinto de preservação inerente ao homem, sua origem imemorial poderia ser atribuída a 

esse fato - ser tão antiga quanto a própria existência humana - pois a perpetuação da 

^specie na Terra deveu-se à tendência natural de autoconservação. 

Porém, mais razoável parece afirmar não ter o princípio propriamente uma 

ongem {Ursprung). Consiste em uma invenção {Erfmdmg), em determinado momento 

histórico, quando os direitos individuais superiorizaram-se e o interesse social 

relativizou-se. 

CAPOTORTI, Enrico. li contegno processuale dell'imputato. Archivio Penale Roma v ^ i 
f27,gen./feb., 1947. " ' P- 

The saint's nvnis proclaimed that no person should be compelled to betray himself in ubl " 
ELMHOLZ, R. H. et al. The privilege against self-incrimination: its origins and development Chic • 

University of Chicago Press, 1997, cap. 1, p. I. 
ANDRADE, Manoel da Costa. Sobre as proibições de prova em processo penal Coimhra- rr,; u 

Editora, 1992, p. 121. • t-oimbra 
LEVY, Leonard Williams. Origins of the fifth amendment: lhe right against self-incrimination Chicao 

R. Dee paperback ed., 1999, p. 433. ' ^ " 
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o estabelecimento do princípio contra a auto-incriminação nào se verificou 

na primeira invocação ou na mais rudimentar insurreição contra o desrespeito à liberdade 

de autodeterminação pelos órgãos de persecuçao penal, quando se exigia do acusado 

confessasse o próprio crime. É natural o réu opor-se à imputaçao, bradando por inocência 

e não manifestando interesse em colaborar com os acusadores, sem que desse 

comportamento se infira a existência da prerrogativa. Por muitos séculos houve 

instrumentos e meios para superar a falta de colaboração do acusado. Somente quando 

seu inconformismo em contribuir para a própria condenação passou a ser respeitado, 

como direito conferido à parte, mesmo que não agasalhado pela norma positiva, há a 

Erfindung do princípio contra a auto-incriminação. 

Por possuir muitas formas de se exteriorizar, não poderia o princípio contra a 

auto-incriminação ter surgido de uma única vez, como que se esquecendo dos diferentes 

ritmos evolucionais dos direitos do acusado no processo. Cada momento da história, por 

uma razão ou outra, foi propício à ocorrência de determinada manifestação — verbal ou 

nào-verbal - do princípio até culminar no período contemporâneo, no qual se percebe a 

cumulação dessas exteriorizações como antes nunca concebida. Além disso, seu 

desenvolvimento não se fez de forma linear e progressiva; avanços e retrocessos são 

constatados. 

5.1 Direito Romano 

Ao vir expresso em latim o aforismo nemo tenetur se deregere, remete-se à 

idéia de que o principio contra a auto-incriminação teria sido criado no Direito Romano. 

A língua primitivamente falada no Lácio era de uso corrente entre os romanos e as 

consolidações sobre as quais se debruçam hoje os estudiosos, tais como as Pandectae e as 

Institutae de Justiniano foram escritas em latim. Por ser o Direito Romano evoluído para 

sua época e dotado de instituições jurídicas consistentes, cujo legado já se imortalizou, 

não é de se estranhar que não poucos autores a ele associem a orígem do princípio. De 

acordo com José de Souza Gama, o princípio nemo tenetur se acusarc secularmente 

inspirou o common law inglês, mas remonta ao Direito Romano; «ec enim aequum est. 
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dolun, suum quemquam revelae"' Mas as condições de desenvolv 

pena. ro„,a„o „ao o ,on,ava amb.en.e propicio para o acolhi„,e„,o do7 " 

auto-incriminação. Principio contra a 

o malerial que formava o processo penal romano está em . 

"es.™,do. Apenas se conhece o ,.e se™u de base á obra justiniana n ; 

compilação denominada Digesto ou PandeCae. Nesta se encontram o I ' """""" ' 

cnqoenta ex.stentcs, ,ue se destmam . mat«a pena, e, ^ 

""OS tet^veis,.'' As .n...açaes sobre o sur^men.; 

processo São escassas. 

A evolução jurídica romana através de um oeríodo c,.,, - 

-ivo ,ue d,.culta consideravelmente tanto a mvesl; """"" 

«fielmente se poderão extratr conclusões de validade gl, pj;:;:; 

jundicos ou direitos que foram criados, resistiram, modificaram-se e 

durante tão longo transcurso de tempo, abrangente do Período da Realeza fvsl" 

a.C.). da República (510 a.C. a 27 a.C.), do Principado ou do Alto Impéno (27 a.C 

e da Monarquia Absoluta ou do Baixo Império (284 d.C. a 565 d C ) 

Helmholz sustenta que o princípio contra a aufn.ín • 

desconhecido em Roma."' Kopf afirma que "der Grundsatz nemo íenetur^sei 

fomischen Kriminalprozess nicht enthahen gewesen".'" Como no nmn« 

a ar.,ca ~ Fíücesso penal romano usaçao era exercida pelo ofendido ou por terceira pessoa que nàn Tac. • ~ 
(j- _ orgao estatal 

persecução penal - raciocina a autora - não se concedia a eles i 

Dara ínf • ^^P«-ciai autonzação intervir na posição jundica do acusado. Em conseqüência, não havia necessidade de 

proteção através do princípio contra a auto-íncriminação. 

Apesar de o processo acusatório não ter vigorado em toda a história do 

0'reito Romano, a assertiva não é destituída de validade, porquanto fatores outro 

ijTT    

mVp 
Jiniénez de. Tratado de derecho penai Buenos Aires: Losada S.A,, tomo í J950 

161 RogérioLauria.í/o/7rocejJt7;7e«a/ro/na/jo. SâoPaulo; Bushatsky 1976*^ 35 

^ P'-'^i'^Se against self-incrimination: its origins and deívÍonmP.f 
'62-J, The University of Chicago Press, 1997, p. 186. 

Vere'^ ''vre; "0 princípio nemo tenetur não estaria contido no processo penal romano" KOPF 
Selbstbelastungsfreiheit und Genomanalysen im Strafverfahren - Untersuchungen -' 

Reichweite des Cntndsatzes nemo tenetur se ipsum accusare unter besonderer Beriicksichil 
*^"omanalysen. Aachen; Shaker, 1999, p. 10, (nota de rodapé). 
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justificavam a impossibilidade de tutela através do princípio contra a auto-incriminaçao. 

A investigação dos sucessivos períodos, a iniciar-se com a vingança privada, em que é 

possível observar manifestações relacionadas ao direito e ao processo penal, permite 

verificar como se situava o principio no Direito Romano. 

A vingança privada, fenômeno visível em várias sociedades e também 

presente em Roma, vai contra a idéia modema de processo, prenhe em garantias e 

marcado pela possibilidade de contraposição da defesa à acusação. Inconcebível imaginar 

existir nessa fase histórica respeito aos direitos de defesa, entre os quais se inclui o 

princípio contra a auto-incriminaçao. A falta de sistematização dos procedimentos penais 

revela a inexistência de direitos processuais reiteradamente repetidos, consagrados e 

respeitados. 

Em seguida à vingança privada, que admitia a composição entre as panes, o 

primórdio do processo penal romano é inaugurado pela cogniíio, fundada na inquisitio. A 

cognitio foi a forma embrionária dos procedimentos penais em Roma e correspondia a 

um sistema inquisitorial primitivo, com poderes ilimitados ao rei e aos magistrados, cujo 

arbítrio revelava-se pela coercitio, meio típico e indireto para constranger à obediência as 

pessoas sujeitas às ordens judiciais. Não era necessária a existência de panes e se tomou 

possível impor-se uma pena mesmo na ausência de verdadeiro acusador. Mas o que de 

ordinário acontecia era a premiação daqueles que exerciam a acusação, como forma de se 

estimular o exercício da denúncia.'^^ 

O processo era caracterizado pela absoluta ausência de formalidades, usando- 

se da coercitio abusivamente. A inquirição do acusado era o ponto central do 

procedimento,'" "por cuanto ningún interrogado podia negarse a contestar al 

magistrado que le pergimtaba".'" Dai se infere a importância do saber do acusado na 

apuração da responsabilidade criminal. Segundo Mommsen, as perguntas eram 

unicamente formuladas pelo magistrado, que tinha um direito legalmeme ilimitado de 

interrogar. 

163» .1 TpA «santa Fe de Bogotá: Temis, 1999, p. 172. 

do processo 

166 op. cit. p. 172. 
Mommsen, op. cit. p. 26i. 
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Houve uma pequena evolução para a anquisitio, "em que a coletividade, ela 

mesma, se fazia juiz dos próprios interesses, constituindo-se em órgão judicante ou 

antes, ainda, delegando a repressão a agentes estatais, especialmente instituídos" A 

forma da citação era fixamente determinada, assim como os prazos processuais e se 

admitia além da autodefesa a oposição contra a acusação por meio de terceira pessoa 

Mas "e/ defensor, tal y como hoy existe, fue sin duda tan desconocido en el 

procedimiento en que intervenian el magistrado y los Comidos como Io fue en el que 

solamente intervenía el magistrado". 

Tanto pelo nome como pelo que realmente representava, a anquisitio 

correspondia à quaestio do procedimento em que somente intervinha o magistrado, mas 

dela se diferenciava, sobretudo porque, quando se tratava de resolução iminente, porém 

definitiva, era tomada pelos cidadãos reunidos para a instrução sumária e, não, 

exclusivamente pelo juiz. A semelhança entre ambas se situava no estabelecimento de 

procedimentos penais regulados por lei, cujas bases foram erigidas pela anquisitio. 

Diferentemente do que aconteceu com o Direito Privado, considerado 

sempre, desde os tempos mais remotos, como um complexo técnico de princípios, 

institutos e atos em que se fundavam os aspectos sociais e individuais da experiência 

jurídica, essencializados na obrigatoriedade e na utilidade; e, por isso mesmo, via-se 

contemplado com a expressão ius {ius Quiritium, por exemplo), - o Direito Penal 

permaneceu sem maior consistência e autonomia por muito tempo, pelo menos até 

quando, à época do direito clássico, dos momentos finais da República. 

Somente nos últimos momentos do período republicano passou o Direito 

Penal e o respectivo processo a firmar-se no mundo jurídico romano, adquirindo 

estabilidade e autonomia, através da conversão para o procedimento acusatório. 

Surgiu a quaestio, uma comissão de investigação que culminava com o 

iudicium publicum legitimum, inicialmente destinada a apurar infrações cometidas por 

fiincionários públicos. O procedimento das quaestiones chegou a ser, com Caio Graco, 

procedimento penal que se estendeu a outras classes de delitos, preponderantemente de 

" TUCCI. op. cit. p. 104. 
MOMMSEN, op. cit. p. 226. 

^ MOMMSEN, op. cit. p. 117. 
TUCCI, op. cit. p. 53. 
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indole política."' O procedimento das quaestiones, introduzido para julgamento dos 

delitos públicos, aplicou-sc não só em Roma, que havia experimentado o intluxo da 

superior civilização grega, mas também dc uma maneira incompleta nas demais 

províncias italianas. 

Inúmeras leis estabeleceram as quaestiones perpetuae. sendo a primeira delas 

a lex Calpurnia, para julgamento dos govemadores de províncias acusados de 

extorsão.''^ A mesma lex que instituía a quaestio defmia o crime que lhe caberia julgar e 

a pena a ser infligida, nascendo o embrião do precioso princípio da reserva legal.De 

caráter acusatório, compunha-se de um presidente e de cinqüenta jurados, incumbindo ao 

magistrado examinar a acusação, decidir sobre a competência, receber o juramento das 

partes, escolher os jurados, presidir as discussões e fazer executar a sentença. Nos tempos 

da República, o magistrado disputiha de poderes ilimitados para obrigar o acusado a 

depor, situação que se estendeu ao período do Principado,''^ muito embora, como ressalta 

Buzzelli, no início, o rito acusatório tenha manifestado total desconfiança com a 

contribuição cognoscitiva do réu.'^^ 

A negativa em prestar juramento se assimilou, em certos casos, à confissão. 

No procedimento da quaestio, o acusado, se tosse contumaz, tinha os bens inscritos e, 

após um ano, confiscados. Quando se apresentava, passava a ser interrogado sobre a 

acusação, como formulada, após prestado o juramento. Se o magistrado fosse ele próprio 

testemunha do crime, não havia necessidade de outras provas,'^*® à semelhança do não 

mais aplicável instituto da verdade sabida, peculiar ao Direito Administrati\'o. 

O acusado somente era julgado se presente em corpo ao julgamento, de forma 

a atribuir importância fundamental à sua participação no processo, com a qual não se 

coaduna o direito ao silêncio e a intenção em não colaborar. A ausência corporal, que se 

ASÚA. Luiz Jimenez de. Tratado de derechopenal. Buenos Aires: Losada S. A.. 1950. tomo I, p. 244-5. 
J MOMMSEN, op. cit. p. 38. 

JOLOWICZ, H. F. Historical introduction to lhe study of roman law. 2" ed. Cambridge: The University 
Press, 1952, p. 329. 

SCHOLZ, Leônidas Ribeiro. As quaestiones perpetuae. Revista Brasileira de Ciencuis Criminais, São 
n, 21, p. 68, jan./mar., 1998. 

, ROSSETTO, Enio Luiz. A confissão no processo penal. São Paulo: Atlas. 2001. p. 22. 

BU22ELLL Silvia. II contributo dell'imputato alia ricostruzione dei fatto. Rivista Italiana di Diritto e 
^ÇocerfüraPe„à/e,MiIano,n. 3,p. 889,lug./set., 1990. 

MANZINI, Vicenzo. Tratado de derecho procesal penal. Buenos Aires: Ediciones Jurídicas Europa- 
América, 1953, tomo IV, p. 192 (nota de rodapé). 

JOLOWICZ, op. cit. p. 323. 
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assemelha à presença inerte e muda do acusado, não era aceita. O mesmo sucedia no 

processo civil romano, em que a in ius avocatio era feita oralmente ao réu pelo 

demandante para comparecer ao tribunal. Caso o réu não lhe obedecesse, o autor se 

munia de testemunhas e o agarrava e, se encontrasse resistência, podia empregar força e 

arrastá-lo pelo pescoço (obtorto collo). Apenas com as partes pessoalmente presentes é 

que se instaurava a lide.''' Assim se iniciava o processo das legis aciiones. o mais antigo 

procedimento civil romano. 

Em caso de o acusado citado não comparecer, podia o magistrado empregar 

contra ele métodos coercitivos. Esses métodos nào pertenciam propriamente ao 

procedimento penal, senão eram aplicação ao caso concreto da faculdade geral que os 

magistrados tinham para tratar os desobedientes, atitudes permitidas em todo tempo e das 
180 

quais se fez uso segundo as circunstâncias. O fato de negar-se a comparecer ao juízo 

criminal era um ato que se situava na esfera do direito penal, pois fora constituído delito 

autônomo, apenado com o seqüestro dos bens, justificado pelo crescente interesse fiscal 

do Estado. 

Caso confessasse, encerrava-se o processo penal com a condenação. A 

confissão era a rainha das provas. Para se obté-la, empregava-se a tortura, inicialmente 

restrita aos escravos. Apesar de os juristas romanos não desconhecerem a possibilidade 

de que a confissão não fosse expressão da verdade ao ser arrancada pelo tormento, a regra 

era que conduzisse a uma sentença condenatória e a uma sentença condenatória 

executiva.'^' 

Se a confissão não era obtida, prosseguia-se nos demais termos do processo. 

Passava-se às alocuções das partes, usando da palavra, em primeiro lugar, o acusador, e, 

posteriormente, o acusado.'" As perorações eram efetivadas, em princípio, pelos próprios 

interessados. Com o decorrer do tempo, permítiu-se delas cuidassem os patronos 

constituídos pelas partes. 

2 CHAMOUN, Ebert. Instituições de direito romano. T ed. Rio de Janeiro: Forense, 1954. p. 112. 
,g|MOMMSEN. op.cit. p.215. 

''''^CC\,KogéúohluL^Uneamentos do processo penal 
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A exigência de sujeição a juramento consistia em outro tone indicativo de 

que o acusado não poderia valer-se do princípio contra a auto-incriminaçào. Como afirma 

Malatesta, 

"o juramento só se retém como forma protetora da verdade, 
senão enquanto julgado apto a exercer uma coação interna, 

obrigando a testemunha a dizer a verdade. O juramento está. 

por isso, em contradição com o direito do acusado de não 

depor ou simplesmente a não confessar sua culpa, pois o 

juramento é uma coação sobre seu espirito c toda a coação, 

interior ou exterior, forçando o acusado a confessar, é sempre 

ilegítima e, por isso, rejeitada".'^^ 

Por outro lado, como não havia, inicialmente, o patrocínio da defesa por 

terceiros, a omissão em debater, fundada em um suposto direito de permanecer calado, 

representava risco quase certo de condenação, porquanto permaneciam incontestes os 

termos da acusação. 

A defesa originária foi, sem dúvida, a autodefesa, sem assistência juridica 

técnica Posteriormente, surgiu o patroniis, de uma maneira essencialmente idêntica 

como apareceu no procedimento civil. Durante o último século da República, a defesa 

penal desenvolveu-se desmesuradamente, alterando a natureza da instituição, e tomou-se 

comum a intervenção de vários defensores, que se lançavam a longas perorações, para 

um único acusado. No Principado, a lei e o costume fizeram a defesa recobrar seu caráter 

meramente forense, passando a ser exercida pelos advocati}^* 

A crise da República e o advento do Império Romano importaram na 

transformação do sistema processual penal. 

"Assim é que, até quando da instauração do Principado, ao lado 

dos \\i\zos per quaestiones, surgiram os extra ordinem, de caráter 
extraordinário, em princípio, e instituídos para a incriminação de 

fatos que não eram previstos como cnmmosos pelas leis 
concernentes àquelas, mas, dadas as exigências do novo regime e 

o desenvolvimento da vida econômica e social, passaram a ser 
considerados merecedores de reprimenda e sançao penal . 

18] 

19 
1S4 

^■ALATESTA, N.cola F,aman„o dei. . tópica ias pro.a. m n,a,éria cri,n.naL Campina. Bookseller, 
.'-^^6, p,43i 

185 op. cit. p. 247. 
^CCl,op. cit. p. 82. 
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Com o passar do tempo a repressão extra ordimm substituiu a iudicia 

publica, relativamente aos Segundo Asüa, "/o. 

ei procedo dei pnncipio alfln con la n,ás amplia liter,ad deforma. Después. Ias deli,os 

privados se someten a semejanteprocedimienió'\^^'' 

o processo passou a ter caráter acentuadamente inquisitório. A respeito do 

processo extraordinário, liouve a ampliação sucessiva dos poderes do juiz, a restnção 

cada vez ma,or da publicidade e o correlato alargamento das situações em que se 

procediam a torturas, à formalização das provas, com a fixação prévia dos respectivos 

valores, e à definição, assim antecipada, de seu resultado, bem como à exigência de 

sentença escrita e fundamentada.'®® 

A ampliação do emprego da tortura, como meio de obtenção de confissões, é 

a antítese do princípio contra a auto-incriminação. Não apenas os réus a ela eram 

submetidos para que confessassem delitos, mas também as testemunhas reticentes ou 

falsas eram torturadas com o propósito de dizer a verdade."' A prisão e as multas eram 

medidas coercitivas postas à disposição do magistrado em caso de negar-se o acusado a 

confessar ou a declarar.' ^ 

Aos homens livres acusados passou-se a utilizar a tortura, não porque havia 

preceito legal autorizativo, mas, sim, em virtude da prática estabelecida pelos altos 

tribunais.'^' Durante a fundação do Principado não se permitiu a tonura. mas a prática 

reavivou-se no periodo das quaestiones, altemando-se nos dois séculos seguintes a 

permissão e a interrupção, segundo a tendência dos governantes. Esse bárbaro meio de 

prova consta de diferentes títulos do Digesto.'^^ 

I86„ 
. Direito Romano conheceu o gênero reatus, com suas espécies crimen e delictum. Este era designação 

Pi'opria dos delitos privados (furto, injúria, dano), ao passo que aquele se referia às infrações públicas e 

^*traordinárias (crimes praticados por funcionários públicos, contra os costumes, contra a vida). No 
pimeiro, o processo penal romano era público e o Estado figurava como o titular do poder punitivo, no 
'Weresse da coletividade. No segundo, o processo era privado, em que o Estado se apresentava como 

187 ''''°.®ntre litigantes paniculares. 
'88 Luiz Jiménez de. Tratado de derechopenal. Buenos Aires; Losada S.A., 1950. tomo I, p. 246. 
i85fUCCI,op. cit. p. 188. 

190. Marco Antonio de. A busca da verdade no processo penal. São Paulo: RT. 2002, p. 58. 
191 J^O'^MSEN, op. cit. p. 262. 
192 ^OMMSEN, pp. cit. p. 263. 
p . ^EIDa JÜNIOR. João Mendes de. O processo criminal brasileiro. 4' ed. Rio de Janeiro: Livraria 

Bastos S.A., 1959, p. 137. 
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Poucas informações existem acerca do processo penal pós-clássico. Mas se 

firmou o princípio de que o acusado não devia ser julgado na sua ausência, salvo em se 

tratando de crime apenado levemente.'" Houve uma evolução, a mesma notada entre o 

processo das legis acíiones para o processo per formulas. Este 

"iniciava-se, como o processo das ações da lei. pela in ius 

avocaiio, ainda a cargo do autor. Mas, praticamente, a violência 
fôra abolida: a resistência à intimação é um delito, punido com 
multa e sancionado com uma ação in faciuin. O processo podia 
também iniciar-se sem a in ius avocaíio, desde que o réu 
prometesse solenemente, com a garantia de terceiros, ou de um 

juramento, comparecer diante do magistrado ' num dia 
determinado". 

É perigoso afirmar não terem os romanos conhecido o principio contra a auto- 

incriminaçào, ainda que em sua forma embrionária, porque poderia ter-se manifestado em 

determinado momento do longo periodo de vigência do Direito Romano, com seus 

peculiares institutos e procedimentos. 

Entretanto, vários fatores podem levar a extrair-se essa conclusão. Em 

algumas fases da evolução do processo penal romano se admitiu o emprego da tortura 

para obrigar o acusado, e também as testemunhas, a prestar declarações. O juramento 

também era exigido e a defesa do acusado, durante longo tempo, foi exclusivamente por 

ele exercida. A presença física do réu constituía-se uma obrigação, do que derivava a 

possibilidade de se exigir a colaboração no esclarecimento dos fatos. Todas essas 

circunstâncias são fortes indícios de que não se conferia ao acusado uma liberdade de 

autodeterminação, a ponto de autorizá-lo a recolher-se no silêncio, de nào participar de 

audiências e de ter plena liberdade em declarar o que melhor conviesse à defesa. 

Séculos depois, em local que outrora compôs o Império Romano, Beccaria 

defendia o castigo do acusado que não respondesse as perguntas durante o 

interrogatório,malgrado considerasse antinatural jurar de boa-fé para contribuir com 

sua própria destruição. Se o mais notório representante do liberalismo penal se opunha à 

plena liberdade de declaração do réu, não soa improvável asserir ser essa liberdade 

desconhecida do Direito Romano. 

ig* 
TUCCI, op. cit. p. 190. 
CHAMOUN, Ebert. Instituições de direito romano. T ed. Rio de Janeiro: Forense, 1954, p. 117 

'beccaria, Cesare. Dos delitos e das penas. 2'cá. Sâo Paulo: RT, 1997, p. 123. 
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Bentham sustentava ser o privilege against self-incrimiitaiion produto de 

irracional escolha, para a qual nenhuma justificação convincente poderia ser aceita.O 

privilégio negava ao tribunal a prova mais útil relacionada à conduta do acusado. Em 

idêntico sentido, São Tomás de Aquino, além de defender a punição com morte para os 

hereges, a fim de que salvassem a fé da corrupção, exigia respostas \erdadeiras a 

questões incriminadoras.'^^ 

Séculos depois do ocaso do Império Romano, parecia não haver uma cultura 

que acatasse o princípio contra a auto-incriminação, cuja ílindaçào é episódio recente. 

Quando se reconhece ao indivíduo a plena liberdade de declaração, a faculdade de se 

esquivar do juramento e um direito completo ao silêncio no processo penal, assegura-se a 

ele aquela área intocável da liberdade humana subtraída à intervenção dos poderes 

estatais. Contudo, para que o princípio contra a auto-incriminação fosse reconhecido seria 

necessário um grau de civilidade que não existia no Direito Romano, sem desconhecer- 

lhe os grandiosos méritos, tampouco no direito posterior. A afirmativa pode parecer 

destituída de embasamento, mas deriva da análise da evolução do processo penal romano, 

da confrontação com textos legais da idade contemporânea e da assertiva de Helmholz: 

''Despite its reputation as a foundation stone of common law jurisprudence, and despite 

the existence of some form of a rule against compelling sworn testimony in every period 
] 98 

covered, the privilege as we know it is actually the product of relatively recent choice". 

5.2 Direito Canônico 

O Direito Canônico também é apontado como sede do surgimento do 
199 

principio contra a auto-incriminação. 

A partir do século XIII, estabeleceu-se o sistema inquisitório em toda a 

HELMHOLZ R H. et al. The privilege against self-incrimination: its origins ami de\'elopment. 
Chicag^^e Chicago: 

paperback pedra ftindamental da jurisprudência do common /aw e 
Tradução livre. Apes^ normas contra a compulsão do testemunho juramentado em todo 

apesar da existência de ip conhecemos atualmente é produto de escolha relativamente 
Periodo coberto pelo pnvilegio, como o conhecemos 
receme". HELMHOLZ et al, op. cit. p. 5. 

LEVY,op. cit. p. 329. 

79 



Europa continental, em decorrência do Concilio de Latrão, de 1215. O procedimento da 

Inquisição visava, inicialmente, a repreender com mais eficácia os excessos cometidos 

pelos membros do clero. Contudo, a forma inquisitória foi estendida ao procedimento 

comum por favorecer a luta contra os hereges, primeiramente abrangendo as ofensas à 

moral ou à religião. Em seguida, acabou por prevalecer sobre todos os delitos, devido ao 

inevitável favor que encontrava junto a governos absolutos.^°° Era o meio de se atingir os 

inimigos do poder constituído e, para tanto, o recurso à tortura c ao juramento se 

propagou rapidamente. 

A Igreja Católica exercia grande influência junto ao.s governos e a 

intervenção das autoridades seculares no procedimento inquisitório eclesiástico e os 

numerosos exemplos de transformação das leis imperiais em leis canònicas e vice-versa 

demonstraram a permeabilidade dos textos jurídicos. Na França, o Papa Gregório IX 

transformou a legislação imperial em lei canônica, sendo o grande responsável pela 

integração do procedimento inquisitório no direito comum, com suas correlatas 

qualificações penais. O rei Luís IX, ao aceitar ser o braço secular da Igreja, passou a ter 

competência para infligir penas e colocou, a partir de 1229, sua organização a serviço do 

clero. Durante os liltimos anos de Gregório IX, a Inquisição funcionou em pleno vigor na 

França, Itália, Alemanha, Países Baixos e no norte da Espanha.^®' Contlou-se aos bispos 

o dever de perseguir e punir a heresia e remeter o cidadão comum culpado ao braço 

secular, de que recebiam punição. 

De acordo com Miiiermaier, os canonistas tomavam a conversão do culpado 

como móvel principal e viam na confissão um sinal de arrependimento, de submissão à 

pena merecida, o que levava a ser sempre provocada.^°^ Não se podia proferir sentença 

sem que o acusado confessasse, ou fosse o magistrado convencido, ao menos, pela 

afirmação de duas testemunhas {confessus aui convictus). 

Nos fins do século XV, passou a ser obrigatório o juramento do inquisiius de 

dizer a verdade quando interrogado sobre o crime. Em sociedades iliteratas e, em menor 

GRINOVER, Ada Pellegrini. Interrogatório do réu e direito ao silêncio. In: O processo em sua unidade. 
Sào Paulo: Saraiva, 1978, p. 98. 

GIRARD, Charlotte, Culpabilité et silence en droit compare. Pans: L Haimattan. ! 997. p. 31-3. 
MITTERMAIER, C. J. A. Tratado da prova em matéria criminal. Campinas: BooLseller, 1997, p. 192, 
ALMEIDA JÚNIOR. João Mendes de, O processo criminal brasileiro, 4-' ed. Rio de Janeiro: Livraria 

Freitas Bastos S.A., 1959, p. 73. 
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extensão, em sociedades em que substancial pane da população pcnnanece iletrada. 

juramentos religiosos eram os meios primários de solenizar e preservar importantes 

declarações e transações.^*^"* Mas no Direito Canônico, o juramento era um meio de prova 

ao qual a Igreja conferia grande importância, pois envolvia a consciência de quem o 

prestava em face de Deus, valendo como meio de demonstração da verdade dos fatos 

alegados em juízo.Nos tribunais eclesiásticos, o uso do juramento era medida comum 

e o acusado, obrigado a prestá-lo, sob pena de ser aprisionado ou de sujeitar-se à tortura. 

Prestado o juramento, estabelecia-se a obrigação moral não só de não mentir, mas de não 

calar a verdade, de forma a violar o pacto solene e adicionar novo delito à acusação. A 

concepção de que algumas partes da vida humana são inerentemente apropriadas ao 

confessionário e, não, ao conhecimento público^°^ tinha pouca aplicação no processo 

penal. 

No Direito Canônico, com o juramento se buscava a verdade e. com a tortura, 

pretendia-se alcançar uma verdade predeterminada, aquela construída pelo inquisidor. O 

juramento perdia sentido quando o acusado negava a acusação, pois a tortura era seu 

sucedâneo na mais completa atuação do interesse punitivo. A tortura, posto que presente 

no sistema acusatório, disseminou-se de tal forma no procedimento inquisitório a ponto 

de se pensar ter sido este o seu berço. 

O recurso ao juramento contrapunha-se à liberdade de declaração. O emprego 

da tortura como meio de se extrair a verdade construída pelo inquisidor também não se 

compatibilizava com o respeito à autodeterminação do acusado. 

A partir da análise das características do procedimento inquisitorial, não se 

pode atribuir ao Direito Canônico a originalidade da consagração do princípio contra a 

AI ^rHiii FR Albert W et ai A peculiar privilege in historical perspective. In: HELMHOLZ. R. H. et 
i. origins 4e.elop.e... C.cago: The U„.versi.y of 

Chicago Press, 1997, cap. 7, P . verdade no processo penal. Sao Paulo: RT. 2002. p. 65. 

hSS)L?R U^'Tal. The privilege in the lus Commune: the middle ages to the se^■en[eenth 
HELLOLZ, R- H- « T""   """" 

development. Ch.cago: TTie University of Chicago Press, 1997, cap. 2, p. 27. 
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auto-incriminação, sobretudo porque "i, had „ever existed m any camm-law lex,","" 

apesar de reputado como uma máxima de direito canônico.^^® 

o tenebroso quadro deixado pelo direito canônico perdurou até o final do 

século XVIII. Desse sistema aproveitaram-se as justiças laicas da Itália (processos per 

denmüanomm e, per inquisitionem, no século XIV), Espanha (Las Siele Par,idas, no 

reinado de D. Afonso, em 1263), Alemanha (Lei Imperial de 1503 ou Consiimiio 

Criminalis Carolina) e França (Ordonnance sur Ia Procedure Criminelle, reinado de 

Luiz XIV, 1670).^°' Chegou a influenciar também outras legislações, mesmo após o 

oeaso do sistema inquisitório. O Código Penal Austríaco de 1803 previa penas corporais 

para o acusado que perseverasse obstinadamente em silêncio. A instrução ditada por 

Catarina II, em 1767, para o Código Russo, defendia o castigo daquele que, por 

obstinação ou capricho, recusava-se a responder as perguntas do juiz. O Código de 

Instrução Criminal da Prússia, em 1805, também autorizava medidas coercitivas, 

excetuada a tortura, para fazer o acusado confessar."'» A tortura somente foi proscrita da 

Escócia em 1702, da Prússia em 1740 e 1754, da Rússia em 1768, da Suécia em 1772, da 

Áustria em 1776, da França em 1780 e da Suíça em 1798. No entanto, não foi 

acompanhada da proibição do uso de medidas de coação para compelir a declarar, 

persistindo a infliçâo de sanções penais pela desobediência em prestar declarações 

verídicas ou por prestá-las de maneira mendaz.^" 

Conquanto longo período tenha transcorrido, a legislação dos fins do século 

XVIII e do início do século XIX, influenciada pelo Direito Canônico. é indicativa da 

necessidade do contributo do acusado para a apuração da verdade no processo penal. 

Toma-se difícil crer na antecedente existência da ampla liberdade em não colaborar na 

própria incriminaçao, como se houvesse uma involução da consagração do nemo tenetur 

se detegere à fixação da obrigatoriedade em confessar. 

LEVY, Leonard Williams. Origins of the fifth amendment: the right against self-incrimination. Chicago: 
Ivan R. Dee paperback ed., 1999, p. 434. 

HELMHOLZ, R. H e/ a/, op. cit. p. 26. "An established canonical principle held that 'no one is 
compelled to bear witness against himself, became no one is bound to reveal his own shame"\ 
2 BARROS, op. ciL p. 66. 

FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razón: teoria del garantismo penal. 5* ed. Madrid: Trota, 2001, p. 677 
(nota de rodapé). 

VESSELS, Johannes. Schweigen und Leugnen im Strafverfahren. Juristische Schulung, München, n. 5, 
P- 170, mai., 1966. 
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Apesar de o posieionamento de Tucc. para quem as rai.cs do princípio 

remoritam a vários séculos passados, com mais amplo desenvolvimento no í,„ con,u„e e 

no processo penal canònico,^'^ a faceta penai do nemo tenetur se cle.cgere, na Europa 

continental, é mais recente. 

A revigoraçào do sistema acusatório e a transformação da Icsislação penal 

que, desde o iníco do século XIX e de foma cada vez mais rápida c acelerada durante 

todo o século, desvia-se do que podemos chamar utilidade social, sem mais visar ao que é 

socialmente útil, mas, pelo contrário, procura ajustar-se ao individuo.^'^ são fatores 

condicionantes da criação e do desenvolvimento do princípio contra a auto-incnmínação. 

A punição passa a ter menos caráter de defesa social e mais de controle e refonna 

psicológica e moral das atitudes e do comportamento dos indivíduos. Introduz-se a noção 

de periculosidade, a partir do que o indivíduo deve ser considerado pela sociedade no 

âmbito de suas virtualidades e, não, apenas por seus atos. 

Conclui acertadamente Grevi que 

"// disegno di -favoríre ...ad ogni costo\ anche forzando 

l intimita psichica deli impiitato. Ia scoperia delia verità - 

disegno caratteristico dei processo inquisitorio e in c^enere delle 

procedure ispirate ad ideologic auiohtarie - %isulta cosi 

definitivamente abbandonato in nome dei rispciio doviito alia 

libertà di autodeterminazione deirimputalo stesso cui è 

riconosciuto il diritto di non collaborare al raggiungimento di 

tale obiettivo: e questo, per 1'appunto. è iin principio di civiltà 

tipico dei processo accusaiorio"}^^ 

Na Alemanha, a título de exemplo, o princípio contra a auto-incriminação 

teve o seu verdadeiro reconhecimento somente durante o século XIX. quando, sob a 

influência das idéias iluministas, iniciou-se o processo de introdução do princípio 

acusatório no processo penal."'^ O Código de Processo Penal de Brausnchweig, de 1849, 

pela primeira vez estabeleceu não ser obrigado o suspeito a responder as questões a ele 

TUCCI, Rogério Lauria. Direilos e garantias individuais no processo penal brasileiro. São Paulo: 
S^iva, 1993, p. 392. 

FOUCAULT. Michel. A verdade e as formas jurídicas. 3° ed. Rio de Janeiro: Nau Editora, 2002, p. 84. 
grevi, Vittorio. Consideraziotii preliminari sul diritto al silenzio deH'imputato nel 'nuovo' 3® comma 

78 C.P.P. Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, Milano, v. 4, p.l 135-6, ott-/dic., 1970. 
Dias neto, Iheodomiro. O direito ao silêncio: tratamento nos direitos alemão e norte-americano. 

^^'sia Brasileira de Ciências Criminais, São Paulo, n. 19, p. 186, jul./set., 1997. 
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dirigidas.^'^ Todas as prescrições baseadas no emprego da coação para obter declarações 

e na instituição da obrigação de veracidade para o acusado foram erradicadas.^'^ 

O Estado, exercendo o monopólio judicial através do sistema acusatório, 

sobrelevou os direitos individuais, ao contrário do procedimento inquisitòrio. que sempre 

privilegiou o interesse punitivo. Com o sistema acusatório, passou-se a defender o réu da 

ingerência onipotente do Estado em sua liberdade; através do inquisitòrio. valorizava-se o 

interesse social de repressão das infrações penais. 

O principio contra a auto-incriminação só poderia desenvolver-se no processo 

acusatório, uma vez suprimida a tortura e a submissão a juramento. Parece não haver 

dúvida de que fora invocado nos julgamentos promovidas pela Igreja, como protesto 

contra os métodos manifestamente inquisitórios e injustos de interrogatório das pessoas 

acusadas de um crime. Mas por se constituir em infrutíferas irresignações em relação às 

quais as autoridades encarregadas da repressão penal pouca atenção dispensavam, não é 

exato dizer ter sido o Direito Canônico cenário inaugural ou de desenvolvimento do 

princípio contra a auto-incriminação. 

5.3 Common Law 

Se o sistema acusatório, por excelência, é o berço do principio contra a auto- 

incriminação, a Inglaterra, que em substituição ao procedimento inquisitòrio adotou o 

Júri, foi o lugar propício à sua criação, como anota Ada Pellegrini Grinover?'^ Surgiu no 

common law, através do desenvolvimento jurisprudencial, antes de aparecer nas 

legislações de outros Estados. 

A feição inglesa do princípio contra a auto-incriminação é muito complexa, 

transbordando as fronteiras legais e refletindo os aspectos religiosos, políticos e 

constitucionais que assolaram a Inglaterra durante os séculos XVI e XVII: as lutas pela 

supremacia entre catolicismo e protestantismo, entre anglicanismo e puntanismo, entre 

^ AMBOS, Kai. O d.rei.o á „âo-.'u.o-.ncnmmaçào de .«.emunh^^penmte o .nbunal penal .memacionat. 

« "■ '• 

G^SvÉrAda Pellegnm. Intemgatóno do réu e direito ao silêncio. In: O processo sua unidade. 
Sào Paulo; Saraiva, 1978, p- 103. 
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rei e parlamento, entre regras arbitrárias e limites constitucionais do governo, entre a 

supressão da heresia e da sedição e a liberdade de consciência e de imprensa."''^ 

O princípio contra a auto-incriminação tem suas raízes na luta entre a Igreja e 

o Estado inglês e envolvia a proteção contra perseguições religiosas. Funcionava como "a 

bulkwark against oppressive state questioning"}^^ 

A criação e o desenvolvimento do direito ao silêncio se deram na Inglaterra e 

estiveram intimamente ligados com a grande divergência entre os sistemas processuais 

rivais, acusatório e inquisitório; os tribunais do common law e os tribunais eclesiásticos. 

Enquanto aqueles privilegiavam o método de confiar primariamente em provas 

independentes, estes tinham como componente essencial a confissão. Até o início do 

século XIII, ambos os sistemas valiam-se das ordálias, do juramento e dos duelos como 

métodos de obtenção de provas. Em 1215, entretanto, o IV Concilio de Lairão removeu 

os fundamentos divinos e barrou os clérigos de aplicar as ordálias, o que ocasionou a 

procura de novos métodos de esclarecimento dos fatos. Apesar de a divisão de 

competências entre os tribunais do common law e os eclesiásticos, que ficaram mais 

pronunciadas no início do século XIII, estes continuaram a imiscuir-se, com grande 

interferência, na vida do cidadão comum, uma vez que as ofensas à religião se 

misturavam aos delitos ordinários. 

Depois de ter o Concilio de Latrào abolido as ordálias e os juizos de Deus, o 

sistema probatório foi substituído, nos povos do continente europeu, pelo sistema da 

prova legal, em que a confissão figurava como a rainha das provas, enquanto na 

Inglaterra brotou o júri. Mediante a Court of High Commission, tribunal eclesiásfico 

orientado pelo Direito Canônico e encarregado de punir os hereges, e a Court of the Star 

Chamber}^' fortemente influenciada por aquela, embora aplicasse o common taw, impôs- 

se o juramento e o testemunho forçado, em audiências secretas, não se permitindo ao 

acusado ter conhecimento da imputação ou ser representado ou assistido por defensor. A 

LEVY, Leonard Williams. OrigMí ofthefiM amendment: the right agairs, self-i,,crimina,ion. Chicago: 

Iwn R. Dee paperback ed., 1999, p^41 opressivos". LEO, Richard A. The impact 

spnng, 1996. - siar Chamber, a sala em que se realizavam as 
Explica O'REILLY a ongem no teto (a chamber with stars paimed on the ceilling). 
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Court of Star Chamber poderia avocar o julgamento de qualquer caso criminal ocorrido 

em qualquer lugar do país.^^^ O direito inglês se enfraqueceu no século XVI, ao adotar 

parte dos institutos da família dos direitos do continente europeu, pelo triunfo da 

jurisdição da Coroa e a decadência do common law}^^ 

Os primeiros tribunais eclesiásticos e, subseqüentemente, ihe Court of the 

Star Chamber and High Commission eram dotados de poderes para submeter cidadãos 

ingleses ao juramento e ao interrogatório inquisitorial. Posto que estivessem, 

freqüentemente, submetidos a juramento sem conhecer a identidade de seus acusadores 

ou as provas coligidas contra eles, determinava-se fossem respondidas as perguntas de 

maneira verdadeira, sob pena de multa ou de punição por perjúrio.O juramento ex 

officio compelia a declarações auto-increpantes. Em 1637, John Lilburne, que havia sido 

preso por importar e editar livros considerados heréticos, recusou-se a prestar juramento e 

a responder as perguntas perante a Court of the Star Chamber. Foi açoitado publicamente 

e exposto no pelourinho, para depois ser preso. Anos mais tarde, the House of Lords 

anulou a sentença e concedeu-lhe indenização. A recusa de John Lilburne em responder 

as perguntas tomou-se a representação da idéia de que ninguém pode ser compelido a 

testemunhar contra si mesmo, um direito que os cidadãos começaram a reivindicar, com 

êxito, em julgamentos criminais.^^^ 

No século XVII, o combate entre o juramento e o direito ao silêncio tomou-se 

a luta entre o Pariamento e os tribunais de common law contra a Coroa. A revolução que 

teria conduzido a Inglaterra para a família dos direitos romanistas não se realizou. Em 

1641, o Parlamento aboliu a Star Chamber e a High Commission e impediu o uso de 

juramento nos julgamentos criminais. Eliminaram-se os mecanismos inqmsitoriais da 

Coroa e os tribunais do common law começaram a dominar o sistema cnmmal mgles, 

sem as constantes intromissões indesejáveis da jurisdição real O privilégio contra a auto- 

incrimínação foi solenemente afirmado no Estatuto de Carlos I, em 1641, embora já 

O'REILLY, Gregory W. England limits the right to silence and moves towards an inquisuorial system of 
justice. TheJoumalofCriminalLawandCriminoIogy.l^onhwestem,v.85,p.4\j.iz\\. 1994 

SUANNES, Adauto Alonso S. Os fundamentos éticos do devido processo pemii. Sao Paulo. RT, 1999, 

René. 0,v grandes sis,emas da direito contemporâneo - direito comparado. T ed. Lisboa: 
j^^eridiano. 1978, p. 347. 
223 op- cit. p. 232. 

Leo, op. cit. p. 629. 

86 



invocado, e simplesmente invocado, no século XVI em oposição ao instituto do 

juramento.^^^ 

Para Levy e Wingmore, o princípio contra a auto-incrimi nação firmou-se a 

partir de 1640. No final do século XVII, o privilege against self-incrimination lomou-se 

um direito reconhecido no common law e, aproximadamente, um século e meio mais 

tarde foi elevado a status constitucional nos Estados Unidos, no Bill of Rights de 1791. 

Por outro lado, Langbein defende ter-se desenvolvido muito depois das 

tímidas manifestações iniciais contra o sistema inquisitório.^^^ Para ele, o princípio contra 

a auto-incriminação, entendido como o direito de o acusado não falar, somente tem valor 

se pressupõe um efetivo direito de ter outrem para falar por ele."""^ Por essa razão, o 

direito ao silêncio somente medrou e ganhou imponància real quando houve a integração 

dos advogados no sistema criminal, primeiramente, no direito inglês. 

Nos procedimentos criminais dos séculos XVII e XVIII, a responsabilidade 

de preparar as desculpas ou defesas pertencia aos próprios acusados, conforme elucida 

Girard' effet, si Ia personne se montrait incapable de prouver son innocence, elle 

était aussitôt soxmise à un interrogatoire dont le but déclaré était dobtenir d'elle un 
229 

aveu d neresie . 

Cabia ao acusado elaborar sua própria defesa e a opção pelo silêncio 

comprometia-a integralmente. Faltava ainda um elemento que lhe permitisse calar. 

Segundo Langbein, o privilégio contra a auto-incriminação desenvolveu-se em virtude do 

trabalho do defensor.'^® Enquanto não era admitida a intervenção do defensor, a recusa 

do acusado em responder a imputação contra si dirigida importava em uma atitude 

suicida. Sem defensor, as fonções defensivas e testemunhais eram íundidas 

inextricavelmente e o silêncio do acusado implicava o fracasso de toda a defesa. Somente 

com a ascendência da assistência do defensor, pôde-se falar na existência de um princípio 

GRINOVER. Ada Pcllegnni. Interrogatório do réu e direito ao silêncio. In: .n, unidade. 

LANGB™^^^ self-incriminaiion at common law. 
Michigan Law Review, Michigan, v. 92, p. 1083, mar., 

LANGBEIN, op. cit. p. 1085. mostrava incapaz de provar sua inocência, ela era 
Tradução livre: "com eleito, obietivo declarado era obter deia uma confissão por 

imediatamente submetida a Paris: L'Hamiattan. 1997. p. 35. 
heresia", GIRARD, Charlotte. Cuipabilile et site 

Langbein, op. cit. p. io47. 
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contra a auto-incriminação no common law. A assistência do defensor desembaraçou as 

funções defensivas e testemunhai que se encontravam em mãos do acusado e pôde 

suprimir esta última, de modo a possibilitar o silêncio, não mais sinônimo de ausência de 

defesa. 

O processo penal deitava sobre um princípio fundamental decorrente da 

proibição da assistência de defensor: accused speaks?^^ Ou seja, para suprir a ausência 

do advogado, incumbia ao acusado levar a cabo a própria defesa. O motivo da proibição 

da assistência de defensor resumia-se ao fato de imaginarem o tribunal funcionando como 

o patrono do réu, suprindo as deficiências da defesa {.the court as counsel). 

Contudo, a proibição de ser assistido ou representado por defensor foi sendo 

relaxada em estágios, durante o periodo compreendido entre os anos 1696 e 1836, 

inicialmente em referência às acusações por treason (infração grave), posteriormente, por 

felonv (infração de média gravidade). Relativamente a misdemeanor, de eminente caráter 

civil, a proibição de defensor a ela não se estendia, assim como nas causas eiveis era 

permitido às partes fazerem-se representar por advogados. Em 1696, o Treason Act 

previu a entrega ao acusado da cópia da acusação cinco dias antes do indiciamento; 

permitiu-lhe aconselhar-se com defensor e valer-se da completa assistência durante o 

julgamento. Essas disposições limitavam-se aos processos por treasons, cuja ocorrência 

era extremamente rara. Isso se explicava pelo fato de esses crimes, que envolviam traição 

à Coroa, causarem prevenção nos julgadores, pagos por aquela, dificultando aos juizes 

exercerem seus papéis de fiscalizadores da atividade defensiva. Em 1730, ampliou-se a 

participação da defesa técnica nos procedimentos criminais, não como resultado de 

mudança legislativa, mas através do exercício da discnção judiciai.-^' Informa Girard 

que a atuação do advogado começou a adquirir contornos de efetiva defesa a partir de 

1780 e lembra que não havia direito ao silêncio quantitativamente significativo até o fim 

do século XVIII, porquanto o acusado era ainda pressionado a falar em seu benefício."' 

Os juizes permitiam ao acusado inquirir as testemunhas, mas não lhe defenam o direito 

de dirigir-se ao júri até à legislação autorizadora de 1836. Somente a partir desse marco, 

o processo penal inglês transformou-se do accused speaks para o moderno the 

jJ' LANGBEIN. op. cil. p. 1049. 

233 LANGBEIN, op. cit. p. 1068. 
GIRARD, op. cit. p. 70. 
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prosecution (ônus da prova para a acusação) e pôde, enfim, o direito ao silêncio 

deslanchar como garantia assegurada ao acusado em todos os procedimentos criminais. 

Posteriormente, o mesmo se verificou em relação aos demais Estados europeus, passando 

o silêncio a ser concedido ao acusado quando cessadas as modalidades inquisitoriais de 

investigação e permitida a ingerência do defensor no processo. 

A tese de que o principio nemo leneiur se detegere teve seu berço e 

desenvolvimento no direito inglês encontra ressonância no idioma pelo qual é conhecido. 

Na Inglaterra, o latim foi adotado durante vários séculos. A designação de muitos 

institutos jurídicos ingleses, tais como habeas corpus, mandamus, stare decisis, foi feita 

em latim, porque era a língua oficial até o século XV ou XVI. Basta recordar que em 

1215 foi outorgada por João Sem-Terra a Magna Charta Libertanim. escrita em latim 

bárbaro, o que impediu o conhecimento de seu conteúdo pelos cidadãos ingleses. 

Rememorando um pouco os fatos, somente em 1693, no fim do século XVII, 

é o latim abandonado, por uma universidade pioneira, como exclusiva língua de ensino e 

se começa, pela primeira vez, a ensinar na língua nacional. Isto se dá na Alemanha, em 

Halle, a primeira universidade que lança mão da língua vernácula para a cultura superior. 

Até aquela época a universidade estava inteiramente voltada para o conhecimento que a 

língua latina conservava e para os clássicos antigos, o que comprova a presença do latim 

no common law. 

O idioma através do qual se tomou notório o princípio contra a auto- 

incriminação não indica que tenha sido formulado o aforismo pelos romanos. É 

perfeitamente possível que tenham sido os ingleses os criadores do brocardo. Mas ainda 

que não o sejam e hajam importado de outro tempo o nemo teneiur se detegere, é 

pemihido afirmar que o inconformismo em contribuir para a própna condenação passou a 

ser respeitado, primeiramente, no common law, como direito conferido ao réu. 

Se por um lado está sujeito a controvérsias indicar a criação inglesa do 

princípio, toma-se fácil constatar a proveniência norte-americana do privilege against 

self-incrimination, herdado dos britânicos e inscrito na Constituição de 1791. 

Antes da constitucionalização do princípio, o right against self-incrimination 

era de existência incerta na América. Em diversas colônias, como nas Carolinas, parecia 

ser desconhecido ou, para ser mais preciso, nada a respeito de sua existência podia ser 
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determinado a partir de documentos legislativos e judiciais.^^'' Em outras coiónias, como 

em Maryland, o direito era conhecido por alguns acusados, mas recebia injusto 

tratamento pelas autoridades, especialmente perante cortes administrativas e arbitrais. De 

qualquer modo, não obstante a previsão em leis de organização judiciária, como as de 

Jersey ou Connecticut, o princípio era inconsistentemente observado, algumas vezes 

flagrantemente violado, como em Massachusetts ou Virginia. No geral, entretanto, a 

despeito do silêncio das fontes, das violações, dos lapsos e das inconsistências, houve 

considerável progresso no curso do século seguinte ao estabelecimento do direito."^^ 

Hoje, as mirando warnings, relacionados ao privilege against self- 

incrimination, são as mais famosas palavras escritas pela Suprema Corte Americana. No 

julgamento Miranda v. Arizona (1966), criaram-se padrões objetivos e escritos de 

confiabilidade do comportamento policial durante a prisão e o interrogatório. Mas, 

também, elaborou-se um simbólico papel para comunicar a existência de limites morais e 

constitucionais nos métodos cujo emprego é permitido à autoridade policial. 

5.4 Direito BRASILEIRO 

O principio contra a auto-incriminação, relacionado que é ao direito de 

defesa, não poderia deixar de ser acolhido no ordenamento jurídico brasileiro. O direito 

positivo nacional, em face da gama de manifestações do princípio, apresenta em cada 

momento de sua história preceitos por meio dos quais se verifica que a auto-incriminação 

involuntária não é tema exclusivo da legislação estrangeira. 

O status constitucional do principio contra a auto-incriminação foi adquirido 

em data relativamente recente, ao ser insculpido o direito de permanecer calado na 

Constituição Federal de 1988. Em verdade, a consagração explícita ocorreu em data 

próxima, porque, a exemplo da Constituição italiana, que compreende o princípio contra 

a auto-incriminação na garantia genérica do direito de defesa, a mesma inferéncia poderia 

ser feita em relação a textos constitucionais anteriores. 

^LEVY, Leonard WiUiams. Ori^ns of lhe fifth amendment: lhe right against self-incrimination. Chicago: 
R. Dee paperback ed., 1999, p- 367. 

S>y RichSd impact of miranda revisited. The Journal of Criminal Lan- and Criminology, 
Northwestern, v. 86, n. 3, p. 679, spring, 1996. 

90 



A Emenda Constitucional de 1969, sem alterar a redação da Cha.na Magna 

de 1967, não prevm no Titulo II - Da Declaração de Direitos ^ Capitulo IV - Dos 

D.re.,os e Garantias Indivtdua.s ^ o direto ao silêncio, não obstante tenham sido 

arrolados nos §§ dos art. 150 e 153, respect.vamente, inúmeros dire.tos e garantias 

relacionados ao processo penal. De ieual fnrma « . F F ^ i^udi Torma, a Constituição dc 1946, mesmo 

prevendo no Título iV, Capítulo II, art. 141 a 144 n<! 
iti d os direitos e garantias individuais 

omitiu-se quanto ao direito ao silêncio ou quanto a alguma outra manifestação do 

pnncípto nemo tenetur se detegere, sendo secundada pela Constituição de 1937, cujo rol 

de direitos e garantias individuais foi estatuído nos art. 122 e 123. Idêntica opção política 

se revela na Constituição de 1934, porquanto o Capítulo II, que cuida dos direitos e das 

garantias individuais, em nenhum momento fez alusão ao direito de pen^necer calado. 

O mesmo se diz em relação à Constituição de 1891 (Título IV, Seção 11 - Declaração de 

Direitos). Por derradeiro, a Constituição do Império, em título único, abrangente das 

disposições gerais e das garantias dos direitos civis e políticos, não trouxe nova 

disposição sobre a matéria, efetivamente introduzida no ordenamento juridico brasileiro, 

em âmbito constitucional, pela Constituição Federal de 1988 

A legislação infraconstitucional, porém, já conhecia o principio, previsto nas 

normas anteriores à Constituição em vigor. Não apenas na legislação penal deve-se 

procurar sinais da positivação do princípio no direito brasileiro. Em face da unidade do 

ordenamento jurídico, com repercussões recíprocas entre os vários ramos do Direito, não 

seria estranho encontrar na legislação civil formas embrionárias do princípio contra a 

auto-incriminação. 

À época em que o Brasil foi descoberto, vigoravam em Portugal as 

Ordenações Afonsinas, cujo Livro V regulava o direito e processo penal, notando-se 

neste decisiva influência do direito canônico e de seu procedimento inquisitório Em 

^521, no reinado de D. Manuel, o Venturoso, nova codificação se empreendeu, com o 

nome de Ordenações Manuelinas, que também tinha, no Livro V, a disciplina do direito e 

processo penal. 

CAMPANHOLE. Adriano. CAMPANHOLE, Hilton Lobo. Constituição do Brasil. iO^ ed. São Paulo: 
^g''as,par5í>w, 1992. 

Marques, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Rio de Janeiro: Forense. 1961 v 1, 
P- 89-90. 
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Posteriormente, tbram compiladas as Ordenações Filipinas, de acordo com o 

espírito e o método das Ordenações Manuelinas, que apresentavam eminente cunho 

medieval, com predominância das disposições de origem eclesiástica. É bem verdade que 

já estava superada a Idade Média, não se podendo mais falar na existência de uma 

Inquisição, pois prevalecia a Justiça do Rei. Todavia, é bem de se ver, a Justiça Canônica 

havia deixado indeléveis marcas na legislação portuguesa que. até pelo confronto de 

datas, marcou definitivamente as Ordenações do Reino.^^^ Dominava o sistema da prova 

legal, cabendo ao juiz decidir de acordo com o alegado e provado, não obstante outra 

coisa lhe ditasse a consciência. "A confissão era considerada como meio de prova, 

juntamente com os instrumentos, as testemunhas e os tormentos, que eram perguntas 

feitas pelo juiz ao acusado a fim de obrigá-lo, através da tortura, a dizer a 'verdade', ou 

seja, a admitir sua culpa".^'*'' O interrogatório era caracterizado pelas técnicas cavilosas, 

perguntas sugestivas e métodos violentos, estes últimos empregados quando a confissão 

não era obtida pelas primeiras.^'" À época, como emerge óbvia a conclusão, o principio 

contra a auto-incriminação, diante da adoção da tortura e da superlativização da confissão 

não encontrou ambiente propicio para desenvolver-se. 

Com a fundação do Império, abre-se um periodo de reação às leis opressoras 

e monstruosas da monarquia portuguesa e do qual o Código de Processo Criminal, de 

1832 constitui o diploma legal culminante e mais expressivo, síntese que é dos anseios 

humanitários e liberais que palpitavam no seio do povo e nação.-"'- O Código de Processo 

Criminal, de 29/11/1832, alterado pela Lei n. 261, de 3/12/1841, que foi regulada pelo 

Decreto n 120 de 31/12/1842, modificação de franco consen-adorismo. apresentou 

nítido caráter liberal em contraste com a legislação até emão vigente, as Ordenações 

Filipinas, que refletiam o direito medieval. 

Conferiu-se ao interrogatório o caráter de peça de defesa, não obstante ainda 

ressentir-se do caráter inquisitório a instrução criminal. Esclarece PierangelU que o 

^ BARBOSA, Marcelo Fones, Garantias consauciomis de direi,o pena, e de processo penal na 

'«NUCctaÚiíh^eS to """" no processo pena,. São Paulo: 

^ALMEIDA Júnior, João Mendes de, O processo criminal b«sileir„, 4' ed. Rio de Janeiro: Livraria 
Freitas Bastos S.A.. 1959. p. 138- 

MaRQUES. op. cit. p. 96. 
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Código do Processo Criminal do Império não foi influenciado pelo Códiuo Napoleònico. 

Seu caráter liberal deve-se aos pensamentos iluministas da época, que se fizeram sentir 

no texto legislativo.^"*^ 

O art. 94 fazia alusão à liberdade de declaração do acusado, ao prescrever que 

"a confissão do réo em Juízo competente, sendo livre, coincidindo com as circunstâncias 

do facto, prova o delicto". Para ter valor, a confissão teria que ser feita livremente. Não se 

impunha ao acusado o juramento, restrito que era às testemunhas, que deviam "ser 

juramentadas conforme a Religião de cada uma, excepto se forem de tal seita, que 

prohiba o juramento" {art. 86). 

No ano de 1850, o Regulamento 737 disciplinou o depoimento da parte nos 

art. 206 a 208. Estabeleceu que "para que a parte seja obrigada a depor he essencial: que 

os artigos sejão claros, precisos, não contradictórios, não criminosos, não diffamatorios, e 

nem meramente negativos" (art. 208, § 1®). Pela primeira vez, facultou-se à parte silenciar 

se houvesse risco de prestar depoimento de conteúdo incriminatório. Se a legislação 

criminal pretérita garantira o respeito à liberdade de declaração do acusado, foi o diploma 

processual civil que trouxe inovação ao prever a possibilidade de permanecer calada à 

parte cujo depoimento lhe pusesse em risco de incriminação. 

Na mesma época da edição do Código Penal de 1890, criou-se a Justiça 

Federal brasileira. A Exposição de Motivos do Min. Campos Sales ao Decreto n. 848, de 

11/10/1890 que organizou a Justiça Federal, é sintomática a respeito do interrogatório 

como defesa: 

"No sistema adotado para os processos criminais, quer se trate da 
formação da culpa, quer se trate do julgamento, o acusado tem o 

direito de responder laconicamente - sim ou não. e o juiz tem o 

dever de respeitar o seu laconismo. É a instalação definitiva do 

regime estabelecido pelas práticas dos tribunais ingleses e 
americanos: ai está consagrado na sua maior pureza o princípio da 

inviolabilidade do direito de defesa". 

Respeitava-se a liberdade de declaração do acusado, que não podia sofrer 

nenhuma espécie de coação, malgrado não houvesse previsão do direito de permanecer 

^IERANGELLI,JcséH=';;;írf™..«».W-«»M» Ba»™: Jalovi, 

^983, p. 99. 
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em silêncio. Esse diploma legal diz muito mais daquilo que enseja o anúncio da sua 

ementa, pois se tratou de verdadeiro corpo de normas de eminente caráter processual. 

"Com a proclamaçào da República e de acordo com a Constituição de 1891, 

os Estados passaram a ter suas próprias constituições e leis, inclusive as de caráter 

processual, mas poucos se utilizaram dessa faculdade de legislar".'"'^ 

Minas Gerais foi um dos poucos Estados a elaborar um Código de Processo 

Penal próprio, no qual o interrogatório era disciplinado como meio de defesa, na lição de 

Oliveira Júnior: "O Código de Processo Penal mineiro restringia ainda mais a extensão 

do interrogatório, pois além das perguntas inherentes à identidade do acusado, permitia 

apenas que a este se indagasse se quer fazer alguma alegação oral ou por escrito a bem de 

sua defesa".*''^ 

A confissão, para que tivesse valor de prova, deveria ser lisre. espontânea e 

expressa (art. 230, 2) e era vedado às autoridades ou às partes procurarem Dor qualquer 

meio obtè-la do réu, a fim de preservar sua espontaneidade. 

O Código de Processo Civil de Minas Gerais, datado de 1922, também 

assegurou o direito ao silêncio a quem corresse o risco de auto-incriminação. O art. 278, 

2 estabelecia que a parte, apesar de ser obrigada a depor, poderia eximir-se caso os fatos 

fossem criminosos, difamatórios ou meramente negativos, à semelhança do Regulamento 

737 de 1850. 

A Constituição Federal de 1934 pôs fim ao sistema pluralista, ao estabelecer 

que competia, exclusivamente, à União legislar sobre direito processual, o que provocou 

a reunificação da legislação instrumental. 

O Código de Processo Civil de 1939, não obstante tenha regulamentado 

distintamente a recusa em depor da testemunha, conferiu-lhe o direito de não prestar 

depoimento sobre questões a que não pudesse responder sem desonra própria, ou de seu 

cônjuge, ou parente em grau sucessivel, ou amigo íntimo, ou sem cxpò-la a perigo de 

demanda ou de dano patrimonial imediato. Malgrado houvesse a tutela contra a auto- 

incriminação implícita nos amplos termos da recusa em prestar depoimento, exigia-se 

MIRaBETE Julio Fabbrini. Processo Penal. 2' ed. São Paulo: Atlas, 1992, p. .>8. 
OLIVEIRA JÚNIOR. Agostinho. O Minisiério Público e o processo penal. Belo Horizonte: Imprensa 

Oficial, 1950, p. 18. 
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fossem declarados os motivos da recusa (art. 242), o que, de certa forma, reduzia a 

proteção legal. 

Decretou-se o Código de Processo Penal durante o governo de Getúlio 

Vargas, em 3 de outubro de 1941, cuja vigência se deu em 1" de janeiro de 1942, 

permanecendo em vigor até os dias atuais. O Código deixou antever laivos de 

autoritarismo, mas sem se esquecer do direito de defesa. Adotou-se o sistema francês, 

inscrito no Código de 1808, em que o interrogatório é feito antes das argüições e 

depoimentos, mais como um ato de instrução do que de defesa.'"*^ .Além de assegurar a 

liberdade de declaração, dispensar o juramento do acusado e relati\ izar o valor probatório 

da confissão, admitiu o exercício do direito ao silêncio, porém, presumindo prejuízo ao 

réu que dele fizesse uso, não obstante, pela primeira vez, tenha sido incorporado ao 

processo penal brasileiro. Inicialmente, o Código de Processo Penal vigente assegurou a 

desnecessidade de o acusado responder às perguntas que lhe fossem formuladas durante o 

interrogatório. Contudo, acrescentou poder o silêncio ser interpretado em prejuízo da 

própria defesa, retirando com uma mão o direito conferido pela outra. 

A consagração do direito ao silêncio, na legislação processual penal, foi 

posterior ao reconhecimento da liberdade conferida ao acusado de não confessar-se 

culpado e à supressão do juramento, assim como à previsão de tutela para as testemunhas 

em âmbito eivei. 

Posteriormente, promulgou-se a Constituição Federal, em 5 de outubro de 

1988, que, inspirada nos ares liberais que antecederam os trabalhos legislativos da 

Assembléia Constituinte, apresentou, insculpidos no art. 5°, inúmeros direitos e garantias 

íundamentais, muitos deles de aplicação no âmbito do processo penal, entre os quais o 

direito de permanecer calado (art. 5°, LXIII). 

Em seguida, entrou em vigor no Brasil o Pacto Intemacional sobre Direitos 

Civis e Políticos e a Convenção Americana sobre Direitos Humanos. O primeiro deles 

previu em seu art. 14, 3, "g" o direito conferido a toda pessoa acusada de um delito de 

não ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada." A segunda 

Branco Ai^ Azevedo Código de processo penal. Rio de Janeiro: Forense. 5^ ed.. v. I. 1954,p 254. 
guerra'. G?ma Galgani. Textos positivos de direito intemacional publico. Belo Honzonte: Átomo e 

Cosmos Ltda. 1995.p.218. 
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trouxe o princípio em semelhante redação: "direito de não ser obrigada a depor contra si 

mesma, nem a declarar-se culpada" (art. 8°, 2, "g"). Também frisou que "a confissão do 

acusado só é válida se feita sem coação de nenhuma natureza".^"*^ 

Steiner assevera que "tal dispositivo convencional há de levar o intérprete a 

reexaminar as questões referentes à colheita de provas pela autoridade policial, provas 

estas cuja produção dependa da participação do acusado, como, a exemplo, a colheita de 

material grafotécnico para perícia, a reconstituição do crime etc".'"^'' Para a autora, "a 

previsão convencional toma ilegítima a exigência de participação do acusado na colheita 

de qualquer prova que venha a depor contra ele".^^° 

Todas as garantias da Convenção Americana sobre Direitos Humanos e do 

Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos integram, hoje. o sistema juridico 

brasileiro, por força do art. 5°, § 2°, sem ter o mesmo nível hierárquico das normas 

inscritas na Lei Maior,ao contrário do pensamento de Fernandes, Gomes Filho e 

Grinover}^^ 

Em 1° de julho de 2002, entrou em vigor o tratado que autoriza a criação do 

Tribunal Penal Internacional (TPI). O Congresso Nacional aprovou o texto do Estatuto 

de Roma do Tribunal Penal Internacional, por meio do Decreto Legislativo n- 112, de 6 

de junho de 2002 e o mencionado Ato Internacional passou a vigorar, para o Brasil, em 1- 

de setembro de 2002, nos termos de seu art. 126. Através do Decreto n" 4.388, de 25 de 

setembro de 2002, foi promulgado o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional 

pelo Presidente da República. 

O Estatuto do Tribunal Penal Internacional divide o procedimento em 

investigação e fase de julgamento. Na primeira, uma pessoa não pode ser compelida a se 

GUERRA, op. cit. p. 248. li - i 
STEINER. Sylvia Helena de Figueiredo, A convenção americana sobre direiios humanos e sua 

integração no processo penal brasileiro. São Paulo: RT, 2000, p. 107-8. 
STEINER, op. cit. p. 108. 

Scarance. GOMES FILHO, Antonio Magalhães. GRINOVER. .\da Pelleg^i. 

^ nulidades no processo penal. 4' ed. São Paulo: Malheiros 1994, p. 70. Lm. Flavio 
pondera ter a noL internacional em questão o mesmo siam da norma 
mera explicitação ou repetição desta última. Em contrapartida, a jurisprudência do Supremo Tnbunal 
Federa! considera os tratados e convenções internacionais no mesmo patamar da le. 
gomes Luiz Flàvio A questão da obrigatoriedade dos tratados e convenções no Brasil (P^'^ular 
enfoque da conveção americana sobre direitos humanos). Revisla dos Tribunais, Sao Paulo, v. 710, p. , 

1994. 
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auto-incriminar ou a confessar sua culpa (art. 55, 1, "a") e tem o direito de permanecer 

em silêncio, sem que isso seja levado em consideração na detcnninação de sua 

culpabilidade ou inocência (art. 55, 2, "b"). Na segunda, o principio contra a auto- 

incriminação é explicitamente reservado ao réu (art. 67, í "g"), sem nenhuma referência 

às testemunhas. Porém, as Regras de Procedimento e de Prova do Tribunal Penal 

Internacional conferem à testemunha o direito de não ter o seu depoimento usado contra 

si, caso suija alguma prova auto-increpante, tomando-o confidencial e inacessível pelo 

público ou qualquer Estado, sem, contudo, permitir-lhe usufruir do silêncio (art. 74, 3). 

Se no curso do processo surgir uma declaração auto-incriminatória, o tribunal suspenderá 

a tomada do depoimento e oferecerá à testemunha a oportunidade de ser assessorada por 

advogado, caso assim solicite (art. 74, 10). Nota-se a influência do common law, em que 

a testemunha é obrigada a depor e o privilege against self-incriminaiion se convola em 

mera imunidade processual. Ao contrário dos países de civil law, em que a proteção da 

testemunha impede a tomada de seu depoimento e, portanto, é conferida anteriormente 

{ex ante), no Tribunal Penal Internacional a tutela é posterior à produção da prova {ex 

post), ao se proibir sua valoração contrariamente a quem prestou o depoimento. 

De acordo com o direito positivo brasileiro, a confissão não pode mais ser 

imposta como obrigação do acusado, proscreveu-se o juramento do réu e o direito de 

permanecer calado foi explicitamente acolhido. Entretanto, o mesmo não pode ser dito 

em relação às modalidades não-verbais do princípio contra a auto-incriminação. A 

consagração dessas manifestações no direito brasileiro é fruto, exclusivamente, de recente 

labor jurisprudencial, sem haver dispositivos legais que regulamentem especificamente a 

matéria. 

5.S Constituição DE 1988 

A inserção do direito de permanecer calado no texto constitucional não se 

verificou de maneira incontroversa. Nos trabalhos da Assembléia Constituinte não foi 

objeto da primeira emenda ao projeto de Constituição a inserção do principio contra a 

auto-incriminação ou de alguma de suas espécies. Foi apresentada, então, uma emenda 

substitutiva pelo senador José Richa, na qual o direito de permanecer calado foi previsto. 
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pela primeira vez, no projeto de texto constitucional (art. 4°, § 18). No mesmo parágrafo 

se estabeleceram as hipóteses de admissibilidade da prisão e a necessidade de sua 

comunicação à autoridade judiciária, garantias desmembradas nos incisos LXI e LXII, do 

art. 5° da atual Constituição.^^^ 

Apresentou-se emenda substitutiva pelo deputado Cunha Bueno. dando nova 

redação ao dispositivo in verbis: "o preso tem direito à assistência do advogado de sua 

escolha, antes de ser inquirido. Presume-se não incriminatório o silêncio do acusado 

perante a autoridade policial". No entanto, a emenda foi rejeitada em sua integralidade, 

entre outras coisas, por instituir a forma demárquica de Governo representativo, em 

contrariedade à filosofia do substitutivo fundada na forma de Governo Democrático. 

Rejeitaram-se as emendas propostas pelos Deputados Lúcio Alcântara e 

Nilson Gibson que dispunham sobre a informação dos direitos ao preso e sobre a 

assistência de advogado, sem, contudo, fazer menção a quais direitos haveriam de ser 

comunicados. 

O substitutivo do relator da Comissão da Soberania e dos Direitos e Garantias 

do Homem e da Mulher disciplinou pormenorizadamente o principio contra a auto- 

incriminação, no inciso que cuidava da Segurança Juridica: "ninguém será obrigado a dar 

testemunho contra sua própria pessoa; o silêncio do indiciado ou acusado não será 

incriminatório. É vedada a realização de inquirições ou de interrogatórios sem a presença 

de advogado e, na ausência deste, de representante do Ministério Público" (art. 3^ XIX, 

"m"). 

Posteriormente, a Comissão de Sistematização apenas frisou a \ edação de se 

realizar inquirições ou interrogatórios sem a presença de advogado, o qual, mais tarde, 

caso ausente, poderia ser substituído por representante da Defensoria Pública. 

Embora a emenda tentasse sintetizar os dispositivos do projeto originário, foi 

além ao manter muitas minúcias e detalhes que melhor figurariam na lei ordinária. Por 

essa razão, retomou-se ao projeto original, com a previsão do direito de permanecer 

calado. 

"TT ITi^psso leeislativo da Assembléia Constituinte foram obtidas junto ao 
acLa.dosDepu«.os,e. .4. 03. 
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Houve emenda rejeitada, oferecida pelo deputado Siqueira Campos, que 

substituiu o direito de permanecer calado pelo direito de silenciar. Procurou-se, sem 

sucesso, inserir a proibição do interrogatório à noite. De igual modo, tentou-se prescrever 

ser nula toda admissão de culpa obtida pela autoridade policial na ausência do advogado 

do preso. 

Não obstante as emendas propostas, o texto fmal, desmembrado das hipóteses 

de admissibilidade da prisão e da necessidade de comunicação à autoridade judiciária, 

inseridas em incisos autônomos (LXI e LXII), estabeleceu que "o preso será informado 

de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a 

assistência da família e de advogado" (art. 5°, LXIII). A emenda foi aprovada por 424 

parlamentares, rejeitadas por outros quatro, havendo três abstenções.^^"' 

Nota-se que a intenção do legislador era conferir proteção exclusivamente ao 

preso. Por vezes se utilizou, inadvertidamente, a expressão acusado, mas sempre em 

referência à fase extrajudicial da persecução penal. Como se verá, a meus legis 

prevaleceu no âmbito do Supremo Tribunal Federal e o direito de permanecer calado 

adquiriu conotação mais extensa. 

O princípio contra a auto-incriminação foi positivado em âmbito 

constitucional após o longo período de governos militares, como uma reação ao excesso 

de inquirições forçadas. Em âmbito constitucional e infraconstitucional, firmou-se o 

irrestrito direito ao silêncio como garantia inerente aos acusados em processo criminal. 

Estando consagrado o direito de permanecer calado, é "nu,male ed obbligato 

il ricorso alia verifica coslUuzionale tu,te le volte che. in asiratio o nellapplieazione 

pratica, um norma incrimina,rice contraddica il divieto di imporre ,ma autodenuncia di 

un pregresso reato"}" A partir de então, toda a legislação processual penal anterior e 

posterior à Constituição Federal de 1988 deve ser submetida a juízo de apreciação 

constitucional, para evitar que normas hierarquicamente inferiores retirem ou reduzam a 

eficácia do princípio contra a auto-incriminação. 

" IT'^nctit.iinte Sexta-feira, 5 de fevereiro de 1988, p. 6983. 
Diário da Assembléia Nacional Con^it ^ , verificação constitucional toda vez que. em abstrato ou 
Tradução livre: 'Natural e ^ contradiga a proibição de impor uma autodenunciaçâo pw 

rSfpXiS Sm M-. N™o se «eger. promi so..a„zia,i. M 
Dirilio e Procedura Penale, Milano, n. 1, p- 20 , gen. mar, 
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Do direito ao silêncio mitigado ao pleno. A instituição do pleno direito ao 

silêncio afastou as presunções e indícios desfavoráveis à defesa e acrescentou ao 

interrogatório maiores características defensivas, porque não há mais o ônus, nem o dever 

de o preso ou o acusado fornecerem elementos de prova que os prejudiquem. O direito ao 

silêncio tomou-se "o selo que garante o enfoque do interrogatório como meio de defesa e 

que assegura a liberdade de consciência do acusado".^^^ 

5.6 Direito FUTURO 

No período mais recente, o princípio contra a auto-incriminação adquiriu 

foros de maior importância ao ser invocado por ocasião das inter\ ençÕes corporais 

levadas a cabo para a produção de provas técnicas. 

A recusa do acusado em sujeitar-se aos exames técnicos sugere a aplicação 

moderna do princípio contra a auto-incriminação.^^^ A extração de pêlos, sangue, sêmen 

e saliva humanos para a identificação da autoria de crimes cada vez mais se aperfeiçoa, 

indo do exame de alcoolemia ao teste de DNA. 

O recurso ao teste de DNA é relativamente recente. Foi utilizado pela 

primeira vez na cidade de Narborough (Reino Unido), com pouco mais de seis mil 

habitantes. Na manhã de 22 de novembro de 1983, foi encontrado o corpo de uma jovem 

de 15 anos de idade, que fora estrangulada e posteriormente violentada. Extraiu-se sêmen 

do corpo da vítima e revelou-se que o ofensor teria sangue tipo A positivo, encontrado 

em 10% da população. As investigações se iniciaram, mas não obtiveram sucesso. Em 31 

de julho de 1986, outra jovem foi localizada morta nas mesmas condições e o sêmen 

colhido revelou possuir o agente sangue tipo A positivo. Na Universidade de Leicester, a 

dez quilômetros da cena do crime, o Dr. Alec Jeffreys havia descoberto acidentalmente 

uma técnica que seria popularmente conhecida como UHKfingerprint. 

Um suspeito foi detido e confessou apenas a prática do segundo homicídio. 

FERNANDES, Antonio Scarance. GOMES FILHO. Antonio Magalhães. GRINOVER. Ada Pellegrini. 
As mlidades no processo penal. 4® ed. São Paulo: Malheiros Editores, 1995, p, 73. 

KOPF, Verena Angela. Selbstbelasiungsfreiheit und Cenomanalysen im Svafverfahren — 
Untersuchungen zu Inhalt und Reichweite des Grundsatzes nemo teneiur se ipsiim uccusare unier 
besonderer Berücksichtigungvon Cenomanalysen. Aachen: Shaker, 1999, p. 170. 
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Posteriormente, graças à prova de DNA, foi exonerado da acusação e sc descobriu que a 

confissão fora extorquida. Como imaginavam tratar-se de homicídios em série, para 

evitá-los, convocaram-se os homens com idade de 13 a 33 anos, que moravam na região, 

a fornecer uma amostra de sangue e saliva. Mais de 5000 homens atenderam a 

convocação e o teste de DNA se realizou apenas sobre aqueles que possuíam sangue tipo 

A. Os resultados nada revelaram. Contudo, dada a baixa densidade populacional e a 

notoriedade das investigações, uma testemunha comunicou à autoridade policial ter 

ouvido em um piib a conversa de alguns homens, segundo os quais Colin Pitchfork teria 

solicitado a um deles que fizesse o teste em seu nome, pois teria "assuntos nào resolvidos 

com a polícia". O novo suspeito foi detido e confessou a prática do crime. Em seguida, 

submeteu-se ao teste de DNA, que confirmou a confissão, culminando na condenação em 

22 de janeiro de 1988.^^® 

Essa foi a primeira vez em que o exame de DNA teve aplicação forense 

através de perícia criminal. Ao mesmo tempo em que as novas técr.i. investigação 

foram empregadas surgiram os esperados protestos contra os exames sobre material 

orgânico humano, alguns deles embasados na violação do princípio contra a auto- 

incriminação, segundo o qual é ilegítima a exigência de participação do acusado na 

colheita de qualquer prova que venha a depor contra ele. 

Inúmeros são os projetos de lei em trâmite no Congresso Nacional 

abrangentes do código genético. Realização de exames de DNA para apuração de 

infrações penais, presunção de paternidade para quem recusa a submeter-se ao teste, 

formação de banco nacional de dados genéticos, restrições e proibições à divulgação de 

informações e criminalização de condutas resultantes de discriminação genética. Até a 

presente data o único diploma legislativo federal sobre o tema é a Lei n" 8.974/95, que 

estabelece normas de uso das técnicas de engenharia genética e de liberação no ambiente 

de organismos geneticamente modificados. Apesar de a escassez de leis vigentes, a 

diversidade de propostas discutidas no Congresso Nacional reflete a relevância do tema 

atualidade. Indica ser o conhecimento genético uma realidade que toca pontos 

importantes da vida em sociedade e demonstra haver muito ainda a se discutir para a 

GUTIERREZ, Jaime Robleto. El A.D.N. y su importância en Ia investigación criminaiíscica. Revista de 
Ciências Penates de Costa Rica, San José, n. 18, p. 87-9, nov., 2000. 
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construção do direito futuro, especialmente a respeito do princípio contra a auto- 

incriminação, a fim de averiguar se constitui impedimento à utilização da técnica no 

processo penal. 
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6 BENEFICIÁRIOS 

Observa-se uma evolução acerca dos beneficiários do direito de permanecer 

calado. Inicialmente o Supremo Tribunal Federal fazia referência a indiciado ou a 

acusado.^^^ À medida que os casos concretos surgiam, formava-se nova orientação 

jurisprudencial até se chegar ao momento presente, em que qualquer pessoa que deva 

prestar depoimento pode beneficiar-se do direito de permanecer calado."^ Constata-se 

nos primeiros acórdãos, embora restrito o rol dos beneficiários do direito em questão, a 

limitação decorria apenas das circunstâncias que envolviam os fatos. 

A Constituição Federal de 1988, que se distingue das antecessoras pelo maior 

relevo que deu aos temas processuais penais, previu o direito de permanecer calado ao 

preso", porque este se encontra em uma situação processual mais comprometedora. A 

razão de ser está incutida na maior proteção de que necessita o preso em relação ao 

acusado, que está inserido em um contexto mais garantista. O "preso" a que alude não é o 

acusado que, condenado à pena privativa de liberdade, cumpre-a em estabelecimento 

penitenciário, ao contrário do pensamento de Ives Gartdra?^^ A referência é ao preso 

provisório, mais comumente aquele detido em flagrante delito, consoante se depreende da 

interpretação sistemática e fmalística dos dispositivos constitucionais em tomo do art. 5", 

LXIII, sem excluir, contudo, aquele condenado definitivamente que pode arriscar-se a se 

incriminar involuntariamente. O dispositivo anterior (inciso LXIl) diz respeito à 

comunicação da prisão ao juiz competente e à familia do preso ou à pessoa por ele 

indicada. A prescrição posterior (inciso LXIV) assegura ao preso a identificação dos 

responsáveis por sua prisão ou por seu interrogatório policial. E o próprio inciso LXIII, 

ao prever a assistência da familia e de advogado, ao lado do direito de permanecer 

calado, pressupõe momento antecedente à condenação definitiva. 

O dispositivo constitucional, norma auto-aplicável, a teor do art. 5°, § 1°, faz 

menção ao termo "preso", porque em alusão ao interrogatório policial, sabendo-se que a 

HC 68.742/DF e HC 69.026/DF. 
MSMC 23.491/DF, MSMC 23.576/DF, MSPR 23.576/DF, MSMC 24.1I8/DF. HC 75 257/RJ HCML 

78.814/PR, HCML 79.244/DF, HCML 79.812/SP, HC 79.812/SP, HCML 80,427,'PE. HCML 80.530/PA e 
HCML 8L400/DF. 

MARTINS, Ives Gandra da Silva e/a/. Crimes contra a ordem tributária. 3"ed. São Paulo; RT, 1998, p. 
42. 
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palavra "acusado" reserva-se à fase processual. Prova disso é o inciso LXIV, pois, ao 

lado do termo "preso", é feito menção explicita à expressão "interrogatório policial", não 

deixando dúvidas referir-se à fase extrajudicial. Segundo Grinover, "aludindo ao direito 

ao silêncio e à assistência do advogado para o preso, a Lei Maior denota simplesmente 

sua preocupação inicial com a pessoa capturada; a esta, mesmo tora e antes do 

interrogatório, são asseguradas as mencionadas garantias".^^^ 

O preceito constitucional não alcança apenas o preso, desde que se adote 

interpretação extensiva, juridicamente possível, como anota João Giialberto Garcez 

fiamos, sobretudo porque se trata de norma constitucional instituidora de direito 

individual.^^^ A aplicação da norma constitucional ao processo, se vedada, acarretaria a 

incongruente situação de se conceder direitos e prerrogativas àquele de quem se suspeita 

da autoria da infração penal e retirá-las, em seguida, quando houvesse acusação 

formalizada na denúncia ou na queixa. Se assim o fosse, não apenas o direito ao silêncio, 

tnas a assistência da família e de advogado se restringiriam à fase extrajudicial, o que se 

afigura ilógico. Em verdade, o interrogatório policial, disciplinado nos moldes do 

interrogatório judicial, conforme determina o art. 6°, V do Código de Processo Penal, 

passou a conter regra aplicável à inquirição em juízo, em autêntica inversão de situações. 

Da interpretação extensiva, aliada à interpretação lógica, conclui-se que direitos e 

garantias concedidos no primeiro momento da persecução penal, antes de serem retirados 

com o término da fase extrajudicial, sao mantidos em juízo. 

Polêmica maior haveria se o texto constitucional empregasse o termo 

"acusado", ao invés de "preso", porque não seriam poucos os autores que sustentariam a 

aplicação do direito ao silêncio exclusivamente em sede judicial... Essa era a situação 

encontrada no direito alemão e norte-americano. O direito ao silêncio era previsto para os 

acusados, em juízo, e havia muitos questionamentos sobre a extensão ao âmbito policial. 

Atualmente, depois de incontáveis discussões, a jurisprudência de ambos os Estados 

estabeleceu não haver dúvidas quanto à aplicação do direito à fase extrajudicial. 

FERNANDES, Antonio Scarance. GOMES FILHO, Antonio Magalhães, GRINOVER. Ada Pellegrini. 
As nulidades no processo penal. 4' ed. São Paulo; Malheiros Editores, 1995, p. 73. 

RAMOS, João Gualberto Garcez. Audiência processual penal: doutrina e jurisprudência. Belo 
Horizonte: Del Rey, 1996, p. 304. 
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A despeito de existir prisão civil para o devedor de prestação alimentícia e 

para o depositário infiel, não podem eles, dotados do atributo de presos, invocar 

validamente o principio, desde que não haja risco de serem processados criminalmente. 

Não é pelo fato da prisão que se confere a tutela, mas devido ao risco de auto- 

incriminação. Além disso, situando-se a prisão civil fora do campo criminal e não tendo a 

legislação processual civil dado asilo ao principio nemo leneiur se detegere. conforme se 

verá no capitulo seguinte, a proteção contra produzir prova desfavorável a si próprio não 

alcança o depositário infiel e o devedor de prestação alimentícia. 

Como o Supremo Tribunal Federal, não poucas vezes, frisou o entendimento 

de que o direito de permanecer calado não se limita ao acusado ou ao indiciado, a 

testemunha suspeita também goza do beneficio, posto que o direito brasileiro apresente 

lacuna nessa regulamentação. 

Disciplina mais completa é trazida pelo ordenamento processual alemão, 

como demonstra Rogall. O § 55, I do Código de Processo Penal tedesco baseia-se no 

princípio nemo teneiiir se ipsum prodere e destina-se a proteger a testemunha do risco de 

auto-incriminação ou de incriminação de um familiar. A existência e a necessidade da 

disposição fiindam-se na idéia de que o direito de recusar-se a prestar declarações auto- 

mcriminatórias ou contra familiares independe do papel processual do declarante. 

No direito alemão, distingui-se o direito de recusar testemunho 

{Zeugnisverweigenmgsrecht) e o direito de recusar informação 

{Auskunftsverweigemngsrechi). O § 52 do Código de Processo Penal alemão prevê a 

recusa da testemunha em prestar depoimento incriminatório (Zeugnisvenveigentngsrechí) 

contra o acusado, desde que seja ele noivo, cônjuge, mesmo se já dissolvido o 

matrimônio, ascendente e descendente legítimo ou afim, colateral até o terceiro grau, se 

legítimo o parentesco, ou até segundo grau, se afim, não abrangendo a concubina ou o 

amásio, abarcando também a recusa em divulgar segredos profissionais. O § 55,1 dispõe 

sobre o direito da testemunha de recusar informação {Aushmftsvenveigenmgsrecht), 

MSMC 23.491/DF, MSMC 23.576/DF, MSPR 23.576/DF, MSMC 24.118/DF, HC 75.257/RJ, HCML 
78.814/PR, HCML 79.244/DF, HCML 79.812/SP, HC 79.812/SP, HCML 80,427/PE. HCML 80.530/PA e 
HCML8L400/DF. 

ROGALL, Klaus. Über die Folgen der rechtswidrigen Beschaflung des Zeugenbeweises ún 
Stratprozess. Juristen Zeitung, Tübingen, n. 19, p. 952, 1996. 
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desde que possa ocasionar-lhe perigo de sofrer persecuçao criminal ou a algum dos 

parentes acima citados, sendo indispensável, ainda, a informação de que dispõe desse 

direito (§ 55, II). O princípio contra a auto-incriminação exsurge neste dispositivo, ao 

passo que aquele protege a família e a confiança nas profissões. Na proteção da família, o 

§ 52 destina-se à tutela específica do acusado, ao passo que, no § 55, também se 

resguarda o parente da testemunha estranho ao processo. 

Além disso, o Auskunftsverweigerungsrecht refere-se às perguntas 

individualmente, persistindo a obrigação em responder se não há risco de auto- 

incriminação ou prejuízo à família. Mas pode chegar ao ponto de se tomar praticamente 

um Zeugnisverweigerungsrecht, quando as respostas a todas as perguntas contiverem o 

risco de incriminação. Nesse caso, conclui-se ser até mesmo impróprio considerar como 

testemunha alguém que mais adequadamente deveria classificar-se como réu. pois o 

conflito de interesses se verifica em relação a cada uma das perguntas, recomendando-se, 

portanto, a invocação do Schweigerecht (direito ao silêncio).^^^ 

O direito alemão não chega ao ponto de dar à testemunha o direito de objetar 

contra qualquer declaração que contenha conseqüências sociais gravosas. mas somente 

contra afirmações com base nas quais poderá ser processada criminalmente."^^ O § 55 do 

SlPO contribui para assegurar a proteção do direito a não auto-incriminar-se no processo, 

desde o momento em que os órgãos encarregados da persecução penal adotam medidas 

dirigidas, inequivocamente, a proceder penalmente contra o indivíduo, 

independentemente se está ou não revestido da condição de acusado. 

No direito italiano, o art. 60 do Códice di Procedura Penale é mais explícito, 

pois dispõe sobre a assunção da qualidade de acusado, restrita ao aspecto formal, que se 

estende à fase das indagini preliminari. A proteção do princípio nemo tenetur se detegere 

KOPF, Verena Angela. Selbslbelaslungsjreiheii und Genomanalysen im Strajverfahren - 
Untersuchungen zu Inhdt und Reichweile des Grundsatzes nemo tenetur se ipsum accusare uruer 
besonderer Berücksichtigungvon Genomanalysen. Aachen: Shaker, 1999, p. 161, (nota de rodapé). 

AMBOS, Kai. O direito à não-auto-incriminação de testemunhas perante o tribunal penal internacional. 
Revista de Estudos Criminais. Rio Grande do Sul, v. 2, n. 8, p. 73,2003. 

KIRSCH, Stefan. Derecho a no autoinculparse? In; La insostenible situación dei derecho penal. 
Granada: Comares, 2000, p. 248. 
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também vale para as testemunhas, pois há dispositivo expresso (art. 198. comma 2)^^^ e, 

em conseqüência, a proteção não é menor ou insuficiente. 

Para se aferir quando goza o indivíduo do direito de permanecer calado, 

importante constatar o momento em que alguém assume a qualidade de acusado, sob o 

ponto de vista material, independentemente se formalizada ou não a iraputação. A 

advertência sobre a possibilidade de exercício do direito feita a um sujeito que não é 

ouvido na qualidade de acusado representa uma forma de tutela antecipada do princípio 

contra a auto-incriminaçao. 

Para os fins de aplicação do princípio contra a auto-incriminação, deve-se 

recorrer ao ensinamento de Weiss, que diferencia a acusação material ou objetiva da 

acusação formal ou subjetiva. Na primeira, existem indícios incriminadores contra o 

indivíduo, posto que não formalizada a acusação. Na segunda, há impuiação formalizada 

através da denúncia ou queixa. Noticia o autor ter a Corte Européia dos Direitos 

Humanos dado flexível interpretação à "acusação penal", decidindo que se deve 

considerar a imputação material e, não, a formal.^™ 

O princípio contra a auto-incriminação incide nas hipóteses em que há 

acusação formal ou material contra o indivíduo. A vinculação do principio contra a auto- 

incriminação com a acusação material evita a manipulação processual do papel dos 

sujeitos processuais, obrigando-se o suspeito ou indiciado a prestar depoimento como se 

testemunha fosse. Diversos episódios nesse sentido ocorreram durante os trabalhos das 

Comissões Parlamentares de Inquérito do Congresso Nacional, em que. inicialmente, 

todas as pessoas eram inquiridas na condição de testemunha, conquanto houvesse contra 

elas fortes indícios da prática de infi-ações penais. Sendo inconciliáveis a obrigação de 

veracidade da testemunha e o direito ao silêncio do acusado, sempre que houver indícios 

da prática de infração penal (acusação material) aquela cede em face deste. 

O Código de Processo Penal, ao lado de prever uma timida proteção da 

família, quando estabelece uma recusa condicionada da testemunha em prestar 

depoimento contra o acusado se com ele tiver relação de ascendência, descendência. 

"// lestimone non può essere obbligaio a deporre su fatti dai quali poirehbe emergere una sua 
responsabilità penale". 

WEISS, Wolfgang. Haben juristische Personen ein Aussageverweigeningsrecht? Juristen Zeitung, 
Tiibingen, n. 6, p. 290, 1998. 
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afinidade em linha reta, for cônjuge, ainda que desquitado, irmào. pai. mãe ou filho 

adotivo (art. 206), também assegura a proteção do sigilo profissional (an. 207). E só. 

"Em matéria de direito ao silêncio, nossas leis de processo 

mostram um nível de desenvolvimento ainda rudimentar. O 

Código de Processo Civil, é verdade, libera a testemunha de depor 

de fatos 'a cujo respeito, por estado ou profissão, deva guardar 

sigilo' (art. 406, II). A norma é quase uma transposição literal do 

art. 144 do Código Civil e tem relação homóloga com o art. 207 

do Código de Processo Penal".^'' 

Na disciplina da prova testemunhai, o código nada menciona a respeito da 

tutela contra a própria incriminação. Por seu turno, o Código de Processo Civil prescreve 

não ser obrigação da testemunha depor sobre fatos que lhe acarretem grave dano, bem 

como ao seu cônjuge e aos seus parentes consangüineos ou afins, em linha reta, ou na 

colateral em segundo grau e a cujo respeito, por estado ou profissão, deva guardar sigilo 

(art. 406). 

Há uma certa incongruência entre o direito processual penal e o direito 

processual civil na disciplina do principio, porquanto o primeiro, que deveria mais tutelar 

a testemunha contra a auto-incriminação involuntária, cede lugar ao segundo, que 

isoladamente faz referência ao nemo tenetur se detegere. 

O direito da testemunha é mais limitado do que o do acusado, pois sua 

obrigação de veracidade vai de encontro ao princípio contra a auto-incriminação. 

Enquanto o réu pode recusar-se a responder todas as perguntas, a testemunha deve 

restringir seu silêncio às questões que envolvam auto-incriminação, porquanto, para as 

demais, está obrigada a dizer a verdade, sob pena de cometer ilícito penal. 

Por isso, de lege ferenda recomenda-se a previsão às testemunhas do direito 

de recusar a prestar depoimento, sem as restrições estatuídas no art. 206 do Código de 

Processo Penal, assim como do direito de recusar a prestar informações, sempre que 

houver risco de incriminação contra si ou seus parentes. É preciso estender o direito ao 

silêncio em relação a declarações incriminatórias de familiares, porquanto não há sentido 

se liberar as testemunhas da obrigação de depor somente quando figure no processo o 

acusado como parente. O Código Penal contém diversas disposições que conferem 

VILLELA, João Baptista. Falar a verdade, calar a verdade e faltar à verdade. Repertório lOB de 
•^^''isprttdência, São Paulo, n. 15, p. 291, ago., 1994. 
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tratamento diferenciado às relações familiares envolvidas no cometimcnto de um delito, a 

exemplo das escusas absolutórias insculpidas no art. 181,1 e II e no art. 348, ^ 2°. Não se 

justifica que a recusa em prestar depoimento apenas se tome possível se o parente 

prejudicado figure no processo como reu. Corre-se o risco de que terceira pessoa, parente 

da testemunha, seja mencionada em seu depoimento e contra ela se instaure processo 

criminal, porque não há previsão do direito de recusar a depor contra quem não ocupa a 

posição de acusado. 

O principio contra a auto-incriminação, além de ser destinado às pessoas 

físicas contra as quais haja indícios da prática de infrações penais, por não excepcionar 

acusados, aplica-se à pessoa jurídica, não obstante renomados autores se oponham ao 

reconhecimento da responsabilidade penal dos entes abstratos.^'" Caso figure a pessoa 

jurídica como ré no processo penal (Lei n° 9.605/98), será capaz de produzir provas 

incriminatórias, tais como a exibição de documentos, e, por conseguinte, não é preciso 

dizer que todas as garantias processuais são aplicadas a ela, destacando-se o direito ao 

silêncio.^^^ 

Em sentido oposto, manifestou-se a Suprema Corte Americana que, dando 

literal interpretação ao dispositivo constitucional, estabeleceu ser o privilégio restrito à 

pessoa física, uma vez que a linguagem empregada na 5' Emenda é "no person", de modo 

a excluir os entes abstratos.^'"' O mesmo entendimento não é compartilhado na Inglaterra, 

no Canadá e na Nova Zelândia, países em que a jurisprudência disponibiliza o privilégio 

a entidades artificiais e a pessoas naturais, desde que não haja norma legal em 

contrário.^'^ 

Assim como o princípio não depende da habilidade em falar, porque o direito 

de permanecer calado se estende além do testemunho oral, a qualidade do sujeito que 

LUISI, Luiz. Notas sobre a responsabilidade penal das pessoas jurídicas. SALES. Sheila Jorge Selim de. 
Anotações sobre o principio societas delinquere non potest no direito penai moderno: um retrocesso 
praticado em nome da politica criminal? In: Responsabilidade penal da pessoa jin idica. Coord: Luiz Regis 
Prado. São Paulo: RT, 2001. p. 99 e 200. 

GRINOVER, Ada Pellegrini. Aspectos processuais da responsabilidade penal da pessoa jurídica. In: 
Responsabilidade penal da pessoa jurídica e medidas provisórias e direito penal. Coord: Luiz Flávio 
Gomes. São Paulo: RT, 1999, p. 49. 

BERGER, Mark. Burdening the fifth amendment: toward a presumptive barrier theory. The Journal of 
Criminal Law and Criminology, Chicago, v. 70, n. 1, p. 29, summer, 1979. 

HOWARTH, William. Self-monitoring, self-policing, self-incrimination and pollution law. The Modem 
Law Review, Oxford, v. 60, p. 224, mar., 1997. 
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pode exercê-lo - o preso - é compatível com os entes abstratos, contbnnc a interpretação 

ampla que se deve conferir ao dispositivo constitucional. Uma vez que o princípio não se 

limita ao "preso", abrangendo o acusado, no sentido material, quem detiver essa 

qualidade, pessoa física ou jurídica, fará jus à invocação do direito de permanecer calado. 

A todas as pessoas passíveis de sofi-er persecução penal csiende-se o direito. 

O raciocínio é singeloi a pessoa jurídica merece a mesma proteção da pessoa física, 

porque pode encontrar-se em semelhante situação de perigo. 

Contra isso se opõe Weiss, ao defender não ser ilimitada a aplicação do 

princípio. Para o autor, a formação e a atuação da pessoa juridica são expressões do livre 

desdobramento da pessoa física. A proteção da pessoa juridica justifica-se pela proteção 

dos indivíduos que a integram. Para as pessoas juridicas de direito público, que não 

seriam expressão da pessoa física, pois a criação se daria por lei ou por autorização legal, 

e, nào, por conformação de vontades individuais, não teria aplicação a tutela do princípio 

nemo tenelurse detegere?^^ 

Porém, a vingar a tese sustentada, estar-se-ia apegando às condições pessoais 

do ente público ou privado para restringir a aplicação do princípio. O gozo da proteção 

nào decorre dos atributos da pessoa, mas da situação experimentada, caso contrário, não 

haveria como equiparar a pessoa física à juridica para igualmente se beneficiarem da 

tutela contra a auto-incriminação. 

WEISS, Wolfgang. Haben juristische Personen ein Aussageverweigerungsrecht? Juristen Zeiiung, 
Tubingen, n. 6, p. 293, 1998. 
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7 ÂMBITO DE INCIDÊNCIA 

No Direito Comparado, o retrospecto histórico demonstra que o direito a não 

auto-incriminar-se excluía de sua proteção as partes e testemunhas em processos cíveis e 

de equity, como também as testemunhas perante procedimentos extrajudiciais 

govemamentais, tais como as investigações legislativas. Restringia-se apenas às ''parties 

and witnesses in criminal cases, presumably to ali stages of proceedings from arrest and 

examination to indictment and triafF'' 

No Arkansas, em 1853, pela primeira vez, destinou-se o privilégio para a 

testemunha em uma causa criminal e, em Indiana, no ano de 1860, declarou-se que seria 

aplicado também em civil cases?''^ Deve-se entender que a aplicação em civil cases seria 

no sentido de invocar o privilégio nesse tipo de causa para não incorrer em 

responsabilidade criminal, porque nunca seria utilizado para proteger uma testemunha da 

responsabilidade civil e de ofensas matrimoniais perpetradas, atinentes à jurisdição 

cível.^'^ No julgamento Brown v. Walker decidiu-se que o privilege against self- 

Incrimination não protege contra ^'non-penal consequences such as disgrace, loss of 

employment, or betrayal of a trust",tampouco contra ser compelido a fornecer 

informação que tenda a trazer ^'disgrace him or bring him into disrepute"' 

Posteriormente, a Suprema Corte decidiu ser invocável o privilégio em 

procedimentos civis ou criminais, administrativos ou judiciais, investigatórios ou 

Tradução livre: "às partes e lestemunhas em causas criminais, presumivelmente em todas as fases do 
procedimento, desde a prisão e interrogatório até o indiciamento e julgamento". LEVY. Leonard Williams. 
Origins of the fifth amendment: the right against self-incrimination. Chicago: Kan R. Dee paperback ed., 
1999, p. 425. 

McNAUGHTON, John T. The privilege against self-incrimination: its constitutionai affectation, raison 
d etre and miscellaneous implications. The Journal of Criminal Law, Criminology unci Police Science, 
Northwestern, v. 51, n. 2. p. 140, jul./aug., 1960. 

ROSEN, Lionel. The privilege against self-incrimination as to adultery should it be abolished? The 
Law Review, Oxford, v. 23, p. 282, may, 1960. 

Tradução livre: "o privilégio não protege contra conseqüências não penais, tal como desonra, perda de 
emprego ou traição da confiaça". LUSHING, Peter. Testimonial immunity and the privilege against self- 
incrimination: a study in isomorphism. The Journal of Criminal Law and Criminolog}-. Northwestern, n. 
73, p. 1698, spring, 1982. 

Tradução livre: "desonra a ele ou render-lhe descrédito". ISRAEL. Jerold H. LAF.AVE, Wayne R. 
Criminal procedure: consiiiucional limitations. 5®ed. Saint Paul: West Publishing Co.. 1993, p. 234. 
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arbitrais, em resposta a qualquer pergunta que razoavelmente acredite necessitar de uma 

, 282 
resposta auto-mcrepante. 

''The right applied to all stages of all equity and common-law 
proceedings and to all witnesses as well as to the parties. It could 

be invoked by a criminal suspect at his preliminaiy examination 
before a justice of the peace; by a person lestijying at a grand 

jury investigation into crime; by anyone giving evidence in a suit 
between private parties: and, above all perhaps, by the subject of 

an inquisitorial proceeding before any governmental or 
nonjudicial tribunal, such as a legislative comitee or the governor 

and council, seeking to discover criminal culpability-. If one's 
disclosures could make him vulnerable to legal peril, he could 

283 
invoke his right to silence". 

Mais recentemente, no julgamento Malloy v. Hogan (1964), a Suprema Corte 
284 

entendeu aplicar-se o privilege against self incrimination às esferas federal e estadual. 

Na Alemanha a situação não é diferente, pois o princípio protege o acusado 

contra a obrigação em colaborar para a própria incriminação, independentemente se a 

285 
prova é produzida em processo civil ou administrativo. 

No direito pátrio, a legislação processual penal tem aplicação em todo o 

território brasileiro, igualmente na jurisdição federal e estadual, sendo comum a 

disciplina do princípio nemo tenetur se detegere. Visa ele a repelir a responsabilidade 

criminal, exclusivamente. O Supremo Tribunal Federal afirmara que o principio contra a 

auto-incriminação podia ser exercido em investigações criminais ou em procedimentos 

penais,de forma a limitar sua área de incidência. A afirmação, porém, não excluiu a 

interpretação mais ampla posteriormente adotada. Da esfera penal expandiu-se a 

CARR, Jayne A. FLAUM, Joel M. Public service: self-incrimination vs. the public's right to an 
accounting. The Journal of Criminal Law, Criminology and Police Science, Chicago, v. 63, n. 3, p. 325, 
winter, 1972. 

Tradução livre; "O direito aplicado em todas as fases de todos os procedimentos da equity e do common 
law e para todas as testemunhas como também para as partes. Poderia ser in\'ocado por um suspeito 
criminai no interrogatório preliminar perante um juiz de paz; por uma pessoa testemunhando em 
investigação de crime no grande Júri; por qualquer um fornecendo provas em um processo entre partes 
privadas; e, sobremdo talvez por um sujeito perante um procedimento inquisitorial diante de algum tribunal 
governamental ou nào-judicial, tal como um comitê legislativo ou do governo ou conselho, procurando 
desvendar a culpabilidade criminal. Se uma dessas exposições puder toraá-!o vulnerável a perigo legal, ele 
poderia invocar seu direito ao silêncio". LEVY, op. cit. p. 406. 

LAFAVE, SCOTT JR, op. cit. p. 175. 
HELLMANN, Uwe. Entscheidung: Strafrecht. Steuerrecht - Anmerkung. Jiirisien Zciiiing, Tubingen, n. 

12, p. 617, 2002. 
HC 79.244/DF. 
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possibilidade de invocação do principio contra a auto-incriminação para outros ramos do 

Direito, nos quais houvesse a necessidade de se prestar depoimento. Na realidade, dos 

acórdãos e decisões monocráticas se infere a aplicação do principio contra a auto- 

incriminação apenas na esfera criminal. Ou melhor, a invocação do princípio pode dar-se 

em qualquer procedimento que se desenvolva perante os três Poderes do Estado, a fim de 

evitar, a quem reclama o direito, a produção de prova desfavorável a ser utilizada, 

exclusivamente, na esfera criminal/®' Significa proteger o indivíduo em face da 

possibilidade de sofrer persecução penal, presente ou futura, na qual desempenharia o 

papel de suspeito, indiciado ou acusado, e, não, que possa ser invocado apenas no curso 

de investigação ou de processo criminais. 

A questão não se resume a saber se o princípio é invocado no processo penal 

ou em outros procedimentos de natureza distinta, mas, sim, se o prejuízo derivado da 

declaração teria ou não natureza penal. De acordo com Tonini, "il presupposto è Ia 

semplice probabilità che dalla risposta sii di un determinato fatto possa derivare Ia 

responsabilità penale dei dichiarante; non è sufficieníe che possa derivare una 

responsabilità soltanto di tipo civilislico od amministrativó"'?^^ Aplica-se o princípio em 

casos eiveis ou administrativos, desde que haja possibilidade de responsabilização 

criminal. Caso contrário, o acusado ver-se-ia obrigado - pela distinta distribuição do ônus 

da prova e pelo dever de lealdade peculiares ao processo civil - a fornecer explicações 

passíveis de serem utilizadas em seu prejuízo no campo penal. 

O Supremo Tribunal Federal, ao se pronunciar sobre a impossibilidade de 

coagir o requerido a submeter-se a exame de DNA, para tins de constatação da 

paternidade, deixou clara a não-incidência do princípio contra a auto-incriminação na 

espécie, restrito que é à produção de efeitos na seara criminal.^^^ 

Além disso, vigora a proteção somente nos procedimentos públicos oficiais, 

como na Alemanha, em que doutrina e jurisprudência excluem da tutela situações 

MSPR 23.576/DF, HCML 78.814/PR, HCML 79.812/SP, HC 79.812/SP. HCML 79.244/DF, HC 
79.244/DF, HCML 80.427/PE e HCML 80.530/PA. 

Tradução livre: "o pressuposto é a simples probabilidade que da resposta sobre um determinado fato 
possa derivar a responsabilidade penal do declarante; nào é suficiente que possa derivar uma 
responsabilidade somente de tipo civilista ou admmistrativa". TONINl, Paolo. La prova penale. 2' ed. 
Padova: Cedam, 1998, p. 56. 

HC71.373/RS. 
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semelhantes ao interrogatório (vernehmungsãhnliche Lage). A proteção do direito de 

permanecer calado aplica-se exclusivamente na relação entre o indiciado ou o acusado e a 

autoridade policial ou judiciária, com a intenção de reforçar a liberdade moral e de 

impedir alguma restrição a ela. O raio de incidência do princípio em questão diz respeito 

às relações do autor do fato diretamente com os órgãos da persecução penal.Como os 

direitos e garantias atinentes ao processo penal visam a limitar a atuação estatal e conferir 

mais ampla proteção ao indivíduo, é pressuposto de sua aplicação a existência de contato 

entre este e os representantes do Estado. Logo, onde não houver um procedimento oficial 

ou uma autoridade, mas mera relação privada ou contato com o particular, não será 

invocável o princípio contra a auto-incriminação. 

São abrangidas pelo princípio todas as infrações penais, indistintamente. A 

gravidade do delito cometido, considerando-se a pena cominada. não é parâmetro 

utilizável para restringir a área de abrangência. O Supremo Tribunal Federal reconheceu 

a necessidade de advertir o acusado de seu direito de permanecer calado no procedimento 

dos Juizados Especiais Criminais.^^' Na ocasião, o acusado compareceu em juízo para a 

audiência preliminar prevista no art. 72 da Lei n° 9.099/95, tendo confessado a prática 

delitiva sem nenhuma advertência de seu direito de permanecer calado, motivo por que se 

determinou o desentranhamento do respectivo termo. 

O procedimento da Lei n° 9.099/95 engloba as infrações penais de menor 

potencial ofensivo, nas quais se compreendem os crimes cuja pena máxima não seja 

superior a dois anos^^^ e as contravenções. Conclui-se ser aplicável o princípio contra a 

auto-incriminação às duas espécies de infração penal. 

Conclusiva a assertiva de Costa Andrade: "Há-de, por último, sublinhar-se 

que, (...) o princípio nemo tenetur se detegere não comporta descontinuidades. sequer 

graduações, em função das sucessivas fases do processo ou da intervenção das diferentes 

CERVINI.Raúl. GOMES, Luiz Flávio./«fercep/ação fe/í/on/ca. Sào Paulo-RT 1997 o 97 
HC 82.463/MG. . - . 

292 A Lei n" 10.259/02 ampliou o limite máximo das penas dos crimes sujeitos ao procedimento do Juizado 
Especial Criminal para dois anos. Nesse sentido: PÊCEGO, Antônio José F. de S. O real alcance do novo 
conceito de crime de menor potencial ofensivo - breves considerações. Boletim do hminito de Ciências 
Penais, Belo Horizonte, n. 29, p. 9, set., 2002. 
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instâncias formais",-" ao que se acrescenta, ou em função da espécie dc infração penal 

que se apura. 

7.1 O PRINCÍPIO NEMO TENETüR SE DETEGERE E OS DEMAIS RAMOS IK) DIREITO 

Sedimentado o entendimento de que o princípio nemo tenenir se detegere, 

segundo o qual ninguém está obrigado a descobrir-se, é representado na esfera penal pelo 

principio contra a auto-incriminaçao, necessário averiguar se aquele apresenta maior 

alcance. Constitui uma questão de regulamentação legal expandir sua aplicação aos 

demais ramos do Direito. Uma vez que está ligado ao campo probatório, a análise do 

princípio nemo tenenir se detegere consistirá em descobrir se em outros ramos também 

pode o acusado negar-se a produzir prova contrária a seu interesse. 

7.1.1 Direito processual civil 

O princípio nemo tenetur se detegere se apresenta como uma fórmula 

individualista que informa toda uma concepção geral do processo e que tem em vista, 

preferencialmente, os interesses privados.^'''^ O direito processual civil brasileiro segue 

uma orientação voltada para elidir a aplicação do princípio, porque se atribuem às partes 

o ônus de esclarecer e informar, devendo produzir as provas necessárias à demonstração 

das alegações, sob pena de suportarem os efeitos por não terem se desincumbido 

suficientemente da atividade probatória, revelando uma tendência cm priorizar os 

interesses da coletividade. 

Em diversas passagens do Código de Processo Civil há disposições que 

determinam ao litigante favorecer a prova de seu oponente, quando é chamado a assumir 

posições. Primeiramente, o art. 339 do diploma processual estabelece que "ninguém se 

exime do dever de colaborar com o Poder Judiciário para o descobrimento da verdade". 

Dispositivo similar não existe no Código de Processo Penal, porquanto o pronome 

ANDRADE, Manoel da Costa. Sobre as proibições de prova em processo peiuil. Coimbra: Coimbra 
Editora. 1'^92,'p. 131. 

COUTURE, Eduardo J. Sobre el precepto "nemo tenetur edere contra se". Revisni de Derecho Procesal, 
Buenos Aires, v. 1, p. 58, ene./jun.,1943. 
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indefinido não se conciliaria com o acusado, a quem se reconhece o direito de não 

contribuir com as autoridades perseguidoras para o esclarecimento dos fatos. Em seguida, 

o art. 340 dispõe competir à parte comparecer em juízo, respondendo ao que lhe for 

interrogado; submeter-se à inspeção judicial, que for julgada necessária: e praticar o ato 

que lhe for determinado. 

O descumprimento dessas atividades não acarreta sanções à parte, porquanto 

o processo civil se estrutura em tomo de ônus, podendo, quando muito, sofrer os efeitos 

de uma sentença desfavorável. Se por acaso for intimada para prestar depoimento pessoal 

e não comparecer, ou comparecendo, se recusar a depor, o juiz lhe aplicará a pena de 

confissão (art. 343, § 2°). O ônus da parte não é apenas o de depor, mas o de responder a 

todas as perguntas formuladas pelo juiz, com clareza e lealdade."'^^ Assim, pode o 

magistrado, conforme as circunstâncias, considerar como recusa de depoimento pessoal o 

depoimento prestado com omissões ou evasivas, para o que se aplicaria a pena de 

confesso. 

Para a realização da prova pericial, pode o perito obter informações, 

solicitando documentos que estejam em poder da parte. Quando o exame tiver por objeto 

a autenticidade da letra e firma, poderá requerer ao juiz que a pessoa a quem se atribui a 

autoria do documento lance em folha de papel por cópia, ou sob ditado, dizeres 

diferentes, para fins de comparação. E a parte deverá submeter-se à inspeção judicial 

reputada necessária. Entretanto, caso a parte se recuse sem justo motivo, nào é possível 

constrangé-la pela força a submeter-se à inspeção. Segundo Barbosa Moreira, configura- 

se resistência injustificada ao andamento do processo", com as conseqüências previstas 

a cargo do litigante de má-fé, sem prejuízo de outras sanções legalmente previstas, 

inclusive penais. Alêm disso, poderá o juiz tomar a recusa injustificada como elemento 

de convicção acerca do fato sobre o qual pretendia esclarecer-se: a atitude da parte faz 

supor que, no seu entendimento, o resultado da inspeção lhe seria desfavorável; 

tecnicamente, no entanto, não há confissão, nem sequer ficta. 

295 * THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 22' ed. Rio de Janeiro- Forense 
1997, V. l,p. 430. 

MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro. IQ-* ed Rio de Janeiro* Forense 
1997, p. 74. 
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Por derradeiro, confere-se ao juiz a prerrogativa de detenninar à parte que 

exiba documento ou coisa que se ache em seu poder. Do dever que incumbe às partes e 

aos terceiros de colaborar com o Poder Judiciário para o descobrimento da verdade 

decorre para o juiz o poder de determinar a exibição de documento ou coisa, sempre que 

o exame desses bens for útil ou necessário para a instrução do processo.'"' A recusa 

ilegítima ou a indiferença quanto à determinação judicial autoriza o magistrado a admitir 

como verdadeiros os fatos que, por meio do documento ou da coisa, a parte pretendia 

provar (art. 359). Em algumas circunstâncias considera-se justificável a recusa em exibir 

o documento, havendo previsão da escusa, inclusive, se a publicidade representar perigo 

de ação penal (art. 363, III). Mas, em regra, a parte está obrigada a favorecer a prova de 

seu adversário, não tendo aplicação o principio nemo tenetur se detegere. 

O Código de Processo Civil não é completamente infenso ao princípio nemo 

tenetur se detegere. Desde que a produção de provas repercuta na constatação da 

responsabilidade penal, confere-se à parte a recusa em depor sobre fatos criminosos que 

lhe forem imputados (art. 347, I), regra que não persiste quanto às ações de filiação, de 

separação judicial e de anulação de casamento, assim como em não apresentar 

documento cuja publicidade represente risco de ação penal. Semelhante regra é disposta à 

testemunha, a quem se faculta depor acerca de fatos que lhe acarretem grave dano (art. 

406,1), mas a identidade entre os dispositivos não é total. 

"É compreensível que a lei regule em termos diversos a recusa da 

parte e a recusa da testemunha ao depoimento; para esta, basta a 

possibilidade de 'grave dano', inclusive de ordem material, não só 

à própria testemunha, mas ao cônjuge ou a parente, enquanto para 

a parte é necessário que se trate de 'fatos criminosos ou torpes', a 

ela mesma imputados. Já se observou que. na matéria, os 
litigantes devem sujeitar-se a riscos maiores que os suportados 

por pessoa estranha ao litigío".^^® 

Apesar dos maiores encargos atribuídos às partes, não se disciplinou de 

maneira diferenciada as situações destas e da testemunha, como ocorre no common law. 

Enquanto o privilege against self-incrimination pode ser invocado pelo acusado, à 

testemunha se atribui imunidade, que a obriga a prestar depoimento, embora o conteúdo 

THEODORO JÚNIOR, op. cit. p. 437. 
MOREIRA, José Carlos Barbosa. Processo civil e direito à preservação da intimidade. In: Temas de 

direito processual (segunda série). São Paulo; Saraiva, 1980, p. 13. 
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do que declarar não seja usado em seu desfavor. A testemunha renuncia ao silêncio em 

face da promessa formal de impunidade pelo fato objeto da declaração ou de não- 

utilização, contra ela própria, das declarações prestadas, i\o intuito dc sc evitar a auio- 

incriminação involuntária.^^*^ 

No processo civil brasileiro, tanto a parte quanto a testemunha têm a 

faculdade de recusar a prestar depoimento. Contudo, essa regra c excepcionada em 

relação à parte, exclusivamente, nas ações de filiação, de separação judicial e de anulação 

de casamento (art. 347, parágrafo único). Diferentemente do que estabelece a 

Constituição, o Código de Processo Civil não admite que a pane se recuse a prestar 

depoimento nas hipóteses acima mencionadas, mesmo que haja risco de auto- 

incriminação, o que não implica, necessariamente, esteja o dispositivo legal em contraste 

com a Charla Magna. 

Como o direito brasileiro não é afeito à imunidade testemunhai 

freqüentemente adotada nos países do common law, não havendo regulamentação a 

respeito, a ressalva de que eventual conteúdo incriminatório do depoimento não poderá 

ser utilizado em futuro processo criminal é solução imprópria para compatibilizar a lei 

ordinária à Constituição. 

A resposta adequada é reconhecer a vigência do dispositivo, persistindo o 

ônus em depor sobre fatos criminosos nas ações de filiação, de separação judicial e de 

anulação de casamento. Existirá sempre a possibilidade de recusar o depoimento, porque 

a Constituição assegura o direito de permanecer calado sempre que haja risco de auto- 

incriminação, devendo a parte sopesar os interesses em jogo para decidir-se acerca da 

conveniência de falar ou calar-se. Mas caso se esquive de depor, a recusa poderá ser 

tomada como confissão, porque o princípio contra a auto-incriminação. apesar de afastar 

as conseqüências criminais que se originariam da prova não produzida, não opera efeitos 

sobre as regras de distribuição do ônus da prova no processo civil. 

CALAMANDREI, lolanda. La collaborazione processuale di imputati e testimoni nei sistemi di 
common law. Rivista Italiana di Diritto e Procedura Pemüe, Milano, n. I, p. 243. gen.,mar., 1986. 
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7.1.2 Direito administrativo 

Também se optou por proscrever, quase em sua totalidade, o princípio nemo 

tenetur se detegere do direito administrativo. 

A Lei n" 9.784/99, que regula o processo administrativo no âmbito da 

Administração Pública Federal, impõe como dever do administrado prestar as 

informações que lhe forem solicitadas e colaborar para o esclarecimento dos fatos {art. 4°, 

IV). Consagra-se a obrigação de colaborar na apuração de infração admmistrativa, sem 

excluir a possibilidade de negar informações se houver risco de responsabilização penal. 

A Lei n" 8.112/90 dispõe sobre o Regime Jurídico dos servidores públicos 

civis da União, das autarquias e das fundações públicas federais. No titulo que trata do 

processo administrativo disciplinar, há a previsão do interrogatório do ser\'idor público, 

sem nenhuma referência ao direito de permanecer calado. 

Constitui infração administrativa gravíssima, sancionada com multa e com 

suspensão do direito de dirigir, "deixar o condutor envolvido em acidente com vitima de 

identificar-se ao policial e de lhe prestar informações necessárias à confecção do boletim 

de ocorrência" (art. 176 da Lei n° 9.503/97). 

O art. 96 da Lei n" 6.815/80 impõe ao estrangeiro, sempre que lhe for exigido 

por qualquer autoridade ou seu agente, o dever de exibir documento comprobatório de 

sua estada legal no território nacional. Caso não o exiba, incidirá nas sanções do art. 125, 

IV, que comina multa de duas a dez vezes o Maior Valor de Referência. Cuida-se de 

infração administrativa, sem repercussão na esfera penal, motivo por que não se pode 

argüir o princípio contra a auto-incriminação para excluir a sanção. 

Nota-se que as infrações administrativas fundadas na obrigação de informar, 

desde que não envolvam risco de incriminação, não têm a ilicitude excluída pelo 

exercício regular do direito de não contribuir para o próprio prejuízo. E obstada a entrada 

do princípio nemo tenetur se detegere no direito administrativo brasileiro através da 

previsão de contribuições cognoscitivas do administrado e de infrações por violação a 

esse dever de contribuir. 

No entanto, existe exceção à regra e a comparação com o direito alemão serve 

de subsídio para diferenciar o tratamento dessa hipótese excepcional. 
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Na Alemanha, solicitam-se aos requerentes de asilo declarações de como 

ingressaram no país, constituindo crime atravessar as fronteiras tedescas sem passaporte 

ou permissão de residência. Diante da ausência de lei especifica excluindo a ilicitude da 

conduta, a solução encontrada foi não considerar delito o ingresso irregular, constatado 

pela declaração no processo de requisição de asilo. Quem cumpre um dever legal não 

pode ser punido por seu cumprimento. Embora o posicionamento jurispaidencial não seja 

tecnicamente correto, politicamente aparenta consistir-se na decisão mais acertada. 

No Brasil a situação mereceu tratamento diferenciado em se tratando de 

refugiado, haja vista as disposições da Lei n® 9.474/97. De acordo com o art. 10, a 

solicitação de refügio apresentada às autoridades competentes, acompanhada do termo de 

declaração que deverá conter as circunstâncias relativas à entrada no Brasil e as razões 

que o fizeram deixar o país de origem, suspenderá qualquer procedimento administrativo 

ou criminal pela entrada irregular, instaurado contra o peticionário e pessoas de seu grupo 

familiar que o acompanhem. O § 1° prevê o arquivamento do procedimento se a condição 

de refugiado for reconhecida, desde que demonstrado ter a infração correspondente 

decorrido dos mesmos fatos que justificaram o dito reconhecimento. 

Assim, há solução legal expressa para o estrangeiro que, ingressando 

ilegalmente no pais, solicita refugio. A exigência de declarar ter entrado irregularmente 

no Brasil, mesmo que constitua auto-incriminação, não lhe ocasiona prejuízo, porquanto 

os procedimentos administrativo ou criminal instaurados serão suspensos e arquivados. 

Por suprimir até os efeitos administrativos da entrada irregular, a Lei n" 9.474/97 é um 

raro exemplo de admissão da incidência do princípio nemo tenetur se detegere no direito 

administrativo. 

7.1.3 Direito tributário 

A prática de ilícitos contra a ordem tributária se perfaz através de condutas 

relacionadas a irregularidades na escrituração fiscal. Omissões, falsificações, utilização 

de documentos falsos, inserção de dados inexatos são condutas praticadas pelo 

contribuinte e cuja comprovação da materialidade depende da apresentação de 

documentos. 
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o art. 195 do Código Tributário Nacional dispõe, para os eíeitos da legislação 

tributária, não ter aplicação quaisquer disposições legais excludentes ou limitativas do 

direito de examinar mercadorias, livros, arquivos, documentos, papéis e efeitos 

comerciais ou fiscais dos comerciantes, industriais ou produtores, ou da obrigação deste 

em exibi-los. 

A Constituição Federal, em seu art. 145, § 1", faculta à Administração 

tributária identificar o patrimônio, os rendimentos e as atividades econômicas do 

contribuinte. Se é concedido o direito de instituir e arrecadar tributos, também se devem 

fornecer os meios de fiscalização aptos à consecução da finalidade. No exercício dessa 

identificação não se concede carta branca à fiscalização, pois, como não poderia deixar 

de ser, haverá de ater-se aos limites do indispensável para a ati\idade tributária. Na 

medida em que o Fisco extravasa o âmbito das operações e situações que ensejam fatos 

geradores de cada tributo de sua competência é lícito ao contribuinte opor-se à atividade 

fiscalizadora, sem que tal comportamento represente embaraço à Fazenda e acarrete 

multa ou requisição e auxílio de força pública (art. 200 CTN).^'^'^ 

Por vezes, ao invés de fiscalizar, a Administração transfere ao contribuinte a 

obrigação em fornecer os dados necessários à identificação do patrimônio, dos 

rendimentos e das atividades econômicas desempenhadas. Chega-se mesmo a tipificar 

penalmente a omissão do contribuinte por não prestar a contento as informações 

requeridas (art. 1°, I da Lei n° 8.137/90). A fiscalização atua em um segundo momento, 

porquanto é exercida após fornecidos os dados pelo sujeito passivo da obrigação 

tributária. Nesse contexto, insere-se o princípio nemo tenetur se deic^ere e se discute se é 

legítima a recusa do contribuinte em prestar informações à Administração tributária. 

Apesar de o Código Tributário Nacional arrolar pessoas responsáveis pela 

prestação de informações ao Fisco (art. 197), em nenhuma parte do Capitulo que trata da 

Fiscalização (Capítulo I do Título IV, art. 194 a 200), é feito alusão ao sujeito passivo da 

obrigação, cujo tratamento está disposto em titulo e capítulo anteriores. Para essas 

pessoas, que são detentoras de informações sobre bens, negócios e atividades do sujeito 

passivo, se houver descumprimento da ordem legal de autoridade administrativa, 

300 
íí ordem tributária. 3" ed. São Paulo: RT, 1998, p. 
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ressalvada a prerrogativa constante do seu parágrafo único - segredo profissional 

poderão cometer os delitos de desobediência ou prevaricação, confonne o caso, e não o 

ilícito previsto no art. 1°, I da Lei n" 8.137/90.^ 

Para o sujeito passivo, a situação é distinta. O crédito tributário nasce no 

momento da ocorrência do fato gerador, devendo o contribuinte, ou prestar informações à 

autoridade fiscal de que praticou o fato gerador do tributo, para que se opere o 

lançamento, a teor do art. 147 do Código Tributário Nacional, ou pagar a exação sem a 

formalização da dívida pela autoridade fiscal e segundo o seu próprio acertamento e 

liqüidação, como estabelecido no art. 150 do mesmo diploma legal. 

Na primeira hipótese, em que se impõe ao contribuinte a obrigação em prestar 

informações à autoridade fiscal, a opção da legislação foi por não conferir eficácia ao 

principio nemo lenetiir se deiegere no campo tributário. Isso não significa que o 

contribuinte possa ser compelido a apresentar provas ou a prestar declarações para o 

lançamento regular dos tributos, tampouco que sua inércia deixará inoperante as 

autoridades fazendárias. A Administração dispõe de outros meios para efetuar o 

lançamento e a inércia do contribuinte, além de não impedir a constituição do crédito 

tributário, acarreta-lhe a infiição de sanção pelo descumprimento de obrigação acessòna 

relativamente à penalidade pecuniária. Caso o princípio nemo teneiur se deiegere tivesse 

aplicação no direito tributário, não se poderia impor sanção ao contribuinte omisso por 

nào colaborar para a formulação do correto lançamento. 

A afirmação é correta se a omissão em declarar não deri\'a do intuito de se 

livrar de persecuçao penal, mas, sim, de evitar a incidência de tributos ou de obrigações 

acessórias. Somente quando se tratar da prática de fato punível ha\erá ensejo para a 

invocação do principio nemo tenetiir se deiegere. A obrigação de infonnar ao Fisco, 

estatuída em leis complementar e ordinária, cessa no momento em que se inicia o risco de 

auto-incriminação, cuja proteção é constitucionalmente assegurada pelo direito de 

permanecer calado. Será então possível permanecer calado ou inerte, deixando a 

incumbência de provar ao órgão acusador. O contribuinte não pode ser punido 

MARINO, Pedro Luiz Amaral. O dever de informar e o direito ao silêncio: o direito ao silêncio (art. CF, 
art. 5°, LXIII); o dever de informar (CTN, art. 197) e o direito de nâo se auto-incriminar. Inadmissibilidade 
de discriminação contra o contribuinte. In: Direito penal tributário conlemporàneo - estudos de 
especialistas. São Paulo: Atlas, 1996, p. 116. 
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criminalmente por não declarar os rendimentos decorrentes do trátíco ilícito de 

entorpecentes, cuja revelação importaria na confissão da prática delitiva. Deverá 

responder pelo crime assemelhado aos hediondos, descumprirá a obrigação acessória, 

mas não poderá ser processado e condenado pela infração descrita no art. i", I da Lei n° 

8.137/90, porquanto sua omissão encontra resguardo no direito dc pcnnanecer calado. 

Necessário ainda afirmar que a omissão penalmente relevante visa a suprimir ou a reduzir 

o tributo. Se a recusa em informar não se justifica por esses motivos, mas para livrar-se 

de possível incriminação penal, com maior razão se justifica a in\ocação do princípio 

nemo íenetur se detegere. Entretanto, caso preste declarações falsas ou, por outra forma, 

procure obstruir ativamente a fiscalização pela Administração quanto à proveniência dos 

rendimentos ilícitos não poderá beneficiar-se do principio contra a auto-incriminação.^*^^ 

O dever de informar precede a configuração do crime contra a ordem 

tributária e, por essa razão, é exigível nas hipóteses em que não há risco de incriminação. 

Mas cometido o delito, seu autor não tem o dever de prestar informação nenhuma, útil 

para a comprovação de sua prática, que configure auto-incriminação."^^ Caso contrário, 

como conclui Hugo de Brito Machado, o contribuinte seria tratado diferentemente dos 

autores de quaisquer crimes, por mais hediondos que sejam seus cometimentos, pois, para 

estes, estaria assegurado o direito ao silêncio, vale dizer, o direito de não se auto- 

incriminarem.^"'' 

Ao art. 195 do Código Tributário Nacional deve-se dar interpretação 

conforme com a Constituição, para restringir seu alcance à exibição de livros, arquivos e 

documentos para fins tributários, excetuada a hipótese em que resulte concomitantemente 

risco de persecução penal. O exame de documentos e livros para efeitos de legislação 

tributária, se, simultaneamente, ocasionar risco de incriminação. não tica impedido. 

Contudo, não se pode impor ao contribuinte a obrigação em exibi-los, consoante 

prescreve a última parte do dispositivo legal. Isso porque não poderia a lei 

mfi-aconstitucional excepcionar o princípio constitucionalmente prc\ isto. Caso contrário. 

Vide capítulo 9. 
MARTINS, Ives Gandra da Silva etal. Crimes contra a ordem tributária. 3" ed. Sào Paulo: RT, 1998, p 

MACHADO. Hugo de Brito. O direito ao silêncio e o dever de infonnar. Repertório lOB de 
Jurisprudência, Sào Paulo. n. 21. p. 413, 1» quinzena de nov., 1993. MACHADO. Hugo de Brito. Crimes 
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como bem alvitrado por Cernecchiaro, a Constituição seria cativa à lei ordinária ou à 

complementar, em autêntico absurdo juridico.^"^ E conclui o autor: "Se a omissão não 

envolve crime, decorrem duas sanções: administrativa e penal. Em havendo crime, cuja 

descoberta, ou confirmação envolvam as respostas, o contribuinte, silenciando, exerce 

regularmente o direito constitucional de calar-se".^"^ Quando muito, haverá para o 

contribuinte um motivo de ordem moral para prestar informações, embora seja duvidoso 

que o exame de consciência possa pesar mais do que a condenação, a ponto de se auto- 

incriminar, como defende Cassone?'^'' 

Portanto, a autoridade fazendária poderá exigir do contribuinte, mediante 

notificação, preste todas as informações úteis à atividade fiscalizadora. Por sua vez, ele 

tem o direito de se eximir de prestá-las, na hipótese de as informações requeridas serem 

incriminatórias, acarretando-lhe responsabilização penal, de modo a restar o auto- 

lançamento como solução. Recorrer-se-á ao arbitramento, previsto no art. 148 do Código 

Tributário Nacional, que pode ser mais oneroso ao contribuinte em termos patrimoniais. 
308 ' ' 

Mas para a Fazenda Pública, a negativa em informar não importa cm prejuizo. E ate 

possível que alguma obrigação acessória seja descumprida diante da recusa em prestar 

informações, mas a solução não será diferente: converter-se-á em obrigação principal, 

sem chance de compelir o contribuinte a cumprir a acessória, auto-incriminando-se. 

Caberá ao Fisco encontrar, por meios próprios, os elementos necessários à configuração 

da obrigação tributária a respeito da qual careça de informações que poderiam ser 

ofertadas pelo sujeito passivo, sem dele exigir prestações positivas capazes de acarretar- 

lhe prejuízo, sobretudo se houver processo penal já instaurado e em curso. 

A Lei n° 8.212/91, em específica disciplina, apresentou solução para a inércia 

do contribuinte. Atribuiu ao sujeito passivo de contribuições sociais o dever de exibir os 

livros e documentos relacionados com os tributos e autorizou os órgãos da Administração 

contra a ordem tributária - aspectos práticos e aplicação da lei. Boletim do IBCCRIM. São Pauto. n. 83, p. 
7, out., 1999. 

CERNECCHIARO. Luiz Vicente. Omitir informações. Correio BraziHense. Brasília. Suplemento 
Direito e Justiça, p. 3, 29 jul. 1996. 

CERNECCHIARO, op. cit. p. 3. 
MARTINS, Ives Gandra da Silva et ai Crimes contra a ordem tributária. 3" cd. São Paulo; RT, 1998, p. 

336-7. 
SALOMÀO. Heloisa Estellita. O direito humano de não cooperar na própria incriminação, a proteção ao 

domicílio e a fiscalização tributária. Revista Brasileira de Ciências Criminais. São Paulo, n. 26, p. 135, 
abr./jun., 1999. 
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a inscrever de ofício importância que reputarem devida, cabendo à empresa ou ao 

segurado o ônus da prova em contrário {art. 33, § 2® e 3°). 

Nos Estados Unidos, a orientação é semelhante, como decidiu a Suprema 

Corte, emMaíhis v. U.S. (1968): 

'"The government contended that the Miranda warnings were not 

required because the questions were asked as 'part of a routine 

tax investigation where no criminal proceedings might even be 
brought', but the Court ruled otherwise because there is always 

the possibility that criminal prosecution will result". 

Por seu turno, o Bundesgerichtshof decidiu não haver obrigação de declarar 

apenas sobre aquilo que está sendo objeto de ação penal, persistindo o dever de informar 

quanto às demais circunstâncias.^"^ Parte-se de uma leitura restritiva do direito a não 

auto-incriminar-se que prende sua operatividade apenas à esfera processual. 

Semelhantemente, o Bundesverfassungsgericht assinalou que uma informação prestada 

na raiz de um dever de declarar nao pode empregar-se contra a vontade do acusado em 

eventual processo penal que se inicie contra ele.^'^ Entre desobrigar o acusado de prestar 

declaração ou exigir-lhe informações que não serão utilizadas em processo penal, os 

tribunais germânicos optaram pela segunda alternativa, o que, como se verá adiante, e 

passível de críticas. 

7.1.4 Direito comercial 

O Código Civil estatui, em seu art. 1191, caput a faculdade de se ordenar 

judicialmente a exibição integral dos livros e papéis de escrituração quando necessária 

para resolver questões relativas a sucessão, comunhão ou sociedade, administração ou 

Tradução livre: "O governo sustentava que as advertências Miranda nào eram necessárias porque as 
questões foram respondidas como 'parte de uma rotineira investigação de tributos em que nenhum 
procedimento criminal poderia mesmo ser provocado', mas o tribunal decidiu de ouira maneira porque 
sempre há a possibilidade de resultar em persecuçào criminal". ISRAEL, Jerold H. LAFAVE, Wayne R. 
Criminal procedure: constitucional limitations. 5® ed. Saint Paul: West Publishing Co., 1993, p. 205. 

HELLMANN, Uwe. Entscheidung: Strafrecht. Steuerrecht - Aimierkung. Jurisien Zeiiung, Tiibingen, n. 
12, p. 618, 2002. 

PERINl, Andrea. Ai margini deU'esigibiliti; nemo tenemr se detegere e false comunicazioni sociali. 
Rivisla Italiana di Diritto e Procedura Penale, Milano, n. 2, p. 572, apr./giu., 1999. 

KIRSCH, Stefan. Derecho a no autoinculparse? In: La insostenible sittiación del derecho penal. 
Granada: Comares, 2000, p. 251. 
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gestão à conta de outrem, ou em caso de falência. Também estabelece no 1" que o juiz 

ou tribunal que conhecer de medida cautelar ou de ação pode, a requerimento ou de 

ofício, ordenar que os livros de qualquer das partes, ou de ambas, sejam examinados na 

presença do empresário ou da sociedade empresária a que pertencerem, ou de pessoas por 

estes nomeadas, para deles se extrair o que interessar à questão. 

A regra se entrelaça com aquela insculpida no art. 381 do Código de Processo 

Civil, segundo a qual o juiz pode ordenar, a requerimento da parte, a exibição integral dos 

livros comerciais e dos documentos do arquivo na liqüidação de sociedade, na sucessão 

por morte de sócio e quando e como determinar a lei. 

A recusa em exibir os livros acarretará, no caso do art. 1191, caput, a 

apreensão judicial e, no do seu § 1-, ter-se-á como verdadeiro o alegado pela parte 

contrária para se provar pelos livros (art. 1192). No entanto, o parágrafo único do art. 

1192 atenua a regulamentação e dispõe que a confissão resultante da recusa pode ser 

elidida por prova documental em contrário. 

De igual modo, a declaração de falência impõe ao íalido a obrigação de 

prestar, verbalmente ou por escrito, as informações reclamadas pelo juiz, síndico, 

representante do Ministério Público e credores, sobre circunstâncias e fatos que 

interessem à falência, sob pena de prisão de até 60 dias (art. 34, VI c/c art. 35 do Decreto- 

lei n° 7.661/45). Não obstante a prisão do falido ter sido declarada inconstitucional pelo 

Supremo Tribunal Federal,a previsão contida na Lei de Falências deixava clara a 

opção pela rejeição do principio nemo teneturse detegere em âmbito comercial. 

Constata-se haver, na esfera comercial, a obrigação de provar das panes, com 

o que não se compatibiliza o princípio nemo tenetiir se detegere. Ada Pellegrini Grinover 

noticia existir uma tendência de ampliação para a exibição e mesmo a devassa, não só nos 

livros comerciais, como em toda a correspondência e documentação do arquivo do 

comerciante.^'"* 

Posto que haja a obrigação de esclarecimento do comerciante, caso as 

informações prestadas impliquem sua responsabilidade criminal, é pertinente a invocação 

do princípio contra a auto-incriminação. A título de exemplo, pode-se citar o art. 188, VII 

^'^RHC 76.741/MG. 
GRINOVER. Ada Pellegrini. Liberdades públicas e processo penal - as interceptaçòes telefônicas. 2' 

ed. São Paulo: RT, 1982, p. 249. 
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do Decreto-lei n° 7.661/45. Constitui crime falimentar, punido com reclusão de 1 a 4 

anos, omitir o devedor, na escrituração obrigatória ou não, de lançamento que dela devia 

constar, ou lançamento falso ou diverso do que nela devia ser feito. Se o lançamento for 

omitido para não revelar uma eventual responsabilidade criminal do devedor, não deverá 

ser condenado pela prática do fato punível acima referido, porquanto a Constituição 

faculta ao indivíduo o direito de não auto-incriminar-se. 

No direito alemão, o § 100 da Lei de Falências impõe ao falido a obrigação 

de prestar informações sobre a prática de ilícito penal. O Bunáesverfassungsgehcht, em 

decisão reputada salomônica,^'^ reconheceu a obrigatoriedade em informar o 

cometimento de delitos, mas considerou as informações inúteis para os fins de 

persecução penal.^'^ 

A exemplo do decidido em sede tributária acerca das informações exigidas do 

contribuinte, seria melhor adotar outra solução, pois dificilmente o órgào acusador, de 

posse da confissão da prática de ilícito penal pelo falido ou pelo sujeito passivo da 

obrigação tributária, omitir-se-ia em instaurar ação penal, mesmo que não pudesse valer- 

se da prova inservível. Firmada a culpabilidade do acusado de antemão, o manejo da ação 

penal ocorreria com a esperança de que provas outras pudessem suprir a impossibilidade 

de valoração da confissão feita em âmbito falimentar ou tributário. 

Além disso, preferível seria evitar esse malabarismo psicológico de excluir a 

convicção da culpabilidade, formada através da prova inservível, e facultar ao falido e ao 

contribuinte a recusa em fornecer todos os elementos que importem na responsabilidade 

criminal. Permaneceria, assim, preservada a estrutura do princípio contra a auto- 

incriminação no direito pátrio, em que a proteção do acusado é conferida anteriormente à 

prestação de alguma declaração {ex ante), impedindo a própria produção da prova. A 

proibição de valoração da prova contrariamente a quem a produziu é usual no common 

law, em que se defere às testemunhas imunidade processual pelos depoimentos prestados, 

persistindo a obrigação em depor mesmo com o risco de auto-incriminação. 

ROXIN, Claus. Involuntary self-incrimination and the right to privacy in criminal proceedings. Israel 
Law Review, Jerusalem, v, 31, p. 82, winter-summer, 1997. 

KOPF, Verena Angela. Selbslbelastungsfreiheil und Genomanalysen im Strafi'erfahren - 
Untersuchungen zu Inhalt und Reichweite des Grundsatzes nemo tenetur se ipsum accusare unter 
besonderer Berücksichiigung von Genomanalysen. Aachen: Shaker, 1999, p. 46. 
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8 O PRINCÍPIO NEMO TENETUR SE DETEGERE NO PROCESSO CIVIL E 

PENAL 

O princípio nemo tenetur se detegere é expressamente assegurado no direito 

processual penal brasileiro, na forma do direito de permanecer calado, ao contrário do 

que ocorre no processo civil, em que o mutismo do réu pode ser entendido como recusa 

de depor, para a qual se aplica a pena de confissão, a teor do disposto no art. 345 c/c art. 

343, § T, ambos do Código de Processo Civil. 

Que o princípio só se aplica na seara penal, com o intuito de evitar a produção 

de prova utilizável em eventual persecução criminal, não há dúvida. O Supremo Tribuna! 

Federal assim se manifestou não poucas vezes e a expressão "auto-incriminação e 

sintomática da delimitação de sua área de incidência. Indaga-se por que o principio nemo 

tenetur se detegere (ninguém está obrigado a descobrir-se) não é acolhido pelo direito 

processual civil positivo brasileiro, seguindo uma tendência verificada em ordenamentos 

jurídicos estrangeiros.^'^ A questão não é saber se podem o acusado ou o requerido 

permanecer em silêncio, porquanto é incontroverso não haver nenhuma norma que os 

compila a falar na área penal ou cível. A temática também não gira em tomo de verificar 

se ambos estão obrigados a organizar para o adversário o material que falta para obter 

êxito no processo, porquanto, afora a liberdade de escolha da conduta processual, a 

concepção do princípio não se reflete nesse sentido. O cerne da matéria em exame é 

descobrir porque a inércia em sede penal não repercute desfavoravelmente ao acusado, 

enquanto o requerido, na esfera cível, sofre a pena de confissão ou supona outros ônus. 

Por que uma questão envolvendo o adultério, quando discutida na área cível - separação 

judicial motivada por infidelidade - não permite ao cônjuge recusar-se a depor (art. 347, 

parágrafo único do Código de Processo Civil), mas quando debatida em sede penal - 

adultério (art. 240 do Código Penal) - confere ao acusado a possibilidade de silenciar-se? 

Por que o acusado, tendo feito uso do direito ao silêncio e sido absolvido criminalmente 

por insuficiência de provas, não goza da mesma prerrogativa na ação indenizatória para 

KATZENMEIER, Christian. Aufklarungs-ZMitwirkungspflicht der nicht beweisbelasieten Panei im 
Zivilprozess. Juristen Zeitung, Tubingen, n. 11, p, 540,2002. 
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apurar sua responsabilidade civil, se é analisado o mesmo fato? Qual a razão para que o 

réu condenado por violação de segredo profissional (art. 154 do Código Penal) ao 

pagamento de multa arbitrada no mínimo legal (R$80,00) possa invocar o princípio «emo 

tenetur se detegere, sem que a mesma prerrogativa seja conferida na ação de reparação 

do dano em que se fixa a indenização no montante de R$8.000,00? 

Muito se procurou explicar a razão da distinção, com argumentos 

inconsistentes e através de visão epidérmica. Até explicações teológicas, empregadas na 

interpretação da lei talmúdica, foram utilizadas para restringir o princípio nemo tenetur se 

detegere às causas penais. Já se afirmou que, porque a vida de um homem não pertence a 

si próprio, mas a Deus, sua admissão de culpa não possuía efeito legal. Ele nao podia 

entregar o que não era seu. Seu dinheiro, entretanto, pertencia-lhe, a demonstrar que 

nas causas eiveis de conteúdo patrimonial não há restrição a que a parte se descubra. 

Por vezes, explica-se a distinção de tratamento com base nas próprias 

divergências existentes entre o processo penal e o civil. Para Amodio a diferença se 

explica '"'"non solo in rapporto alie fasi, aWoggetto deWaccertamento ed alia natiira 

deWorgano giudicante, ma anche in relazione alia diversa stnittura (potere degli organi 

e posizioni delle parti) dei processo penale rispetto al processo civile"? 

A indisponibilidade dos direitos debatidos no processo penal e. ao contrário, a 

disponibilidade daqueles discutidos no processo civil não servem de fundamento à 

diferenciação. Nem todos os direitos em jogo na seara civil são disponíveis, embora 

muitos o sejam em virtude do exclusivo caráter patrimonial. Mas em se tratando de ações 

de estado, no Direito de Familia, por exemplo, a indisponibilidade é a regra e o próprio 

Código de Processo Civil, decisiva e terminantemente, estabelece não ser possível 

renunciá-los através da confissão (art. 351). 

Assim como no direito processual civil existem direitos indisponíveis, no 

processo penal a disponibilidade se constata na Lei dos Juizados Especiais (Lei n° 

9.099/95), em que, não obstante se garanta ao acusado o direito ao silêncio, há a 

LEVY, Leonard Williams. Origins of lhe fifth amendment: the right against self-incrimination. Chicago; 
Ivan R. Dee paperback ed., 1999, p. 439. 

Tradução livre: "não apenas em referência às fases, ao objeto da investigação e à natureza do órgão 
judicante, mas também em relação às diversas estruturas (poder dos órgãos e posições das partes) do 
processo penal com respeito ao processo civil". AMODIO, Ennio. Diritto al silenzio o dovere di 
colaborazione? Rivista di Diritto Processuale, Padova, n. 3, p. 415, 1974. 
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faculdade em renunciar e transacionar. De igual modo, o direito à queixa e à 

representação são disponíveis, pois fica a cargo do ofendido decidir-sc pelo início da 

persecução penal, podendo até ser objeto de transação. 

A indisponibilidade do direito é uma questão legislativa que não interfere na 

seleção da área de incidência do princípio. Propala-se a indisponibilidade dos interesses 

da Administração Pública federal, mas a Lei n° 9.649/97 autoriza ao Advogado-Geral da 

União e aos dirigentes máximos das autarquias, das fundações e das empresas públicas 

federais a realização de acordos ou transações, em juízo, nas causas de valor até 

RS50.000,00, a não-propositura de ações e a não-interposição de recursos, assim como o 

requerimento de extinção das ações em curso ou de desistência dos respectivos recursos 

judiciais, para cobrança de créditos de valor igual ou inferior a RS! .000,00. 

O caráter público ou privado dos ramos do Direito não se presta, também, a 

solucionar a questão. Ambos integram o Direito Público, ainda que direitos 

exclusivamente privados se discutam no processo civil, pois regulam o exercício de parte 

de uma das funções soberanas do Estado, que é a jurisdição.^^*^ Outrossim, os interesses 

sujeitos à influência do julgamento nem sempre se cingem à esfera particular dos 

litigantes: podem tocar a amplas coletividades, quando não à sociedade como um todo.^^' 

O vetusto binômio verdade material e verdade formal não se afigura como 

critério válido para justificar a exclusiva incidência do princípio nemo tenetur se detegere 

no processo penal. Bastaria infirmar a dicotomia entre as verdades e asseverar que, seja 

no processo penal, seja no processo civil, a verdade a ser alcançada é a processualmente 

válida.^^^ para, desde logo, abandonar uma possível explicação fundada no caráter 

material ou formal daquelas. Com apoio em Barbosa Moreira, a verdade seria uma só e 

interessaria a qualquer processo, se bem que a justiça possa (e às vezes deva) renunciar - 

na área civil e na penal - à sua reconstituição completa em atenção a outros valores de 

THEODORO JÚNIOR, Humbeno. Curso de direito processual civil. 22' ed. Rio de Janeiro: Forense, v. 
1.1997,p, 7. 
321 

MOREIRA. José Carlos Barbosa. A constituição e as provas ilicitamente obtidas. Revista de Processo, 
São Paulo, n. 84, p. 151, out./dez., 1996. 

FERNANDES, Antonio Scarance. GOMES FILHO, Antonio Magalhães. GRINOVER. Ada Pellegnni. 
As nulidades no processo penal. A' ed. São Paulo: Malheiros, 1994, p, 114. 
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igual dignidade/^^ evitando buscá-la a qualquer preço."^"'' 

Porém, mesmo mantendo a dúplice categorização da verdade, não haveria 

explicação razoável para o tratamento diferenciado do principio nemo lenetur se 

detegere. 

Através do processo, civil ou penal, indistintamente, se pretende obter uma 

reconstrução fatual o mais possível próxima da realidade. "Em qualquer processo 

constitui pressuposto de boa decisão, em linha de princípio, o melhor conhecimento 

possível dos fatos relevantes, embora razões de política legislativa nos imponham, aqui e 

ali, a renúncia ao integral esgotamento das fontes de informação".^^^ 

O an. 130 do Código de Processo Civil habilita o juiz a determinar, de ofício, 

a produção de provas. Disposição semelhante há no Código de Processo Penal, prevista 

no art. 156. A inércia do órgão judicial em matéria de instrução probatória, enquanto vale 

como regra no mundo do common law, no Brasil contraria frontalmente os dispositivos 

acima mencionados. Se fosse adotado o modelo anglo-americano, o juiz estaria 

praticamente proibido de tomar iniciativa na produção de provas e seria afastada a 

obrigatoriedade do corpo de delito nos crimes que deixam vestígios. Não poderia mais o 

magistrado, conforme enumera René Ariel Dotii "proceder, em qualquer tempo, a novo 

interrogatório (art. 196), ouvir outras testemunhas, além das indicadas pelas partes (art. 

209), reinquirir testemunhas e o ofendido (par. ún., art. 502)".^^^ 

No processo civil e penal vigora o princípio da livre apreciação das provas 

(art. 131 do Código de Processo Civil e art. 157 do Código de Processo Penal) e, em 

conseqüência, o juiz não necessita estar apegados às ficçòes jurídicas, podendo sempre 

investigar. Se houvesse na seara cível uma disposição legal que atribuísse à confissão 

valor suficiente à procedência do pedido, poderia falar-se em diferença entre os processos 

civil e penal. Mas regra não há. 

Imaginar a identidade do processo civil com a verdade formal, no sentido de 

" MOREIRA, op. cü.p. 152. 
LENCKNER, Theodor. Aussagepflicht, Schweígepflicht und Zeugnisverweigerungsrecht. Neue 

Juristische IVochenschri/t, Frankfurt, n. 8, p. 321, 25 feb-, 1965. 
MOREIRA. José Carlos Barbosa. Processo civil e processo penal; mão e contramão? Revista de 

Processo, São Paulo, n. 94, p. 18, abr./jun., 1999. 
DOTTI, René Ariel. Temas de processo penal. Revista dos Tribunais, São Paulo, v. 748, p. 473, fev., 

1998. 
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que o juiz não pode suprir a inatividade da parte e deve ater-se às provas trazidas por ela 

aos autos, é pressupor que ocupa cômoda posição, desvalorizar o esclarecimento dos 

fatos e autorizar a conclusão de que, sendo inúteis quaisquer esforços para reconstituir os 

acontecimentos, dispensáveis maiores indagações acerca dos eventos. Por outro lado, 

conceber apenas no processo penal se confere ao magistrado faculdades para livremente 

apurar os fatos, sem se fiar em presunções, nem condicionar sua convicção a regras 

limitadoras do poder de investigar, é igualmente inadequado. 

Acentua Bettiol não ser lícito "concliidere che tra i dite processi ci sai 

ontologicamente una differenziazione radicale per ciò che concerne Ia prova dei fatti. 

Mutano le tecniche concrete che hanno una spiegazione dl carattere storico. ma l 'intento 

è Io stesso: occorre fare uno sforzo per ricercare Ia verità." 

A real distinção entre a verdade material e a formal não se fundamenta no 

estado ou grau de convicção atingido pelo juiz, nem na proftindidade do esclarecimento 

dos fatos, que seriam mais intensos no processo penal. Se assim fosse, bastaria ao 

magistrado não se acomodar e se irresignar com o material probatório até então coletado 

no processo civil para converter a verdade formal em material. A verdade material não 

significa que se trate de uma verdade mais completa em comparação à formal, mas, sim, 

que sào disponibilizados mais instrumentos para se alcançá-la. A verdadeira diferença 

tem como fulcro a maior disponibilidade de meios para conseguir o esclarecimento dos 

fatos. A divergência entre as verdades formal e material se agudizam ou se amenizam em 

conformidade com a regulamentação trazida pelo direito positivo no tocante às 

possibilidades conferidas ao magistrado de melhor elucidação dos fatos. Os conceitos de 

verdade material e formal não envolvem aspectos teleológicos, como fins que se 

almejam, mas possuem conotação instrumental, enquanto meios para se alcançar os fins. 

A Constituição Federal traz várias derrogações e limitações de direitos 

fundamentais em decorrência da necessidade de se produzir a prova penal, 

exclusivamente. Disso decorre que, no âmbito criminal, maiores são as faculdades 

dispostas ao juiz, como destinatário da prova, para se chegar à verdade. Enquanto a busca 

Tradução livre: "não é licito concluir que entre os dois processos haja ontologicamente uma 
diferenciação radical para isto que concerne à prova dos fatos. Mudam as técnicas concretas que têm uma 
explicação de caráter histórico, mas o objetivo é o mesmo: fazer um esforço para procurar a verdade'. 
BETTIOL, Giuseppe. Istituzioni di dirilio eprocedura penale. Padova: Cedam, 1966, p. 202. 
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pessoal, a apreensão de documentos no domicílio do acusado, a interceptação telefônica e 

de dados de informática são comumente adotadas no processo penal, medidas de 

equivalente quilate são estranhas ao processo civil. Na seara penal, para a conveniência 

da instrução criminal, com o intuito de possibilitar a inserção de provas no processo, e 

por ser imprescindível às investigações do inquérito policial, admite-se até a privação da 

liberdade mediante a decretação das prisões preventiva e temporária. Na esfera cível, as 

únicas modalidades de prisão existentes, para o depositário infiel e o devedor de 

alimentos, não possuem nenhuma conotação probatória, porquanto visam a compelir o 

individuo ao cumprimento de obrigação. 

A menor gama de recursos na investigação dos fatos no processo civil, o que 

externaria a verdade formal, impõe-se "como forma de favorecer o encerramento de 

litígios e abreviar o restabelecimento da paz social".^^® Isso é da própria estrutura do 

processo civil, em que até direitos indisponíveis podem ser transacionados (art. 447, 

parágrafo único). Ao revés, no campo penal, ainda que acusação se convença da 

inocência do réu, não se permite transacionar a ação penal pública incondicionada, 

podendo o juiz ditar sentença condenatória a despeito do comum entendimento das 

partes. 

A dicotomia verdade material-verdade formal não é causa da distinção 

existente entre o processo penal e civil para os efeitos de aplicação do princípio nemo 

tenetur se detegere. Antes, é um efeito das particularidades de cada ramo do Direito 

instrumental, assim como o princípio em comento. Por razões que talvez sejam comuns, 

no processo civil vigora o princípio da verdade formal, ao passo que no processo penal 

vige o da verdade material, não servindo a diferenciação para explicar por que o princípio 

nemo tenetur se detegere aplica-se a este e se exclui daquele. 

Como o principio nemo tenetur se detegere se aplica no campo da prova, a 

solução poderia ser de ordem probatória, situando-se na quantidade de elementos 

necessários ao julgamento de procedência do pedido. "La quantità di prova, cke è 
329 

necessária a convincere il giudice, è diversa nel processo civile ed in quello penale", 

porém não é fundamento justificador da exclusão da incidência do principio nemo tenetur 

BARROS, Marco Antonio de. A busca da verdade no processo penai São Paulo: RT. 2002, p. 31. 
TONINI, Paolo. La prova penale. 2' ed. Padova: Cedam, 1998, p. 24. 
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se detegere em âmbito cível. No processo civil, o quanínm de prova é idêntico para as 

partes, posto que o ônus se distribua desigualmente entre elas. O autor deve provar o fato 

constitutivo do direito, nos termos do art. 333, I do Código de Processo Civil, a fim de 

afastar a dúvida do julgador. A insuficiência ou a contrariedade de provas eqüivale à 

falta, para efeitos de julgamento, e culminará na improcedência do pedido. O mesmo 

peso de provas exige-se do réu ao opor o fato extintivo, impeditivo ou modificativo do 

direito do autor (art. 333, II do Código de Processo Civil). A insuficiência das provas 

importa na própria ausência de elementos para autorizar o juiz a decidir em favor do 

requerido. 

Em processo penal, a questão se situa em outra esfera. É induvidoso caber ao 

acusador o ônus de provar a culpabilidade do acusado. Em havendo dúvida, aplica-se o 

vetusto brocardo in dúbio pro reo, consoante dispõe o art. 386, VI do Código de Processo 

Penal. A peculiaridade do processo penal reside no fato de que, quando ao acusado 

incumbe provar algo a si favorável, a insuficiência de provas, capaz de gerar dúvida no 

juiz, leva-o a decidir em seu benefício. 

"O demandado que opÕe uma exceção à ação contrária tem 

obrigação de produzir uma prova completa de sua exceção ou ao 

menos de uma prova superior à da ação de que quer defender-se. 

Ao acusado, ao contrário, que expõe desde logo uma justificativa 

ou uma desculpa, não incumbe a obrigação da prova completa, 

basta-lhe que sua asserção seja crível, mesmo quando a prova da 

defesa seja inferior á da acusação e chega-se somente a tomar 

crível a justificação ou desculpa apresentada, só por isso ele 

triunfa".^ 

A legítima defesa, o erro de proibição, a prescrição, entre outros, 

considerados como fatos extintivos ou impeditivos do direito do acusador, segundo a 

nomenclatura do processo civil, não precisam ser provados inequivocamente, porquanto a 

dúvida acerca da real caracterização de uma excludente ou dirimente resolve-se em prol 

do acusado ou, ao menos, deveria resolver-se. 

MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A lógica das provas em matéria criminal. Campinas: Bookseller, 
1996, p. 138. 
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Além disso, "si Ia preiive est à Ia charge du demandem-, il esi certain que ce 

fardeau est plus lourd pour / 'accusateur pénal que pour le demandeur civil, en raison de 

I'existence d'une présomption legale d'innocence'''' 

Entretanto, a exigência de mais robusta prova no processo penal, comprovada 

pela possibilidade de ser o acusado absolvido criminalmente por insuficiência de provas, 

mas condenado civilmente à reparação do dano, antes de servir de fundamento à 

diferenciação, deveria prestar-se para afastar a incidência do princípio contra a auto- 

incriminação justamente na seara em que mais seria útil a colaboração cognoscitiva do 

réu. 

Barbosa Moreira indica ser artificial supor a maior gravidade do processo 

penal em relação ao civil, tendo em vista decisões que afetarão apenas o patrimônio ou a 

liberdade pessoal. No âmbito civil se trata com freqüência de problemas relativos a 

aspectos íntimos e relevantíssimos da vida das pessoas, como ocorre, por exemplo, nos 

assuntos de família; e no penal pode igualmente estar em jogo apenas o patrimônio, como 

acontece quando a infração é punível com multa.^^^ 

O direito ao silêncio aplicasse a toda e qualquer infração, da mais singela à 

mais repercutente, independentemente da sanção prevista no preceito secundário da 

norma. Algumas infrações são punidas, exclusivamente, com penas pecuniárias ou com 

sanções privativas de liberdade, cujos reduzidos lindes permitem, obedecidas certas 

condições, a substituição pela multa ou por pena restritiva de direitos, de forma a evitar o 

cárcere. A inflição da sanção pecuniária bem se identifica com as conseqüências 

patrimoniais de perda do processo civil, motivo pelo qual, segundo o renomado autor, 

não se poderia utilizar o receio aos graves resultados do processo penal como fundamento 

da distinção. 

A isso se acrescentaria o disposto no art. 202 da Lei n° 7.210/84, de acordo 

com o qual "cumprida ou extinta a pena, não constarão da folha corrida, atestados ou 

certidões fornecidas por autoridade policial ou por auxiliares da Justiça, qualquer notícia 

Tradução livre: "se a prova está a cargo do autor, é certo que esse ônus é mais pesado para o acusador 
penal do que para o demandante civil, em razão da existência de uma presunção legal de inocência". 
BOULOC, Bernard. LEVASSEUR. Georges. STEFANl, Gaston. Procédure pénale. 16^ ed. Paris: Dalloz, 
1996, p. 26. 

MOREIRA. José Carlos Barbosa. A constituição e as provas ilicitamente obtidas. Revista de Processo, 
São Paulo, n. 84, p. 151, out./dez., 1996. 
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ou referência à condenação, salvo para instruir o processo pela prática da nova intração 

penal ou outros casos expressos em lei". Paga a sanção pecuniária c extinta a 

punibilidade, nenhuma mácula constará dos documentos públicos referentes ao 

sentenciado, de modo a afastar o efeito estigmatizante da condenação criminal. 

Entretanto, assenta-se sobre a gravidade das conseqüências cíveis e penais a 

justificativa para excluir a incidência do princípio nemo lenelur se detegeve do processo 

civil. 

No século XVIII, havia na Inglaterra 313 ou 315 condutas capazes de levar 

alguém à forca, ao cadafalso, 315 casos punidos com a morte. Isso tomava o código 

penal, a lei penal, o sistema penal inglês do século XVIII um dos mais selvagens e 

sangrentos que a história das civilizações conheceu, situação profundamente modificada 

no começo do século XIX."^ A situação não era diferente em outros Estados. No Brasil, 

as primeiras ordenações, as Afonsinas, não se preocuparam com a proporcionalidade 

entre delitos e penas, porém mais em conter os homens por meio do terror e do sangue. O 

crime de feitiçaria e encantos, o trato ilícito do Cristão com Judia ou Moura e o furto do 

valor de marco de prata eram igualmente punidos com pena de morte.^^"' Diante de um 

quadro pintado com esses tons, em que toda condenação resultaria em morte, não seria 

razoável exigir-se de alguém pudesse contribuir para o próprio óbito. O princípio contra a 

auto-incriminação, caso existente à época, deveria ser aplicado indistintamente a todos os 

delitos, como um freio à prepotência estatal, tendo em vista as graves conseqüências 

decorrentes de toda condenação penal. 

Atualmente existem delitos em que as sanções ainda são extremamente 

rigorosas, sem correspondência em outro ramo do Direito. A condenação a pena privativa 

de liberdade de longa duração, a imposição de medida de segurança de prazo 

indeterminado e até mesmo a pena de morte são conseqüências do injusto penal culpável 

de severa gravidade. 

Associa-se a isso o caráter intervencionista do processo penal, 

incomparavelmente mais ingerente do que o processo civil, podendo provocar lesões na 

FOUCAULT, Michel. A verdade e «5 formas jurídicas. 3" ed. Rio de Janeiro; Nau Editora. 2002, p. 80. 
ALMEIDA JÚNTOR, João Mendes de. O processo criminal brasileiro. 4* ed. Rio de Janeiro: Livrana 

Freitas Bastos S.A., 1959, p. 111. 
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esfera jurídica do indivíduo infinitamente superiores.^^^ Derrogações da privacidade, 

invasões de domicilio, restrição da liberdade, interceptação de comunicações, condução 

coercitiva - que no cível se resolve na revelia - são exemplos das restrições aos direitos 

fundamentais. De acordo com Amelung, "'die Zulassung des direkten beweissichernden 

Zugriffs auf die Rechtsphãre des Biirgers erscheint insoweit ais cin Specificum des 

Strafrozesses'\^^^ 

No direito processual penal não se conferem muitos poderes ao indivíduo 

para apurar a responsabilidade criminal do acusado. Em regra, não compete à vítima 

promover a ação penal, encarregar-se da colheita de provas ou deduzir alegações contra o 

acusado, pois essa é a atribuição de um órgão estatal. Mesmo na ação penal de iniciativa 

privada a investigação inicial poderá ser desenvolvida pela autoridade policial, havendo 

requerimento da parte interessada, e a queixa, aditada pelo Ministério Público. No 

processo civil, exige-se a participação mais efetiva do requerente e a colaboração do 

requerido apenas indiretamente, isto é, por meio de uma piora de suas chances no 

processo em caso de recusa em colaborar. Não se determina a busca e apreensão se 

possui um documento e nao é apresentado. Prefere-se presumir verdadeiro o alegado pela 

outra parte. E possível, através da alternância das cargas processuais, chegar a uma 

decisão favorável ao requerente, mesmo na ausência do objeto de prova. A llnalidade do 

processo penal, a infliçao de pena pela prática delitiva, é tão importante que o Estado 

utiliza seu poder para obter provas e executar a sentença de forma que o particular não 

consegue equiparar a atuação na esfera cível. 

Por isso, no direito processual civil, impõe-se às partes atuem com lealdade. 

O princípio da lealdade processual estabelece o dever de a parte expor os fatos em juízo 

conforme com a verdade, sob pena de condenação em litigância de má-fé pelos danos 

causados. Em processo penal, não impende sobre o acusado um dever de colaboração, 

nem sequer um dever de verdade.^^' 

"£h el proceso civil se ha llegado a Imb/ar de (os efecios 

probatórias de Ia actitiid de Ias partes en el proceso o de deteres 

AMELUNG, Knut. Zur dogmatischen Einordnung strafprozessualer Grundreclüseingriffe. Juristen 
Zeitung, Tübingen, n. 15/16, p. 742, 1987. 

Tradução livre: "a admissão de acesso direto assecuratório da prova à esfera jurídica dos cidadãos 
aparece quanto a isso como uma especificidade do processo penal". AMELUNG. op. cit. p. 743. 

^ ANDRADE. Manoel da Costa. Sobre as proibições de prova em processo penai. Coimbra: Coimbra 
Editora. 1992, p. 121. 
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de las partes de lealtad probidad o de bucna fe. pero ni los 

efectos ni tos supuestos deberes pueden referirse a! proceso penal 

al acusado, al que por el contrario deve reconocérsele el 

derecho incluso a mentir, sin que dei ejercicio de ese derecho 

pueda extraerse consecuencia perjudicial alguna"?^^ 

Contidos os excessos atinentes ao direito de mentir, não vigora para o réu, no 

processo penai, o dever de lealdade. Na seara cível ambos os litigantes sào convocados a 

colaborar no descobrimento da verdade, não importando os interesses que os movem. A 

eles é defeso omitir intencionalmente fatos essenciais ao julgamento da causa, alterar a 

verdade dos fatos e opor resistência injustificada ao andamento do processo (art. 17). No 

processo penal, observadas as limitações impostas pelo direito penal, não detém o 

acusado a obrigação de verdade e pode opor-se, ainda que sem justificativa, ao 

andamento do processo, não participando de atos que careçam de sua presença, sem que 

nenhum ônus a ele seja imposto. Por conseguinte, pode o acusado invocar o principio 

nemo tenetur se detegere sem nenhum prejuízo para a sua defesa. 

O maior intervencionismo na esfera do indivíduo e severidade das sanções 

criminais demonstram haver distinção entre o processo penal e civil e explicam a 

restrição do princípio nemo tenetur se detegere àquele. Contudo, não há dúvida de que 

existem infrações penais para as quais a punição se assemelha às conseqüências de uma 

açào cível, em relação às quais o tratamento dispare é de difícil justificação. 

A humanização do Direito Penal e a racionalização das penas contribuiu para 

que as conseqüências da sentença condenatória não se resumissem sempre ao cadafalso. 

Essa evolução não foi acompanhada pela dogmática processual penal no tocante à 

aplicação do princípio contra a auto-incriminação, que continuou a incidir sempre que 

houver o risco de sofi"er imputação pela prática de qualquer infração. 

Se o direito processual civil de diversos ordenamentos juridicos estrangeiros é 
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propenso a restringir ou a excluir a incidência do princípio nemo tenetur se detegere, o 

processo penal mostra-se arredio a essa tendência, mesmo diante da humanização das 

AROCA, Juan Montero. Princípios dei proceso penal: una explicación basada en Ia razón. Valencia: 
Tiram Io blanch, 1997. p. 157-8. 

KATZENMEIER, Christian. Aufklarungs-ZMitwirkungspilicht der nicht beweisbelasteten Partei im 
Zivilprozess. Juristen Zeitung, Tübingen, n. 11. p. 540, 2002. COUTURE, Eduardo J. Sobre el precepto 
"nemo tenetur edere contra se". Revista c/e Derec/io Praceío/, Buenos Aires, v. l.p. 55-6. ene./jun., 1943. 
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penas. Amodio, como voz solitária, defende a extinção do direito ao silêncio, por não se 

justificar na dogmática processual moderna: 

"La presenza dei giudice, ia garanzia delia pubblicità. Ia piena 

integrazione dei diriíto di difesa, escludono Ia ragion d 'essere di 

im diriíto al silenzio che si giustifica essenzialmenie come rifiuio 

delia condizione innaturale di un dialogo tra accusaiore e 

impiirato in assenza di un organo imparzialé" 

Na realidade, nào seriam a presença do juiz imparcial, a garantia da ampla 

defesa, a publicidade do julgamento e a fundamentação das decisões os motivos para 

reduzir ou eliminar a incidência do principio contra a auto-incriminação. A se 

condescender com a derrogação do princípio, que sua aplicação seja restrita àqueles fatos 

puníveis que gerem sanções graves ao acusado, normalmente esclarecidos por 

investigações bastante invasivas. Dessa forma, seriam excluidas as infrações de menor 

potencial ofensivo e todas aquelas cuja condenação, mediante juízo de probabilidade, 

pudesse resultar em sanção pecuniária ou restritiva de direitos, cujos efeitos são bastantes 

similares aos das ações eiveis, para as quais se exige das partes o dever de lealdade. Não 

representaria um golpe maior ao instinto de autopreservação do que o já desferido nas 

partes que litigam sobre as regras do Código de Processo Civil. 

No momento, a proposta não se viabiliza em face da conformação do direito 

de permanecer calado como cláusula pétrea. Mas em data futura, sobrevindo um Poder 

Constituinte originário, é recomendável dispensar às conseqüências brandas de uma 

sentença penal o mesmo tratamento conferido às decisões cíveis que gerem efeitos 

similares, para manter a coerência da dogmática processual. 

Tradução livre: "A presença do juiz. a garantia da publicidade, a plena integração do direito de defesa, 
excluem a razão de ser de um direito ao silêncio que se justifica essencialmente como recusa da condição 
não natural de um diálogo entre acusador e acusado em ausência de um órgão imparcial". AMODIO, 
Ennio. Diritio al silenzio o dovere di colaborazione? Rivisia di Diritto Processuale, Padova, n. 3, p. 414, 
1974. 
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9 ASPECTOS PENAIS DO PRINCÍPIO CONTRA A AUTO-INCRIMINAÇÂO 

Constitui um impulso natural do acusado e, portanto, justificável, tentar 

preservar sua liberdade e alijar qualquer acusação que contra si pese. Para possibilitar a 

ele o exercício desse impulso natural ressurte o princípio contra a auto-incriminação, 

correlacionado ao direito de defesa. 

Por ter aplicação no campo probatório do direito processual, o princípio 

contra a auto-incriminação deveria limitar seu alcance ao processo penal. Não obstante, 

possui aspectos materiais que revelam a estreita relação com o direito penal. Conquanto o 

princípio contra a auto-incriminação não traduza proteção de direito material, mas, sim, 

de direito processual, isso não significa que não possa manter vínculo com a norma 

material ou até mesmo preencher o seu conteúdo. 

Na suposta identificação com o direito de mentir, na fipificação de inírações 

penais, como causa de exclusão do crime e na dosagem da pena, notam-se os pontos de 

contato do princípio contra a auto-incriminação com o direito penal. 

9.1 Direito DE MENTIR? 

A questão da obrigação de veracidade do acusado no processo penal teve no 

procedimento inquisitório um significado essencial.^^' Atualmente, sob a égide do 

sistema acusatório, o direito brasileiro não obriga o réu a prestar declarações verídicas 

por ocasião do interrogatório, não lhe sendo deferido o compromisso de falar a verdade. 

Possui liberdade em suas declarações e, por essa razão, há quem defenda o direito de 

mentir como manifestação inerente à autodefesa.^'*^ Se ninguém é obrigado a fazer ou 

deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei, estabeleceu-se o princípio de que 

tudo que não for proibido é permitido, ou seja, em não sendo vedado ao acusado prestar 

declarações mendazes, atribui-se-lhe o direito de falsear a verdade. 

WESSELS, Johannes. Schweigen und Leugnen im Strafverfahren. Juristische Scliiiliing. München, n. 5, 
p. 173, mai., 1966. 

FLORIDIA, Giuseppe. False dichiarazioni deirimputato sulla incensuratezza e jus nientiendi. Rivista 
Italiana di Diritto e Procedura Penale, Milano, v. 4, p. 1332, ott./dic., 1976. 
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Existe uma grande disparidade entre admitir possa o acusado, no exercicio da 

autodefesa, apresentar os fatos de forma a não produzir uma auto-incriminaçào. ainda que 

não condizentes com a realidade, e a consagração do direito de mentir em nosso 

ordenamento. Apesar de sutil a diferença, os distintos e consideráveis resultados práticos 

levam a se estabelecerem os limites entre um e outro, que, é certo, são limites do próprio 

princípio contra a auto-incriminaçào. 

O direito de defesa exige uma atuação restrita à lei. Não são admissíveis 

comportamentos informados pela intenção de embaraçar ou impedir a tonalização da 

verdade real, bem como ações que colimem fornecer falsa prova, id est, a prova de fatos 

irreais,^^^ malgrado não se possa impor uma conduta em conformidade com preceitos 

morais e éticos. 

A mentira, não obstante moralmente inaceitável,^'*'' é conduta juridicamente 

tolerada, uma vez que não há previsão legal de sanção para aquele que mente. Dizer que 

o acusado pode mentir não é tomar partido em favor da inverdade ou negar que não se 

trata de uma falta moral; é crer na possibilidade de defender a consciência contra ataques 

externos, forjando-a indevassável àqueles que pretendem averiguar os fatos. E assegurar 

a autodeterminação do acusado, autodeterminação que somente pode ser restringida nas 

hipóteses legais. 

Os que argumentam ser um direito mentir, por não consistir em conduta 

tipificada penalmente, obram em erro. A tentativa de suicídio não é punível. nem por isso 

tem alguém o direito de se suicidar, pois a vida é um bem indisponível. .A. atipicidade 

desta e de outras condutas decorre de opções de Política Criminal - prenhe em conotação 

moral - a fim de duplamente atender aos interesses da defesa e do Estado na persecuçao 

penal. 

Para Tornaghi, quando a lei deixa de punir o réu que se defende mentindo, ela 

o faz porque nemo tenentr se detegere, porque não é humano exigir-se de alguém que se 

acuse.^^^ Semelhante raciocínio é didoXaAo'pox Bosch:"Dass der Beschiddigte sich auch 

PEDROSO, Fernando de Almeida. Processo penal - o direito de defesa: repercussão, amplitude e 
limites. 2* ed. São Paulo: RT, 1994, p. 361. 

Santo Tomás de Aquino, como lembra ROLIN, afinnava que o acusado peca quando menie ao juiz. 
ROLIN, Jean. Drogas policiacas. Barcelona: Luís Miracle. 1952, p. 173. 

TORNAGHI, Hélio. Instituições de processo penal. Rio de Janeiro: Forense. 1959, v. 4. p. 412. 
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durch Lügen verteidigen kann, ist vielmehr eine Konsequenz der Aiissagefreiheit iind 

damit des Rechts, sich nicht selbst belasien zu miissen^''Mas a justificação para a 

impunidade da mentira não deriva exclusivamente da proteção derivada do princípio 

contra a auto-incriminação. A mentira é muitas vezes permitida, simplesmente, porque 

não há prescrição que a proiba.^^' 

No direito português, o art. 141 do Código de Processo Penai determina seja 

dada a advertência de que o acusado não precisa prestar declarações e de que, prestando- 

as, não possui o dever de dizer a verdade. O mesmo se verifica na Ley de Enjuiciamiento 

Criminal da Espanha, cujo art. 387, apesar de não exigir o juramento do réu, prevê a 

advertência feita pelo juiz de que as respostas devem ser precisas, claras e conforme à 

verdade. 

Se houvesse disposições semelhantes no direito brasileiro, com mais vigor 

propugnariam alguns pela consagração do direito de mentir. Nessas condições, teria sido 

omissa a Constituição Federal em não prever a obrigatoriedade de comunicação do 

direito de mentir ao acusado e mais omissos os juizes que somente advertem o réu de que 

pode permanecer calado, sem, contudo, admoestá-lo da possibilidade de falsear a verdade 

impunemente. 

Na realidade, a omissão foi proposital e a equiparação do direito de 

permanecer calado com o suposto direito de mentir não pode ser inferida do texto da 

Constituição. A garantia constitucional tem sempre feilio e finalidade éticos, não 

podendo proteger abusos, nem acobertar violações. As liberdades públicas não são 

entendidas em sentido absoluto, em face da natural restrição resultante do principio de 

convivência das liberdades, pelo qual nenhuma delas pode ser exercida de modo danoso à 

ordem pública e às liberdades alheias.^'*® O princípio contra a auto-incriminação destina- 

se à proteção do acusado e não pode ser colocado para tutelar atividades criminosas ou 

Tradução livre: "Que o acusado pode defender-se através da mentira é antes uma conseqüência da 
liberdade de declaração e, com isso, do direito de não ser obrigado a acusar a si próprio". BOSCH, 
Nikolaus. Aspekte des nemo-tenetur-Prinzips aus verfassungsrechtlicher und sinifprozessualer Sicht. 
Berlin; Duncker und Humblot, 1998, p. 190. 

TORKA, Ronald. Nachtatverhalten und Nemo tenetur - eine Uniersiiclning iiber die Grenzen 
"zulãssiger Verteidigung" und die Relevanz des Nemo-tenetur-Prinzips hei der Sirafiumessung 
selbstbegünstigenden Nachtanerhaltens gem. § 46 Abs. 2 SlGB. Berlin: Duncker und Humblot. 2000, p. 76. 

GRINOVER. Ada Pellegrini. Liberdades públicas e processo penal — as inierceptaçòes telefônicas. 2' 
ed. São Paulo: RT. 1982,p, 251. 
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ilícitas que gerem danos a terceiros. Entre a não-imposiçao da obrigação de veracidade 

{Wahrbeitspflicht) e o acolhimento de um direito à mentira {Recht zur Liige) há grande 

descompasso.^''^ 

O princípio nemo leneiur se detegere permite ao acusado não contribuir para 

a reconstrução dos fatos, ao autorizar-lhe optar por omitir-se na produção da prova, mas 

não tolera comportamentos ativos para obstar o esclarecimento da verdade, a exemplo da 

dicção da mentira. Ele não é tão abrangente a ponto de autorizar condutas destinadas a 

induzir a erro as autoridades policial e judiciária. O direito de defesa não compreende o 

direito de provocar lesões em interesses de terceiros, sob o risco de se conceder salvo- 

conduto para delinqüir. 

Se colocarmos o direito à mentira no rol das garantias processuais, o acusado 

obteria não apenas a possibilidade, mas mesmo o direito de ativamente opor obstáculos 

contra a procura da verdade, o que não corresponde ao sentido do princípio contra a auto- 

incriminação.^^*^ Com acerto Marco Antonio de Barros defende não poder o réu impedir 

os demais sujeitos do processo de desenvolver atividades condizentes com o 

descobrimento da verdade,^^' conquanto dele não se possa exigir condutas destinadas ao 

esclarecimento dos fatos. 

Admitir toda e qualquer declaração do acusado, prejudicial à Justiça e 

atentatória a interesses de terceiros, sob o argumento de respeito ao sagrado direito de 

defesa, é transformar em absoluto um direito que, como os demais, é relativo. 

Passaríamos a considerar lícitos a morte da testemunha de acusação, a queima dos autos 

ou o suborno de peritos, de julgadores e de auxiliares da justiça, porque seriam condutas 

praticadas pelo acusado amparadas pela excludente do exercício regular de direito: o 

direito de defesa. Se o exercício da defesa não possuísse limites no direito material, seria 

legítima a conduta do acusado que falsificasse a certidão de nascimento, a fim de que ela 

estampasse sua inimputabilidade, em razão da idade inferior aos 18 anos.^^' 

WESSELS, Johannes. Schweigen und Leugnen im Strafverfahren. Juristische Sclmlung. München, n. 5, 
P- 173, mai-, 1966. 

ESER, Albin. ROBINSON, Cyril D. Le droit du prévenu au silence et son droit à être assisté par un 
défenseur au cours de Ia phase préjudiciaire en Allemagne et aux États-Unis d'Amerique. Re\ve de Science 
Críminelle et de Droit Pénal Compare, Paris, n. 3, p. 574, jul./sept., 1967. 

BARROS, Marco Antonio de. A busca da verdade no processo penal. Sào Paulo: RT. 2002, p. 171. 
Exemplo citado por BASTOS, Cleunice A. Valentím. MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Defesa 

penal: direito ou garantia. Revista Brasileira de Ciências Criminais, São Paulo, n. 4, p. 119, out./dez., 1993. 
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Por outro lado, o acusado temeroso em cometer outro delito ao prestar 

declarações, inibido em desvirtuar os fatos, mesmo em seu benefício, e intimidado com a 

ameaça de sanção decorrente de potenciais infrações retiradas do contexto da narrativa 

exigida pelas perguntas do juiz, estará exercitando uma pseudodefesa. A imposição de 

freios, a contenção do verbo, o desrespeito ao direito ao silêncio, enfim, o 

condicionamento das declarações do acusado é quase como instaurar a obrigação de falar 

a verdade, devendo o réu, contra os mais elementares instintos, declarar aquilo que lhe 

prejudica e que pode ser utilizado em seu desfavor. 

Encontrou o legislador uma solução que se situa entre os interesses da defesa 

e do Estado: não erigiu o mentir, genericamente considerado, como um direito, mas 

também não vedou o seu emprego. A lei, por entender ser inexigivel do acusado o 

cumprimento do dever de verdade, renunciou a impô-lo. Estabelecer mandamentos de lei 

positiva contrários à lei natural ou a algum outro dever social é grande erro. Se a lei 

natural estiver em flagrante oposição à lei positiva, pode-se estar certo de que esta não 

será observada. "A/a pretendere che il legislatore abbia com questa scelta voluto Ia non- 

verità, sarebbe, prima ancora che un grave fraintendimento sul piano giuridico. un vero 

e propria assurdo logico, morale, politico''' 

A permissão da mentira não é irrestrita, como possa parecer. Procura-se 

encontrar um ponto de equilíbrio que permita ao acusado exercitar a autodefesa ao 

mesmo tempo em que evite lesionar outros bens jurídicos. São estabelecidos limites à 

autodefesa e as restrições a ela impostas decorrem de exclusiva previsão legal, não 

cabendo interpretações extensivas ou analógicas, ao contrário, restritivas, por se tratar de 

limitação de direito. Na esfera processual penal não há repercussão negativa da mentira 

sobre as possibilidades processuais do acusado, mas suas declarações encontram 

fronteiras na lei penal, cuja desobediência provoca a infliçao de sanções. 

A lei pune determinadas declarações do acusado que se enquadrem em tipos 

penais. Também apena condutas que visam a evitar a auto-incriminação. Algumas delas, 

tendo o acusado como sujeito ativo, podem ou não ser a ele responsabilizadas. 

Tradução livre: "Mas pretender que o legislador tenha com essa escolha querido a nào-verdade, seria, 
ames que um grave entendimento contrário sob o plano jurídico, um verdadeiro e próprio absurdo lógico, 
moral e político" BETTIOL, Giuseppe. Istituzioni di diriiio e procedure penale. Padova: Cedam, 1966, p- 
202. 
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dependendo se estarão ou não compostas pela tipicidade, ilicitude e culpabilidade. Por 

isso que se diz que "wer lügt, muss nicht notwendig die ihm zur Last gelegíe Slraftat 

begangen haben"?^* 

Posto que haja limites impostos pela lei penal, aquele que não vê ilicitude na 

mentira é porque a equipara ao silêncio. A primeira vista, pareceria razoável, pois o 

acusado silente e o mendaz não contribuem para o esclarecimento dos fatos. Em ambos 

falta obrigação com a verdade. Mas o silêncio não ultrapassa a esfera jurídica do réu, ao 

passo que a mentira tem o poder de lesar bens alheios. Quando se cala a verdade, pode-se 

estar restringindo os meios de o Estado chegar mais depressa ou com melhor índice de 

precisão aos resultados institucionais da demanda. Porém não se induz o Estado a erro.^^^ 

Permitir a mentira ao acusado é atentar contra o processo, o que não constitui uma 

exigência da autodefesa e representa, eventualmente, uma ação contrária a interesses de 

terceiros prejudicados. 

Grevi entende perturbador, enquanto evidentemente antitético à aspiração de 

favorecer a Justiça, aceitar um sistema processual que acolha estratégias de sabor 

obstrutivo, tal como a mentira, que frustrem os efeitos esperados da aplicação do 

princípio do processo justo, ou seja, aquele que, além de assegurar os direitos do acusado, 

^^condanni chi deve essere condannato e prosciolga chi deve essereprosciolfo"?^^ 

Reconhecer a mentira como integrante do princípio é deturpar a tutela contra 

a auto-incriminação. O acusado pode até defender-se através da mentira, mas ela não é 

meio de defesa utilizável em toda ocasião e em qualquer circunstância. Estamos bem 

distantes da constitucionalização de um direito de mentir, mesmo se isso fosse necessário 

para evitar a persecuçào penal.^^^ 

Tradução livre: "àquele que mente não deve necessariamente ser imputado ter cometido o crime do qual 
foi acusado". WESSELS, Johannes. Schweigen und Leugnen im Strafverfahren. Jiiiisrische Schulung, 
München, n. 5, p. 174, mai., 1966. 

VILLELA, Joào Baptista. Falar a verdade, calar a verdade e faltar à verdade. Repertório lOB de 
Jurisprudência, São Paulo, n. 15, p. 290, ago., 1994. No mesmo sentido, repudiando a posição do acusado 
como empecilho à busca da verdade; BARROS, Marco Antonio de. A busca da verdade no processo penal. 
São Paulo: RT, 2002, p. 288. 

Tradução livre; "condene quem deve ser condenado e absolva quem deve ser absolvido". GREVI, 
Vittorio. Alia ricerca diunprocessopenale "giusto"- iünerari eprospettive. Milano: Giuffrè, 2000, p. 21. 

PERINI, Andrea. Ai margini dell'esigibilita: nemo tenetur se detegere e false comunicazioni sociali. 
Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, Milano, n. 2, p. 547, apr./giu., 1999. 
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Não é possível concordar com Torka, que propõe considerar a liberdade de 

incriminaçào e a liberdade de mentir como dois subprincipios do princípio contra a auto- 

incriminação.^^® Ninguém possui o direito de falsamente acusar, tampouco de adulterar a 

verdade, porquanto a lesão de interesses de outrem importa na reprovação da conduta que 

ultrapassa a esfera pessoal do acusado. 

O Supremo Tribunal Federal, aparentemente, vacila acerca da real 

configuração da mentira no ordenamento jurídico brasileiro. Já conferiu ao direito de 

permanecer calado amplo espectro de abrangência, a ponto de se permitir ao acusado 

mentir para não auto-incriminar-se.^^^ A proibição de se valorar o silêncio foi 

interpretada em sentido excessivamente lato, para se determinar o trancamento da ação 

penal, por reconhecer em benefício do acusado um direito de mentir com vistas à não- 

auto-incriminação.^^'^ 

Por outro lado, decidiu estar tipificado o crime de falsa identidade pelo fato 

de o agente, ao ser preso, identificar-se com nome falso, com o objetivo de esconder seus 

maus antecedentes, sobretudo porque foram causados transtornos à pessoa cujo nome foi 

indicado e porque ficou comprovado o elemento subjetivo do crime, consistente no agir 

para obter vantagem, para si ou para outrem. Arrematou com a conclusão de que o direito 

de permanecer calado não compreende o de mentir acerca da própria identidade.^^' 

Na realidade, as interpretações oferecidas pelo Supremo Tribunal Federal 

muito se aproximam do que até aqui foi exposto. Tolera-se a mentira sempre que a 

conduta não se amoldar a nenhuma figura típica descrita na lei. Uma vez preenchidos os 

elementos objetivos e subjetivos do tipo penal, estará configurada a infração, a exemplo 

da interpretação que se deu ao crime de falsa identidade. 

TORKA, Ronald NachtatverhaUen und Nemo tenetur - eine Untersuchung iiber die Grenzen 
"zulãssiger Verteidigung" und die Relevanz des Nemo-teneiur-Prinzips bei der Strafzumessung 
selbstbegünstigenden Nachtatverhallens gem. § 46 Abs. 2 SiGB. Berlin: Duncker und Humblot, 2000, p. 
302. 

HC 75.257/RJ e HCML 79.790/SP. 
HC 75.257/RJ. 
HC 72.377/SP. 
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9.2 Infrações PENAIS 

Após o advento da Constituição Federal de 1988, com a previsão do irrestrito 

direito ao silêncio, interpretado pelo Supremo Tribunal Federal como a consagração do 

princípio contra a auto-incriminação, não se pode sancionar aquele que permanece calado 

pela prática de crimes que têm por elemento constitutivo a recusa em fornecer uma 

razoável ou satisfatória informação à autoridade. Da mesma forma, não é possível punir 

quem, para evitar a auto-incriminação, omite um comportamento exigido em lei, no 

intuito de recusar-se a produzir prova favorável à acusação. 

Contudo, a impunidade pela prática de ilícitos, sob a égide do princípio contra 

a auto-incriminação, não é irrestrita. O princípio não autoriza novos fatos puníveis sejam 

praticados para que possa ser extensivamente exercido. O natural direito à auto-proteçào 

e o exercício da ampla defesa não permitem, em princípio, a ocultação de crimes através 

de outros delitos."^ A se conceber como valor primordial uma defesa incondicional que 

tenha por salvaguarda a liberdade do acusado, deverá aceitar-se o dificultar da 

visualização da verdade, o produzir no processo provas ilícitas que não se prestarão ao 

esclarecimento dos fatos e o impedir ilegalmente a apresentação de elementos probatórios 

legitimamente colacionados, com o que não se pode concordar. 

Em consonância com o entendimento manifestado por Torka, "'das Nemo- 

tenetur-Privileg stôsst also vor aliem im Rechtsgüterschutz des StGB an seine Grenzé'\^^^ 

Como limites do princípio nemo tenetiir se detegere cita-se a lei penal substantiva, que 

incrimina e estigmatiza com a censura da ilicitude material práticas associadas ao direito 

de não colaborar para a própria condenação. É o Código Penal e a legislação penal 

complementar que estabelecerão os limites da conduta do acusado que alega agir 

encoberto pelo princípio contra a auto-incriminação. 

As condutas tipificadas na lei penal dividem-se em comissivas ou omissivas, 

as quais, por sua vez, são realizadas ou não através da palavra oral. Para aferir se o 

acusado agiu legitimado pelo princípio contra a auto-incriminação ou se a conduta 

HELLMANN, Uwe. Entscheidung: Strafrecht. Steuerrecht - Anmerkung. Juristen Zeimng, Tübingen, n. 
12, p. 619, 2002. 

Tradução livre: "o privilégio nemo-lenetur dq>ara-se nos seus limites então, principalmente, na proteção 
de bens jurídicos do Código Penal". TORKA, op. cit. p. 227. 
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praticada é passível de punição é preciso verificar se há tipificação na lei penal. Isso, 

porém, não é suficiente. A interpretação dos tipos penais, como regra do Direito Penal, 

deve ser restritiva e a punição somente se justifica se a conduta ultrapassa a esfera 

pessoal do acusado para provocar lesão a bens jurídicos alheios. Caso se restrinjam os 

efeitos do comportamento à esfera do réu, a ilicitude material da ação ou omissão não 

chega a ser concretizada. 

Em consonância com a configuração dada ao princípio contra a auto- 

incriminação, de interesse ao estudo são as infrações penais que têm por elemento 

constitutivo a recusa em fornecer uma informação à autoridade ou a omissão em praticar 

um ato cujo cumprimento se impõe. 

Não são abrangidas pelo princípio contra a auto-incriminação as condutas 

comissivas praticadas no intuito de evitar a produção, por terceiros, de prova 

desfavorável ao acusado. Se for possível que a prova seja colacionada aos autos 

independentemente da vontade do réu, a conduta por ele desempenhada em sentido 

contrário não consistirá em um não colaborar, mas representará um fazer ativo que, 

muitas vezes, amoldar-se-á a tipos penais. Se o acusado empregar violência ou grave 

ameaça contra testemunhas para favorecer interesse próprio no processo criminal 

responderá pelo delito de coação no curso do processo (art. 344). Caso tencione inovar 

artificiosamente o estado de lugar, de coisa ou de pessoa, para induzir a erro o juiz, estará 

incurso no crime de fi"aude processual (art. 347, caput e parágrafo único). Se pretender 

eliminar a vítima, responderá por homicídio consumado ou por sua forma tentada. Ao 

destruir, em benefício próprio, documento público ou particular verdadeiro, de que não 

podia dispor, realizará a conduta descrita no art. 305 do Código Penal. Não se pode 

admitir a destruição de provas ou o impedimento de que sejam trazidas para os autos 

autonomamente à vontade do réu. 

Apenas quando o acusado se omite, faz uso do princípio contra a auto- 

incríminação, pois estará ele deixando de produzir a prova incriminatória e de contribuir 

para a sua inculpação, sendo natural aceitar. É preciso sempre ter em mente que o 

princípio pode ser invocado naquelas situações em que se exige do acusado um fazer. 

Resguardado pelo princípio, poderá recusar-se a agir e a contribuir para a própria 

incriminação. 
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Uma análise do Código Penal e da legislação penal complementar permite 

extrair alguns exemplos, não em rol taxativo, em que se reconhece como lícita, em tese, a 

omissão do acusado, posto que típica. Em conformidade com o anteriormente exposto, 

apenas condutas omissivas foram selecionadas. 

A contravenção penal de omissão de comunicação de crime (art. 66 da 

Decreto-lei n° 3.688/41) está abrangida pelo princípio. Somente quando houver a omissão 

em comunicar crime praticado por terceiro restará configurada a infração. Obviamente 

não abrange a omissão em comunicar o delito cometido pelo próprio agente, como que se 

o obrigasse à confissão. 

O art. 316 do Código Eleitoral (Lei n° 4.737/65) reza constituir crime "não 

receber ou não mencionar nas atas da eleição ou da apuração os protestos devidamente 

formulados ou deixar de remetê-los à instância superior". Sempre que os protestos não 

recebidos, não mencionados ou não remetidos à instância superior forem opostos contra o 

próprio agente que se omite em recebê-los, mencioná-los e remetê-los e digam respeito à 

prática, em tese, de infração penal, haverá a tutela do princípio contra a auto- 

incriminação. Não se pode exigir do agente acusado da prática de uma iníraçao que 

contribua no granjeamento das provas que comprovem a materialidade delitiva. Os 

protestos podem versar, entre outras coisas, sobre a identidade do eleitor, os candidatos 

registrados, os delegados e os fiscais dos partidos e, caso façam alusão à prática de ilícito 

penal pelo responsável pela confecção das atas da eleição ou da apuração, incidirá a 

proteção do principio. 

Constitui crime contra a relação de consumo "deixar de comunicar à 

autoridade competente e aos consumidores a nocividade ou periculosidade de produtos 

cujo conhecimento seja posterior à sua colocação no mercado" (art. 64 da Lei n° 

8.078/90). Muitas vezes a comunicação pode revelar a prática de outro ilícito penal. A 

omissão em comunicar estaria, em tese, abrangida pelo princípio. 

O médico que deixa de notificar à autoridade sanitária as esterilizações 

cirúrgicas que realizar é apenado com sanção de detenção de seis meses a dois anos e 

multa, nos termos do art. 16 da Lei n° 9.263/96. Caso a esterilização realizada esteja em 

dissonância com o que prescreve o art. 10 da mesma lei, estará configurado o crime do 

art. 15. Impor ao médico a obrigação de notificar a esterilização irregularmente realizada 
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é compeli-lo a se incriminar involuntariamente, com o que não se compatibiliza o 

principio nemo tenetur se detegere. 

Em outra hipótese, poderá o contribuinte recusar-se a prestar informações. A 

Lei n° 8.137/90 define como crime contra a ordem tributária suprimir ou reduzir tributo, 

mediante várias condutas, entre as quais omitir informação ou prestar declaração falsa às 

autoridades fazendárias (art. 1°, I). O art. 1°, parágrafo único, da Lei n® 8.137/90 

estabelece que "a falta de atendimento da exigência da autoridade, no prazo de 10 dias, 

que poderá ser convertido em horas em razão da maior ou menor complexidade da 

matéria ou da dificuldade quanto ao atendimento da exigência, caracteriza a infração 

prevista no inciso V". 

Relativamente a ambas as condutas, Pedro Luiz Amaral Marino afirma que 

não poderá haver punição, salvo pelo delito anteriormente praticado.^^"* A obrigação de 

informar ao Fisco, estatuída em leis complementar e ordinária, cessa no momento em que 

se inicia o risco de auto-incriminaçào, cuja proteção é constitucionalmente assegurada 

pelo direito de permanecer calado. Será, então, possível deixar de prestar informações ou 

permanecer inerte, sem que desponte a prática de fato punível. 

Cometido o crime contra a ordem tributária, seu autor não tem o dever de 

prestar informação nenhuma, útil para a comprovação daquela prática, sob o risco de se 

auto-íncriminar.^^^ Vale ainda dizer que a omissão penalmente relevante visa a suprimir 

ou a reduzir o tributo. Se a recusa não se justifica por esses motivos, mas para livrar-se de 

possível incriminação penal, com maior razão desaparece o delito. 

Afirma-se que o acusado que se nega a fornecer dados de sua qualificação 

pratica a infi-ação descrita na Lei n° 3.688/41, em seu art. 68,^^^ pois. quanto a ela, o 

direito ao silêncio não é assegurado.^^^ O art. 186 reza que "antes de iniciar o 

MARINO, Pedro Luiz Amaral. O dever de informar e o direito ao silêncio: o direito ao silêncio (art. CF. 
art. 5°, LXIII); o dever de informar (CTN, art. 197) e o direito de não se auto-incriminar. Inadmissibilidade 
de discriminação contra o contribuinte. In: Direito penal tributário contemporâneo - estudos de 
especialistas. São Paulo: Atlas, 1996, p. 116. 

MARTINS, Ives Gandra da Silva etal. Crimes contra a ordem tributária. V ed. São Paulo: RT, 1998. p. 
127. 

Art. 68 - "Recusar à autoridade, quando por esta justificadamente solicitados ou exigidos, dados ou 
indicações concernentes à própria identidade, estado, profissão, domicílio e residência". 

MIRABETE, Júlio Fabbrini. Código de processo penal interpretado. 4' ed. São Paulo: Atlas, 1996, p. 
243. BARROS, Romeu Pires de Campos. Sistema do processo penal brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 
1987. V. 1, p. 451. Para FRANCO, MARREY e STOCO. aquele que se recusar a responder às perguntas do 
juiz, tendentes à qualificação, deverá ser processado como incurso no art. 330 do Código Penal, por 
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interrogatório..." será feita a advertência ao acusado sobre não estar obrigado a 

responder às perguntas formuladas e, em disposição posterior, no art. 188, é feita 

distinção entre as questões concernentes à qualificação e as relativas ao interrogatório, as 

últimas atinentes ao mérito da causa e para as quais se dirige a defesa. Embora o termo 

seja único, os atos não o são, e a qualificação, precedente ao interrogatório, fica excluída 

da utilização do silêncio, como deflui do pensamento de Espinola Filho?^^ À mesma 

conclusão chegaram Fernandes, Gomes Filho e Grinover: "As perguntas sobre a 

qualificação do acusado não estão acobertadas pelo direito ao silêncio, porquanto em sua 

resposta não se caracteriza qualquer atividade defensiva. O art. 188 CPP traça bem essa 

distinção".^^^ 

Constata-se que a legislação processual brasileira não traz norma especifica 

sobre a obrigatoriedade em prestar declarações por ocasião da qualificação, ainda que se 

faça distinção entre esta e o interrogatório propriamente dito. Diversamente, o Códice di 

Procedure Penale preceitua ser admissível o silêncio em relação ao interrogatório de 

mérito, sem que o mesmo seja válido para a identificação do acusado (art. 64, comma 3). 

Apesar de a norma processual não trazer nenhuma prescrição estabelecendo a 

obrigação de falar ad personam com a correspondente sanção pelo descumprimento da 

obrigação, a lei penal, que também impõe regras de conduta, pune aquele que se recusa a 

fornecer dados ou indicações sobre sua qualificação (art. 68 da Lei de Contravenções 

Penais). Por conseguinte, há obrigação em revelar os dados pessoais. 

Posto que, em regra, as declarações sobre a qualificação do acusado não 

envolvam atividade defensiva, ê possível que, em determinada hipótese, a informação 

sobre um atributo pessoal gere a incriminação penal. O esclarecimento sobre o estado 

civil pode propiciar o agravamento da sanção, nos termos do art. 61, II, "e" do Código 

Penal. A divulgação da profissão ê capaz de ser prejudicial ao réu denunciado pela 

prática do crime de usurpação de função pública (art. 328) ou de exercício ilegal da 

desobediência. FRANCO, Alberto Silva. MARREY, Adriano. STOCO, Rui. Teoria e prática do júri. 6® ed. 
São Paulo: RT, 1997, p. 168. Em idêntico sentido: NUCCI, Guilherme de Souza. O valor da confissão 
como meio de prova no processo penal. São Paulo: RT, 1997, p. 165. 
J68 ESpífjoLA FILHO, Eduardo. Código de processo penal brasileiro anotado. 5' ed. Rio de Janeiro; 

EditoraRio, V. 3, 1976, p. 15. 
FERNANDES, Antonio Scarance. GOMES FILHO, Antonio Magalhães. GRINOVER. Ada Pellegrini. 

As nulidades no processo penal. 4' ed. São Paulo: Malheiros Editores, 1995, p. 74. 
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medicina, arte dentária ou farmacêutica (art. 282). Conjeturar as possibilidades de 

incriminação em decorrência da divulgação da qualificação pessoal renderia ensejo a 

múltiplas situações. 

É possível resultar em incriminação o fornecimento de informações pessoais 

pelo acusado. Em face do princípio contra a auto-incriminação, não se pode exigir do réu 

forneça esclarecimentos increpantes, embora a ele se imponha o dever de, caso decida 

falar, revelar dados verídicos, sob pena de incorrer no parágrafo único do art. 68 da Lei 

de Contravenções Penais. Como afirmado, o acusado pode omitir-se em produzir prova 

desfavorável, mas não tem a prerrogativa de opor obstáculos à produção por outrem, 

tampouco de adulterar informações se a conduta está tipificada na lei penal. 

Parece contraditório permitir ao acusado silenciar sobre os dados pessoais e 

puni-lo caso preste informações inverídicas. Em verdade, a omissão do réu através do 

silêncio só não será punível se acobertada pelo principio contra a auto-incriminação, ao 

passo que a declaração mendaz poderá sê-lo, desde que se amolde a alguma conduta 

tipificada em lei, como é o caso do art. 68, parágrafo único da Lei de Contravenções 

Penais, em relação à qual não existe nenhuma causa de exclusão do crime. 

Dependerá da análise do caso concreto aferir até que ponto o silêncio do 

acusado sobre seus dados pessoais justifica-se pelo risco de produzir prova em próprio 

prejuízo, muito embora o exercício do direito de permanecer calado não dependa de 

esclarecimentos sobre os reais motivos por que silencia. Tecnicamente mais adequado 

seria, simplesmente, respeitar a liberdade do acusado em não declarar sobre sua 

qualificação pessoal como corolário do princípio contra a auto-incriminação, livrando-o 

de adicional imputaçao penal. A ausência de identificação do acusado não constitui 

impedimento ao ajuizamento da ação, á prolação de sentença e ao cumprimento de pena, 

quando certa sua identidade física, como se depreende do art. 259 do Código de Processo 

Penal. Entretanto, cabível será a decretação da prisão preventiva, nos termos do art. 313, 

II do estatuto processual penal, como forma de assegurar a aplicação da lei penal sobre o 

réu que não é identificado fisicamente. Não se decreta a custódia cautelar para compelir o 

acusado a fornecer dados sobre sua identidade, porquanto estará calcado no principio que 

lhe autoriza nada revelar, tampouco a título de punição, uma vez que constitui 

desvirtuamento do caráter instrumental da prisão preventiva. Prende-se provisoriamente 

152 



porque, em liberdade e sem nenhuma identificação, balda-se a finalidade do processo e se 

inviabiliza a aplicação da lei penal. 

Embora constitua crime de falso testemunho calar a verdade ou falseá-la, as 

duas condutas não se equiparam. Malgrado sejam o nemo tenetur e o direito de mentir 

"zwe/ verfassungsbedingte Reaktionen auf dasselbe Phãnomen, namenllich die 

Eingriffsintensitat der Kriminalstrafe"^''^ o tratamento que se confere a ambos é distinto. 

A testemunha que corre o risco de se incriminar involuntariamente deve-se admitir o 

direito de calar, sem, contudo, atribuir-lhe o direito de falsear a verdade. Para ela existe a 

obrigação de veracidade, apesar de se permitir silenciar sobre as informações capazes de 

lhe trazer conseqüências penais. Além disso, a Constituição Federal consagra apenas o 

direito ao silêncio e não faz referência a um suposto direito de mentir. 

Não obstante, mentir sobre antecedentes criminais não constitui infração 

penal. Não se preocupou a lei em criminalizar as declarações mendazes, em que se nega a 

existência de antecedentes criminais, ao contrário do Código de Processo Penal português 

que, no art. 359, 2, criminaliza a conduta do "arguido" que presta falsas declarações sobre 

a identidade e os antecedentes criminais. Não existe conduta similar tipificada na lei 

brasileira e, dado o caráter restritivo da interpretação do tipo penal, não se poderiam 

amoldar as declarações inverídicas sobre os antecedentes ao art. 68, parágrafo único da 

Lei de Contravenções Penais. Enquanto não se instituir o dever de falar a verdade para o 

réu, não será coerente puni-lo por eventuais respostas mendazes que não se enquadrem 

em tipos penais. 

O silêncio do acusado destina-se a facilitar ou assegurar a ocultação de outro 

crime, enquadrando-se, teoricamente, na circunstância agravante descrita no art. 61, II, 

"b" do Código Penal. Exigir do acusado sejam prestadas declarações através das quais se 

poderia descobrir a prática de outro delito seria obrigá-lo a se auto-increpar. Não há 

necessidade de que a invocação do princípio esteja relacionada ao crime pelo qual 

responde o agente. Havendo o risco de incriminação, ainda que por delito não conhecido, 

incidirá a tutela do princípio. Desde que a conduta do acusado seja marcada pela omissão, 

Tradução livre: "duas reações constitucionalmente condicionadas em face do mesmo fenômenc^ 
nomeadamente a intensidade da intervenção da sanção criminal". TORKA, Ronald. Nachlatverhalten u 
Nemo lenelw - eine Uníersuchung über die Grenzen "zulõssiger Verteidigung" und die Relevam s 
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estará encoberta pelo princípio contra a auto-incriminação, motivo por que não se pode 

forçá-lo a colaborar na elucidação de qualquer crime. 

A respeito das manifestações verbais ou não-verbais, não constitui desacato 

ou desobediência manter silêncio o acusado ou recusar-se a colaborar na instrução 

criminal, seja se negando a participar da reconstituição do delito, seja se recusando a 

fornecer como prova documentos, sinais gráficos^^' ou vocálicos requeridos pelas 

autoridades perseguidoras. 

Além das condutas omissivas, em relação às quais o princípio contra a auto- 

incriminaçào afasta a caracterização do fato punível, existem comportamentos ativos que, 

só por revestirem essa qualidade, ao serem desempenhados, não mantêm relação com o 

princípio. 

Dispõe o Código Penal que constitui crime de falsa identidade "atribuir-se ou 

atribuir a terceiro falsa identidade para obter vantagem, em proveito próprio ou alheio, ou 

para causar dano a outrem" {art. 307). Por dizer respeito a dados pessoais do acusado, a 

disposição penal abrange condutas praticadas na composição do termo de qualificação do 

interrogatório. 

Alegar que terceiros não são prejudicados em decorrência da falsa identidade 

assumida pelo réu desvia o enfoque da questão, porque não é esse o motivo da tipificação 

da conduta. O objeto jurídico protegido é a fé pública, atingindo por via oblíqua a 

Administração da Justiça, e desde que o acusado obstaculize ou impeça a correta atuação 

dos poderes estatais, consuma-se o fato tido por delituoso, caso contrário, "5í creerebbe 

per rimputato im privilegio, che non è scritto nella legge^'}^^ Ademais, há norma 

constitucional estabelecendo o dever de se identificar ao civílmente não identificado, 

razão pela qual o acusado não possui o direito de fazer passar-se por outra pessoa. 

O crime de denunciaçao caluniosa, previsto no art. 339 do Código Penal, 

também pode originar-se das declarações do acusado no interrogatório. Afetam-se 

interesses de terceira pessoa, porque o acusado dá causa a instauração de investigação 

Nemo-teneiur-Prínzips bei der Strafzumessung seibsibegünstigenden Nachtatverkallens gem. § 46 Abs. 2 
StCB. Berlin; Duncker und Humblot, 2000, p. 136. 
"'HC 77.135/SP. 

Em vernáculo: "criar-se-ia para o acusado um privilégio que não está escrito na lei". FLORIAN, 
Eugênio. Deite prove penali. Milano: Donor Francesco Vallardi, 1924, v. 2, p. 36. 
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policial ou de processo judicial enquanto tenta excluir a própria responsabilidade. Sua 

conduta não está sob o pálio do princípio contra a auto-incriminação. porque a tutela 

conferida não abrange o provocar dano a terceiros, muito menos condutas ativas 

efetivamente desenvolvidas. 

Um outro aspecto que deve ser salientado diz respeito à tipificação do crime 

de peijúrio. Sabiamente, o legislador brasileiro previu o crime de falso testemunho 

apenas para a testemunha, o perito, o tradutor, o intérprete judicial e o contador. Ao lado 

da tipificação inserta no Código Penal, fazer afirmação falsa, negar ou calar a verdade 

perante Comissão Parlamentar de Inquérito também constitui delito de falso testemunho, 

previsto no art. 4°, II da Lei n° 1.579/02. O dispositivo legal, igualmente, não abrangeu o 

acusado. 

A testemunha, o perito, o tradutor, o intérprete judicial e o contador têm a 

obrigação em cooperar com o Judiciário, obrigação esta que não se transmite ao acusado. 

Seria inadequado tipificar a infi"ação apenas se proferidas mentiras grosseiras pelo réu. E 

justamente o recurso às modalidades sutis e sub-reptícias de ardil e manipulação que mais 

podem comprometer. 

O Supremo Tribunal Federal já decidiu que o partícipe não pode figurar como 

sujeito ativo do crime de falso testemunho, pois dele não se pode exigir a obrigação de 

veracidade.^'^ Em semelhante decisão, a Corte Suprema excluiu o crime de falso 

testemunho da testemunha compromissada e mendaz que deixou de revelar fatos que 

podiam incriminá-la.^^'' Como o princípio contra a auto-incriminação é extensivo a todos 

aqueles que estejam em risco de se incriminarem, malgrado a lacuna legislativa atinente a 

proteção da testemunha, nada mais razoável do que afastar a obrigação de veracidade 

sempre que houver perigo de produzir prova desfavorável. 

Em resumo, o princípio contra a auto-incriminação, por situar-se no campo 

probatório do processo penal, permite ao acusado decidir livremente se colabora ou nao 

na produção da prova. Poderá omitir-se em colaborar, mesmo que sua omissão se 

enquadre em algum tipo penal, uma vez que exerce regularmente um direito 

constitucionalmente assegurado. Mas não poderá desempenhar condutas ativas que 

HC 75.599/SP 
HC 73.035/DF. 

155 



obstruam a introdução de prova por outrem, nem adulterá-la, em sentido genérico, se o 

comportamento for tipificado pelo direito material. 

9.3 CAUSA DE EXCLUSÃO DO CRIME 

A extensão do princípio contra a auto-incriminação tem similar significado 

em termos do que é permitido no direito penal. Algumas infi"ações penais tem por 

elementos constitutivos do tipo a recusa em fornecer uma razoável ou satisfatória 

informação à autoridade a quem se atribui a persecução penal ou em desempenhar 

determinada conduta por esta requerida. Se os crimes e contravenções não ensejam 

punição ao acusado que silencia ou se omite na prática da conduta descrita no tipo penal é 

porque algum de seus elementos constitutivos - tipicidade, ilicitude ou culpabilidade - 

resta excluído. 

Cinge-se a questão em saber qual desses elementos é eliminado pelo 

exercício do direito de permanecer calado e, por extensão, pelas demais condutas 

envolvidas pelo princípio contra a auto-incriminação. Não há consenso de opiniões a 

respeito da questão e as variadas posições defendem desde a atipicidade da conduta, 

passando pela presença de uma descriminante, até à ausência de culpabilidade. Também 

se argumenta que o princípio contra a auto-incriminação não constitui causa de exclusão 

da antijuridicidade, da culpabilidade ou mesmo causa de não-punibilidade genérica, 

malgrado repercuta na esfera do direito penal, impedindo a configuração de delitos, em 

certas situações.^^^ 

O momento de atuação do princípio ocorre na constituição do fato punível. 

Logo, não funciona como causa extintiva da punibilidade, que é conseqüência do crime. 

Se assim não fosse, o crime permaneceria caracterizado, somente se excluindo a punição, 

e persistiriam os efeitos penais e extrapenais da infração. 

As causas de exclusão da culpabilidade atuam sobre a imputabilidade, a 

potencial consciência da iUcitude e a exigibilidade de conduta diversa. Em relação a esta 

última, Manzillo defende não ser possível exigir do acusado o sacrifício de direitos 

QUEIJO, Maria Elizabeth. O princípio nemo lenelur se detegere e suas decorrências no processo penal. 
Sào Paulo: Faculdade de Direito da USP, 2002, p. 405 (Tese, Doutorado em Processo Penal). 
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ftindamentais mediante um comportamento lesivo a bem personalíssimo.^'^ Situa a 

dirimente em tomo da inexigibilidade de conduta diversa. 

A causa de inexigibilidade prevista em lei - coação moral irresistível - não 

entra em questão. A classificação do princípio contra a auto-incriminação poderia dar-se 

como causa supralegal de exclusão da culpabilidade, motivada pela inexigibilidade de 

conduta distinta, e dependeria de se averiguar se não há nenhuma outra dirimente ou 

excludente prevista em lei que melhor se amolde à situação. 

A inexigibilidade de conduta diversa de caráter supralegal engloba 

considerável leque de situações e funciona como uma dirimente de caráter residual, 

aplicável sempre que não excluída a ilicitude ou a culpabilidade pelas causas legais. E 

necessário, portanto, aferir se há instituto jurídico expresso em lei a que se enquadre o 

principio contra a auto-incriminação antes de amoldá-lo açodadamente como dirimente 

supralegal. 

Das causas de exclusão da ilicitude previstas em lei, a legitima defesa, por se 

relacionar a uma injusta agressão, e o estrito cumprimento de dever legal, por pressupor a 

existência de um dever, não podem ser invocados para escusar o comportamento do 

acusado que não colabora na produção de prova. Quem age em legítima defesa repele 

agressão injusta e o acusado, no processo, ao se recusar a proceder conforme 

determinação da autoridade, não atua repulsivamente, tampouco está sob ataques 

agressivos ilícitos. Quanto á descriminante do estrito cumprimento de dever legal, o 

exercício do direito ao silêncio não consiste em um dever; é faculdade passível de ser 

utilizada e a opção por não exercê-lo não importa na aplicação de sanções como se 

descumprida uma obrigação. No tocante ao consentimento do ofendido, causa supralegal 

de exclusão da ilicitude, desnecessárias maiores considerações sobre a não-aplicação à 

espécie. 

Resta examinar o estado de necessidade e o exercício regular de direito. 

Perini sustenta existir na doutrina italiana uma identificação do princípio 

contra a auto-incriminação com o estado de necessidade, mas ele próprio afasta a 

MANZILLO, Fábio Foglia. "Nemo tenetur se detegere": un limite all'applicazione del reato di falso in 
bilancio? Ã/vís/a Trimestrale di Diritto Penale deli'economia, Milano, p. 254, gen./giug., 1999. 
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incidência dessa causa de justificação.^'^ Embora o acusado possa alegar estado de 

necessidade, para salvar a si mesmo, diante da iminente e grave ameaça de privação de 

liberdade, os pressupostos da excludente prevista no Código Penal brasileiro não são 

preenchidos. Pode o acusado ter provocado voluntária e dolosamente o risco de se auto- 

incriminar, com o que não se coaduna o estado de necessidade. Seria também preciso 

aferir se o sacrifício do bem é justificável e, para tanto, necessário confrontar a pena 

prevista para o crime que pretende ocultar com a pena para o delito resultante do 

comportamento omissivo. Havendo previsão de mais severa punição para este último, o 

sacrifício deixaria de ser justifícável. 

Na realidade, o recurso ao silêncio ou a recusa em praticar uma ação 

funcionam como a causa de exclusão da ilicitude consubstanciada no exercício regular de 

um direito, constitucionalmente previsto. Mesmo considerando que a Constituição 

Federal faça alusão apenas ao direito de permanecer calado e, gramaticalmente, limite ao 

testemunho oral o exercício do direito, por raciocínio sinedóquico, o Supremo Tribunal 

Federal extraiu a positivação do princípio nemo tenetur se detegere, abrangente de 

inúmeras situações em que o acusado corre o risco de se incriminar involuntariamente. 

Por conseguinte, garante-se ao acusado não apenas o direito ao silêncio, mas também o 

direito de não colaborar na própria incriminação por qualquer outra forma. Comportando- 

se de modo a não produzir prova em seu desfavor, age o acusado no regular exercício de 

um direito cujo status é constitucional. 

Não se pode exigir de quem atua em conformidade com a lei outra conduta. 

Oculta o exercício regular de direito, como toda causa de exclusão da ilicitude, a 

inexigibilidade de conduta diversa. Justifica-se a elisao da antijuridicidade porque, apesar 

de típica, a conduta realizada é lícita e outro comportamento não podia esperar-se do 

agente. A descriminante se assenta sobre o exercício de algo que é permitido. E 

insuficiente, porém, a conduta estar albergada por um direito. Toma-se imperioso se 

efetue o exercício do direito de maneira regular, sob pena de caracterizar o abuso ou o 

excesso. O direito de não produzir prova incriminatória não se coaduna com 

comportamentos ativos que, direcionados a essa não-produção, tencionem impedir que 

PERINI, Andrea. Ai margini deH'esigibilita: nemo tenetur se detegere e false comunicazioni sociali. 
Rivista Italiana di Dirillo e Procedura Penale, Milano, n. 2, p. 555, apr./giu., 1999. 
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elementos coligidos independentemente da vontade do acusado sejam utilizados. Em 

referência a condutas dessa estirpe, o direito consolidado no principio contra a auto- 

incriminação é incapaz de excluir a ilicitude da conduta, porque exercitado 

irregularmente. 

É possível afirmar que, como em toda causa de justificação, o acusado pode 

responder pelo excesso ao agir inicialmente amparado pelo exercício regular de direito. 

Não há como firmar regras genéricas de quando se configura ou não o excesso, porquanto 

a análise casuística é que possibilitará saber se o exercício do direito foi regularmente 

exercido. Entretanto, não é difícil constatar o excesso na conduta do acusado que, 

primeiramente, recusa-se a fornecer informações sobre sua identidade e, ulteriormente, 

faz-se passar por terceira pessoa, a quem causa prejuízo para obter benefício próprio. Se 

antes a conduta se justificava pelo exercício regular de direito, a causação de dano através 

de comportamento ativo provoca o excesso, pelo qual responde o réu. 

O exercício regular de direito acarreta a exclusão da ilicitude e, por 

conseguinte, obsta a aplicação da sanção penal. Luiz Vicente Cernecchiaro vai mais 

adiante ao asseverar inviável as reprimendas penais e administrativas na hipótese de 

exercício do direito de permanecer calado, pois o comportamento ilícito deixa de sê-lo, 

confígurando o direito de não esclarecer. 

O raciocínio encontra eco na legislação brasileira. O direito civil reconhece à 

exclusão da ilicitude acatada pelo juízo penal efeitos vinculantes sobre o juízo cível, 

conquanto o art. 935 do Código Civil estabeleça ser independente a responsabilidade civil 

da criminal. O art. 187, 11 do mesmo diploma legal expressamente dispõe não 

constituírem atos ilícitos "os praticados em legítima defesa ou no exercício regular de um 

direito reconhecido". A Lei n" 8.112/90 apresenta regulamentação semelhante ao excluir 

a responsabilidade administrativa na hipótese de absolvição decretada pelo juízo penal 

com fundamento na negativa de autoria ou na existência do fato. A vinculação estende-se 

às causas de exclusão da ilicitude, entre as quais se insere o exercício regular de direito. 

A organicidade e unidade do ordenamento jurídico proporcionam a 

repercussão dos efeitos de uma decisão judicial, consolidados em uma esfera, sobre as 

CERNECCHIARO, Luiz Vicente. Omitir informações. Correio Braziliense, Brasilia. Suplemento 
Direito e Justiça, p. 3, 29 jul., 1996. 
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demais. A absolvição penal por reconhecimento da negativa da autoria vincula no âmbito 

civil e administrativo e o mesmo é válido para as justificativas penais. Em decorrência, 

afastada a ilicitude da conduta pelo reconhecimento do exercício regular do direito de 

permanecer calado ou do direito de não colaborar de outra forma para a própria 

incriminação, nenhuma conseqüência cível ou administrativa que importe em sanção 

poderá ser inferida. 

O médico do INSS que deixa de notificar à autoridade sanitária as 

esterilizações cirúrgicas realizadas em pessoas absolutamente incapazes, sem autorização 

judicial, não pratica o crime do art. 16 da Lei n" 9.263/96, porquanto não pode ser 

compelido a incriminar-se involuntariamente. A ele nao poderá ser imposta sanção penal, 

tampouco punição administrativa. Obviamente que a descaracterização do delito descrito 

no art. 16 da Lei n 9.263/96 em nada prejudica a concretização do crime de realização de 

esterilização cirúrgica irregular (art. 15), cuja pena é superlativamente superior à daquela 

infração e para o qual é cabível a imposição de punição administrativa. 

Como a justificativa do exercício regular de direito exclui as conseqüências 

cíveis e administrativas de cunho sancionatório, ficam alijados dos efeitos do 

reconhecimento da excludente as presunções em matéria de prova, por não deterem 

caráter punitivo. Nada impede seja presumida verdadeira a alegação da parte contrária 

caso o comerciante se recuse a apresentar os livros comerciais em descumprimento a 

determinação judicial, no intuito de ocultar a prática de ilícito penal, consoante prescreve 

o art. 1192 do Código Civil. Igualmente ao réu que não apresenta contestação em 

processo cível, a fim de evitar a emersão de uma possível responsabilidade criminal, 

aplicam-se os efeitos da revelia. Não se confunde a omissão, como resultado da 

distribuição do ônus da prova entre as partes, com a inércia decorrente do 

descumprimento de obrigação ou dever, para o qual se prevê a imposição de penalidade. 

Na seara tributária, o reconhecimento da licitude da conduta não obsta a que 

sejam impostas obrigações acessórias ao contribuinte que se omite em dar prestações 

positivas no interesse da arrecadação ou da fiscalização dos tributos. Embora ao 

contribuinte que deixe de prestar informações ao Fisco não se deva imputar a prática de 

ilícito penal (art. T, 1 da Lei n° 8.137/90), não há óbice a que se converta a obrigação 

acessória - prestar informações - em principal, no tocante à penalidade pecuniária. Isso 
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porque o tributo não constitui sanção de ato ilícito e pode ser exigido mesmo, e apenas, se 

a hipótese de incidência for lícita. 

Convém aqui distinguir a hipótese de incidência, que é a descrição normativa 

da situação de fato, e o fato gerador. Não se pode incluir na hipótese de incidência 

tributária o elemento ilicitude.^'^ Não é possível estabelecer como necessária e suficiente 

à ocorrência da obrigação tributária - principal ou acessória - uma situação que não seja 

lícita. Entretanto, o fato gerador pode ocorrer em circunstância ilícitas, que são estranhas 

à hipótese de incidência do tributo, e, por isso, irrelevantes do ponto de vista tributário. O 

descumprimento de obrigação acessória acarreta a conversão em obrigação principal, 

relativamente à penalidade pecuniária, independentemente se permaneceu inadimplida 

através de uma omissão lícita ou ilícita. "A ilicitude do ato praticado nada tem a ver com 

a relação tributária".^*''' Ocorrida a situação prevista em lei como necessária e suficiente 

ao nascimento da obrigação tributária, abstração há de ser feita acerca da licitude ou 

ilicitude eventualmente presente. 

Firmada a posição de que o principio contra a auto-incriminação representa 

uma causa de exclusão da ilicitude, não é correto atribuir-lhe o efeito de tomar atípica a 

conduta. Entretanto, em alguns casos, o acusado, desempenhando uma conduta ativa não 

amparada pelo exercício regular do direito, deixará de ser responsabilizado pela prática 

da infração penal porque atípico o comportamento. Em tomo da tipicidade, podem-se 

resolver muitas questões que, em tese, preencheriam os pressupostos da infração penal. O 

princípio da insignificância, por exemplo, em decorrência da pouca lesividade da ação 

realizada, é capaz de excluir o crime sempre que a declaração ou o comportamento do réu 

não tiver grande repercussão sobre a esfera de terceiros. 

9.4 Dosagem DA PENA 

O Código Penal, ao prescrever seja estabelecida a pena na medida da 

culpabilidade do agente, prevê o juízo de censura como limite máximo da punição. Isso 

nào significa reflita a sanção apenas a culpabilidade. A pena pode não corresponder 

Machado, Hugo de Brito. Curso de direito tributário. 18' ed. São Paulo: Malheiros, 2000, p. 51. 
MACHADO, op. cit. p. 106. 
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exatamente à culpabilidade extraída do fato. porque circunstâncias outras são capazes de 

alterar o seu montante. A culpabilidade guarda estreita relação com o fato perpetrado, 

tanto é verdade que o objeto de prova não é a culpabilidade, mas os fatos de que. uma vez 

demonstrados, ela se depreende, englobando conceito técnico por excelência e. não, 

fático. Por sua vez, a condenação com a culpabilidade mantém intimo vinculo. 

Entretanto, pode a sanção não manter a mesma relação de identidade com o juízo de 

reprovação, porque outras circunstâncias irão intluir na determinação da resposta penal. 

A culpabilidade no direito brasileiro é avaliada em relação ao ato praticado. 

Ao se falar que a pena é determinada na medida da culpabilidade do agente, funciona esta 

como limite superior à concreta fixação da sanção. Isso significa que a condenação 

depende da culpabilidade constatada na prática do ato, mas a sanção daquela resultante 

não guarda a mesma dependência. Circunstâncias outras, posteriores à conduta, podem 

influenciar a dosagem da pena. reduzindo-a. embora nada acrescentem à determinação da 

culpabilidade. 

Normalmente, a fixação do quantum da pena depende da análise de 

circunstâncias posteriores à infração, o que não reflete ajusta medida da culpabilidade. A 

reparação do dano e a minoração das conseqüências do ilícito são atos posteriores ao 

crime aptos a influir na medida da punição. A confissão espontânea é o melhor exemplo 

de que a condenação depende da medida da culpabilidade demonstrada na prática do 

delito, mas a dosagem da sanção a esta não se restringe. Existem fatores determinados 

por opção de Política Criminai capazes de justificar a consideração de circunstâncias 

alheias e ulteriores ao cometimento do delito, sempre, para beneficiar o acusado, 

conforme se depreende da sistemática das circunstâncias agravantes e atenuantes do 

Código Penal brasileiro. 

Logo, pode-se dizer que a culpabilidade deriva exclusivamente do fato, ao 

passo que a condenação deriva da culpabilidade. A pena resulta da condenação, mas não, 

exclusivamente, da culpabilidade. 

Feitas essas ponderações, resta saber se o comportamento do acusado infenso 

à colaboração com as autoridades encarregadas da persecução penal e posterior ao cnme 

pode ser sopesado na determinação da punição. 
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Assim como infrações penais nào se consumam por faltar um elemento 

constitutivo essencial, excluído pelo princípio contra a auto-incriminaçào. a sanção penal 

é imune aos comportamentos relacionados à auto-incriminação involuntária. 

Segundo Maniini, considera-se humano e eqüitativo ser indulgente com quem 

se defende ainda que com meios moralmente reprová\eis/'" Mas não é por indulgência 

que não se considera o comportamento do réu não-colaborador para a fixação da sanção 

penal. O silêncio ou a inércia não servem como circunstâncias para agravar a sanção 

penal, por absoluta ausência de previsão legal. E até possível que o silêncio beneficie o 

acusado, pois algumas circunstâncias relacionadas aos critérios de fixação da pena não 

serão reveladas devido ao mutismo e o juiz. diante da ausência de elementos, não poderá 

recrudescer a sanção. Os reprováveis motivos do crime, se não conhecidos, tampouco 

revelados pelo acusado, são excluídos da dosagem da pena. E o inverso é verdadeiro, 

pois. se nobres são os motivos, o desconhecimento pelo juiz. embora não lhe prejudique, 

deixa de beneficiá-lo. 

De igual modo, o silêncio ou a inércia não são considerados indícios da 

personalidade para a fixação da sanção, sobretudo porque não há fundamento para saber 

se a omissão seria avaliada para agravar ou atenuar a pena. Diante de um comparsa 

confesso, o comportamento do acusado que silencia possui valor distinto se em 

comparação com o cúmplice que, ativa e deslealmente, procura obstruir a colheita de 

provas e o normal desenvolvimento das diligências investigatórias. 

O que ao acusado é permitido ou tolerado fazer não pode funcionar como 

circunstância agravante. Se o direito positivo e a jurisprudência do Supremo Tribunal 

Federal consagram o direito de não colaborar na produção de prova incriminatória, não 

poderia o comportamento omissivo prestar-se ao recrudescimento da sanção, ainda mais 

quando o Código Penal apenas considera em benefício do acusado os atos posteriores ao 

cometimento do delito, o que não afasta, contudo, a possibilidade de se inovar. 

Nesse diapasão, Roxin assevera que a mentira, mesmo a obstinada, não 

influencia na dosagem da pena.^*^^ Acerca do mentir, informa Wessels ter começado a 

jurisprudência alemã a considerá-lo como indicativo da personalidade do acusado, apto a 

MANZINI, Vicenzo. Tratado de derecho procesal penal. Buenos Aires: Ediciones Jurídicas Europa- 
América. 1953. tomo IV, p. 194. 

ROXIN. Claus. Slrafverfahrensrecht: ein Sntdienbuch. 25' auf. München: Beck. 1998, p. 199. 
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agravar a pena. a despeito de. por si só. não consisiir em fator capaz dc recrudescer a 

sanção. Porém, o Biindesger liishof decidiu que a conduta do acusado e o 

comportamento desenvolvido perante o juiz não podem ser ponderados contrariamente a 

ele na determinação do qiianium da pena. mesmo a título de atributo da pcrsonalidade.^^^ 

O Supremo Tribunal Federal, sem destoar do entendimento do tribunal 

alemão, decidiu por não considerar a falsa negativa da prática do crime como 

circunstância empregada no recrudescimento da pena,^**"* tampouco como óbice à 

substituição por sanção restritiva de direito."'^^ em respeito ao principio contra a auto- 

incriminação. Também acolheu a tese de que o comportamento do réu durante o processo 

na tentativa de defender-se não pode ser levado em consideração para o efeito de 

aumento da punição, In casu. o réu tinha arregimentado testemunhas orientadas a mentir. 

O tribunal brasileiro manifestou-se pela desconsideração desse comportamento no 

arbitramento da pena. sem prejuízo da punição das testemunhas mendazes/''^ 

Malgrado a confissão tenha sido alçada à condição de atenuante, bastando 

que seja espontânea, não poderia à mentira ser atribuído o papel de agravante, a não ser 

que se inovasse a regulamentação legal. O Código Penal desconhece conduta posterior ao 

delito que funcione como circunstância agravante e a culpabilidade deixaria de ser o 

limite superior à concreta fixação da sanção. 

O silêncio também não poderia ser reputado circunstância agravante, pois ele 

é, efetivamente, um direito e. de seu exercício, conseqüências prejudiciais ao acusado não 

são extraídas. O que é permitido não pode ser, simultaneamente, proibido. Caso 

contrário, o exercício do direito se conveneria em descumprimento de obrigação, em 

relação ao qual seriam impostas sanções, entre as quais o agravamento de eventual 

punição. 

WESSELS, Johannes. Schweigen und Leugnen im Strafverfahren. Juristische Schulung, München, n. 5, 
p. 174, mai.. 1966. 
" HC 68.742/DF. 

HC 80.6I6/SP. 
HC 72.815/MS e HC 76.092/RJ. 
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10 CONTORNOS DO PRINCÍPIO CONTRA A AUTO-INCRIMINAÇÂO 

O principio contra a aulo-incriminaçãc desempenha vários papéis no contexto 

processual do direito brasileiro. Apesar de ser aplicável ao campo probatório do processo 

penal, reúne cm si uma pluralidade de ftinções que visam a tbnaleccr a posição do 

acusado em face da persecução pelos órgãos do Estado. 

Muitas são as funções atribuídas ao principio contra a auto-incriminação: 

protege o acusado inocente de se condenar através de má performance durante a tomada 

de declarações: evita acusações por falso testemunho; encoraja terceiros a comparecer em 

juizo e testemunhar, removendo o receio de serem obrigados a se auto-incriminarem; 

limita os poderes estatais; pre\ ine o uso de procedimentos ilícitos e ilegítimos para a 

obtenção de declarações; preser\'a o respeito ao devido processo legal, pois evita 

degenerar para atos incivilizados e indignos; obriga o acusador a proceder a uma 

completa c independente in\estigaçào; frustra a aplicação de leis e procedimentos 

prejudiciais ao réu, especialmente na área dos crimes políticos e religiosos; protege o 

indivíduo de ser processado em havendo poucos indícios da autoria: previne a tortura e 

387 
outros tratamentos desumanos; equilibra as relações entre o indivíduo e o Estado. 

Do contato do princípio com os demais meios de prova do direito processual 

penal que envolvam o acusado, com os instrumentos dispostos para sua coleta e com os 

direitos que excepcionam a produção probatória, extraem-se conclusões sobre o alcance 

da proteção, os limites que lhe são impostos e o bem juridico digno de tutela no direito 

brasileiro. 

10.1 Condução COERCITIVA 

A conhecida concepção cameluttiana que excluía toda inconveniência moral 
388 

na utilização de meios coercitivos para obter do acusado respostas sinceras merece 

registro histórico e nada mais. O Direito Processual moderno não se compatibiliza com a 

McNAUGHTON. John T. The privilege against seif-incrimination; its constitutional affectation, raison 
d'etre and miscellaneous implications. The Journal of Criminal Law, Criminology and Police Science, 
Nonhwestem. V. 51, n, 2, p. 142-8, jul.. aug, 1960. 

CARNELUTTI. Francesco. Dirino deU'imputato agli esperimenti sul suo corpo. Rivista di Diritto 
Processuale. Padova, v. 11, 2'parte, p. 270, 1956. 
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adoção de qualquer meio indiscriminado de coerção para a obtenção de prova, sobretudo 

se a pretensão é alcançar a confissão. 

No Brasil, após longo período de regime ditatorial, a reação contra o arbítrio 

e os abusos de poder fortaleceu a proteção da liberdade, erigida como valor supremo. Em 

movimento pendular, passou-se à extremidade oposta, para .se repelir as ingerências que 

possam suprimi-la ou limitá-la. com a tendência de se proscrever toda manifestação de 

torça do Estado sobre o indivíduo. 

Existe, no entanto, um ponto de equilíbrio no qual o pêndulo permanece em 

estado de repouso e em que é possível coexistir o respeito a liberdade individual com as 

necessidades de proteção da sociedade. O recurso à coerção estatal em âmbito processual 

penal deve existir, mas ser imposto a situações estritamente necessárias. 

Todas as medidas coercitivas que importem em restrições de direitos devem 

ser ernpregadas segundo o critério da graduação, cuja aplicação obedece aos princípios da 

proporcionalidade e da adequação, do que se conclui ser a privação de liberdade a 

389 extrema ratio. No aspecto probatório, o direito brasileiro conhece algumas 

modalidades de obtenção de provas através do emprego da coerção estatal, a exemplo da 

busca e apreensão. A condução coercitiva e a prisão provisória, embora não sejam meios 

diretos de coleta de prova, fiancionam como instrumentos, autorizados por lei, para 

facilitar ou possibilitar a angariação de elementos probatórios. 

A condução coercitiva é instrumento mais ameno do que a prisão provisória 

na tentativa de se colacionar evidências para o processo, pois não se chega a recorrer à 

privação da liberdade a fim de se conseguir a colaboração do réu. No direito espanhol, 

"e/ acusado ha de lener Ia obligación de comparecer cuantas 

veces sea citado por el órgano judicial, v esa obligación es 

exigible coactivamente de modo que el incumplimiento de Ia 
citación puede llevar a Ia detención, pero el acusado no tiene 

obligación de declarar ni en el procedimiento preliminar ni en el 
. juicio orar}^ 

GREVl, Vitiorio. Alia ricerca di un processo penale "giuslo " - ilinerari eprospetlive. Milano: Giuffrè, 
2000, p. 15. 
390 t • 

AROCA. Juan Montero. Princípios dei proceso penal: una explicación basada en Ia razón. Valencia: 
Tiram Io blanch, 1997, p. 156. 
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o direito pátrio não admite a detenção do acusado que não comparece em 

juízo, mas prevê a possibilidade de ser levado à força à audiência criminal, embora se 

repute de inaceitável autoritarismo a prescrição do art. 260 do Código de Processo 

Penal.^^' 

Qual seria o sentido em se conduzir coercitivamente o acusado se pode ele 

subtrair-se de prestar declarações? Se tem o direito a essa recusa, em nome de que 

principio se haveria de obrigá-lo a ir ao local?^'^' Por que garantir a medida de 

instrumentalização da obtenção da prova se a produção desta não é assegurada? 

Em verdade, todas as normas que autorizam a emissão de uma determinação 

judicial de condução coercitiva do acusado perdem significado sc é permitido a ele 

resistir à formação da prova para cuja produção se dispôs a força estatal. Por conseguinte, 

o respeito ao principio contra a auto-incriminação esvaziou a utilidade da condução 

debaixo de vara para a consecução do interrogatório. Como bem assinala Grevi, '"'"appare 

fiiori discussione che nessuna misura cauielare possa venire disposta alio scopo di 

ottenere coattivamente Ia presenza deWimputato al compimento di atti che ne 

presuppongano Ia pariecipazione altiva (per csempio. attraverso dichiarazioni)}^^ Mas 

aí não se esgota a finalidade da condução coercitiva, tampouco se confina ao acusado o 

seu papel. 

A condução coercitiva não foi re\'ogada. em face da inserção do direito ao 

silêncio na Constituição Federal. A condução destina-se não apenas ao acusado (art. 260), 

mas também ao perito (art. 278) e à testemunha (art. 455. § 1"). Através dela se pretende 

obrigar o comparecimento do réu ao interrogatório, ao reconhecimento ou a qualquer 

outro ato que sem ele não se possa realizar, a exemplo da restauração de autos, não 

havendo constrangimento ilegal, como decidido pela Corte Suprema.'^"* Não alude 

exclusivamente ao interrogatório e à prestação de declarações e, por conseguinte, há de 

ARAÜJO, Sérgio Luiz de Souza. Teoria geral do processo penal. Belo Horizonte; Mandamentos, 1999, 
p- 229. 

SUANNES, Adauto. Osfundamenios éticos do devido processo penal. São Paulo: RT, 1999, p. 264. 
Tradução livre: "parece fora de discussão que nenhuma medida cauteiar possa vir disposta ao escopo de 

obier coativamente a presença do acusado à execução de atos que pressuponham a participação ativa (por 
exemplo, através de declarações). GREVI, Vitiorio. Diritto al silenzio ed esigenze cautelari nella disciplina 
delia libenà personale delPimputato. In: Liberta personale e ricerca delia prova nelfattuale assetto deite 
indaginipreliminari. Milano; Giuffré. !995, p. 13-4. 

RHC 54.986/PR. 
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persistir mesnío sendo resguardado o direito de permanecer calado na Constituição. Tanto 

é verdade que o projeto de cód^io^''"^ não excluiu a conduí;:ào coercitiva do processo 

penal. 

Em alguns casos não será manejada a condução coercitiva, por expressa 

disposição legal. Na Lei de Imprensa, o art. 45, 1 reza ser suficiente a presença do 

advogado ou defensor do réu na audiência de instrução e julgamento. A Lei n° 1.079/50, 

na parte em que disciplina o processo contra o Presidente da República e Ministros de 

Estado, autoriza o acusado compareça à sessão de Julgamento, por si ou pelos seus 

advogados, podendo, ainda, oferecer novos meios dc prova (art. 25). O comparecimento 

do réu pode ser substituído pela presença do defensor e a condução coercitiva perde seu 

propósito, conquanto possa ser determinada em outras circunstâncias. 

A opção legislativa consubstanciada na Lei n" 9.271/96. que deu nova 

redação ao art. 366 do Código de Processo Penal, encaminha-se pela prescindibilidade da 

presença do acusado aos atos processuais, como corolário do princípio constitucional que 

assegura ao réu o direito de permanecer calado. Se o réu tem o direito de não ter qualquer 

participação ativa na instrução criminal, não respondendo sequer às perguntas 

formuladas, sem que o silêncio possa ser usado contra ele, não se poderia obrigá-lo a 

assistir aos atos da instrução. "'''" 

O interrogatório perdeu o caráter de obrigatoriedade, pois, constituído 

defensor, o processo seguirá mesmo que o acusado, por decisão própria, não compareça 

em juízo. Lembra René Ariel Doai que assim também ocorre em relação ao procedimento 

perante o Juizado Especial Criminal, em que se procederá ao interrogatório apenas se 

presente o acusado.^*^^ 

Se por um lado a condução coercitiva para o interrogatório teve esvaziado o 

sentido com a previsão constitu. ,u. J- > iireito de permanecer calado, por outra venente 

não existe um direito de ausência assegurado ao réu. O Supremo Tribunal Federal, 

Os projetos de lei de reforma do Código de Processo Penal a que sempre se fará referência no texto são 
aqueles registrados sob o n° 4.203/01 a 4.209/01. 

CARVALHO. Luís Gusíavo Grandinetti Castanho de. O processo pena! em face da constituição: 
princípios conslirucionais do processo penal. 2^ ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 157. 

DOTTL René Ariel. Garantia do direiío ao silêncio e dispensa do interrogatório. Revista dos Tribunais, 
São Paulo. n. 775, p. 429, maio. 2000. 
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mesmo garantindo o direito de permanecer calado, não reconhece o direito de se ausentar 

do acusado à audiência do interrogatório.""''''^ Apenas em um única hipótese assinalou-se a 

correspondência entre o direito de permanecer calado e o direito de se ausentar: quando o 

indiciado era parlamentar - deputado federal - sujeito à jurisdição do Supremo. A 

distinção de tratamento justilicou-se. provavelmente, pela prescrição do art. 221 do 

Código de Processo Penal, que permite seja previamente ajustada a inquirição de 

testemunhas que desempenham relevantes funções públicas. A disciplina especial não se 

coaduna com a condução coercitiva. 

O não-comparecimento do acusado às audiências pode acarretar a quebra da 

fiança e a revogação da liberdade provisória vinculada, mas a inferência de indícios 

desfavoráveis, como antanho ocorria, inclusive sendo objeto do anteprojeto de lei 

elaborado por Frederico Marques, falece de motivação lógica. O projeto de lei de reforma 

do Júri prevê a possibilidade de o acusado não apresentar-se em plenário, como coroláno 

do direito de peimanecer calado (art. 457). Não há prejuízo para o julgamento, tampouco 

se trata de revelia, mas também não significa seja vedada a utilização da condução 

coercitiva em situações outras. 

10.2 PRISÃO PROVISÓRIA 

Não é tecnicamente correto decretar a prisão provisória a titulo de 

antecipação de punição. Mas não há nenhum empecilho a que se decrete a custódia 

cautelar para facilitar a obtenção de prova. A legislação processual penai admite a prisão 

provisória com finalidade cautelar e probatória. 

A prisão temporária consiste na utilização da cautela com o escopo de, direta 

ou indiretamente, obter a confissão, com base em uma presunção de culpabilidade vedada 

pela Constituição. Essa é a razão primordial para condicionar a presença física do 

indiciado ao sucesso das investigações de determinados delitos. Posto que forneça as 

condições materiais para a prática da tortura, a prisão temporária, disciplinada pela Lei n° 

7.960/89, constitui o mais evidente exemplo de emprego da cautela provisória com o 

intuito de obtenção de prova. Na lição de Bi-uno Teixeira Uno, o vocábulo temporária 

MSMC 23.49 l/DF. HC 79.244/DF, HCML 79,812.'SP, HC 79.812/SP e HCML 80.155/PR. 

169 



"constitui esconderijo da real finalidade da prisão: investigar"'.^'^'^ Na mesma linha de 

raciocínio, o autor conclui ser imprópria a entrega de nota de culpa ao preso, uma vez que 

nào há imputação de crime, mas constrição de liberdade para investigação/^'^ 

A prisão preventiva pode ser decretada para a conveniência da instrução 

criminal, sempre que o acusado, em liberdade, estiver impedindo o regular 

desenvolvimento do processo. A prisão pre\ entiva se justifica, com finalidade instrutória 

indireta, para evitar o risco de deterioração de provas, preservando, assim, a instrução do 

processo. No momento da decretação da prisão preventiva deve-se já saber "'almeno in 

lei mini ipotetici, quali sono le prove da acqitisire. dove cercare, e quali i rischi 

incombenti . E, por essa razão, deve ser limitada ao tempo estritamente necessário para 

assegurar a obtenção da prova. 

Admitindo o direito brasileiro o emprego da condução coercitiva, da prisão 

temporária e da prisão preventiva com finalidade instrutória indireta, resta aferir o 

relacionamento dessas manifestações da potestade estatal com o princípio contra a auto- 

incriminação. 

Não imporia seja para conservar, produzir ou introduzir no processo a prova. 

Importa considerar que a prova, cuja obtenção somente foi possível após a execução da 

condução coercitiva ou a decretação da prisão provisória, é empresada na formação do 

convencimento judicial e, para tanto, fez-se uso de instrumentos coativos. 

O que é preciso distinguir é a finalidade do emprego desses meios instrutórios 

indiretos. Apesar de ser admissível a decretação da prisão temporária para o êxito das 

investigações, é inaceitável compelir o acusado a colaborar nos atos de natureza 

probatória através da ameaça ou da execução da prisão provisória. Seria atribuir uma 

''stnimentalizzazione confessaria delle cautele^\ nos dizeres de Grevi.""^^ 

Não é outro o raciocínio de Ferrajoli, para o qual 

399 
LINO, Bruno Teixeira. Prisão temporária. Belo Horizonte: Mandamentos, 2001, p. 93. 
LINO, op. cit. p. 95. 
ILLUMINATI. Giulio. In difesa dei diritto al silenzio. L 'indice Penale, Padova, n. 2, p. 549, mag./ago., 

1993. 
402 

GREVI, Vittorio. Diritto al sílenzio ed esigenze cautelari nella disciplina delia libertà personale 
deirimputato. In: Libertà personate e ricerca delia prova nell'altuale assetto delle indaginipreliminari. 
Milano: Giuffré, 1995, p. 15. GREVI, Vittorio. II diritto al silenzio delCimputato sul fatto proprio e sul 
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'"''excluída la fuucinii de conser\'ación de Ias pniebas. Ia 

prolongación de Ia deiención iio puede lener oiro ejècto {por no 
decir olro fin) que el de siiuar al imputado en una condición de 

siijeción. obstaculizarle Ia defensa. obligarle eveniualmenie a Ia 

confesión y acaso permitir que otros sujetos - Ia acusación. el 

actor civil u oíros interesados — ntanipulen Ias pniebas".^'^^ 

O Supremo Tribunal Federal, enteridendo \ áHda a prisão preventiva, julgou, 

porém, incabível sua decretação devido ao comportamento do acusado que não colaborou 

com as autoridades encarregadas da persecuçào penai. Xo processo em que se decretou a 

prisão provisória como uma sanção por ter o acusado omitido sua contribuição decisiva 

para a prática do crime, após ter sido constatada a presença de pólvora nas vestes de um 

suposto panicipe, a Corte Suprema decidiu ser imprópria a cautela preventiva/"'* A prisão 

provisória não se fundamenta no desinteresse demonstrado pelo acusado em colaborar 

com a Justiça, pois a ele nào cabe o ônus de cooperar de qualquer modo com a apuração 

dos fatos que possam incriminá-lo.""'^ 

A jurisprudência estrangeira não destoa desse posicionamento. A nao- 

colaboração do réu não pode servir como fundamento para a decretação da prisão 

cautelar, como decidido pela Corte Constitucional italiana, na sentenza n° 332 de 1995.'"'^ 

Uma confissão provocada por ocasião da prisão provisória ilegal conduz a uma violação 

do princípio contra a auto-incriminação e imporia na desconsideração das declarações 

prestadas, conforme se manifestou o Buiidesgerichtsbof*'''' 

A iniciar pela condução coercitiva até se chegar às restrições mais graves 

impostas pela prisão provisória, nenhuma medida cautelar poderá ser disposta ou mantida 

com o escopo de conseguir, ou mesmo de solicitar, a confissão do acusado 

contrariamente à sua vontade. Se a cautela é executada presume-se não ser para a 

obtenção da confissão. Adotando-se parâmetro contrário, se a confissão for externada, a 

prisão provisória há de ser mantida, pois não terá o condão de infirmar os pressupostos 

constatados quando de sua decretação. Não se afasta, todavia, a possibilidade de ser 

FERRAJOLI. Luigi. Derechoy razón: teoria de! garantismo penal. 5" ed. Madrid; Trota, 2001, p. 557. 
HCML81.I32/PB. 
HC 79.589/DF. 
CAPITTA. Anna Maria. Le Hmitazioni dei dirino al silenzio nella riforma dei processo penale inglese. 

Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale. Milano. n. l, p. 268. gen./mar., 1998. 
FEZER, Gerhard. Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zum Strafverfahrensrecht - Teil 1. Juristen 

Zeifuflg, Tubingen, n. 12. p. 612. 1996. 

171 



afetada a situação cautelar se a confissão é feita e a prisão justificava-se apenas pelo 

regular desenvolvimento da insf..í;ào criminal. "La custodia cautelare viene il piú delle 

volte giustiflcata con il pericoU di inqiiinamento delle prove, pericolo che verrebbe meno 

con Ia pieim confessione"^ Cessariam as dificuldades para conseguir provas da 

culpabilidade, pois. em regra, o réu confesso não tem interesse em dificultar a instrução 

criminal. 

De igual modo, o juiz não está legitimado a inferir nenhum elemento do 

silêncio do acusado que assuma relevância para os tins de aplicação de medidas 

cautelares ou manutenção das mesmas, uma vez que tenham sido aplicadas. O inverso, 

porém, não é verdadeiro, como assevera Giulio Ubertis. O autor acredita, por exemplo, se 

o acusado, ao invés de permanecer em silêncio, informa o local onde possam ser 

encontradas as armas utilizadas no cometimento do crime de roubo e os bens subtraídos, 

dá causa à cessação dos motivos existentes para a manutenção da prisão decretada com 

base no receio do perecimento da prova."*""^ 

O exercício do direito ao silêncio não constitui uma prova indireta 

desfavorável ao acusado."*'" Deve-se excluir do exercício de tal faculdade decorram 

conseqüências contra renm: não apenas no plano da decisão de mérito (por exemplo, 

extraindo argumentos de prova contrários ao acusado, indícios de culpabilidade ou 

também fatores vaioráveis negativamente ex ari. 133 do Códice de Procedura Penale), 

mas tampouco no plano dos provimentos de natureza cautelar (por exemplo em relação à 

integração do pressuposto do fumus comissi delicti previsto no art. 273, ou da exigência 

cautelar requerida et art. 274)."*'' Seguindo essa orientação, o Supremo Tribunal Federal 

decidiu não ser admissível fundamentar a prisão preventiva com base no exercício do 

direito de permanecer calado."*'' 

Tradução livre: "A custódia cautelar aparece mais das vezes justificada com o perigo de inquinamento 
das provas, perigo que apareceria menor com a plena confissão". ILLUMINATI, Giulio. In difesa dei 
diritio al silenzio. f/íií/iCí-PcíJíi/tí, Padova, n, 2,p. 549. mag./agO-. 1993. 

UBERTIS, Giulio. Inlerventi e comunicazioni. In: Liberia personale e ricerca delia prova neiratluale 
asseiio delle indaginipreliminari. l>Ü\ano: Giuíüé, WS, p. 146. - • j 

DELMAS-MARTY, Mireille ei al. Procédures pénales d'Europe. Paris: Presses Universitau-es de 
France, 1995, p. 528. Nesse sentido a autora assevera ter os Estados Unidos influenciado a Inglaterra a 
adotar essa posição, no curso do século XX, assim como a Alemanha. , ,■ 

GREVI. Vittorio. II diritto al silenzio dell'imputato sul fatto proprio e sul fatto altrui, Rivista Italtana di 
Oiritto e Procedura Penale, Milano. n. 4. p. 1132, ott./dic., 1998. 
■"^HC 79.781/SP. 
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A pnsão processual precisa ser empregada para reduzir ao minimo o prejuízo 

sentido pelo acusado em custódia, excluindo toda limitação da liberdade que não seja 

rigorosamente funcional às exigências pelas quais a medida foi determinada, de modo a 

representar um sacrifício reduzido. A prisão provisória, em suas variadas modalidades, 

necessita ser concebida em seus reais tennos: decretada excepcionalmente, mantida 

somente se necessária e revogada se ausentes os pressupostos. 

10.3 BUSCA E APREENSÃO 

Para fortalecer a defesa social na apuração das infrações penais, a 

Constituição Federal de 1988. bem como as leis ordinárias concederam ao Estado vários 

poderes que vão desde a prisão preventiva até às medidas de ingresso no domicilio, 

acompanhadas de buscas e apreensões. 

Com o intuito de que não desapareçam as provas da materialidade do crime 

dispõe o Código de Processo Penal deve a autoridade policial "apreender os instrumentos 

e todos os objetos que tiverem relação com o fato" (art. 6". 11). A disciplina das 

modalidades e do procedimento da busca e apreensão está contida nos art. 240 a 250 do 

estatuto processual. 

A busca, segundo Mirabeie, "é a diligência destinada a encontrar-se a pessoa 

ou coisa que se procura" e a apreensão "é a medida que a ela se segue".'*'^ O Código de 

Processo Penal classifica a busca em pessoal, também conhecida por revista, e domiciliar. 

A primeira, realizada sobre o suspeito de ocultar arma proibida, coisas achadas ou obtidas 

por meios criminosos, instrumentos de falsificação e objetos necessários à prova da 

infração ou à defesa do réu. em suma, para colher qualquer elemento de convicção; a 

segunda, executada em casa de alguém, não só para apreender objetos, como também 

para prender criminosos. 

Se bem que o acusado não está obrigado a produzir ou a entregar provas 

incriminatórias, é permitido apreender documentos e papéis em seu poder, observadas as 

formalidades legais. Isso se justifica pela necessidade de se preservar a liberdade de 

escolha da conduta a se adotar na primeira hipótese, cuja presença não se faz na segunda 

MIRABETE. Julio Fabbrini. Processo Penal. T ed. São Paulo: Atlas, 1992, p. 306. 
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conjetura, marcada pela manifestação de supremacia do poder estatal, sem que isso afaste 

a necessidade de serem obedecidos os requisitos formais para a consecução da busca e 

apreensão. No primeiro caso, o que está fundamentalmente em jogo é garantir que toda 

contribuição do acusado, que resulte em desfavor da sua posição, seja uma afirmação 

esclarecida e livre. Em outra perspectiva, o principio contra a auto-incriminação é 

assegurado quando ao acusado é garantido o direito de não colaborar, a menos que 

escolha desempenhar o ato requerido como manifestação, sem entraves, da própria 

vontade. Ele deve ter uma escolha livre para admitir, negar ou recusar a responder, para 

tazer ou não fazer. O certo c que em ambas as situações há princípios confluentes, não 

obstante autônomos, assegurando ao acusado não ser condenado com base em provas 

ilegítimas, ou seja. obtidas em violação às normas processuais contidas na Constituição. 

A busca e a apreensão não se efeti\'am sobre todo e qualquer objeto, a 

exemplo do disposto no art. 243, § 2" do Código de Processo Penal, tendo em vista a 

preponderância de outros interesses, mais especiílcamente, o segredo profissional. O 

documento que não é obtido diretamente do acusado pode ser logrado meidante a busca e 

apreensão, ainda que esteja em sua posse e desde que não seja tutelado pelo segredo 

profissional, por exemplo. A preocupação que deve haver não é evitar a inserção de prova 

no processo por quem poderia ser prejudicado, mas garantir a introdução em respeito às 

normas legais, inclusive, às de caráter material. Respeitadas as reservas de direito 

material atinentes ao segredo profissional, à inviolabilidade do domicílio, à intimidade 

etc, a forma de execução da busca e apreensão prescinde do consentimento do acusado, 

tomando inócuo o princípio contra a auto-incriminação. que sempre pressuporá um livre 

decidir sobre colaborar ou não com as autoridades perseguidoras. 

10.4 Identificação CRIMINAL 

Se no processo inquisitório o acusado era. exclusivamente, objeto de prova, o 

pensamento liberal que passou a informar o processo penal garantiu-lhe a posição de 

sujeito processual, sem, contudo, apagar o aspecto probatório que o envolvia. 

De início, cumpre aqui distinguir o objeto de prova do meio de prova. O 

objeto de prova é tudo aquilo que subministra o processo de conhecimento para pesquisar 
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ou demonstrar a verdade. O meio de prova é o ato pelo qual se aporta ao processo o 

conhecimento de um objeto de prova. O lugar inspecionado é objeto de prova; a inspeção 

do local é meio de prova."^'"' 

De acordo com Frederico Marques, o acusado, além de sujeito processual, 

ainda se "apresenta em outra posição jurídica; a de objeto de provas e atos instrutórios. 

Indeclinável é o seu dever de submeter-se a esses atos. bem como a providências de 

ordem cautelar previstas na lei (Código de Processo Penal, artigos 240 e 260)".'^'^ Em 

idêntico sentido posiciona-se Ro.xin, para quem o acusado é objeto de coerção estatal, 

através da prisão, apreensão etc. além de ser objeto de prova, sujeito a intervenções 

corporais e à identificação por testemunhas.^'^ 

Ainda que se dê interpretação e aplicação restritiva às normas que 

determinam coerção investigati\a sobre o acusado, como quer Figueiredo Dias*^'' não 

deixará de existir o papel de objeto de prova. Talvez se preservará, com maior eficiência, 

a posição do acusado como sujeito processual, mas não deixará de ocupar o posto de 

objeto probatório. 

O acusado será objeto de prova sempre que houver a obrigação de tolerar e 

seu consentimento em ser examinado for irrelevante. Se a roupa é examinada, se os bens 

que carrega consigo são apreendidos, se inter\ ençÕes corporais são levadas a efeito, se 

testemunhas fazem o reconhecimento do autor do delito, assume o réu o posto de objeto 

de prova. 

A identificação criminal e o reconhecimento pessoal são duas formas de 

utilização da pessoa do acusado para fins probatórios. 

Na Inglaterra, permitir a identificação das pessoas mediante carteira de 

identidade é uma idéia politicamente inconcebível; não existem regras específicas de 

identificação."*'® No Brasil, constitui fato comum e a necessidade de identificação 

TORNAGHI, Hélio. Curso de processo penal. 10^ ed. Saraiva: São Paulo, 1997, v. 1. p. 276. 
MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Campinas; Bookseller, 1998, v. 2, 

p. 70, 
ROXIN, Claus. Sirafprozessreclit: Prüfe dein Wissen - RechtsfãUe in Frage und Anrwort. 15* auf. 

München: Beck, 1997, p. 52. 
dias. Jorge de Figueiredo. Direito processual penal. Coimbra: Coimbra Ed. Lida. 1974, v. 1, p. 439. 
DELMAS-MARTY, Mireille et al. Procedures pénales d'Europe. Paris: Presses Universi^es de 

France. 1995, p. 152. O Police and Criminal Evidence .Act chega mesmo a estabelecer que o policial que 
revista uma pessoa não pode obrigá-la a fornecer prova de sua identidade (Section 3 (3)). No entanto, 
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criminal tem toro constitucional. Ela tem sido posta cm prática em coníbnr.idade com a 

reguiamentaçào trazida pela Lei n" 10.054/00, não apenas para colher as impressões 

digitais do indiciado, como prc;oniza o art. 6", VIII do Código de Processo Penal, mas 

também para tbtografà-lo. 

Na Alemanha, há regulamentação sobre a identificação crimina! compulsória. 

de verifier les antécédenrs de 1'acciisé et de faciliter 

renqiiête. diverses mesures d'idemiite jiidiciaire (die 

erkenmmgsdienstliche Massnahmen. § 8Ib STPO) peuvent 
égalemeni être prises par Ia po/ice, mème si l 'accuse s y oppose: 

phoiographie. empreintes digitales. relevés de mensurations, de 
Ia couleur des cheveux. desyeux. 

A Lei n" 10.054/00 não dispõe sobre a recusa em submeter-se à identificação, 

porque coma com a obediência espontânea do acusado. Porém, essa lacuna deve ser 

colmatada. 

Aparenta ser secundária a identificação criminal do acusado. O art. 41 do 

Código de Processo Penal estabelece, como requisitos da denúncia ou queixa, a 

qualificação do acusado, mas se contenta com esclarecimentos pelos quais se possa 

identificá-lo. O art. 259 dispõe que a impossibilidade de identificação do acusado com o 

seu verdadeiro nome ou outros qualificativos não retardará a ação penal, quando certa a 

identidade fisica. Caso se descubra a sua qualificação, no curso do processo, do 

julgamento ou da execução da sentença, far-se-á a retificação, sem prejuízo da validade 

dos atos precedentes. 

Diante da possibilidade de se chegar à fase de execução da pena sem a 

identificação do acusado, à primeira vista, parece não ser possível obrigá-lo a identificar- 

se através da extração forçada de impressões digitais ou mediante fotografias. No entanto, 

a conclusão é diversa. 

Normalmente, a identificação do acusado é feita pelo nome, idade, estado, 

profissão, filiação e residência. Por vezes, a identificação nominal não é possível em face 

da precariedade dos elementos colhidos na investigação. Em decorrência, o art. 259 

permite-se à Policia identificar cenas pessoas, por exemplo, os motoristas suspeitos de determinadas 
infrações de trânsito (Section 168. Road Traffic Act 1988). 

Tradução livre: "A fim de verificar os antecedentes do acusado e de facilitar a investigação, diversas 
medidas de identificação judiciária (die erkenmmgsdienstliche Massnahmen. § 8Ib STPO) podem 
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dispõe que a impossibilidade de identitkaçào do acusado com o seu verdadeiro nome ou 

outros qualificativos nào retardará a ação penal quando cena a identidade tísica. Mirabeíe 

afirma poder a identidade física "ser estabelecida por outros meios subsidiários, como a 

cor da epiderme. a altura, a compleição física, os defeitos corporais, as cicatrizes ou 

sinais, a profissão, as impressões digitais, traços característicos etc"."*^® Portanto, 

identificar tisicamente o acusado, na ausência de outros dados pessoais, é uma condição 

indispensável ao exercício da açào penai e toma-se uma obrigação do órgão acusador. Se 

preferencialmente não é feita a identificação nominal, deve-se proceder à identificação 

tísica, o que poderá ser efetivado através de fotografias e impressões digitais, consoante 

autoriza a Lei n" 10.054/00, uma vez que são os meios mais idôneos para distinguir um 

indivíduo de outro. 

Depreende-se que a recusa do acusado em ser identificado fisicamente, seja 

não deixando fotograíar-se. seja repelindo a coleta de impressões digitais, uma vez 

presente a dúvida sobre a identidade civil, importará em sua prisão, sem que a falta de 

consentimento possa impedir a consecução do ato. O Supremo Tribunal Federal já 

atirmou incluir-se a fotografia na identificação do indiciado, como elemento útil e 

recomendável, resguardando-o de todo e qualquer abuso ou violência capaz de ocasionar- 

lhe constrangimento desnecessário, entre os quais não se insere a identificação 

fotográfica.^-' Se é possível decretar a prisão preventiva em caso de dúvida sobre a 

identidade do indiciado que não fornece elementos para esclarecê-la (art. 313, II do 

Código de Processo Penal), argüir como defesa o princípio nemo tenetur se detegere 

mostra-se estéril. 

10.5 Reconhecimento PESSOAL 

O reconhecimento de pessoas é modalidade de identificação, nem tanto para 

desvendar as qualidades e atributos pessoais, mas para apontar o autor da prática da 

infração penal. Por reconhecimento se entende a identificação e a demonstração dos 

Igualmente ser adotadas pela polícia, mesmo se o acusado se opõe: fotografias, impressões digitais, aferição 

«o cabelos, dos olhos etc". DELNLA.S-MARTY, op. cit. p. 97. 
^ MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 2" ed. São Paulo; Atlas, 1992, p. 322. 

RE 91.01 O/RJ e RE 91.013/MG. 
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caracteres individuais que diferenciam incontundivelmeme determinado indivíduo de 

outros. 

O Código de Processo Penal prescreve algumas cautelas a serem observadas 

(art. 226) que visam essencialmente a dar maior crédito à identificação da pessoa ou 

coisa; ou seja, feita a recogniçào segundo os ditames legais, conterá ela grande poder de 

mfluir no julgamento da causa; desprezadas as fonnalidades, não se cuida, contudo, de 

nulidade."*^^ O juiz poderá levar em conta o ato, dando-lhe a consideração que julgar 

adequada em face da falha ocorrida e no confronto com as demais provas produzidas.''^' 

Modernamente, deve ser levada em consideração mais a ênfase com que se identificou a 

pessoa e menos os aspectos formais eventualmente não observados."*^"* 

Na identificação de pessoas, o inagistrado deve ter todo o cuidado para 

eliminar o que puder exercer efeito sugestivo ou intimidatório sobre quem é chamado a 

identificar. O art. 226, III permite à autoridade providenciar que a pessoa chamada para o 

reconhecimento não seja vista por quem será reconhecido. Em audiência, essa cautela não 

costuma ser observada, pois, em geral, realiza-se o reconhecimento sem ater-se às 

formalidades prescritas no Código de Processo Penal. Não obstante, se as vítimas ou 

testemunhas do evento delituoso apontam, com segurança, em audiência judicial, o 

acusado presente como autor do ilícito pena! praticado, essa prova possui eficácia 

juridico-processual idêntica àquela que emerge do reconhecimento efetuado com as 

formalidades prescritas pelo art. 226 do Código de Processo Penal."*^^ 

Gastaldo defende a invocação do principio contra a auto-incriminação 

também em relação ao reconhecimento do acusado, pois este representa ''quale 

dichiarazione riprodutiva di una percezione visiva miraia, sollanto una specie del piü 

generale concetto di dichiarazione"Porém, a função probatória do acusado como 

objeto de reconhecimento pode ser cumprida contra sua vontade, contanto que permaneça 

^"RHC47.465/GB. 
FERNANDES, Antonio Scarance. GOMES FILHO. Antonio Magalhães. GRINOVER, Ada Pellegrini. 
nulidades no processo penal. 4' ed. São Paulo: Malheiros, 1994, p. 143. 
AQtJINO, José Carlos G. Xavier de. NALINI, José Renaio. Manual de processo penal. São Paulo: 

Saraiva, 1997, p. 205. 
HC 68.819/SP. 
Tradução livre: "qual declaração reprodutiva de uma percepção visual fitada, apenas uma espécie do 

mais genérico conceito de declaração". GASTALDO. Massimo Ceresa. La ricognizione personale 'ativa' 
3ll'esame delia Corte costituzionale: facoltà di astensione o incompatibilità dei coimputalo? Rivista Italiana 

Diritto e Procedura Penale,lA\\diX\o, n. 1, p. 266. gen.,'mar.. 1995. 
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como participante passivo. O an. 260 do Código de Processo Penal prevê a condução 

coercitiva do réu que não atende a intimação para o reconhecimento e. diversamente da 

declaração, a diligência prescinde de ato voluntário de quem será reconhecido. Logo, a 

tutela conferida pelo princípio contra a auto-incriminação faz-se ausente. 

Malgrado seja cabivel o emprego da força para realizar a diligência de 

reconhecimento pessoal, nem sempre será viável, para os fins probatórios pretendidos, a 

consecução do ato diante da resistência demonstrada pelo réu. conforme advene 

Piacentini: 

'"Basii pensare alia asso/um non sponlaneità dei riconoscimento 
di un impuiaio tratienuio a fona nel corso dell'operazione 

ricogiiitiva. salvo ad iinmaginare una sorta di rappresentazione 

scenica in cui piú soggcííi siano ad arie presentati nelle 

medesime condizioni di costrizione'f''' 

10.6 INTERCEPTAÇÃO DE COML.\IC,\ÇÔES 

Nos últimos anos. os instrumentos legais coercitivos, utilizados no intuito de 

prevenir o crime, reduziram a distância entre os domínios policial e processual penal. As 

interceptaçòes telefônicas, a infiltração de agentes e as investigações secretas sâo 

empregadas ;;em o conhecimento do investigado, de maneira sub-reptícia. As antigas 

investigações abertas, cujo acesso era franqueado ao indivíduo, cederam lugar àquelas em 

'íue a noção de indícios razoáveis ou suficientes não é mais parâmetro para a intervenção 

policial. 

-A mudança de orientação deve-se à impossibilidade de se reprimir a 

criminalidade grave e organizada com os meios convencionais de investigação. 

Consoante assere Bosch. "'ohne Telefonüberwachimg. heimliche computergestüzte 

^''^'(diingsmethoden imd den Einsaiz Verdeckter Erminler kann der Bedrohung durch 

°^§onisier{e Kriminalitàt nicht wirksam begegnet werden'".^^^ 

1'^'re: "Basta pensar na absoluta falta de espontaneidade do reconhecimento de um acusado 
° ® no curso da operação recognitiva, a não ser que se imagine um tipo de representação cênica 

PlArtf' sujeitos sejam apresentados anifíciosamente nas mesmas condições de constrição". 
Cláudio. In tema di rífiuto dell'imputaio a sottostare alia ricognizione personale. Rivisia 

«8 j"" e Procedura Penale, Milano, n. l.p. 333, gen./mar.. 1980. 
'^'^"Çào livre: "Sem o monitoramento telefônico, métodos de investigação secreta com suporte em 

Putador e a utilização de meios de investigação oculta não pode ser combatida eficientemente a ameaça 
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Na última década, o repositório legislativo acerca das investigações 

desenvolvidas sem o conhecimcr o do acusado foi acrescido com a Lei n" 9.296/96 que 

cuida das intercepiações tele/jiiicas e do tluxo de comunicações em sistemas de 

informática e telemática. 

A Lei n° 9.296/96 refere-se tanto à interceptação propriamente dita (que se dá 

quando um terceiro capta a comunicação telefônica alheia, sem o conhecimento dos 

comunicadores) como à escuta telefônica (que ocorre quando um terceiro capta a 

comunicação alheia, com o conhecimento de um dos comunicadores), excluída a 

gravação telefônica (que consiste em um dos comunicadores gravar sua própria 

comunicação, sem o conhecimento do outro)."*"*^ A respeito da escuta telefônica, não é 

porque um dos coinunicadores sabe da ingerência alheia autorizada judicialmente que a 

lei deixa de ter incidéncia/"^*^ 

Fica excluida, como se percebe, a gravação clandestina, "não porque o 

comunicador não possa gravar sua comunicação, senão porque não existe lei 

disciplinando como deve dar-se a gravação, quando é cabível, quais crimes, quais 

pressupostos, quanto tempo, em quais processos poderia ser utilizada etc"/^' 

O Supremo Tribunal Federal, no entanto, entende que a captação de conversa 

entre presentes, por meio de fita magnética, ou seja. a chamada gravação ambiental, 

autorizada por um dos interlocutores, sem o conhecimento dos demais, é admissível pró 

•"éu, por haver exclusão da ilicitude da conduta, pela legítima defesa, exercida pela vítima 

de concussão."'" 

Mas para a caracterização da legitima defesa alguns pressupostos 

indispensáveis devem fazer-se presentes. Efetuar a gravação para depois servir de prova 

i^3is se assemelha à conser\'ação de dados do que à repulsa a ataque ilícito. Por isso o 

raciocínio mais adequado é u Moreira, ao adotar a preponderância de 

interesses. Defende a prevalência do direito de provar a inocência sobre o interesse de 

provocada pela criminalidade organizada". BOSCH. Nikolaus. Aspekre des nemo-ienetur-Frinzips aus 
^^'fossungsrechtlicher und slrafprozessualer Sichl. Berlin: Duncker und Humblot, 1998, p. 84. 
430 Raúl. GOMES. Luiz Flávio. Inierceplaçào telefônica. São Paulo: RT, 1997, p. 104. 
431 JERVINI, GOMES , op. cit. p. 96. J J ■ h manas 

gomes. Luiz Flávio. PIOVES AN. Flávia. O sistema imeramericano de proteção dos direitos numa 
t>rasileiro. São Paulo: RT, 2000, p. 281. 

HC 74,678/SP. HC 75.261/1^10 e RE 212.08 I/RO. 
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proteção que inspira a norma proibitiva das provas ilícitas, pois não interessaria ao Estado 

a condenação de um inocente, que implicará talvez a impunidade do verdadeiro 

culpado/^^ 

Como avaliar a extensão e eficácia do principio contra a auto-incriminação se 

o acusado, a quem se garantiria a proteção, tem os passos vigiados diutumamente, 

especialmente com o crescimento das modalidades de vigilância? Na realidade, as novas 

técnicas de investigação contribuem muito para o enfraquecimento do princípio contra a 

auto-incriminação. O investigado não pode defender-se porque não sabe que é objeto de 

investigação, tampouco justificar-se, uma \ ez que o desconhecimento lhe impede. O 

indivíduo pode estar sob investigação sem saber c colhe-se a prova validamente. O 

interrogatório se toma um grande detector de mentiras, porquanto se destina à 

confirmação, pelo acusado, das provas colhidas por outros modos. 

A escuta telefônica converte-se em uma forma indireta de obtenção de 

confissões inconscientes, frustrando-se a garantia do principio neino reiietur se deiegere. 

Constata-se que a proteção conferida pelo principio contra a auto-incriminação não é tão 

profunda, "in lhe sense that it is absolute and impenetrable'".*'* Mediante ordem judicial 

é possível interceptar a comunicação entre o acusado e terceiros, sem necessidade de 

informá-lo sobre o direito de permanecer calado, cuja efetivação importaria na 

inocuidade da prova a ser obtida. 

Ada Pellegrini Grinover, com esteio em Grevi, já constatara a relatividade do 

princípio; 

"Deve-se observar, ainda, que o princípio nemo tenetur se 

detegere não se entende aplicável, pela doutrina dominante, as 

interceptações; nestas, o sujeito não está em confronto direto com 

a autoridade, não é por ela solicitado a responder, nem sofre 
pressões de qualquer espécie, já que não há constriçao no 

telefonema e o instrumento é utilizado na mais ampla liberdade. 

O direito ao silêncio do réu ou do indiciado tem como finalidade 
preservar sua liberdade moral frente à autoridade". 

Moreira. José Carlos Barbosa. A constituição e as provas ilicitamente obtidas. Revista de Processo, 
«4^84.p, 147,out./dez,, 1996. . orv.ice 

UVILLER. H. Richard. Self-incrimination bv inference: constitutional restnctions on the eviaentiaryjm: 
a suspect's refttsa) to submit to a search. The Journal of Criminal Law and Criminology, Northwestern, 

4Js^^'P-68. summer, 1990- . , ^ 2» 
GRinover. Ada Pellegrini. Liberdades públicas e processo penal - as interceptações telejonicas. 

• ^^0 Paulo: RT. 1982. p. 200. 
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A Lei n° 9.296/96 não cuidou do dever de sigilo de um dos interlocutores da 

comunicação telefônica e do fluxo de comunicações em sistemas de informática e 

telemática. a título de segredo profissional ou de Estado, assim como da preservação da 

intimidade. Tratou apenas do segredo de justiça, como se pode depreender do art. 8°. 

Isso não significa que a proteção constitucional sobre os diálogos do acusado 

é suprimida integralmente. Onde o princípio contra a auto-incriminação não incide, 

poderá haver a proteção por outros direitos de caráter material, tal como a intimidade. O 

Supremo Tribunal Federal já reputou ilícita a gravação de comunicação telefônica 

própria, sem ciência do interlocutor, por violação da privacidade/^^ muito embora siga 

uma tendência de não reconhecer a nulidade do processo se a condenação estiver fundada 

em outras provas."*^^ 

Caso ocorra a gravação sub-reptícia do interrogatório do indiciado ou 

acusado, feita pela autoridade pública, é contrariada a regra de advertência quanto ao 

direito ao silêncio, garantido constitucionalmente.''^^ Nas demais hipóteses, tratando-se de 

conversa privada, cuja gravação é efetivada sem conhecimento do acusado, a prova e 

'lícita, não porque deixou de adverti-lo sobre o direito de permanecer calado, mas por 

constituir atentado à vida privada, que também goza de proteção. A intimidade não deve 

ser encarada por limite genérico e intransponível, mas sob o peculiar aspecto do direito à 

feserva (proteção contra a divulgação do conteúdo íntimo). Assim, não existindo o caráter 

privacidade ou a obrigação legal de guardar sigilo, a gravação da conversa pode ser 

empregada como prova.'*^' É certo que dificilmente uma conversa telefônica contém 

segredos. Estes costumam ser monopolizados na esfera de conhecimento de uma única 

pessoa. Quando muito, captam-se diálogos de caráter privado. Entretanto, sempre que a 

interceptação telefônica consistir em violação da intimidade ou de segredos, a prova 

produzida não será valorada no processo. 

436 ^ 307/1) 

moura, Maria Tliereza Rocha de Assis. A ilicitude m obtenção da prova e sua aferição. Disponível 
na internet: http://www.ainbito-juridico.com.br/aj/dpp0013.htnil. 
435 moura, op.cit. http://www.ambito-juridico.com.br/aj/dpp0013.htinl. _ . . gravações 

AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilícitas - mterceptaçoes telefônicas e grava^. 
'^'ondestinas. 2' ed. São Paulo: RT. 1999, p. 220. 
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10.7 Investigação OCULTA 

As investigações ocultas, embora de rotineira ocorrência, foram objeto de 

regulamentação legal recentemente. A Lei n" 10.217'01. que regula os meios de prova e 

procedimentos investigatórios que versam sobre ilícitos decorrentes de ações praticadas 

por quadrilha ou bando ou organizações ou associações criminosas de qualquer tipo, 

permitiu, pela primeira vez. a adoção pelos órgãos de investigação, em qualquer fase da 

persecução criminai, da infiltração por agentes de polícia ou de inteligência, em tarefas 

de investigação, constituída pelos órgãos especializados pertinentes, mediante 

circunstanciada autorização judicial. Estabeleceu-se que a autorização judicial será 

estritamente sigilosa e permanecerá nesta condição enquanto perdurar a infiltração. 

A nova Lei de Entorpecentes (Lei n" 10.4ü9'02) igualmente autoriza, em 

qualquer fase da persecução criminal relativa aos crimes nela previstos, mediante 

autorização judicial e ouvido o representante do Ministério Público, a infiltração de 

policiais em quadrilhas, grupos, organizações ou bandos, com o objetivo de colher 

informações sobre operações ilícitas desenvolvidas no âmbito dessas associações. 

A introdução das investigações ocultas, mediante agentes infiltrados, gera 

uma situação paradoxal. Caso o agente público se finja passar por outra pessoa para obter 

declarações incriminatórias do acusado, durante o periodo de custódia, a prova sera 

imprestável."*^" Mas se a prova for obtida nos círculos criminosos, através do mesmo 

policial que agora se encontra ínílltrado na organização, atribui-se valor a ela. 

Não é porque se trata de criminalidade organizada que há a derrogação de 

alguns direitos processuais. Em \'erdade. a diferença se deve ao fato de, na delegacia, o 

policial figurar como legítimo instigador da confissão, ao passo que o agente infiltrado 

simplesmente favorece a ocorrência de um crime previamente engendrado, em situação 

análoga ao flagrante esperado, cuja validade jurídica é reconhecida amplamente. A 

infiltração do agente tem por objeüvo colher informações sobre operações ilícitas 

desenvolvidas pelas associações e, não. cometer delitos cuja consumação está 

antecipadamente impossibilitada, a exemplo do flagrante preparado. 

440 
Hc 78.708'SP. 
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Independentemente da justificativa para o tratamento diverso, o princípio 

contra a auto-incriminação não j estende a investigações ocultas."*"*' Como advertir o 

investigado acerca do direito 'j.) silêncio se é justamente através do disfarce do agente 

infiltrado que se pretende obter prova? O êxito da investigação depende da insipiència 

quanto à real condição do agente infiltrado e a instrução sobre a possibilidade de fazer 

uso do principio contra a auto-incriminaçào é golpe fatal aos interesses da autoridade 

policial. 

10.8 SEGREDO PROFISSIONAL 

•A. temática do segredo como limite à prova envolve diretamente alguns dos 

problemas fundamentais do processo penal: limite à prova significa, antes de mais nada, 

limite à apuração da verdade histórica, e pode facilmente significar, em muitíssimos 

casos, limite ao direito de defesa do imputado - se por cer.o se houver que uma das 

formas mais positivas da exteriorização desse direito é a de defender-se provando."*"*^ O 

principio contra a auto-incriminação correlaciona-se com o segredo profissional por 

também ser um limite à produção de prova. 

Se o princípio contra a auto-incriminação obsta a que o acusado seja 

compelido a colaborar para a própria condenação, o segredo profissional se encarrega da 

salvaguarda das relações de confiança sobre que assenta o exercício de certas profissões 

ou práticas confessionais e. por essa via. a preservação da integridade da imagem das 

próprias profissões, como instituições indispensáveis à vida comunitária".'"^ 

.Ao lado do direito ao silêncio constitucionalmente assegurado, existe um 

dever de silêncio a ser respeitado por determinadas pessoas. A Constituição Federal de 

'988, embora apresente caráter não se preocupou em trazer disposições acerca 

do segredo profissional em seu texto, o que não toma omisso o ordenamento jurídico a 

''sspeito do regramento da matéria. O Código Penal e Civil e os Códigos de Processo 

ROGALL. Klaus. Strafprozessuale Grundlagen und legislative probleme des Einsatzes Verdeckter 
^^nnittler im Strafverfahren.Ze/Vw/ig, Tübingen. n. i8, p. 850. 1987. , , / c- p In 

GRevi. Vittorio. O segredo como limite à prova no processo penal italiano. Ciência Penal, Sao au , 

^•j'^'P-S.anoH. 1975. r ' bra 
ANDRADE. Manoel da Costa. Sobre as proibições de prova em processo penal. Coimbra: Loim 

tduora. 1992. p. 78. 
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Civil e Penal regulamentam o segredo profissional, procurando oferecer concatenação 

sistêmica às respectivas disposições legais. 

Com a especialização das atividades e a complexidade da vida social, a 

solução de determinados problemas implica a procura de profissionais dotados de 

capacidade técnica específica, aos quais se confiam segredos e se revela a intimidade. Por 

conseguinte, tais profissionais ficam vinculados ao segredo e ao dever de mantê-lo 

oculto, para honrar a profissão, granjear confiança e adquirir respeito. 

O advogado é a figura mais relevante em termos de segredo profissional 

quando o consulente é o acusado e o segredo é a confissão de um crime. Mas também o 

psicanalista, assim como o sacerdote podem figurar nessa relação e, em menores 

hipóteses, o médico. 

Se o próprio acusado, ao fazer uso do direito de permanecer calado, optou por 

não tomar públicos fatos dos quais somente cie tem conhecimento, haveria razão 

plausível para que o advogado agisse de maneira contrária aos interesses do cliente, 

desvirtuando a garantia do silêncio utilizada pelo réu? A violação do sigilo profissional 

acarretaria flagrante desequilíbrio entre as partes, pois aquele que deveria fazer as vezes 

de protetor aluaria como acusador, desigualando a contrariedade na instrução criminal. 

Em reCTa, os confidentes necessários não podem ser constrangidos a depor 

como testemunha sobre a matéria sigilosa que lhes foi confiada. No campo processual 

civil, a lei lhes institui um direito ao silêncio. Na seara processual penal vigora o dever 

de permanecer calado. No primeiro caso. a disposição legal se dirige ao juiz, 

esclarecendo-o de que não pode exigir o depoimento. No segundo caso, a proibição de 

^fistemunhar é endereçada ao próprio confidente. 

No direito alemão, a abstenção de declarar por parte dos profissionais é um 

direito e, não. um dever. Se o profissional conhece o direito de recusar-se a testemunhar 

apesar disso, violando o sigilo da profissão presta depoimento, suas declarações podem 

ser valoradas, porque a decisão está sujeita, exclusivamente, à esfera de responsabilidade 

da testemunha."^ 

A existência de justa causa, elemento normativo do tipo, exclui a ilicimde do 

'^nme de violação de segredo profissional. Não há deveres absolutos. Todo dever tem a 

Slmjiwíahrensrechl: ein Sludíenbuch. 25' auf. München: Beck. 1998, p. 188. 
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sua razào e limite na utilidade social e não pode deixar de ser. portanto, relativo. Admitir 

o dever de sigilo profissional como absoluto é olvidar o caráter sistêmico do ordenamento 

jurídico, repleto de direitos e deveres que se autolimitam. Há deveres jurídicos que 

superam o dever de sigilo, da mesma forma que existem interesses jurídicos ou morais 

que cedem diante do direito ao segredo. 

Normalmente, a justa causa funda-se na existência de estado de necessidade: 

é a colisão de dois interesses, devendo um ser sacrificado em beneficio do outro; no caso, 

a inviolabilidade dos segredos deve ceder a outro bem-interesse.""^ Em determinadas 

situações, será preciso pesar as objetividades jurídicas em jogo para se aferír a 

necessidade de violar ou não o segredo profissional. Não parece lógico que a 

inviolabilidade dos segredos deva prevalecer sobre o bem jurídico vida. como no caso do 

advogado que vera a tomar conhecimento, no exercício da função, de que seu cliente está 

prestes a matar outrem. 

A obrígação de guardar segredo profissional pode ceder em cinco hipóteses 

"a) quando há consentimento do interessado; b) quando o exige o bem comum; c) quando 

o exige o bem de um terceiro; d) quando a re\'elação evita um dano à pessoa interessada; 

s) quando poupa um dano ao próprío depositário"."*''^ Gonzaga cita o exemplo do 

advogado que aponta o seu constituinte como verdadeiro responsável por crime pelo qual 

foi definitivamente condenado um inocente."'''^ Hungria apresenta hipótese similar: "O 

advogado que revela a confissão, que lhe faz o cliente, de ter sido o autor do crime de que 

outrem é acusado, não incorre na sanção penal, pois um inocente não pode ser sacrificado 

à impunidade de um criminoso"."^"*'' 

Interessa examinar a justa causa abrangente da relação que se desenvolve 

^ntre acusado e advogado. 

Mesmo em caso de consentimento do réu. não existe a obrigação de depor do 

^'ivogado sobre os fatos confidenciais. A Lei n" 8.906/94 estabelece como direito do 

advogado "recusar-se a depor como testemunha em processo no qual ftincionou ou deva 

Magalhães E. Direito penal. 26= ed. São Paulo: Saraiva^ j994, v. 2. p. 197. 
Gonzaga, João Bernardino. Violação de segredo profissional. Sao Paulo: Max Limonad. 1976, p. 

447 
4,^ Gonzaga op cit D mi 

^^GRJAMéhon'Comentários ao código penai 4' ed. Rio de Janeiro: Forense. 1958, v. 6, p. 266. 
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funcionar, ou sobre fato relacionado com pessoa de quem seja ou foi advogado, mesmo 

quando autorizado ou solicitado peio constituinte, bem como sobre fato que constitua 

sigilo profissional" (art. 7", XIX). Tal recusa, no entanto, é facultativa, cabendo ao 

exclusivo juízo do aavogado eximir-se ou não do exercício dessa faculdade. Cuida-se de 

uma questão ética e para solucioná-la há o recurso ao Código de Ética Profissional dos 

advogados que os aconselha a "guardar sigilo, mesmo em depoimento judicial, sobre o 

que saiba em razão de seu oticio". A norma contida no mencionado Código de Ética não 

obsta o advogado, cm termos de direito processual penal, a prestar depoimento caso 

queira, pois não se trata de lei, em sentido estrito, apta a impor uma obrigação. 

Se a justa causa não consiste no consentimento do acusado, mas na proteção 

de bem jurídico alheio, pode o advogado \ iolar o segredo profissional sem que incorra 

em sanções penais. Caso não haja justa causa que exclua o dever de sigilo não poderá o 

defensor prestar depoimento. Estando impedido de depor como testemunha, a fortiori, 

não poderá atender a pedidos de esclarecimentos que lhes dirijam as autoridades públicas 

sobre o que constitui a matéria de sigilo. Senão, por via indireta, o segredo profissional 

seria desrespeitado. 

As garantias do silêncio do acusado e do sigilo profissional não constituem 

golpe fatal aos interesses do Estado na persecução penal. Antes disso, representam o 

respeito a direitos individuais em detrimento da onipotência estatal na apuração e 

•■epressão de infrações penais. Determinados interesses prevalecem sobre o da 

averiguação judicial por meio de testemunhos c, para salvaguardá-los, reconhece-se em 

íavor dos respectivos titulares a faculdade de abster-se de depor.-*-*^ "Ademais, via de 

■■egra. mantido para o confidente o dever de sigilo, nem por isso estará perdida a 

investigação criminal, porque de outros recursos, legítimos, se poderão valer os agentes 

do Poder Público"."'-" Em muitos casos, assim como é dispensável a confissão - que nada 

"lais representa do que o saber do acusado - para se apurar o fato criminoso, de igual 

é despicienda à investigação criminal o conhecimento do advogado obtido através 

do réu. 

M*) ——^— — 
^ GREVl. ViHorio. O segredo como limite à prova no processo penal italiano. Ciência Penal. São Paulo. 
4so'^P- 14. ano 11. 1975. 

^ONZaGA, op. cit. p, 28. 
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Se ao acusado se garante o direito ao silêncio e ao advogado se impõe o dever 

de sigilo, como conciliar o mu ismo do primeiro com a revelação pelo segundo do 

segredo profissional, baseada na justa causa? Seria um direito ao silêncio pela metade, 

em que o mutismo do acusado dependeria da anuência do defensor para se fazer eficaz, 

uma vez que poderia este tomar notórias as palavras ouvidas da boca do réu e das quais 

era o único destinatário? 

Pode parecer contraditório, à primeira vista, deixar ao acusado a faculdade de 

revelar fatos criminosos por ele praticados e nào impedir que os mesmos fatos se tomem 

públicos quando divulgados pelo advogado que deles tomou conhecimento, ainda que sob 

a égide da justa causa. Teríamos a hipótese do réu que se negou a revelar confidências 

cujo teor foi desvendado pelo advogado que somente se inteirou dos fatos através do 

próprio acusado. 

Isso é possível acontecer porque a proteção do segredo é de caráter material, 

atinente ao conteúdo das declarações, e não admite, através de outros meios, lograr a 

informação que se mantém oculta. Caso a proteção se restringisse ao aspecto formal, ou 

seja, referente à forma com que se introduziram as declarações no processo, poder-se-ia 

utilizar outros meios para alcançar a prova. É o que sucede com o principio contra a auto- 

■ncriminação, que se atém ao aspecto formal da obtenção da prova, que somente pode 

dar-se licitamente. Para a tutela conferida ao segredo profissional não haveria nenhum 

significado o modo como a prova foi introduzida no processo, pois haveria uma proibição 

de valoração do próprio conteúdo dos elementos probatórios. 

O Supremo Tribunal Federal, implicitamente, faz essa diferenciação entre 

proteção de direito material e formal. A distinção de tratamento mais se nota quando se 

encontram julgados nos quais se pleiteou a exclusão das declarações obtidas, porque não 

houve informação sobre o direi.o de permanecer calado. Alude-se claramente à teoria dos 

frutos da árvore envenenada, porquanto a omissão em advertir o acusado sobre o direito 

<1= permanecer em silêncio importa na desconsideração de todas as informações 

""iminatórias dele obtidas, assim como das provas delas derivadas."' Idêntico 

'ntendimemo foi esposado em outro julgamento. Ao se reconhecer o direito do acusado 

não produzir padrões gráficos que poderiam incriminá-lo, facultou o tribunal à 

~   
78.708/SP e HC 80.949/RJ. 
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autoridade investigante fazer requisição a arquivos ou estabelecimentos públicos onde se 

encontrem documentos da pessoa, para tins de comparação/" A tutela não se dirigia ao 

material que seria utilizado na realização da perícia grafotécnica, mas, sim, ao meio 

através do qual seria obtido, que violaria o princípio contra a auto-incriminação. 

Podendo o advogado denunciar o réu, sob o fiandamento da justa causa, como 

no caso em que procura salvar pessoa injustamente acusada, serão consideradas suas 

declarações como elemento de convicção em eventual processo em que se apure a 

responsabilidade criminal do confitente. Por paradoxal que pareça, a garantia do direito 

ao silêncio não restaria vazia se manifestasse o acusado sua vontade de permanecer 

calado e pudesse outrem vioiar esse direito, relatando fatos que não eram notórios. O 

princípio contra a auto-incriminação possui feição protetiva exclusi\'amente formal, 

fimitando-se à reeularidade dos meios através dos quais se obtém a informação, ao passo 

que o sigilo profissional apresenta conotação material, tutelando o conteúdo das 

declarações pre.stadas pelo acusado ao advogado. O saber do advogado, derivado do 

conhecimento não externado pelo réu, poderá funcionar como elemento de convicção 

contrário ao confitente. porque cessada a tutela do segredo profissional, da mesma forma 

que tem validade probatória o testemunho de terceira pessoa sobre fatos cujo 

conhecimento obteve diretamente do acusado. O que quer que ele tenha dito sobre seus 

crimes a seus amigos ou a alguma pessoa que não ostente função pública pode ser usado 

como prova de sua culpa se e quando o órgão acusador obtiver essa informação. Em 

v erdade, não existe relação entre o direito de permanecer calado e o segredo profissional, 

nào obstante ambos sejam causas da não-revelação de informações que possam 

prejudicar o acusado. 

Diversa seria a solução em caso de revelação injustificada de segredo 

profissional. Nesse caso não haveria justa causa que excluísse a ilicitude do crime e, por 

conseguinte, estaria configurado o delito. Em assim sendo, as declarações do advogado 

"ão poderiam ser consideradas em eventual processo em que se apurasse a 

'■esponsabilidade do acusado confitente, não porque violariam o direito ao silêncio 

^íilizado pelo réu, mas porque se trataria de prova ilícita que decorre da prática de 

'■^fração penal. 

'HC 77.135/SP. 
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Se bem que distintas a proteção material do segredo de profissão e a proteção 

íormal do princípio contra a auto-incriminação. extraem-se de ambas um ponto comum. 

Assim como do silêncio do acusado não se inferem indícios de culpabilidade, de sua 

insistência em preservar o silêncio profissional daquele a quem confiou o segredo 

também não se pode deduzir culpa. Permanecer calado consiste em direito de status 

constitucional e de seu pleno exercício não podem ser extraídas inferências contrárias aos 

interesses do réu. O sigilo profissional também é direito, de caráter infraconstitucional, 

cuja preservação não pode ser reputada prejudicial a quem insiste em mantê-lo. Qualquer 

que seja o direito assegurado, de seu exercício não decorrem sanções, sob pena de 

menoscabá-lo. 

10.9 RELAÇÕS FAMILIARES 

A lei proíbe o magistrado de julgar a causa em que figura como parte. Impede 

a atuação do promotor no processo cm que o cônjuge é réu. Faculta ao acusado não 

produzir prova em seu prejuízo. Não deveria prever o impedimento em declarar contra os 

próprios parentes? 

Assim como não se pode exigir a auto-incriminação do acusado, a ninguém 

se pode obrigar a contribuir para levar os seus familiares ao cárcere. A faculdade em não 

produzir prova deve-se à necessidade que a pessoa tem de confiar nos parentes mais 

próximos, bem como protege o interesse .social da existência dessas relações de confiança 

^0 seio familiar. A proteção imediata destina-se à família, porém a previsão não deixa de 

^^r uma desconfiança quanto à imparcialidade da testemunha. A recusa em prestar 

^sstemunho fundamenta-se no perigo de conflito pessoal entre a obrigação de falar a 

herdade e a tendência em falseá-la. 

As testemunhas no processo penal podem recusar-se a depor se possuírem 

^^terminados laços de parentesco com o acusado: ascendente, descendente, afim em linha 

cônjuge, ainda que desquitado, irmão, pai, mãe ou filho adotivo. Mas a recusa é 

condicional, porquanto, se não for possível, por outro modo, obter-se ou integrar-se a 

prova do fato e de suas circunstâncias, ela se toma inaceitável {art. 206). 
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No processo civil, os parenies das partes sào considerados impedidos de 

depor, salvo se exigir o interesse público ou. iratando-se de causa relativa ao estado da 

pessoa, não se puder obter de outro modo a prova que o juiz repute necessária ao 

julgamento do mérito (art. 405). Sendo estritamente necessários, os depoimentos serão 

prestados independentemente de compromisso e o juiz atribuir-lhes-á o valor que possam 

merecer. Em acréscimo, tolera-se não deponha a testemunha sobre fatos que acarretem 

grave dano ao cônjuge e aos seus parentes. Diferentemente do processo penal, não 

constitui recusa em depor, mas em prestar determinadas informações. 

Constata-se que a proteção conferida ao segredo profissional é mais intensa 

do que a concedida à família. Enquanto há uma proibição de depor para as pessoas que 

devam uuardar segredo, em razão de função, ministério, ofício ou profissão, para os 

parentes do acusado existe uma faculdade em recusar a prestar depoimento ou a 

manifestar-se sobre determinados fatos. A proibição de depor imposta ao profissional é 

mera faculdade de recusar conferida aos parentes do acusado e, sem embargo, podem 

estes últimos prestarem voluntanamente declarações. Em virtude do sigilo profissional, 

nào pode o advogado, medico ou sacerdote revelar os fatos de que tomaram 

conhecimento através do réu. A proteção do segredo é de caráter material e não se 

admite, através de outros meios, lograr a informação. Quanto aos parentes do réu, a 

Pi-oteçào se restringe ao aspecto formal, pois a legislação processual disciplina a fonma e 

as condições em que os familiares podem eximir-se de contribuir com o esclarecimento 

dos fatos. Caso queiram, não há empecilho a que prestem depoimento, o mesmo não 

sendo verdadeiro relativameme ao segredo profissional, em que a vontade do confidente 

è irrelevante para atnbuir validade à divulgação de informações obtidas no exercício da 

profissão. Diferentemente do segredo profissional, não há nenhuma conduta tipificada em 

punindo a revelação de infomiações pelos parentes. Em decorrência, as mesmas 

conclusões aplicáveis ao segredo profissional não são válidas para o depoimento oriundo 

parentes do acusado em confronto com o pnncípio contra a auto-incriminação. 

Não obstante, a garantia do pnncípio contra a auto-incriminação, mais 

especificamente do direito ao silêncio, não é obstáculo a que informações fornecidas 

P^'os parentes do acusado, obtidas por revelação deste, sejam empregadas na formação 

convencimento judicial. As declarações dos familiares poderão perfeitamente ser 
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utilizadas no processo, mesmo se obtidas através do réu que usou da faculdade de 

peiTnanecer caiado. Tudo está fr .uamentalmente em saber se houve violação ou não de 

dispositivos legais e formais q jc definem e condicionam a aquisição da prova. E essas 

disposições de aquisição de prova são diferentes para o acusado, no tocante ao princípio 

contra a auto-incriminação. e para as testemunhas, atinentes à recusa em prestar 

depoimento. Uma informação revelada aos parentes, introduzida no processo sob protesto 

do acusado que permaneceu em silêncio, apenas será desconsiderada caso haja alguma 

violação às disposições que regulamentam a produção da prova pelos familiares do réu. 

De nada adianta argumentar ter havido uma suposta lesão ao princípio contra a auto- 

incriminação se a prova, contrariamente ao consentimento do acusado, não foi produzida 

diretamente por ele. 

10.10 BENS JURÍDICOS PROTEGIDOS 

Após a análise do relacionamento do princípio contra a auto-incriminaçào 

com aiguns institutos de direito processual penal atinentes à prova, é possível distinguir o 

jurídico por eie tutelado. 

Se bem que a proteção de bens jurídicos é precipuo objeto do Direito Penal, 

como proclama Torka, para quem Sirafrechi isi Rechfsgüierschuíz''" (Direito Penal é 

proteção de bens jurídicos), as nomas de direito processual penal, nas quais se 

«empreendem os príncípios. também exercem essa tlinção. Por conseguinte, o princípio 

contra a auto-incríminaçao atua na proteção de um bem jurídico certo. 

A proteção confenda pelo princípio contra a auto-incríminação incide 

primordialmente sobre determinado bem jurídico, mas a ele não se restrínge. Tal como o 

delito de resistência (art. 33' --jo bjeto jurídico é a Administração Pública e, 

secundariamente, a integridade física do ser\-idor. o princípio tutela bem jurídico 

específico, mas também engloba outros que se encontram na sua área de abrangência. É 

preciso bem distinguir as esferas de proteção, porque é possível que coexistam ou 
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apareçam isoiadamenie e isso será relevante para se alerir a constitucionalidade ou a 

legalidade do procedimento de obtenção de prova. Muitas \ ezes todas as formalidades 

são respeitadas, mas se atua em área intocável pelos órgãos de persecuçào penai. 

Fernandes oferece ampla gama de atuação do princípio contra a auto- 

incriminação e sustenta que "o segredo do acusado [...] tem relação, muito 

freqüentemente, com a manutenção da própria privacidade ou intimidade, nisto incluindo 

a dignidade, a boa fama e a liberdade de familiares, amigos e quiçá comparsas, pouco 

importa"."'-"* Chega a dizer que o direito ao silêncio refere-se às garantias genéricas 

atribuídas ao cidadão, mais do que ao acusado, de proteger sua personalidade, imagem, 

intimidade ou vida privada, análogo ao segredo da correspondência e das comunicações 

telefônicas.'*^^ 

Entre os bens jurídicos relacionados pelo autor e outros que se podem 

acrescer, a tutela do direito de propriedade."*'^ a autopreser\ ação,"'" a proteção contra a 

auto-incriminação. a defesa da família e de amigos."*^"* a preservação da intimidade"*^^ e a 

proteção da liberdade de autodeterminação^^" são os principais fundamentos que 

autorizam o acusado a não colaborar na própria inculpação. 

lO.lO.l- Propriedade 

Couture preleciona estar o fundamento do princípio nemo tenetur se detegere 

"O direito de propriedade, "...e" cuanto esiabiece que d domínio o propiedad 

<^omprende '...ei derecho de impedir a Ias demás que se sinwi de Ia cosa E, 

"^^"fÈrNaNDES, Paulo Sérgio Leite. Direito e dever ao silêncio, In: Estudos jurídicos em homenagem a 
■^anoelPeJro Pmeniel. São Paulo: RT. 1992. p. 316. 
456 Cp. cit. p. 316-7. ■ • D - j r» 1. D I 

COUTURE. EduLdo J. Sobre el precepto 'nemo lenetur edere contra se . Re^■lsla de Derecho Procesal, 

■*57 ene.'jun..l943. 

O'Reilly'! Grego^V England limits the right to silence and moves towards an mquisitorial system 
?5$^;'stice.r/,e7o,,.;a/o/-Cn.«ma/Lau WCrimm«/ogn^Nonhwestem.n^85 p.403^fe^ 

. "MORAES Maurício Zanoide de. MOURA. Mana Thereza Rocha de Assis. Direito ao silencio no 
Brasileira de Ciências Criminais, São Paulo n^_6 p 136 abr^jan., IW. 

SUannes. Adauto. Os fundamentos éticos cio devido processo penai Sao Paulo: RT, 1999, p 263. 
^tRNANDES op cit d 318 BARROS Marco Antonio de. A busca da verdade no processo penaL Sao 
S"'°-RT,2002 D 167 

Vi„õno. Co„s.demio„. preliminar, sul dintto al sito deirimpucato nel 'nuovo' 3- conuna 
gU an. 78 c.p,p,- ftvúm llalíana di Diritw c Pmced«ra Pemile. Milano, n. 4, p. 1170, ottJdK.. 197a 

"COUTURE, op. c. D. 58. op.c".p.58. 



ao final, arremata; "Ia máxima 'nemo tenemr...' es. cn su apariencia. un precepto que 

1'ige Ia Incha judicial: pero en su conieiiiclo. es un aforismo de dejènsa de Ia propiedad 

pnvada"f'^' 

Duas são as razões pelas quais não se pode acolher sem retoques a tese de 

Couture. O direito de propriedade aludido não teria o alcance preconizado porque 

somente em algumas situações o acusado impede que se sirvam da coisa sua. como se 

constata da análise do princípio contra a auto-incriminação em confronto com os demais 

institutos processuais relacionados à prova: sempre que esteja em contato com um agente 

público e desde que não haja permissão legal de submissão a potestade estatal. Através da 

busca e apreensão, documentos pertencentes ao réu podem ser introduzidos no processo; 

mediante a interceptação telefônica, declarações gravadas do acusado servem de 

fundamento à prolação de sentença condcnatória: e, por meio de reconhecimento pessoal, 

toma-se ele objeto de prova, sem que possa erigir o direito à imagem como inviolável. 

Ademais, a concepção de propriedade pn\ada vem sofrendo transformações 

ao longo dos anos, bastando se reportar à própria Constituição, cujo art. 5°, XXII 

assegura o direito de propriedade, com a ressalva, no inciso seguinte, de que deverá 

atender a sua tunção social. Se a inexigibilidadc de colaboração do acusado tivesse por 

fulcro a propriedade, em determinadas hipóteses, para atender o interesse social de 

•■epressào da criminalidade violenta e organizada, o princípio contra a auto-incriminação 

poderia sofrer derrogações, impondo-se o de\-er de cooperar na própria condenação. Isso 

não se verifica, porque, independeniemenie da infração praticada, o direito de permanecer 

calado e suas variantes podem ser invocados, sem exceções. 

^0.10.2 Autopreservaçào 

A reação espontânea, após um comportamento social em geral condenável, 

^•^enta-se em evitar as decorrências do processo penai, em última análise, a imposição de 

pena e, como conseqüência, um sentimento negativo. Eesse fenômeno recebe o 

'^ome de instinto de autopreservaçào (Selbslbegünsligtmgsírieb).'^^ 

op. cit. p. 54. 
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Ninguém por natureza coopera com smceridade na realização do próprio 

mal.'""* o homem, por necessidade inata, aspira a nào piorar sua própria condição- sempre 

tende a melhorá-la. Por isso. quando do conteúdo de suas palavras puder derivar um mal 

para si. entende-se claramente que. a despeito da verdade, estará propen.so a dizer aquilo 

que o tavorece, ao invés do que o prejudica. Do mesmo modo, tende a nào revelar as más 

açòes. o mau comportamento, tentando esquecê-los na obscuridade mediante o silêncio 

^'iola todos os padrões naturais exigir de um acusado seja ele seu próprio acusador 

Assim como a defesa penai, o princípio contra a auto-incriminação também é 

instintivo, porque se destina a prcser\ar a existência do acusado da maneira mais 

incólume possível. Afirmar ser o fundamento do principio o instinto de autopreservação 

nào auxiliaria muito na discriminação do bem juridico tutelado, porquanto todo 

"Comportamento do acusado no processo teria esse embasamento. Assegurar o direito ao 

silêncio, constituir defensor, permitir a interposiçào de recurso, fazer-se presente nas 

audiências, ser intimado dc todos os atos processuais seriam ações alicerçadas na auto- 

preservação. Se bem que é inegável a presença de traços instintivos de autoconservaçào 

no princípio nemo tcnetur se deicgere. eies também se fazem presentes na ampia defesa 

que se disponibiliza ao réu. Por isso. o instinto de preservação melhor explica o motivo 

por que ninguém pode ser condenado sem a ampla deíesa do que exprime a razào pela 

qual não se exige do acusado colabore na própria condenação. 

'•^•10.3 Auto-incriminação 

Por tnutológico que pareça, é necessário averiguar se o principio contra a 

auto-incriminação tem por objetivo impedir a auto-incriminação involuntária. 

É certo que o direito a nào auto-incriminar-se reíere-se somente às 

contribuições do acusado, ou de quem acabe assumindo essa posição, que possam 

implicar a condenação penal. Mas não é tão claro que apenas as contribuições do acusado 

reveladoras de conteúdo diretamente incriminatório estão protegidas pelo princípio nemo 

ALMEIDA. Joaquim Canute Mendes de. A comrariedade na imtnição criminal. São Paulo: {sine 
"omine), i937. p. 132. 
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leneiur sc dciegere. O prefixo "iiuto" anteposio ao substanii\ o "incriminaçào" nào induz 

a restrição que se pretende dar ao .jnneípio. 

O silencio, entre jí inúmeras situações cm que o acusado se omite em 

colaborar com as autoridades perseguidoras, é uma torma de evitar a auto-incriminação 

involuntária, ao mesmo tempo em que atua eom maior alcance. Tanto se silencia para não 

revelar fatos prejudiciais a si próprio, quanro permanece calado a fim de não incriminar 

um parente ou um amigo. O integrante de uma quadrilha, a fim de não revelar a 

identidade dos comparsas ou fornecer indícios comprometedores contra os co-panicipes, 

opta por manter-se silente quando interrogado. \'isando a uma promoção na hierarquia 

criminal ou por temer represálias por pane dos cúmplices. 

\'ão se \ê. nitidamente, o risco de auto-incriminação. E possi\e) argumentar 

que. mesmo se o acusado não houver praticado o crime e se calar para proteger outrem, 

existirá risco de ser condenado e. por conseguinte, enquanto procura evitar o prejuízo de 

terceiro também tenta proteger-se da melhor forma que nào desfavoreça aquele que 

tenciona salvaguardar. 

Mas há situações em que a uuto-proteçao é afastada sem nenhuma dúvida. No 

exemplo de Altavilla, citado por Louriml Vilela l iana, indica-se o clássico caso do 

adúltero que é surpreendido em casa da amante e se deixa condenar como ladrão, para 

"ào comprometer a mulher. Salienta que o acusado nào será capaz de cometer o heroísmo 

de acusar-se por furto e. por isso. prefere silenciar.^'^" !n casu, ao permanecer calado, o 

suposto ladrão não se defendeu da imputação por cnme de fiirto. apesar de sequer ter 

'"•aginado em subtrair algum pertence do local onde foi delido, a indicar que o silêncio, 

sempre, oculta a culpabilidade, 

Pode o acusado recusar-se a fornecer padrões gráficos para comparação, a fim 

identificar a autona de uma . ■, o. mesmo que tenha a plena convicção de que 

foi o autor do crime. É até possível que. posteriormente, se consiga realizar a prova 

'^cnica através de amostras obtidas em arquivos públicos e se conclua que o acusado, 

'feiivamente. não fora o autor do faisum. Em nenhum momento, houve risco de auto- 

<65 
Reginald de, BOULOC. Bernard. LEGROS. Pierre, Le droit au silence et Ia detention 

^ TufíssãolLl. Belo Horizonte: Velloso e Ca. Ltda, 1953. p. 50. 
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incriminação. mas tez ele uso da liberdade em nào colaborar com as autoridades a que se 

atribui a persecução penal. 

Muitas são as hipóteses em que o uso do direito de permanecer calado nào 

corresponde à culpabilidade da pessoa que se cala. embora nào sejam poucas as situações 

em que o silêncio \'isa a encobrir a responsabilidade criminal. 

"Assim, muita vez, poderá convencer-se de estar o silêncio longe 

de significar a falta de defesa de um culpado, que nào sabe como 
justificar-se. traduzindo, antes, o sacrifício de quem não trepida 

em arcar com a responsabilidade da falta de outrem, movido por 
sentimentos dos mais puros, como a gratidão, a afeição, o amor, a 
amizade, a dedicação . 

Em conseqüência, a omissão do acusado em contribuir para o esclarecimento 

dos fatos, lastreada na suposta tutela do principio contra a auto-incriminação, serve a 

outras finalidades, apesar do precipuo objetivo de autoproteção que o princípio nemo 

fciiciiir se detegere comporta. 

Por paradoxal que pareça, o principio contra a auto-incriminação nào se reduz 

à tutela contra a auto-incriminação. 

Proteção da família e de amigos 

Um simples golpe de olhos sobre a expressão "auto-incriminação" indica 

^íirigir-se ao próprio acusado a proteção contenda pelo pnncipio. Contudo, nele não se 

esgota. 

Não há dúvida de que em inúmeras situações o acusado omite-se em 

«laborar com as autondades perseguidoras para nào revelar fatos prejudiciais a um 

parente ou a um amigo. O exercicio do direito de permanecer calado ou de alguma 

■manifestação do principio contra a auto-i.icriminação não está condicionado à informação 

Pfévia de sua finalidade. Faculta-se ao acusado calar ou omitir-se em produzir prova sem 

questionar os reais motivos de sua conduta. 

É possível que o acusado opte por não colaborar na produção da prova para 

FILHO Ed^ardo^&fe» * P"»™ 
'«""raRio, ,976 3 p ,7 
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simultaneamente proteger-se e proteger terceira pessoa, embora não seja esse o 

verdadeiro escopo do principio contra a auto-incriminaçàü. Ele permite ao réu sacrificar- 

se para arcar com a responsabilidade da falta de outrem, movido por gratidão, afeição, 

amor. amizade e laços familiares. Porém, trata-se de um efeito reflexo não vedado por lei, 

logo, tolerado, mas incapaz de atribuir ao principio o papel de tutelar parentes e amigos 

do acusado, não obstante, excepcionalmente, exerça essa fiinçào. 

10.10.5 Intimidade 

A Constituição Federal de 1988, a par de garantir o direito ao silêncio, 

também asseuura o respeito à inviolabilidade do domicilio (art. 5". XI). da liberdade de 

consciência e de crença (art. 5". VI), ca intimidade, da vida pri\ada. da honra e da 

'magem das pessoas (art. 5", X). Apresenta caráter eminentemente protetor e garantidor 

^0 indivíduo. É um nonsense imaginar que tais garantias poderiam ser relegadas ou 

simplesmente esquecidas, no processo penal, obrigando-se ao acusado a confissão do 

crime ou neaando-lhe a faculdade de calar-se. Se a Constituição Federal tem como 

invioláveis diversos bens jurídicos, entre eles a intimidade, não há dúvidas de que não 

subsiste para o acusado prejuizo por ter teito uso dessa inviolabilidade. 

De acordo com Canvlho. o direito à intimidade ou direito à vida privada se 

tlesdobra em diversos outros direitos, ampliando, assim, seu raio de proteção ao homem. 

Estão compreendidos o direito ao sigilo bancário, sigilo fiscal, sigilo de dados, sigilo 

telefônico, sigilo de correspondência, proibição de intervenções corporais (tais como a 

extração de sangue para exame de DKA. captação de ar para verificação de dosagem 

alcoólica, intei-venções cirúrgicas para encontrar evidência de crime etc.). 

Considerável parte da doutrina atribui ao principio nemo tenetur se deiegere a 

^'^nçào de salvaguardar a intimidade do acusado. Moraes e Moura afirmam que se insere 

"o plano do direito material, no direito à intimidade, que, por sua vez, enquadra-se entre 

tlireitos que constituem atributo da personalidade."'^ Em igual sentido, Suannes ensina 

Luís Gustavo Grandmeni Castanho de, O processo penal em face da consiiluiçào: 
'^'^'''"cionais do processo penal. 2" ed. Rio de Jane.ro|^Forense, 1998. p. 24. 

. Moraes, Maurício Zanoide de. MOURA. Maria Thereza Rocha de Ass.s^ 
"'^^ogatório. Re^tua Brasileira de Ciências Crumnnis. São Pauio. n. 6. p. 136. abr.'jun., 1994. 
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ser o direito de permanecer caiado um desdobramento do direito de estar só. do direito à 

mtimidade.-"" Idêntica é a posição dc Fernmules. para quem "o direito ao silêncio, 

garantido ao preso, ao indiciado solto, ao acusado c ao réu, não se insere somente na 

autodefesa. Segue adiante, incrustando-se na própria proteção da intimidade (ou 

pnvacidade), a exemplo da proteção outorgada a qualquer cidadão".^'' Para Marco 

Antonio de Barras, "o que se protege, na realidade, é o direito à intimidade, pertencente a 

todas as pessoas, incluindo-sc a mtimidade dos investigados, dos acusados e daqueles que 

tiveram suprimida sua liberdade""."*'" 

Não há dúvida de que 

-o direito da verdade, por parte da justiça pública, tem um limite 

intransponível: o respeito ao toro intimo, ao recesso da 

consciência do^ acusados. Nenhuma consideração, nem mesmo a 

do interesse da repressão contra o crime, pode abstrair êsse 

mandamento da Cultura e indeclinável condição da liberdade 

pessoal". 

Entretanto, malgrado a imbricaçào entre a intimidade e a involuntária auto- 

"lí^nminaçào. "iherc may be invasions of privacy \vilhou! self-incrimination and there 

be cases of self-incrimination which arc not caused by an invasion of privacv"" 

Apesar de ser possível não produzir prova incriminatória e, concomitantemente, preservar 

^ 'ntimidade, não c este bem jurídico que justifica a existência do princípio nemo teneiur 

se detegere. 

Nos Estados Unidos, a proteção do privilege against self incrimination não se 

a seu aspecto formal. Caso os documentos constituam papéis particulares, incide 

privilégio^ no sentido dc c\ itar sejam admitidos como prova, em face do conteúdo 

'■e^elado.-'" 

Oi fundumenios c'ticos dv dí-\ ido processo penal. São Paulo: RT. 1999. p. 263. 

Matjo Paulo Sércio Leiie. Direito e <lever ao silêncio. In: Estudos juridicos em homenagem a 
Barro'^'"" Sào Paulo: RT. 1992. p. 318. 

Antonio de. A busca da veraadc no processo penai. Sào Paulo: RT. 2002, p. 167. 
^''osi/ei. ^'élson. Confissão (ümiie do direito à). p. 45. In: Repertório enciclopédico do direito 

Trad ° Carvalho Santos. Rio de Janeiro: Borsói. v, XI, 1972,423 p 
auto.j„ "podem existir invasões de privacidade sem auto-incriminaçào e pode haver casos de 

"3o sào causados por uma inva-;ào de privacidade". ROXIN, Claus. Involuntarv self- 
in criminai proceedings./.í/-t7<7/£.ííu'/fm'eív. Jerusalem v 31 "p 74 

'isCe™"";""'"'"- ■ ■ ■ ' 
J H. LAFAVE. Wavne R. Cnmmu! procedure: consiiiucional limitations 5' ed Saint 

®'^tP"bIisnmgCo.. 1993.P. 23Í 
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No Brasii. a vedação dc que .v'enmais dados pri^'ados sejam introduzidos no 

processo não decorre da prote uo do atnbuto jurídico do principio contra a auto- 

■ncriminação. mas, sim. do con.cúdo dos dados, os quais podem ter cunho íntimo. Tanto 

não se protege a intimidade que o acusado que expõe ^■oluntariamente seus segredos a 

outrcm, capazes de incnmíná-lo. pode invocar o principio contra a auto-incnminaçào no 

<^urso do processo a respeito dos fatos contldenciados. De igual modo, o réu pode 

recusar-se a participar da reconstituição do cnme. cujo cometimento foi presenciado por 

"ma multidão de pessoas, sem que se ante^'eja lesão à intimidade. Um eloqüente e 

famoso orador, acusado do cometimento do delito dc corrupção ativa, tem a faculdade de 

nao fornecer padrões de voz para conlVontação. ainda que seja de conhecimento público 

^eus (iinbres e tons vocáiícos. 

Griuover assevera que "o valor constitucionalmente protegido pela vedação 

provas ilícitas, no caso das interceptações telefônicas, é a intimidade. Rompida esta. 

'^gitimamente. em face do permissivo constitucional, nada mais resta a preser\'ar" 

Semelhante raciocinio não se aplica ao princípio contra a auto-incriminação. As 

^declarações incriminatórias obtidas ilegalmente durante o interrogatório, porque não 

'nfbrmado o direito de permanecer calado, não poderão ser valoradas, ainda que o teor 

não constitua mais segredo, sem prejuízo de que. por outra forma, as informações 

^ejam inseridas no processo. 

Não merece rcser\'as a conclusão de Bosch. para quem "der nemo tenetur- 

''^"uísaiz isr kei/i umfassendes Kommunikationsgrundrecht im Sinne cines Rechts auf 

'^^i/ieii, sondem schüizt nur in eincm im einzelnen noch :u bestimmenden Vmfang vor 

^^'licher Einflussnahme auf den Inhall der Kommuiiikaiion".*'''' 

•"^•6 Autodeterminação 

O princípio contra a auto-incriminaçào possui uma construção rigorosamente 

Ada Pellegrini. O regime brasileiro das interceptações telefônicas. Revista Brasileira de 

^''^radu '^-P- i26. jau, mar.. i997. 
^®"tido principio nemo-tenetur não é um abrangente direito fundamental à comunicação no 
^*'^nsâoH 3 privacidade, mas. sim. apenas protege uma específica e ainda a ser determinada a influência estatal sobre o conteúdo da comunicação". BOSCH, op. cit, p. 89. (nota de rodapé). 
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formal. Não importa o conteúdo daquilo que se oculta, seja público ou privado, reservado 

ou notório. Estabelece-se uma obrigação de nào fazer às autoridades perseguidoras, que 

deve mostrar-se eficaz independentemente do teor do que será ou nào revelado, e uma 

taculdade de agir ao acusado. 

O princípio contra a auto-incriminação pressupõe o respeito à voluntariedade 

do réu. Determinadas provas somente podem ser obtidas com o seu assentimento e o 

consentimento converte-se no mediador privilegiado para lograr a necessária tutela da 

autonomia pessoal. Se não há espaço para o réu agir \'oluntariamente. tomando-se 

ííespiciendo o consentimento, nào haverá igualmente espaço para a tutela do princípio 

contra a auto-incriminação. Se nào pode escolher entre submeter-se ou não ao 

'■«-'conhecimento pessoal, para cuja consecução se dispõe a condução coercitiva, decerto 

nào poderá aeir voluntariamente. Se nào lhe é facultado recusar-se á revista pessoal, em 

havendo fundada suspeita de que oculta arma proibida, com ceneza seu consentimento e, 

cm conseqüência, sua conduta voluntária tomain-se dispensáveis à execução do ato. 

Por outro lado, a condução coercitiva para o interrogatório não lhe retira a 

faculdade de decidir se prestará ou nào declarações, tampouco a ordem judicial para que 

expire ar no etilômetro não suprirá o movimento de seus pulmões. Nessas hipóteses, a 

coerçào estatal não consegue superar a oposição volitiva do réu para retirá-lo do mutismo 

diante das perauntas formuladas ou da inércia em colaborar na produção da prova. E 

^omo não há previsão de sanções para a omissão do acusado, depreende-se que o 

principio contra a auto-incriminação protege a liberdade de decisão e o resultado desse 

«decidir, que se traduz na opção em realizar ou não uma conduta ativa de cunho 

probatório. 

O respeito pela vontade do acusado significa que, dentro de certos limites, a 

ordem jurídica reconhece um direito de ponderação de interesses, um direito de 

autodeterminação digno de consideração. Um interesse de caráter eminentemente 

pessoal, posto que valha como interesse comunitário e. portanto, considerado na 

ponderação ético-juridica de todos os interesses. 

O direito à autodeterminação é concretização do direito da personalidade e 

P^"Tiite a toda pessoa decidir livremente ou confonrie à sua vontade sobre si ou suas 
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atividades."'^® Bosch sustenta ser a finalidade do principio, muitas vezes, a proteção da 

liberdade pessoal de decidir livremente (WiUensenischUessung) e a tutela da auto- 

determinação de uma decisão em colaborar no processo penal."'^'^ Kopf não destoa desse 

entendimento, porquanto o princípio contra a auto-incriminação zela peio respeito ao 

direito do acusado de decidir voluntariamente (Willensenischliessungsfreiheii).^*^ 

A Constituição resguarda a liberdade de consciência (art. 5". VI) e autoriza ao 

indivíduo se abstenha de fazer, movido por convicções filosóficas, bem como veda seja 

sempre obrigado a agir, salvo na existência de lei {art. 5". II) compatível com a Charm 

^agna. "Como ser ético-espiritual, o Homem é chamado a determinar-se e desenvolver- 

se em liberdade".*"" A legitimação formal do principio contra a auto-incriminaçào está no 

5". LXIII da Constituição Federal. A legitimação matenal se ancora na ponderação 

dos interesses perseguidos pelo Estado em face da autodeterminação pessoal do réu ou de 

ostente essa condição. 

Prova de que a proteção imediata do princípio contra a auto-incriminação é a 

liberdade de autodeterminação se encontra na tutela penal do direito ao silêncio. Coagir o 

acusado a declarar constitui crime de constrangimento ilegal, cujo objeto juridico é a 

'iberdade pessoal e, não, a violação de segredo, a proteção da intimidade ou da 

propriedade privada. O bem jurídico protegido é a liberdade de decisão {Freiheit der 

^^'l^emenischliessmg) e a liberdade de realização da vontade {Freiheit der 

^^''^Imsbeiãtigirng),^^'^ que nada mais representam do que o respeito à autodeterminação. 

Tendo o acusado o direito de se autodeierminar no processo, de decidir se 

colabora ou não nos atos probatórios, não implica isso detenha total controle sobre os 

dados que serão introduzidos. O pnncípio contra a auto-incriminação se limita às 

contribuições cognoscitivas decorrentes de uma conduta ativa do acusado, porque 

'^"lente através de uma ação pode ele fornecer prova. Embora o princípio seja deduzido 

'iberdade de autodeterminação, devem ser observadas as restrições que seu objeto de 

^^Í^^^Íchristoph. O dever de informar no direito civil Sào Paulo: RT. 2002. p. 75. 

T, K0?f; " Ve'i'ena'Tn«ela Seibs,belas,ungsfreiimt und Genomanalysen im Strafverfahren - 

A%(°"^ererBeriicksichiisunzvonGenomanalvseii. t<iàífa.S'nsí.ex. -p. . 

ANDRADE, MtÕrS TISfpToQ " ° """ ° 
üe um paradigma dualism. Coimbra: Co.mbra Editora. 1991. p. 409. 

^^Í^RADE,op.cit p.486 
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proteção sofre em face do tipo e modo de obtenção da informação. O princípio proíbe a 

produção ou a valoração de provas obtidas através de determinados métodos. A plena 

liberdade de autodeterminação impediria que informações granjeadas sem o 

conhecimento ou contra a vontade do acusado fossem utilizadas, conferindo-lhes 

proteção tão ampla que teria o indivíduo domínio ilimitado sobre os dados a si 

relacionados. Como verdadeiro Vlidas. tudo que tocasse seria inutilizável no processo, 

com o que não se pode concordar. 

O Bmidesverfàssungsgerichi, apreciando uma causa não-penal, decidiu que o 

direito à autodetcnninação garante ao indivíduo, em principio, a condição de decidir por 

si mesmo quando e dentro de quais limites as manifestações condizentes à sua vida 

'Je\'em-se tomar públicas/''"^ Não é por outra razão que não poucos autores apregoam 

^star sendo tutelada a intimidade através do princípio nemo íeneiur se detegere. A 

confusão deve-se à vinculaçào da intimidade e da liberdade de autodeterminação à 

personalidade. Malgrado se incluam na imprecisa noção de direitos da personalidade, 

possuem autonomia. É induvidosa a estreita relação entre o direito à autodeterminação e 

^ direito à intimidade. Em ambos se extrai do contato com o indivíduo as informações 

l^e serão utilizadas no processo. No entanto, o direito à intimidade diz respeito às 

'nformações que se encontram na esfera íntima e privada, ao passo que a liberdade de 

autodeterminação enüloba todos os dados da área de conhecimento do acusado. 

A liberdade de autodctenninação não tem alcance abrangente na seara 

criminai a ponto de impedir sc proceda à exclusão de todas as provas contrárias ao 

interesse do acusado. Como anteriormente \isto. muitas provas são obtidas licitamente 

que haja necessidade de prévio consentimento. 

Em verdade, o pnncípio contra a auto-mcnminação preser\'a a liberdade de 

^"lodetemiinação, obser^'adas algumas condições. Em primeiro lugar, está condicionado 

® atuação coerciva do Estado. Sempre que o poder estatal tiver a faculdade de agir para 

a prova, mediante o emprego de força, em restritas hipóteses legalmente previstas, 

"ào haverá espaço para a tutela, como resultado da supremacia do poderio e do interesse 

Estado sobre o indivíduo. 

BOSCH. op- cit. p. 49. 
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Esse condicionamento do principio contra a auto-incriminaçào obsei^'a dois 

parâmetros. Em primeiro luyar. .. proteção apiica-se exclusivamente à relação entre o 

indiciado ou o acusado e o Eslado. representado pelas autoridades policial ou judiciária, 

com a intenção de reforçar a liberdade moral e de impedir alguma restrição a ela. O raio 

de incidência do princípio cm questão diz respeito às relações do autor do fato 

diretamente com os órgãos da persecução penal.'"*'^ que atuam em nome do Estado. Por 

conseqüência, excluem-se as relações privadas entre o acusado e terceiras pessoas, tais 

como parentes, nas quais as informações incriminatórias tomadas conhecidas podem ser 

inseridas no processo mesmo contra a vontade do reu. 

Xa linha de vincuiação à ati\'idade estatal, em segundo plano colocam-se as 

situações de colheita de prova que prescindem do consentimento do acusado. O sacrifício 

de alguns direitos são próprios das restrições disciplinadas no âmbito e para os fins 

'ipicos do processo penal, através de um sistema de regras e exceções. Basta lembrarmos 

das intercepiações telefônicas, das buscas domiciliares e da apreensão de bens. que, em 

contraste com a inviolabilidade da intimidade, da casa e da propriedade, são exceções à 

regra. 

As derrogações excepcionais dos direitos fundamentais justiticam-se em 

processo penal por duas finalidades: obter pro\'as ou garantir sua conservação e assegurar 

^ Aplicação da lei penal mediante a execução da sentença. 

Havendo previsão legal de produção probatória mediante o emprego de 

'^"erçào estatal ou de procedimentos ocultos, a exemplo da busca pessoal e domiciliar e 

da infiltração de agentes, a manifestação de vontade do réu, contrária á inserção no 

processo de elementos incriminadores. é absolutamente irrelevante diante dos poderes 

'conferidos às autoridades estatais de colherem elementos úteis à formação do 

convencimento judicial. A int. telefônica e a quebra dos sigilos bancário e 

possibilitam a obtenção de prova sem o conhecimento do acusado; através da 

^^cretaçào da prisão preventiva, por con\'eniência da instrução cnmmal, priva-se o 

'^Putado da liberdade, mesmo contra sua vontade, para facilitar a inserção de provas no 

processo; decreta-se a prisão temporária quando imprescindível às investigações do 

Raúl. GOMES, Luiz Fiávio. Inierceplução lelefomca. Sao Paulo: RT, 1997, p. 97 
^^.^MELUN'g. Knut. Zur dogmatischen Emcrdnung straíprozessualer Grundrechtse.ngnffe, Junsten 

"""S, Tübingen. n. 15/16, p. 739. 1987. 
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inquérito policial;""*^ documentos podem ser apreendidos na residência do réu; dados de 

informática são passíveis de interceptai;ão e se pcnnite a retirada do acusado da sala de 

audiências se o juiz verificar que sua presença influirá no ânimo da testemunha (art. 217 

tio Códiüo de Processo Penal). Se diversas provas referentes ao acusado sào introduzidas 

no processo, independentemente de sua vontade, é inexato afirmar possuir ele controle 

sobre todos os dados a si relacionados. Repise-se que a liberdade de autodeterminação 

nào tem alcance abranaentc no processo penal a ponto de conferir a ele soberania sobre a 

produção de todas as provas e sobre a decisão de conveniência acerca de sua utilização 

no processo. Assim, os atos de coação processual penal, entendida como "•restrição de 

direito, ordenada ou permitida por lei. com observância das garantias constitucionais, e 

i^statuida. ou decretada por autoridade competente, para acautelar satisfação ao escopo 

especifico do processo""."*'^' são empecilhos à invocação do princípio contra a auto- 

incriminação. ao lado dos procedimentos ocultos dc investigação que se desenvolvem à 

sombra do réu. 

O condicionamento da autodeterminação nào cessa na atuação estatal. O 

direito penal também fornece limites ao princípio contra a auto-incriminaçào através da 

tipificação de crimes. Determinadas condutas ativas executadas sob a alegação de 

estarem acobertadas pelo principio, caso tipificadas como infração penal, não beneficiam 

o réu no suposto direito de não colaborar para a própria condenação, como visto no 

capítulo anterior. 

o pn]KÍpio não representa apenas a defesa contra determinados métodos de 

'"terrogatório, como onginanamentc concebido no con,mon Ia»-, idéia que ainda hoje 

poreisle. Consoante assevera Doimld Dripps. "lhe prMIege reflects, ralher than causes. 

legal determination to eradicate investigative bmlaUty. If this is so. ndes aimed 

•'I'-ceth at abns.ve qnesnoning suffice as long as the pol.tical mil exists to enforce 

Tribunal Federal única oportunidade em que apreçou inconsnmcionalidades na prisão 
TadL 162 1 DB a limmar requerida. No entanto, nao se questjonou se podena a 
"^niadl pam fins de mvest.gação policial e a prafca vem demonstrado que nao ha 

f notas cm lomo da coação processual penal. Penal. R.0 

niie as causas, a determinação legal para erradicar 
normas apontam diretamente para os interrogatórios 'dade nas investigações. Sendo assim, a- 
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A concepção do common law justifica-se. porque há uma visào bastante 

restrita do princípio contra a amo-incriminaçào. que se reser\'a à produção de prova oral 

e. excepcionalmente, à apresentação de aiguns documentos. Praticamente identificando- 

se o privilege against self-incrimination com o direito de permanecer caiado, somente no 

interrogatório poderia ter aplicação, sendo razoável expectar visasse a evitar abusos e 

excessos durante a inquirição. 

No direito brasileiro, cm que o princípio contra a auto-incriminação engloba 

ações verbais e não-verbais, a lição de Direito Comparado é inadequada. Alguns métodos 

obtenção de prova (reconstituição de crime, fornecimento de sinais gráficos para prova 

pericial etc) são perfeitamente lícitos e não \iolam nenhum direito constitucionaimente 

assegurado. .Mesmo assim, a junsprudcncia do Supremo Tribunal Federal admite a recusa 

sujeitar-se a essas espécies de pro\'a. posto que o método de obtenção seja legitimo. A 

i^'nica justificativa para isso é a tutela da liberdade dc autodeterminação, por pennitir ao 

acusado selecionar a conduta que irá adotar no curso do processo, sem nenhum tipo de 

questionamento. 

Em síntese, o princípio nemo tcncturse dacgere, que contém evidente caráter 

autopreservação, visa a resguardar, em maior escala, o acusado contra a auio- 

'ncriminação, mas também tutela sua intimidade e, por via retlexa, pessoas próximas a 

Todos esses bens jurídicos dignos de proteção, no entanto, não estão presentes 

^^nipre que se invoca o princípio. Presente está continuamente a liberdade de 

autodeterminação do acusado, que lhe permite decidir se coopera ou não na produção de 

prova, tenha ou não conteúdo incriminatório. 

Por aplicar-se ao campo probatório do processo penal e por resguardar a 

''berdade de autodeterminação, entendida esta como a faculdade de escolha da conduta 

Pi'oce.ssual a se adotar atinente à produção de prova, o principio contra a auto- 

'"criminação mais se assemelha a um direito de não-colaboração do acusado com as 

^"toridades perseguidoras. Porém, prefere-se ainda empregar a locução "auto- 

'"'^riminaçào", não só porque é a hipótese que com maior fi-eqüência surge para justificar 

tanto quanto a vontade política existe para fazerem ser cumpridas. DRIPPS Donald A Against 

S '"^e^ogation - and the privilege against self-incnminanon. The Journal of Cnmmal Lav.' and 
Nonhwestem. v. 78, n. 4, p. 713. sprmf;. 1^8, 
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a invocação do principio, mas também porq'J.e so destina a delimitar a área em que incide 

- criminal - e os tins a que se deve dirigii: e\ itar a condenação criminal. 

As previsões contidas em nonnas intraconstitucionais que limitam e oferecem 

os reais contornos üo principio contra a auto-incnminação não constituem atentado 

contra a Constituição da República. Também na Charla Magna há previsão da 

admissibilidade da prisão provisória, da interceptação de comunicações, da prova lícita 

etc, que fazem divisa com o princípio contra a auto-incriminação e fixam os limites de 

sua abrangência. Eie não consiste em direito absoluto e, assim como os demais, está 

delimitado por outros interesses. Será aplicado apenas aos casos em que seus 

pressupostos estão configurados; uma relação que se desenvolve perante autoridade 

pública cm que resta para o acusado a decisão em de.sempenhar ou não uma conduta ativa 

^'oltada à produção de prova no processo penai. 

Fora dessas circunstâncias, o pnncípio contra a auto-incriminação não é 

ciotado de vigor. Assim, se não há voluntanedade do réu em decidir sobre a produção da 

prova ou se a prova produzida não depende de um lazer ativo, mas de mera tolerâneia a 

Wndutas de tereeiros; se o comportamento ati\o direcionado à produç.io de prova 

constitui infração penal tipitlcada em lei; se a prova foi fornecida a quem não ostenta o 

atributo de autoridade pública, todas essas são circunstâncias que afastam a incidência do 

Principio nemo tenetur sc detegcrc. Constituem circunstâncias que revelam os reais 

"^oiltomos do principio contra a auto-incriminação no direito brasileiro. 

■A tentativa de se construir um sistema processual de apuração de crimes e da 

^«ponsabilidadc penal sem a colaboração do acusado e voltado a evitar a increpação 

P'»Pria apenas aparernememe deu certo. Sob a base de uma prática amplamente 

«fundida, perdeu-se ou nunca se adquiriu o vinculo finalistico do principio com a 

'^''iséneia de risco de auto-incriminação. O pnneipio é invocado e aplicado em situações 

quais se presei^'a a liberdade de autodeterminação do acusado, mas sem que haja 

>"«8» de incnmmar-se contra sua vontade. Nesse aspecto, as decisões proferidas pelo 

Tribunal Federal, apesar de proverem uma proteção relativamente 

"^""iPreensiva ao acusado, mas, certamente, não sem defeitos, eontnbuiram para o 

"'^'Samento conceituai do principio. Por ter sido adotado o principio da má,xima 

'f'«"íade ao mterpretar o art. .5», LXIII da Constimição Federal, os limites da tutela 
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contra a auto-incriminação foram ultrapassados e sc confundiram com os contornos da 

liberdade de autodeterminação. 

Nào obstante a extensão dada ao principio, não se consegue evitar, em todas 

as hipóteses, seja o acusado veiculo de sua própria condenação. Contra sua vontade ou 

aproveitando-se de seu desconhecimento, admite-se a produção de prova 

indiferentemente à invocação do princípio, porquanto, estando este sustentado sobre a 

liberdade, que nào é absoluta, revela-se ineticaz se nào há espaço para o livre agir. As 

normas de direito penal e o exercício da poiestade estatal, nas restritas hipóteses 

l<ígalmente estatuídas, delimitaram, como freios à liberdade, os contornos comuns da 

proteção contra a auto-incriminação c do respeito a autodeterminação. 
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11 o DEFENSOR E O PRINCÍPIO CONTRA A AUTO-INCRIiMINAÇÃO 

Muito se fala que a defesa técnica c indisponível, sendo renunciável a 

autodefesa, porque faculdade processual.""*" Enquanto não pode o acusado abrir mão da 

defesa técnica, permite-se a ele fazer uso do direito de permanecer calado, que consistiria 

em renunciar a autodefesa. 

A invocação do direito de permanecer calado representa o efetivo exercido 

da defesa, marcada pela opção em silenciar. O acusado defende-se calando. Na linha do 

mesmo raciocínio, a conílssão. mais do que o silêncio, seria a renúncia à autodefesa. 

Porém, ela própria, quando \oltada à redução da sanção pelo reconhecimento de uma 

circunstância atenuante ou de uma causa de dimmuição de pena. envolve aspectos 

Jefensi\'os. 

Ein termos de defesa, e.xistem opções que, como tais. nào podem ser 

simultaneamente exercidas e pressupõem a prevalência de uma em detrimento de outras, 

sem que o exercício da opção caracterize a renúncia da autodetesa. que abrange o 

'Conjunto de todas as alternativas. 

Pode o acusado deixar de deduzir argumentos contrários à acusação, o que. 

todavia, nào constitui renúncia à autodefesa, sobretudo quando sua opção é coordenada 

Com a manifestação da defesa técnica. Faculta-se a ele tutelar como melhor lhe convém 

próprios interesses. Defesa significa, muitas vezes, fazer respeitar os direitos do 

Acusado no processo e fiscalizar a observância das formalidades do procedimento. O 

acusado que exerce um direito constitucionaimente assegurado, tal como o silêncio, em 

próprio benefício, nào renuncia à autodetesa. 

Apenas quando contumaz o réu. porque não comparece em juízo, tampouco 

*^°nstitui advogado, apesar de pessoalmente citado, deve-se falar em renúncia à 

autodefesa. Deixa o processo à própria sorte, não exerce nenhuma das opções processuais 

^ oniite-se em escolher uma estratégia que possa beneficiá-lo de alguma forma para se 

à acusação, malgrado se nomeie defensor dativo. 

Firmado o entendimento de que o exercício do princípio contra a auto- 

A. Vaiennm. MOURA. Mana Thereza Rocha de Ass.s^ Defesa penal: direito ou 
"3. Revista Brasileira de Ciências Criminais, São Pauio, n, 4. p. 116, out., dez., 1993. 
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incriminaçào, marcado pela inércia do acusado em colaborar na persecução penai, não se 

confunde com a renúncia à autodefesa, porquanto é a própria efetivação de direito 

constitucionalmente assegurado, inserido no conceito de ampla defesa, resta averiguar 

como se coloca o defensor técnico diante dessa situação. 

Constitui corolário do princípio neino teneiur se deiegere. segundo Ferrajoli, 

o direito do acusado à assistência e, em todo o caso, à presença de seu defensor no 

interrogatório para impedir abusos ou violações das garantias processuais."**^ Mas antes 

de serem conseqüências, a presença e a assistência do defensor são causas para o 

desenvolvimento do principio. Conforme \isto no capítulo 5, o direito de permanecer 

calado somente pôde desenvolver-se no direito inglês após assegurada a assistência do 

defensor, que desembaraçou as funções defensivas e testemunhai concentradas em mãos 

do acusado, de modo a possibilitar o silencio, não mais sinônimo de ausência de defesa. 

A assistência e a presença do defensor, cm suma. a defesa técnica é mellior 

classificada como princípio-suporte, ao lado da presunção de inocência. A estreita relação 

do princípio contra a auto-incriminação com o da presunção de inocência passa pela 

concepção de se considerar culpado o réu somente depois do trânsito em julgado da 

condenação e desde que tenha esta se firmado em elementos de prova suficientes 

produzidos pela acusação, dispensada a contribuição do imputado. Ao mesmo tempo, no 

do processo, a inércia colaborativa do acusado deve ser suprida pela amaçao do 

defensor, que se encarregará de deduzir os argumentos favoráveis não apresentados 

^íravés da autodefesa. 

Se ao acusado se faculta a escolha do defensor, por outro lado não se permite 

' ele escolher ser ou não defendido, pois a assistência do advogado, imposta por lei, 

'"depende da xontade de quem quer que seja. Em nenhum procedimemo penal se admite 

^^^sado sem defensor, porque não se pode imagmar defesa ampla sem defesa técnica, 

Essencial para se garantir a paridade de armas. 

O vinculo existente entre o direito de defesa e o princípio contra a auto- 

•"^riminação pôde ser aquilatado pela Suprema Corte norte-americana, no julgamento de 

V. Illinois (1964), ao se garantir ao acusado the right to counsel (direito ao 

"^FFrTTT " , j , nenai 5" ed. Madrid; Trota. 2001, p. 608. 
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defensor). Não obstante a notóna c^ínclusão do julgado, o propósito imediato de 

Escobcdo não foi reivindicar o constitucional direito à defesa como lal. mas, conforme 

decidido em Miranda v. Arizona (1966). garantir a completa efetividade do privilege 

"gainst self-incriminaiion.'^''' 

O principio contra a auto-incriminaçào. do qual é o direito ao silêncio 

componente, subsume-se ao conceito de direito de defesa {Verteidigungsfreiheit), o qual, 

por sua vez, toma em consideração o instinto de auto-preservação 

^^(^IbsibegünstignngsiríebX^'^^ sobre o quai também se assenta a defesa penal. A 

simbiotica relação explica o motivo por que. ao lado do direito de permanecer calado 

3ssegurou-se, no art. 5", LXIII da Constituição Federal, o direito à assistência de 

advogado e da família. O liame entre o principio contra a auto-incriminação e a defesa 

fecnica é tào profxindo a ponto de o preceito constitucional estabelecer que, mesmo antes 

da instauração da ação penal, a assistência do defensor mostra-se essencial, como direito 

disposto ao preso, a quem é facultado permanecer calado. Para Eser e Robinson, 

"il est evident que pour de nombreux prévenus le droit de faire ou 

de ne pas faire de declarations et le droit à se discidper eux- 

méines serait piirement théorique si. au moment ou ils sent 

informés de ces droits, ils u 'avaient pas la possibilite de faire 

appel à iin défenseiir". 

A presença do advogado contribui para que o incriminado utilize 

devidamente a sua liberdade de declaração, potencializando assim a sua possibilidade de 

"ifluenciar nos rumos de seu caso."''^^ Deixa o acusado de ser mero objeto da persecução 

pgJerold H. L.'XFAVE. Wavne R. Criminai procedure: constitucional limitations. 5' ed. Saint 

"3 Publishing Co.. 1993, p. 191. 

"zul" yacbrarverhalten um! Semo renerur - eine Untersuchung iiber die Grenzen 
" und die Relinanz des Nemo-tenetur-Prinzips bei der Strafiumessung 

30i ^^""^'igenden Nachiaiveriuiltens gem. í 46 Abs. 2 StGB. Berlin: Duncker und Humblot, 2000, p. 

livre; "é evidente que para grande número de acusados o direito de fazer ou não fazer 

Seus ® ° direito de se desculpar seria puramente teórico se, no momento em que são informados de 
Cyril tivessem a possibilidade de fazer apelo a um defensor". ESER, Albin. ROBINSON, 
préjyjj ® du prévenu au silence et son droit à être assisté par un défenseur au cours de Ia phase 
Com„ Allemaene et au-x États-Unis d'Amerique. Revue de Science Criminelle ei de Droit Pénal 

"■ juii./sept.. 1967. 
Revis, o Theodomiro. O direito ao silêncio; u^tamento nos direitos alemão e none-americano. 

" ^'■asilei,-a de Ciências Criminais. São Paulo. n. 19. p. 189. jul./set., 1997. 
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penal para se conferir a oportunidade de iníluenciar no processo e em seu resultado. E se 

no exercício dessa liberdade o acusado pretere calar-se, contestar passa a ser uma 

obrigação a ser desempenhada pelo defensor, cujo inadimplemento constitui nulidade 

processual. 

As mesmas ponderações são válidas em relação ao curador, cuja assistência 

ao réu menor precipita-se obrigatória cm conformidade com a lei processual penal. O 

Código de Processo Penal usa o verbo "representar" para defensor c "assistir" para 

curador. Mas. em verdade, o defensor também assiste ao acusado, pois o stare per 

1'impuiaio (função de representação) c o siare con t'imputaio (função de assistência) 

coexistem. 

O Poder Legislativo não se mostrou completamente infenso à defesa, pois o 

Código de Processo Penal assegura a necessidade de defensor ao acusado, em todo 

procedimento (art. 261). Entretanto, não fez nenhuma alusão à assistência do defensor 

durante a fase extrajudicial, motivo que levou o Supremo Tribunal Federal a decidir não 

ser incumbência da autoridade policial a nomeação de defensor ao autuado em flagrante 

delito. Concluiu-se ter a Constituição apenas assegurado o direito de o preso ser assistido 

por advogado na fase policial, sem que o Estado se obrigue a manter advogados nas 

•"cpartiçôes policiais. 

Uma especial categoria de acusados gozava do benefício de ter garantida a 

P-^esença de um advogado por ocasião da prisão em flagrante. A Lei n" 8.906/94- 

Prescrc\ ia no art. 7". IV ser direito do advogado "ter a presença de representante da OAB, 

quando preso em flagrante, por motivo ligado ao exercício da advocacia, para lavratura 

'ío auto respectivo, sob pena de nulidade". Justamente para a classe que, teoricamente, 

"lenos necessita da assistência técnica havia previsões adicionais de direitos quando da 

P^sào em flagrante. O Supreme ..u.v Federal, no entanto, mantendo coerência com o 

P'^sicionamento retro mencionado, suspendeu a eficácia do dispositivo, no julgamento da 

cautelar na ADIn ! 127/DF. Melhor seria se, ao invés de suspender o benefício, 

estendido a todos os autuados, independentemente do cargo ou profissão que 

La difesa deirimpumto. 4^' ed. Napoli: Casa Editrice Dott Eugênio Jovene. 1985, p. 
*•>1 ■ 

^ "^3.898/5? e RH 136.239/SP. 
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Isso porque não basta reconhecer o direito insculpido no art. 5°, LXIII da 

Constituição da República na esfera judicial. E imensamente mais raro o juiz cometer 

algum abuso durante o interrogatório, realizado em audiências públicas e acessível a 

todas as pessoas, do que a autoridade policial em sede extrajudicial. Tomado de surpresa 

e sem a presença de defensor, toma-se o interrogatório, cuja publicidade da consecução é 

restrita, palco de declarações nem sempre proferidas com plena liberdade de 

autodeterminação. 

O art. 5°, LXIII da Constituição Federal, a exemplo da legislação alemã, 

como ressaltado por Roxin.^"^^ não apenas assegura a informação sobre o direito à 

assistência do defensor {Verteidigerkonsnlmtion), mas a possibilidade de se garantir sua 

execução, .Assim como a falta de advertência obstrui a consulta ao advogado, a mera 

informação não teria sentido se o direito cujo teor se infonria não fosse obser\'ado. 

A efetividade da defesa -ccnica. que deve ser garantida ainda na fase 

extrajudicial, não se perfaz com a mera indagação se o acusado deseja comunicar sua 

prisão a advogado. Há de ser garantida a concreta assistência. 

A preocupação com a assistência técnica ao autuado, como meio de se 

potencializar o principio contra a auto-incriminação. é necessária em face da clientela de 

"osso sistema penal. Em sendo presa pessoa de parcos recursos, a impossibilidade de 

'Constituição de defensor é esperável. René Ariel Dotii aílnma o óbvio, facilmente 

constatado na prática judiciária: 

-O íirande contigente de acusados que comparecem para o 
inteTÍ^o2atório sem a assistência de um defensor é represemado 

pelos pobres As pessoas de classe média e alta. envolvidas como 
Lspeitas indiciadas ou acusadas em processo criminal 

Peralmente constituem um patrono ainda na fase da investigação 

do fato Essa possibilidade já não existe em relação menos (sic) 
favorecidos O defensor público ou designado pelo juiz somente 

nassa a atuar com a apresentação da defesa prévia,geralmente 
despida de conteúdo e carente de indicação de prova". 

O direito constitucional somente estará assegurado se fornecida a assistência 

Claus. Das Recht des Beschuldigten zur Verteidigerkonsuitation in der neuesten 
1997. 

''nn ínterroeatório - jurisprudência comentada. Revista 
Anel. A ausência do defensor 

àe Ciências Criminais. São Pauio. n. 41, P- .41jan.,mar.. 2003, 
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por defensor, sobretudo aos presos pobres, que encontram maiores dificuldades em obter 

auxilio técnico. Se o direito alemão adota uma atitude paternalista (patenialisíische 

lialiiing), no traio da questão, como noticia Roxin.^^" não haveria razão para que o 

legislador brasileiro, cónscio das circunstâncias que envolvem o processo penal pátrio, 

recusasse atenção "filial" ao autuado sem recursos e indefeso. 

Nos Estados Unidos não se procede ao interrogatório se a pessoa detida 

solicita a presença do advogado: "um suspeito, ou uma pessoa acusada da prática de um 

crime, tem assegurado por lei o direito de estar sempre acompanhado de seu advogado, 

que ihe aconselha, e fala em seu favor, na Côile. em todas as ocasiões que lhe fôr 

concedida a palavra"^®'. A inquirição só se inicia ou tem continuidade depois do 

comparecimento do defensor ou caso haja a expressa dispensa, que é validamente 

reconhecida, pois a defesa, segundo o sistema criminai americano, pode ser exercida pelo 

próprio acusado. Como essa faculdade, no Brasil, é conferida apenas àqueles inscritos na 

Ordem dos Advogados, o hábito de não lhes garantir a assistência de defensor há de ser 

visto com muitas reservas, sobretudo porque, em sendo atividade eminentemente técnica, 

^-"^ige-se um mínimo de escolaridade para desenvolvê-la, sendo abismais as diferenças 

educacionais entre os americanos do norte e do sul. 

Em França, para assegurar o direito de defesa, ao indiciado se permite fazer 

assistir-se por advogado nos interrogatórios O art. 114 do Code de Procedure Pénale 

^'spõe que "-les parties ne peiiveni être eniendues. interrogées ou confrontées. à moins 

■?" 'elles n V renoncení expressénient. qii 'en presence de leurs avocais ou ces derniers 

appelés". 

Em Portugal, introduziu-se o item 4 ao art. 143 do Código de Processo Penal 

^Pós acórdão do Tribunal Constitucional, de 9 de janeiro de 1987, Processo n" 302/86, 

considerou inconstitucional a possibilidade de proibição de comunicação do acusado 

o defensor antes do primeiro interrogatório judicial. A proibição se destinava aos 

de terrorismo, criminalidade violenta ou altamente organizada.^"^ 

sòTr ^—- 
S0| op cit D 345 

* K Ma.í ieprocesso penol ano,ado. 3- ed. Coimbn,: Liv™a Ataedina, 1990. 
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Parece haver uma propensão imernacional em se conciliar as declarações do 

preso com a presença do defensor. No direito brasileiro, dada a atual conformação do 

processo penal, reconhece-se a inconveniência do caráter prático da medida, mormente 

na tentativa de se disponibilizar defensor ao autuado que presta declarações após a prisão 

cm flagrante. A afirmação vaie para os indiciados sem recursos e sem defensor, pois, para 

os mais aquinhoados, não é difícil contatar e contratar advogado. 

Por ser previamente acertada a data da prestação de declarações do indiciado 

solto, não haveria muitos problemas cm se disponibilizar defensor no momento do 

interrogatório extrajudicial. Novos contornos surgem por ocasião da prisão em estado de 

flagrância, que pode ocorrer em qualquer lugar e a qualquer hora do dia ou da noite. 

Para o autuado detentor de boa situação econômica, a única dificuldade à 

presença e assistência do defensor é de cunho temporal. Como o auto de prisão em 

^agrante é lavrado nas 24 horas posteriores à prisão, a indicação do defensor pelo detido 

no momento em que fosse interrogado importaria na necessidade de localizar o advogado 

^0 invés de se proceder à íavratura do auto. E realmente difícil conjugar o máximo de 

garantias processuais com a imperiosa exigência de celeridade e de funcionalidade do 

processo penal, pois quanto mais garantista, mais lento e complexo se toma o processo.^"^ 

Chegar a ser contraproducente o acúmulo de garantias em face do tempo de 

desenvolvimento do processo, com particular referência a uma razoável duração. Mas em 

havendo indicação do defensor c requerida sua presença, deve a autoridade policial fazer 

'-'Jniprir o dispositivo constitucional. 

Para a maior parte dos autuados em flagrante delito, a solução seria 

disponibilizar defensores de plantão. Nessas hipóteses, obrigatoriamente deveria haver 

defensor para atender o preso na Delegacia de Polícia. Uma vez havendo assistência 

^®sde a fase extrajudicial, o acompanhamento por profissional especializado persistiria 

^'^rante o procedimento judicial e sena mais profícuo, porquanto as provas produzidas 

o inicio já entrariam na sua esfera de conhecimento. 

Caso contrário, o autuado informado sobre a possibilidade de assistência do 

mas sem condições materiais de providenciar a defesa técnica, permaneceria 

Alia ricerca d, un processo pen.le -gmto ■ - innerari eprospenive. Milano: Giuffiè, 
P- 306. 
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indefeso antes do ajuizamento da ação e mesmo após oferecida a denúncia, pois, como 

sói ocorrer, apenas depois do ir crrogatório judiciai se designa advogado a quem não 

possui, uma viciada prática que cambem necessita ser re\'ista. 

Ainda que nào seja possível garantir a presença do defensor na fase 

extrajudicial, recomendável alterar a ordem dos atos processuais para instalar o 

interrogatório no meio ou no tim da instrução criminal, momentos em que, certamente, já 

estaria atuando o defensor. O projeto do Código de Processo Penal colocou o 

interrogatório como último ato da instrução criminai e inseriu a apresentação de defesa 

como primeiro, resultando na participação do advogado desde o início do processo. Além 

disso, tomou praticamente independentes as fases investigatória e insirutória, de modo 

qtie as provas produzidas na primeira nào podem ser aproveitadas na segunda, como 

fundamento da sentença, salvo se irrepetíveis ou cautelarmente colhidas, hipótese em que 

seriam submetidas a posterior contraditório. 

A falta de assistência do defensor após a comunicação da possibilidade de 

exercício do direito não importa, sempre, na nulidade do interrogatório. Caso a dispensa 

do defensor seja fruto de atitude voluntária e consciente, não há vicio a se declarar. 

Porém, se a recusa em ser assistido choca-se com a posterior impugnação contra a falta 

^e assistência, deve-se conferir maior vigor à contestação, por ser posição mais garantista 

direitos do autuado e porque a dúvida deve beneíiciá-lo. Não em decorrência da 

aplicação do princípio in dúbio pro reo. porquanto nào é a culpabilidade que é posta em 

mas, sim, porque a inteipretação em direito e processo penal estrutura-se mais 

favoravelmente ao réu. restnngindo a nocividade e estendendo os benefícios. De qualquer 

"^"do, a dúvida sobre a observância de princípios processuais e do justo processo não 

ler menor importância do que a dúvida sobre a culpabilidade do acusado. A inflição 

pena depende tanto da a| -.-o . i culpabilidade, quanto da obediência, nessa 

P^raçào, às regras do devido processo legal, 

Se regras pudessem ser traçadas em consideração à multiplicidade de fatos 

'^^"cretos que são tocados pela lei e a ela podem ou não se amoldar, a primeira delas seria 

^ estabelecesse que somente o consentimento ulterior do réu, expresso ou implícito, 

último caracterizado pela resignação, permitiria levar em consideração as 

'^^'^laraçòes feitas na ausência da informação e da efetiva assistência do defensor. 
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Uma segunda regra seria não conferir perenidade ao vício. Não que a 

violação de direitos constitucionais seja mera irregularidade. Mas mesmo em referência à 

lesão de direitos fundamentais, em âmbito processual, é necessário observar algumas 

disposições para que a nulidade seja declarada. Se de eventuais declarações prestadas 

nenhuma conclusão prejudicial à defesa foi extraída ou se não foram consideradas como 

fundamento da decisão, porquanto o incidente não influiu "na apuração da verdade 

substancial ou na decisão da causa" (an. 566 do CPP), há forte indicativo de que a 

nulidade é passível de convalidação. Malgrado a ocorrência de nulidade, sua declaração 

pelo juiz não é imperativa.''^'' 

A melhor regra, todavia, é tomar efetiva uma regra já existente: aquela que 

assegura ao preso a assistência de advogado (art. 5^ LXIII). Somente quando se impuser 

3 assistência da defesa técnica durante a fase investigatória e em toda duração da 

instrução criminal, de modo a anteceder o próprio interrogatório, o princípio contra a 

auto-incriminação estará resguardado na essência. 

soTT 

1>.« expressamente previsms em lei (art. 564 do CPP) e. lambém 
•"S "tgulandade suscetível de eausar prejuízo às parles. Contudo, o fato de est^r eonfigurada a 

necessariamente deva ser pronunciada, uma vez que outras podento .ncdj de 

V,"""" '""t-lvel a declaração. Nesse sentido: SOUZA, Jose Barcelos de. D,re,lo processai avl e 
'*^'0 de Janeiro: Forense. 1995. p. 134. 
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12 A RELAÇÃO DA AUTO-INCRIMINAÇÃO COM A PRESUNÇÃO DE 

inocência 

Ao lado do direito à assistência de defensor, a presunção de inocência coloca- 

se como príncipio-suporte para tomar efetixo o princípio contra a auto-incnmmação. 

^ilzardo Carneiro Leão. ao fazer menção aos direitos humanos de primeira geração, 

coloca o direito a ser presumido inocente ao iado do direito ao silêncio.^"^ Por seu turno 

Luiz Souza Araújo considera-os garantias do devido processo legai. 

As acusações formais acarretam geralmente uma presunção de culpa oriunda 

do meio social que neutraliza a presunção de inocência. Esta, embora constitua um 

^"■eno, nao tem força bastante para se impor á comunidade a qual. por força da liberdade 

expressão do pensamento, exerce também um direito: o direito de juliiar 

Mas a concepção técnica de cnme e processo impede que a visão leiga 

desnature ou desqualifique institutos. Todo ordenamento jurídico (e particularmente suas 

concretas proposições normativas) ou parte da presunção de que o acusado é inocente (o 

*^"us da prova da culpabilidade nesse caso pertence a quem faz a acusação) ou, 

^"omalamente, pane de presunção oposta (quando então o ônus da prova da inocência 

'^onipete ao acusado).O direito brasileiro insere-se na primeira modalidade e presumir 

'^cente o acusado, no âmbito processual, é medida imperiosa até que sobrevenlia 

®cisào condenatória irrecorrivel. 

E uma idéia de alcance universal presumir o réu inocente. Porque se presume 

^fiocència do acusado e não há o ônu.s de pro\ á-la, pode ele permanecer calado 

^^oiise the accused are presumed innoceni and cany no burden, thev may remain 

0 rnonopóiio punitivo estatal e a utilização desse monopólio no contexto da 

Carneiro. Direilos fundamentais, garantias constitucionais e processo penal. Revista do 
de Política Criminal e Penitenciária. Brasília, v. l,n. 12, p. 131, jul.98/dez.99. 

P- 199 Sérgio Luiz de Souza. Teoria geral do processo penal. Belo Horizonte: Mandamentos, 1999, 
T-v ' 

vida privada e liberdade de informação. São Paulo: RT. 1980. p. 202. 
IhjQj^ ''-"■zFlávio. Estudos de direito penal e processo penal. São Paulo: RT, 1998, p, 108. 

fnodest n Banon L. The right of silence, the presumption of innocence, the burden of proof, and a 
^6, n 5 a reply to O'REILLY. The Journal of Criminal Law and Criminology, Northwestern, v. 

'P- 563, fall, 1996. 
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persecução penal gera como conseqüência a necessidade de balizá-lo através do princípio 

contra a auto-incriminaçào e da presunção de inocência {Unschiildvennuiung), a fim de 

impor limites ao exercício do poder do Kstado.^"' É possível constatar o entrelaçamento 

do princípio contra a auto-incriminação com o da presunção de inocência, mas não se 

pode afirmar a origem de um em relação ao outro. Para Aroca, o direito ao silêncio é uma 

manifestação da presunção de inocência,"^" tese que de\ e ser vista com reservas em face 

da independência de ambos, apesar de muitos pontos de contato. 

O acusado não está obrigado a apresentar suas provas pela simples razão de 

que. se é inocente, isso será materialmente impossível. A inocência, como ausência de 

culpabilidade, não se prova ou, no mais. é de ditícil prova, por envolver conceito 

^egati\-o. Não poderá a acusação valer-se do ■"saber" do acusado para embasar o pedido 

condenatório, necessitando procurar cm outros elementos os meios aptos a livrá-la da 

incumbência de provar a imputação. Dizer que o réu há de ser considerado inocente até a 

sentença condenatória transitada cm julgado é dizer que não se deve exigir-lhe atitudes 

posteriormente lamentadas pelo reconhecimento de sua inocência. Não é necessário fazer 

prova da inocência, pois se presume que esta seja um atributo ínsito ao acusado no 

processo. Por conseguinte, é permitido calar e não colaborar na produção probatória. 

hicumbindo o ônus da prova da culpabilidade à acusação, a utilização do 

direito de permanecer caiado mantém o réu na mesma situação juridica em que se 

encontrava antes de iniciar o processo; inocente. Por força do art. 156 do Código de 

^•■ocesso Penal, a comprovação dos fatos e a imputação subjetiva deles ao acusado cabe 

acusador e o silêncio em nada contribui para o desencargo desse mister. O réu não tem 

® ônus da prova dos fatos, exceto talvez para criar uma dúvida razoável {reasonable 

no convencimento judicial.'" As conseqüências da utilização do princípio contra a 

^"'o-incriminação favorecem somente o acusado, permanecendo o encargo da prova à 

acusadora. A acusação não cumpre sua incumbência ao demonstrar a inconsistência 

Angela Selhslbdaslungsfraheit und Genomanalysen im Strafverfahren - 

""""" 

Tiran^?^^' Monío Principiou dei pwceso penai: una explicacion basada en Ia razon. Valenca. 
^ ^'anch 1997 n iSft n 

A Agains, police interrogation - and üie pnvilege agamst self-incrimination. The 
Lan-ami Crimiuohg}', Northwesiem. v. 78. n. 4. p. 713, spnng, 1988. 
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da oposição à pretensão punitiva, marcada pela inércia, pois necessita comprovar a 

existência dos fatos imputados, oc persistir dúvida, não sanada pelo réu que se negou a 

colaborar com o acusador, rcsolve-sc em favor daquele, como corolário lógico do 

princípio in diibio pro reo. Esse é o pensamento dc Grevi, ao afirmar que "'nel corso dei 

processo, esscndo Vimputato presunto non colpevole fino alia condanna definitiva, il suo 

eventuale silenzio assume necessariamente un significato neutro". 

Por outro lado, somente haverá reconhecimento do princípio nemo tenetur se 

detegere quando a inércia do acusado não implicar assunção de culpa. Para isso, o 

principio da presunção de inocência deve ser efetivo, "como regra de tratamento do 

suspeito, indiciado ou acusado, que antes da condenação não pode sofrer qualquer 

•-'quiparação ao culpado".""''"' 

Já se afirmou destinar-se ü principio da presunção de inocência a acusados 

'Culpados ou inocentes, assim considerados até o trânsito em julgado da condenação. Por 

seu turno, o principio contra a auto-incriminação se referiria a acusados culpados, pois, 

^os inocentes, não há risco de se incriminarem autonomamente.""''^ É essa concepção que 

contribuiu para que o principio nemo tenetur se detegere. durante muitos anos e até os 

atuais, fosse visto com reser\'as, tendenciosamente voltado para acobertar réus cuja 

condenação seria questão de tempo. A idéia de culpa que ele carrega estimula a formação 

pré-concepçòes prejudiciais ao imputado. 

N'o direito brasileiro, não é possível fazer essa distinção entre acusados 

culpados e inocentes, para fins de invocação do princípio nemo tenetur se detegere. 

Sendo resguardada a liberdade de autodeterminação, prescinde-se da aferição da 

^'pabilidade para conferir ao acusado o direito de não colaborar com as autoridades 

P^seguidoras na produção de prova. E mesmo que se averiguasse a culpabilidade no 

do processo, a única cont c.' :ebível, em virtude da ausência de condenação 

^•'^da em julgado, seria estender a proteção do princípio contra a auto-incriminação a 

513   

dell'j^ • ^'irtorio. Diritto ai silenzio ed esigenze cautelari nella disciplina delia liberta personale 
^ilanr<. r- personale e ricercu delia prova nell'anuale asseito deile indaeini preliminari. 
'''Jo^é.l995.p.39. 

Antonio Magalhães. Presunção de inocência e prisão cauielar. São Paulo; Saraiva, 

'^opp ■ 
^■°P- cit. p. 9.10. 
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13 INFORMAÇÃO SOBRE O PRINCÍPIO CONTRA A AUTO- 

INCRIMINAÇÃO 

O termo belehren aparece com freqüência no direito processual alemão, 

consoante salienta Eberhard Schmidi.^^^ O vocábulo tedesco significa ""informar" e a 

constante menção deve-se à necessidade de se fornecer o conhecimento de todas as 

possibilidades processuais às partes.'^A informação, na lição de Grevi, é um remédio 

contra a ignorantia iuris do acusado."''''* No Brasil, em que o grau de instrução de 

indiciados e réus é reconhecidamente inferior, a informação de direitos mostra-se ainda 

mais essencial. 

A proteção contra a auto-incriminação seria insuficiente se não fosse 

Igualmente assegurado ao réu o direito de ser informado pelos órgãos dc persecução 

penal, para que pudesse conscientemente decidir-se acerca do exercicio dos seus direitos 

processuais. Quanto mais insciente a respeito de seus direitos, menos resistências opõe à 

persecução penal, pois um direito que não se conhece é um direito que não se exerce. 

Não basta seja excluída a punibilidade da reticência ou da mentira do 

scusado, nem menos venha proclamado e.x lege o seu direito de não emitir declarações 

auto-incriminatórias, sendo, ao invés, necessário se informe o réu de quais direitos possui 

«"ites do interrogatório, para garantir-lhe plena consciência das próprias "possibilidades" 

defensivas.-'" 

Nos Estados Unidos, após o julgamento Miranda v. Arizona (1966), passou- 

a não só informar o acusado do direito de permanecer caiado e da assistência de 

^d^ogado, como também adverti-lo sobre a possibilidade de ser usado contra ele tudo que 

d'sser e, em caso de impossibilidade financeira, de ser indicado um defensor antes de 

"Viciar a inquirição.Apesar de as Miranda warnings não serem mandamentos 

  
Eberhard. Sinn und Tragweite des Hinweises auf die Aussagefreiheii des Beschuldigten. 

'"No Wochenschrift, Frankfurt, n. 27. p. 1209. 4 juli i968. 
acujgj "^^"0 alemão, o § 136 do Código de Processo Penal, que assegura o direilo â informação do 

•'oach *^' como reação à perversão do processo penal durante o Terceiro Reich. RENZIKOWSKI, 
1 Id formliche Vemehmung des Beschuldigten und ihre Umgehung. Jurisien Zeiiung, Tubingen. 
SIS "16. 1997. 

^REVI V' 
7s' Considerazioni preliminan sul diritto al silenzio dell'imputalo nel 'nuovo' 3° comma 

Italiana di Diriiio e Procedura Penale. Milano. v. 4, p,l 168. on. die.. 1970. 

• Henry Campbell. Black's law dictionary. 6''ed- Saint Paul: West Publishmg Co.. 1990. p- 998. 
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constitucionais, tiincionam coino medidas dc criação judicial destinadas a proteger o 

Fifth Amendment's privilege against self-incrimination.^''^ 

No Brasil, as informações se reduzem ao direito de permanecer calado e à 

assistência advocatícia e familiar. Diferentemente do direito norte-americano, o indiciado 

e o acusado não sao advertidos das conseqüências da renúncia ao direito de permanecer 

calado a título de reforço à opção pelo silêncio, embora seja óbvio se esperar possam as 

declarações serem utilizadas em seu prejuízo. Também não se prescreveu a advertência 

de que o silêncio poderá ser interpretado em prejuízo da defesa, porque não foi 

recepcionada pela Constituição Federal de 1988 a segunda parte do art. 186 do Código de 

Processo Penal."''"" 

O estatuto processual, no art. 186. determina\a informar o acusado da 

prerrogativa de permanecer calado antes de se iniciar o interrogatório, porém, de maneira 

intimidativa. ressaltava que uma vez utilizado o direito posto à disposição da parte que 

sofre a persecução penal, conseqüências adversas poderiam ser extraídas em seu prejuízo. 

Assevera Romeiro que a advenência inserida após o advérbio embora, "perde toda a 

eficácia ante a admoestação que lhe deve seguir imediatamente; "o seu silêncio poderá ser 

interpretado em prejuízo da própria defesa"".^^^ O dispositivo legal, em face da 

Constituição Federal, exige nova leitura para se compatibilizar aos ditames da norma 

super\'eniente e superior hierarquicamente. A informação do direito de não responder as 

Pe'"guntas formuladas deve ser feita proscrita qualquer admoestação de prejuízo 

decorrente do silêncio, por ser forma velada de coibir o exercício da autodefesa. Cabe ao 

ou à autoridade policial simplesmente informar o autor da infração penal da 

possibilidade de. caso queira, pennanecer calado em face das perguntas a si dirigidas. 

A obrigação de informar pres.crita no art. 5°, LXIII da Constituição, além de 

P'"ovocar a releitura do art. 186 do Código de Processo Penal, visou a introduzir uma 

efesa consciente contra métodos inquisitórios indesejáveis e teve como finalidade fazer 

521 

^loraiynn. Confessions and culture: the interaction of miranda and diversits'. The Journal 

R P I'nf' Criminolog\-, Northwestern, v. 90. n. 1. p. 7. summer. 1999. 

romeiro IO4 Jorge Alberto. Elementos de direito penal e processo penal. São Paulo; Saraiva. 1978, p. 
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efetivo o exercício do reconhecido principio contra a auto-incriminação no 

interrogatório.'^""^ Não iiá processo jUsto sem uma efetiva e clara informação ao acusado. 

O interrogatório nàci tem por objetivo obter a confissão, mas, sim, assegurar o 

direito de o acusado ser ou\ido. Porém, considerando-se a freqüência com que a 

confissão atlui e os efeitos práticos de sua ocorrência no processo penal, toma-se claro 

porque o legislador instituiu uma obrigação de informar e porque o Supremo Tribunal 

Federal, nessa área, é, algumas vezes, zeloso no reconhecimento de nulidade pelo 

descumprimento.^" 

O acusado poderia ser advertido sobre não haver necessidade de depor contra 

si mesmo, nem a confessar-se culpado, a exemplo do Pacto Internacional sobre Direitos 

Civis e Politicos (an. 14, 3. "g") e da Convenção Americana sobre Direitos Humanos 

(an. 8". 2. "g"). Seria outra manifesta consagração do principio iiemo leiiciiir se áetegere. 

E informado, no entanto, de que tem o direito de permanecer calado. Como nem sempre é 

íácil distinguir a confissão, parcial ou total, de outras declarações, poderia o acusado se 

encontrar em terrivel dilema. Recusar-se-ia a confessar, mas se sentiria obrigado a 

responder as indagações que. aparentemente, não lhe fossem prejudiciais. Por outro lado, 

prestando declarações, sem consciência do prejuizo. poderia contribuir para a própria 

'ncnminação. Em face da grande possibilidade de, das declarações do réu, provirem 

elementos em seu desfavor, sem que sequer supusesse o prejuízo oculto nas suas 

palavras, preferivel preser\'ar o irrestrito silêncio. Como afirma Viceiiie de Paulo Vicente 

Azevedo, "o réu é sempre mau advogado em causa própria. Não está ao seu alcance o 

9ue deve dizer, nem o que deve calar. Supondo que está se desculpando, pode estar se 

Comprometendo irremediavelmente. Isto desde o inquérito, desde as primeiras 

investigações"."^ 

Quantas nulidades r sí i .'jariam se, para a formação do convencimento 

J'^dicial, fosse feita referência às declarações do acusado oferecidas sem a pretensão de 

•^^ribuir para a própria incriminação? O teor incriminatório das declarações seria 

   

.p, Joachim. Die fonnliche Vemehmung des Beschuldigten und ihre Umgehung. Juristen 

Hr 14, p. 713. 1997. 
"6^^82.463/MG. 
V. 2^p ^0' Vicente de Paulo Vicente de. Curso de direito judiciário penal. São Paulo; Saraiva. 1958, 
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aferido no momento da sentença, embora o direito a não confessar tivesse sido 

supostamente exercido por ocasião do interrogatório. A fim de elidir dú\idas, a 

prescrição do direito de permanecer calado é a medida exata para evitar a auto- 

incriminação involuntária pela palavra. 

Em juízo, constitui dever do magistrado informar o acusado de seu direito. Se 

é perfeitamente admissível, ou antes necessário, que o juiz, diante da parte indefesa ou 

mal defendida, em vez de pcmianecer passivo e complacente, à vista dos erros, das 

omissões e da incapacidade exteriorizada. assuma papel ativo para conceder igualdade de 

oportunidades, como ensina Cappelletii.'' mais se recomenda a informação de um 

direito cuja obrigação de fazê-lo conhecido é legalmente estatuída. Apesar de o juiz se 

manter eqüidistante das partes - e isso é necessário - há a obrigação judicial de 

assistência do acusado, com o mtuito de cientificar-lhe da possibilidade de exercer o 

direito. 

"La norma che impone al niagisiralo interrogame di far nota 
all'impwato I'esistenza dello iiis tacendi costituisce infatti, per 

cosi d ire. Ia 'prova delia sua lealtà'. efornisce. d'altro canto. Ia 

premessa piü sicura per l 'insiaurazione di un costume giudiziario 

totalmente rispeiioso delia libertà - sia física, sia psichica - 

deli 'imputato sottoposto ad imerrogatorió'\^'^ 

Exclui-se a idéia de que a informação se trata de uma fórmula de tipo 

Sacramentai, a ser obrigatoriamente repetida nos precisos termos,pois a preocupação 

deve centrar-se, não tanto no aspecto formal, mas no sentido substancial da advertência, 

f^oderão variar as palavras para melhor enquadrá-las no caso concreto, com o intuito de 

fazer conhecido o direito e a possibilidade de exercê-lo. Todavia, posto que a 

advertência seja correta no que concerne ao seu conteúdo, a liceidade dependerá da forma 

qual é comunicada. Uma mesma admoestação pode ser lícita ou não, segundo a 

pQ ^ELLETTI. Mauro. Problemas de reforma do processo nas sociedades contemporâneas. Revista 
S28 Rio de Janeiro, n. 318, p. 122. abr./jun.. 1992. 

'ns nonna que impòe ao magistrado interrogante comunicar ao acusado a existência do 
prçrjj constitui, de fato, por assim dizer, a prova de sua 'lealdade" e fornece, por outro fado, a 

segura para a instauração de um costume judiciário totalmente respeitoso da liberdade - seja 
psíquica - do acusado submetido a interrogatório". GREVl, Vittorio. S'emo teneturse detegere: 

e diriiio aí silenzio nel processo penale italiano. Milano: GiufTrè, 1972. p. 67. 
tVi, op. cit. p. 329. 
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calma e objetividade demonstrada pela autoridade imerrogante na comunicação da 

circunstância ao interrogando. 

Conquanto informar seja atribuição da autoridade policial ou judicial, nada 

obsta esclareça o defensor acerca das possibilidades defensivas do acusado. A prática de 

se nomear defensor ao réu que não o tenha depois de prestadas as declarações é 

prejudicial aos interesses da defesa que se \'é. de inicio, impedida de atuar. Obsta-se ao 

defensor instruir e informar o acusado acerca de seus direitos e das conseqüências de suas 

declarações. 

O Supremo Tribunal Federal, por ocasião das investigações levadas a cabo 

pelas Comissões Pariamentares de Inquérito (CPI), reconheceu, por mais de uma vez, o 

direito ao advogado de manter contato com o seu cliente, podendo interferir, nas 

hipóteses contempladas em lei, com o objeti\o de dispensar-lhe efetiva assistência 

técnica que dê sentido e concreçào à garantia constitucional que confere a qualquer urn o 

direito de permanecer calado.Permitiu-se ao defensor comunicar-se pessoal e 

diretamente com o cliente, para adverti-lo de que tem o direito de permanecer em 

silêncio, do que se infere não ser atribuição exclusiva da autoridade interrogante a 

informação acerca da possibilidade do exercício do direito. 

Em sentido diametralmente oposto, decidiu o Supremo Tribunal Federal, em 

^arios julgados, ser desnecessária a presença do advogado no interrogatório judicial, pois, 

tratando-se de ato pessoal do magistrado processante. caracteristica persistente mesmo 

a superveniência da nova ordem constitucional, não pode haver inter\-enção.'^' 

No âmbito das Comissões Parlamentares de Inquérito, a presença do defensor 

ser assegurada, podendo intervir nas hipóteses previstas em lei, inclusive, para 

'nformar o investigado de seu direito de permanecer calado. O direito ao silêncio passou 

^ Ser uma das justificativas para a presença do advogado durante a inquirição. Já na esfera 

Judicial, a presença do defensor é despicienda. pois o interrogatório ê ato personalíssimo 

juiz e réu. 

E estranho verificar a disparidade de tratamento. As investigações conduzidas 

^omissões Parlamentares de Inquérito, reguladas pela Lei n° 1.579/52, aplicam-se as 

HCm" MSPR 23.576/DF e MSMC 24.118/DF. <>8-697/SP, HC 68.929/SP, HC 69.372/SP, HC 73.644'RS. HCML 73.671,'PR e HC 74.198 SP. 

226 



normas de processo penal, no que lhes tbr cabi\ el (art. 6°). ao passo que o interrogatório 

judicial é disciplinado diretamente pelo Código de Processo Penal. A Lei n" 1.579/52 não 

traz nenhuma disposição específica acerca da participação do defensor no ato da 

inquirição e sendo comum a regulamentação, em face da aplicação supletiva das normas 

de processo penai, não se compreende porque se derivou interpretação distinta das 

mesmas disposições. Uma coisa é certa, porem; o esclarecimento dado pelo defensor não 

supre, em regra, a informação de incumbência das autoridades perseguidoras. A previsão 

da informação não significa apenas que o legislador constitucional e ordinário pressupôs 

o desconhecimento do acusado, mas também determina que a autoridade interrogante 

suprima com eficácia esse desconhecimento. Na dúvida se o acusado estava cônscio de 

seu direito de permanecer calado e não constando do termo a ad\ertência feita pelas 

autoridades policial ou judicial, presume-se a existência de irregularidade no dever de 

informar. 

üma vez que o Supremo Tribunal Federal concebeu o direito de permanecer 

Calado como expressão sinedóquica do princípio contra a auto-incriminação, a 

informação correspondente haverá de ser feita sempre que haja o risco de o acusado 

produzir involuntariamente pro\a a si prejudicial. Diligências que sejam determinadas e 

que requeiram a participação do réu; documentos cuja apresentação é solicitada; um agir 

9ue se ordena, devem ser precedidos da advertência da faculdade em colaborar, sem o 

se estaria desrespeitando a prescrição constitucional. 

Por outro lado. nos procedimentos de aquisição de prova executados 

"^^diante vis absoluta, não há necessidade de informar o acusado sobre o direito de não 

^^to-incriminar-se. porque a situação foge da esfera de tutela do principio. Seria como 

"iformar ao réu não estar obrigado a colaborar na busca pessoal ou na efetivação da 

Propria prisão cautelar, o que somente iria contribuir para aumentar as resistências à 

*^onsecuçào dos atos que seriam executados impreterivelmente. O mesmo é válido para a 

Preensão de documentos, em que a potestade estatal subjuga a liberdade de 

"^^determinação do indivíduo. 

A informação do direito de permanecer calado não se restringe ao preso, 

P de a decisão proferida no RE 206.971/SP transmitir essa idéia, m \erbis: "de outra 

tocante aos direitos relativos a prisão (artigo 5". LXI e LXIII, da Constituição), 
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não foram eles violados, porquanto, como salienta o acórdão recorrido, 'em relação aos 

direitos do preso invocados, cumr .c esclarecer que o representado não estava preso', mas 

'ele apenas encontrava-se resp(/ndendo. na presença de sua advogada, a procedimento 

administrativo disciplinar". A primeira vista, parece só haver necessidade de informar o 

direito de permanecer calado ao preso. Conmdo. outras decisões do Supremo Tribunal 

Federal indicam não ser esse o entendimento dominante.'^' 

O direito à infonnação acompanha o direito de permanecer calado assim 

como o calor anda ao lado do fogo. Sempre que couber a invocação do princípio contra a 

auio-incriminação deverá haver a correspondente informação sobre a faculdade de 

escolha da conduta processual a se adotar. Por esse motivo, a lacuna constatada na tutela 

da testemunha suspeita^^^ importa em igual omissão quanto à necessidade da advertência 

feita a ela pela autoridade interrogante. Para supri-la. recomenda-se à autoridade advirta a 

testemunha, incontinenti, da faculdade de permanecer calada, se em determinado 

fomento do depoimento surgirem fatos de que possam contra ela originar uma ação 

penal. 

A lacuna constatada na disciplina da prova testemunhai acerca da informação 

do direito de permanecer calado igualmente se estende à regulamentação sobre o tipo de 

procedimento em que a advertência há de ser feita. Para contornar a omissão, o Supremo 

Tribunal Federal acenou para a necessidade de proteção em referência a todo 

Procedimento público oficial semelhante ao interrogatório, sempre que haja a 

Panicipaçào de servidor público incumbido de atuar na persecução penal. No Recurso 

Extraordinário Criminal n" 212.081/RO, foi frisado que. em tese, a captação de conversa 

^ntre presentes, por meio de fita magnética, autorizada por um dos interlocutores, sem o 

Conhecimento dos demais, é hipótese distinta da declaração do preso aos agentes policiais 

■condutores do flagrante, para ;eria necessária a advertência do direito de 

P^anecer calado. Nesta hipótese, haveria a proibição de valoração da prova obtida em 

aposta violação ao direito de permanecer calado, porque, na gravação de conversa 

S32 
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informal entre indiciados presos e autoridades policiais, é indispensável o esclarecimento 

sobre a possibilidade do exercício do direito." 

A temática da informação do direito de permanecer calado abarca a questão 

da obtenção e da inserção da prova ilícita. Deve pre\alecer em todo caso o interesse da 

Justiça no descobrimento da \'erdade, de sorte que a ilicitude da obtenção da prova não 

subtraia o valor que possui como elemento útil para formar o convencimento judicial, 

sem prejuízo da sanção a que tlca sujeito o infrator? Ou se deve desprestigiar o 

comportamento antijuridico. não consentido que dele se tire proveito quem haja 

desrespeitado o preceito iegal? E.xiste um elemento de taxatividade para a aquisição da 

prova no processo penal dado pelo direito constitucional que não pode ser violado; a 

inadmissibilidade de provas obtidas ilicitamente. 

Ada Pellegrini Grinover assere que as provas produzidas contra 

^onstinuionem são totalmente ineficazes. Não podem ser admitidas no processo e, se 

•chegarem a ser produzidas, devem ser dele desentranhadas. O juiz não poderá utilizá-las 

fia formação de seu convencimento. 

Como a tutela se destina a assegurar o efetivo conhecimento ao acusado de 

sua posição jurídica, a omissão da advertência configuraria nulidade, cuja conseqüência é 

^ não permitir ao tribunal valorar as declarações assim prestadas."^'' Todavia, a 

constatação da nulidade não implica, por conseguinte, a sua declaração imediata.^^^ A 

'ncidência de outras normas processuais pode evitar a anulação do processo. Assim, não 

c^be à acusação suscitar a nulidade caso o réu tenha sido absolvido, uma vez que 

•nenhuma das partes poderá argüir nulidade [...] referente a formalidade cuja observância 

^ parte contrária interesse" (art. 565 do CPP). Tampouco será pronunciada nulidade 

omissão da informação do direito de permanecer calado, se o acusado ficou silente 

^^ando inquirido pela autoridade judiciária ou se de suas declarações nenhuma conclusão 

P'"®judicial à defesa foi extraída ou se não foram consideradas como fundamento da 

S34 
5JS q^^^ 8I8/SP. 

ano 1 ' Ada Pellearini. Prova emprestada. Rcxisui Brasileira de Ciências Criminais. São Paulo, 
S36 - 4. Gqj^p 'P-65,out./dez.. 1993. 

l-^-j M, Maia. Código de processo penal anotado. 3' ed. Coimbra: Livraria .Almedina, 1990, 

José Barceios de. Direito processual civt! e penal. Rio de Janeiro: Forense. 1995, p. 88. 
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decisão, porquanto o incidente não intluiu "na apuração da verdade substancial ou na 

decisão da causa" (art. 566 do CPP). 

Por sua vez, o Supremo Tribunal Federal considerou que a omissão em 

informar somente acarreta a anulação do processo se comprovado o prejuízo."^ como se 

relativa fosse a nulidade. E possível perceber a tendência em se preferir a decisão da lide 

em detrimento dos valores da Constituição, o que não é novidade para José Afonso da 

Silva.^^^ Em um dos julgados, o acusado não teria argüido. até a defesa prévia, a nulidade 

ocorrida no interrogatório judicial. O acórdão afirmou não existir prejuízo, embora tenha 

sido feita a confissão. Em decorrência, é perfeita a lição de Roxin em abono à 

interpretação do Supremo Tribunal Federal: a omissão em informar não ocasiona 

nulidade processual se está inequivocamente compro\ado que o acusado conhecia o 

direito do qual seria informado; expressa ou conclusivamente consentiu na valoração das 

declarações; ou não protestou no momento adequado contra a falta de informação."*'"' 

Mas uma vez não demonstrada a incidência de regras outras impeditivas da 

declaração da nulidade, por ter sido violado direito constitucionalmente protegido, a 

sanção processual deve ser a mais forte possível, .'\nota Colamussi que "quanto maggiore 

^ /a garanzia e Ia tutela che rordinamenio intende apprestare ad una determinata 

"orrna. espressione di valori fondameniali. tanto pin gravi risulteranno le consegiienze 

^^^hvanti dalla sua inosservanzd'^ 

Em caso de ser informada a faculdade de não responder às perguntas, porém 

a advertência de que o silêncio poderá ser interpretado em prejuízo da defesa, será 

P^'^ciso aferir os efeitos da admoestação no comportamento processual do interrogando. 

^ hipótese não é rara. pois se nota uma yrande distância entre o texto constitucional e a 

Pf'axe judicial brasileira, ou seja, a enorme discrepância entre o dever ser normativo e o 

efetivo. Não poucos juizes insistem em admoestar o acusado com a possibilidade de 

P'"®juÍ2o decorrente do silêncio, reportando-se ao Código de Processo Penal e 

   

Sn ^ 79.973/MG. 
ROVrx' Afonso da. Curso de direito consiiiucionat positivo. 7* ed. São Paulo: RT. 1991, p. 479. 
Trad ^"'''/^'^rf^hrensrecht: ein Sludienhtich. 25''auf. München; Beck. 1998, p. 184. 

norrjjg maior é a garantia e a tutela que o ordenamento entende atnbuir a determinada 
'lobse* de valores fundamentais, tanto mais grave resultarão as conseqüências derivadas da sua 

'• COLAMUSSI, Marilena. Interrogatório dell'imputato ed omesso awertimento delia 

"019n "'^pondere. In; Percorsi di procedum pende: dal garantismo inquisitorio a un accusatorio 
'■"""•fo. Milano: Giuffrè, 1996, p. 15. 
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csquecendo-se da singela pre\'isão constitucional da faculdade de permanecer calado, 

sem ilações. Railda Saraiva afirma iiüo comportar a nova ordem constitucional a 

advertência de que "o seu silêncio poderá ser interpretado em prejuízo da própria 

defesa"/'*^ Havendo incompatibilidade vertical entre a norma ordinária e a Constituição, 

evidentemente, esta última terá preeminéncia por ocupar o cume da pirâmide jurídica 

kelseniana. 

Se o acusado prestou declarações espontâneas, sem antes ser informado do 

direito ao silêncio, teoricamente, podem elas ser avaliadas no momento da sentença. 

Declarações espontâneas não estào acobertadas pelo princípio contra a auto-incriminação 

e podem ser utilizadas mesmo se o acusado não foi instruído de seus direitos, porquanto a 

proteção não abrange a auto-incriminaçào xoluntária. como a confissão emitida sem 

coação. O porém que se aponta é a possibilidade de ulterior irresignação do réu, 

tomando-se difícil distinguir as declarações espontaneamente prestadas daquelas 

proferidas sem prévia infonnação do direito. Questioná\ el é o critério para se distinguir 

Uma declaração espontânea de outra forçada c. não. se é possível valorar as palavras ditas 

antes da informação. Uma solução para a questão é oferecida por Roberto Delmanto: 

considera que as declarações do indiciado antes de lavrado o auto de prisão em flagrante 

nao podem ser valoradas em seu desfavor, caso faça ele uso do direito ao silêncio no 

fomento em que é informado da possibilidade de sua utilização.^"'"^ Só não se olvide de 

a regra contlna-se às declarações prestadas perante agente público, porquanto o que 

dito para terceira pessoa, sem advertência do direito de permanecer calado, não deve 

excluído como prova, a qual deverá ser sopesada pelo órgão judicial. 

5^2 

Railda. A constituição cie I98H c o onlenamenio juridico-penal brasileiro. Rio de Janeiro: 
S4J nse. 1992^ p. 74 

Casos j Roberto. O testemunho exclusivo de policiais e a violação do direito ao silêncio nos 
^ 'ójçicos. Revista do Advogado. São Paulo. n. 53. p. 28. out.. 1998. 
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14 O PRINCÍPIO CONTRA A AUTO-INCRIMINAÇÂO E A CO- 

DELINQÜÊNCIA 

O réu que se declara culpaiio e confessa o cometimenio do delito descarta o 

uso do principio contra a auto-incrinünaçào, como que atingido pelo desejo de 

Raskoinikov. em Crime e Castigo, de ser punido. Por vezes, o acusado, ao invés de se 

auto-acusar, oferece imputação contra terceira pessoa, a quem atribui participação na 

empreitada delitiva. A auto-acusação diferencia-se da heteroacusação, porque nesta os 

elementos dc prova são introduzidos no processo pelo co-réu, em prejuízo de outro. 

A heteroacusação c conhecida como "chamada de co-réu". ou seja, a 

declaração do interrogando a respeito da co-responsabilidade de outrem relativamente à 

infração pela qual se instaurou a persecução penal. Depreende-se da chamada de co-réu 

indicios de prova contra aquele nominalmente apontado como co-autor ou partícipe da 

infração penal, independentemente de os acusados estarem sendo processados nos 

niesmos autos ou em autos desmembrados, mas desde que incida uma das hipóteses de 

Conexão e continência previstas nos art. 76 e 77 do Código de Processo Penai. Estando 

caracterizada uma dessas modalidades, co-réus podem ou não figurar no mesmo 

processo. O que não se admite é a tentativa de desmembrá-lo para desvinculá-los entre si, 

a fim de se permitir a produção de provas increpantes de status testemunhai. 

A chamada de co-réu implica a convocação à responsabilidade do co- 

^elinqüente. como também a denúncia contra alguém que. até então, não era sequer 

^sncionado no processo e que. a partir da delação, é passivel de integrar a relação 

processual. Algumas vezes, em conseqüência do dissídio que se determina após a 

Consumação do crime, um acusado toma-se denunciante do outro e este, em represália, 

^cusa o co-réu. Esse compartilh. ' rc )nsabilidades. nas palavras de ^/mv/V/a, "quebra 

^ Solidão processual" do denunciante e pode favorecê-lo, porque o novo acusado, ao se 

■^^fènder, poderá, obliquamente, defendê-lo.""" 

O Código de Processo Penal, conquanto não tenha expressamente inserido a 

^teroacusação no rol das provas nominadas. estabeleceu no art. 190 a necessidade de se 

Enrico. Psicologia juiíiciáriu: o processo psicológico e a verdade judicial. 1' ed. 
Aimênio Amado. 1981. v. 2. p. 141. 
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perguntar ao acusado se outras pessoas concorreram para a infração e quais foram. Por 

sua vez, o an. 188. parágrafo único prescreve seja o acusado convidado a indicar as 

provas da verdade de suas declarações, caso negue a imputação, nào só para afastar as 

suspeitas que sobre ele recaiam, como também para embasar eventual delação de co-réu. 

A omissão da previsão da chamada dc cü-réu não foi completa, porquanto admitiu o 

diploma legal a possibilidade de introduzir prova atinente à conduta do co-delinqüente. 

Assim como surgem questões sobre a auco-incriminaçao no processo penal, 

também hr, preocupações acerca da hctcroincriminação em confronto com o princípio 

nemo tenetur sc deiegere. 

A primeira delas é saber se a incidência do principio contra a auto- 

incriminação restringe-se à esfera pessoal do acusado ou se pode estender-se para 

abranger a conduta do co-réu. 

\o direito norte-americano, entende-se que o privilege against self- 

incrimination somente pode ser invocado por quem corre o risco de se auto-incriminar. O 

contador, por exemplo, não pode invocá-lo como justificativa para não disponibilizar 

documentos pertencentes ao contribuinte, salvo se também houver perigo de ser 

incriminado."''"'^ 

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal afirmou que o princípio nemo tenetur 

deiegere não aproveita a terceiros, objeto da delação de co-réus.^^^ Cuida-se de direito 

singular e pessoal. 

O direito ao silêncio do acusado deve ser protegido com o máximo de rigor 

relação à exigência de garantia do risco de auto-incriminação a respeito de fatos a si 

^sferentes, embora não haja razão que justifique a garantia se concernente a fatos de 

^^rceiros que não guardam vinculação com a efetiva tutela. Enquanto do ponto de vista da 

'"^ào inspiradora seja inegável que o direito de permanecer calado se configura como 

espécie do principio contra a auto-incriminação e, portanto, com validade restrita às 

^®<^íaraçòes próprias, sob o aspecto prático, é quase impossível saber quando o acusado 

omitindo voluntariamente fatos criminosos de outrem. A temática é ainda mais 

"Controversa, porque se pretende diferenciar a posição do acusado que oculta os próprios 

'""k    
Paul-« H. LAFAVE. Wayne R. CnmínuI procedure: coiisiítucional limitations. 5* ed. Saint 
^ Publishing Co.. 1993. p. 231. 

^69-8l8/SPeHC78.708/SP. 
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fatos do réu que silencia a respeito de fatos alheios, para aferir a necessidade de se impor 

a este a obrigação de falar a verdade e admitir a valoraçào da prova produzida. 

O reconhecimento do princípio contra a auto-incriminaçào relativamente a 

fatos e circunstâncias de outrem depende, cm principio, da necessidade de se garantir 

fiancionalmente a tutela dos próprios fatos.O conteúdo incriminatório depreendido das 

declarações do acusado não deve ser utilizado contra ele. apesar de ser passível de uso 

contra os co-réus, pois o principio de que se trata é contra a própria incriminação. A 

informação da faculdade de se valer do silêncio visa a resguardar, exclusivamente, o 

acusado e eventual declaração proferida contra terceiro, sem a prévia informação, pode 

ser empregada como fundamento da sentença, porque a proteção não diz respeito à esfera 

juridica da pessoa denunciada, de acordo com a Rechish-eisiheorieSegundo a teoria 

do circulo jurídico, a suposta violação à proibição de produção da prova e da utilização 

da prova assim obtida depende essencialmente de se constatar se é baseada na ofensa ao 

circulo jurídico da pessoa interessada no reconhecimento da nuiidade ou se nenhum ou 

lienor significado tem para ela. De\e-se analisar quais interesses são atingidos na 

essência para justificar a exclusão da prova produzida em desobediência a alguma 

formalidade.^*'^ 

Em desabono da teoría. por prolepse. poder-se-ia alegar ler o acusado o 

^'reito de que sejam observadas determinadas prescrições legais não apenas para sua 

P''opria proteção, mas também para assegurar as exigências formais de um processo justo. 

Todavia, no direito brasileiro, em que as nulidades se assentam na 

'^entificação do prejuízo, as declarações proferidas contra terceira pessoa podem ser 

^^loradas, mesmo não informado o réu acerca da faculdade em silenciar. Ainda que o 

"^^sconhecimento da faculdade a ser exercida impeça a escolha consciente da conduta 

P^'Ocessual, desde que não resulte prejuízo para o declarante. a nuiidade não deve ser 

Conhecida. Assim como prescreve o art. 565 do Código de Processo Penal que 

^"huma das partes poderá argüir nuiidade referente a formalidade cuja observância só à 

II diritto ai silenzio dell'imputato sui fatto proprio e sul fatto altrui. Rivisia Italiana di 
1136.olt.,die., 1998. 

Strafprozessrecht: Priife dein Wissen - Rechtsfálle in Frage und Annvon. 15' auf. 

• Claus. Strafverfahrensrechi: ein Smdienhuch. 25' aut. München; Beck. 1998, p. 182. 
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parte contrária interesse, não pode o co-réu suscitar nulidade por não-observância de 

formalidade que somente a outro acusado é útil. 

Tanto é verdade que a exigência de garantia do acusado contra a auto- 

incriminação perderia o sentido em referência a fatos alheios depois que. de maneira 

voluntária e consciente, tivesse confessado a autoria do delito, como disserta Grevi: 

"''Ragionando in base alia ratio deWaitribuzione del diritto ai 

silenzio, essenzialmente riconducibile all'esigetiza di garanzia 

deU'impiitalo contro il rischio dell'autoincriminazione (a sua 

volta radicata sulla presimzione di nan colpevolezza), non 

avrebbe senso, in realtà, coniimiare a riconoscere tale diritto 

all'imputato con riferimento alfaito altnii, dopo che il medesimo 

avesse del tutto liberamenie deciso di non a\-valersene. rendendo 

una completa confessione sul faito proprio".^^^ 

Ideal seria abrangesse o principio contra a auto-incriminaçào. como o próprio 

nome indica, somente fatos relacionados a terceiros como instrumento de autodefesa. 

Caso contrário, haveria sua desvirtuação, sendo obstada a aquisição de provas na 

ausência de uma efetiva necessidade de tutela do risco de se auto-incriminar. 

Mas pelo que atê então foi visto, o principio contra a auto-incriminação não 

resume a um meio de autodefesa e passa a ser empregado como instrumento que 

permite ao acusado não colaborar com as autoridades encarregadas da persecuçào penal. 

Perde sentido, por conseguinte, tentar restringir as declarações alusivas a terceiros à 

propria proteção, porquanto em situações outras se fará uso do principio sem que haja o 

'^tuito autodefensivo. Reconhece-se ao acusado, como advene Grevi. uma total 

^•scricionariedade acerca da motivação, mais ou menos nobre, a legitimar a opção por 

"^0 responder.^-^' 

Acrescente-se haver dificuldade em identificar o teor da declaração, quando 

^ caráter incriminatório ou não para o acusado, a despeito de relacionado com o co- 

    

vqk livTe: "Raciocinando com base na ratio da atribuição do direito ao silêncio, essencialmente 
a exigência de garantia do acusado contra o risco de auto-incriminaçào (por sua vez radicada sobre 

com nào-culpabilidade), não teria sentido, em realidade, continuar a reconhecer tal direito ao réu 
a fato de outro, depois que o mesmo tivesse total e livTemence decidido dele não se valer, 

completa confissão sobre fato próprio". GREVI. \'ittorio. Diritto al silenzio ed esigenze 
neli-g^ disciplina delia liberta personale deH'imputato. In: Liberià personale e ricerca delia prova 

GRFvi^ '^seiio deite indaginipreliminari. Milano: Giuffré, 1995. p. 41. 
200o p ricerca di un processo penale "giuslo" - iünerari e prospeitive. Níilano: Giuffre. 
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réu. As autoridades públicas não indagam as razões do silêncio no momento em que é 

exercido e, a seguir o tratamento .onferido peio Código de Processo Civil de 1939, que 

exigia da testemunha declaras'á.% por escrito e antes da audiência, os motivos de sua 

objeção para não depor {art. 242), perderia o sentido a tutela conferida pelo principio. 

Através de perguntas direcionadas é possível bem delimitar o objeto das 

declarações do acusado, conduzindo-as à constatação da responsabilidade do co-réu, bem 

como se permita antever a ausência de risco de auto-incriminação do declarante, o que, 

porém, nào importa na obrigatoriedade em talar. 

Conquanto não haja expressa previsão legal, a opção por falar ou calar 

independe do conteúdo do que se pretende afirmar ou ocultar, se diz respeito a fatos 

próprios ou alheios. E a escolha do silêncio não importa cm que seja motivada pelo 

propósito defensivo, malgrado se converta em regra, podendo justificar-se por variadas 

razões, inclusive, para a proteção de terceiros. Portanto, mesmo que se consiga restringir 

o conteúdo das declarações que se pretende obter, sem risco de auto-incriminação, não 

Sera viável estabelecer a obrigação de falar em relação ao co-réu. por ter o acusado a si 

^'sposta a liberdade de escolher a conduta processual que melhor lhe aprouver. 

Se toda declaração que ultrapasse os limites da imputação concernente ao 

'nterrogando integra uma verdadeira prova testemunhai, toda omissão correlata, em 

Piincipio, representaria a violação de obrigações elementares da testemunha. Contudo, a 

concepção simplificadora e reducionista de que as testemunhas estão sob a imposição de 

■"^sponder e não podem faltar à verdade e de que os réus, ao contrário, não só podem 

como estão autorizados a mentir ainda persiste. A única hipótese imaginável em 

o acusado efetivamente assumiria a posição de testemunha seria após o trânsito em 

J^'gado da sentença absolutória. Uma vez absolvido definitivamente não possui o direito 

Silêncio se. mais tarde, é ít'_ ...Jo . )mo testemunha sobre o fato. Nesse caso, a 

assumida a respeito do fato pelo qual é inquirido não se toma suscetível de 

®^ionar-lhe prejuízo^^^ e não há mais a necessidade de se preservar a autonomia da 

^ em referência a processo findo. As repercussões penais recairão apenas na esfera 

^ ""éu cujo julgamento ainda está pendente. 

Suirincompatibilità a tesiimoniare anche dopo il procedimento di archiviazione. 
Consiítuzionale, Milano. fase. 2, p. 991. mar./apr., 1992. 
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Mesmo que se considere o acusado uma testemunha, obrigada a dizer a 

verdade, até mesmo a ela se deve facultar a invocação do principio contra a auto- 

incriminação, se houver risco de responsabilização criminal. Se para o acusado o 

exercício do direito de permanecer calado independe do risco de produzir prova contrária 

a seu interesse, para a testemunha, submetida à obrigação de depor, o silêncio somente 

poderá ser utilizado caso haja perigo em auto-incriminar-se. A impossibilidade de 

conciliação de ambos os papéis se estende igualmente a todos os co-réus no processo, 

porque das Schweigerecht des Beschuldigien kollidiert mit der Aussagepflicht des 

Zeiigens?^^ Por essa razão, não se podem empregar contra o co-réu as medidas 

normalmente utilizadas para as testemunhas que se recusam indevidamente a prestar 

depoimento.^^"'' 

As contribuições cognoscitivas do acusado recebem tratamento diferenciado 

daquele conferido à prova testemunhai. Não se concebe, nos moldes do direito processual 

norte-americano, tomar as declarações do réu como se testemunha fosse, no intuito de 

obrigar-lhe a prestar compromisso de dizer a verdade, sob pena de sanção penal, 

igualmente na Inglaterra, há mais de um século, eliminou-se a incompatibilidade do 

acusado em testemunhar. Se ele despreza o direito de permanecer calado, com a intenção 

■^6 prestar declarações, fá-lo como testemunha, a quem se impõe a obrigação de dizer a 

herdade sobre o crime que lhe é imputado naquele procedimento. Sobre outros eventuais 

•delitos que haja cometido mantém-se o princípio contra a auto-incriminação. 

Na Espanha. "Ia jurisprudência viene tratando este problema de una forma 

Peculiar, constnaendo una figura híbrida a Ia que denomina tesiímonio impropio",^^^ 

sendo um meio ordinário de prova, em face de não poder assimilar-se à confissão, 

"sni depoimento, pois se profere independentemente da obrigação de veracidade exigida 

testemunhas. Prada critica a construção jurisprudencial, pois acredita oferecer o 

'^^linionio impropio, como única virtude, uma ponta de veracidade nas declarações do 

   
Pj-^"Çào H%Te: "O direito ao silêncio do acusado colide com a obrigação de declarar da testemunha", 
g "ER. Thomas. Die Fortwirkung von Zeugnisverweigemngsrechten nach Verfahrenstrennung - zum 

Beschuldigten in § 52 Abs, 1 StPO. ^«ráíe/j Ze/rung, Tübingen. n. 11, p. 571,1992. 
Uf Claus. Strafprozessrecht: Priife dein IVissen - Rechisfalle in Frage und Anrwon. 15' auf. 

Beck. 1997, p. 306, 

PR Claus. Strafverfahrensrechi: ein Siudienbuch. 25' auf. München: Beck. 1998, p. 199. 
'^98 Flores. El valor probawrio de las declaraciones de los coimpulados. Madrid: Tecnos. 
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co-réu, que não pode provir da natureza da declaração, mas. sim, da valoração livre e 

conjunta da prova.^^^ 

Considerando o conflito entre a obrigação de declarar e o dever de verdade de 

um lado e o direito de defesa e o direito ao silêncio de outro, o ordenamento jurídico 

brasileiro não prevê o interrogatórío do réu como testemunha. O processo penal pátrio 

não conhece uma figura híbrida ou sui generis de acusado-testemunha. Nesse aspecto, é 

omisso o Código de Processo Penal, não obstante em sede doutrinária consideráveis 

vozes se ergam para defender a formação da prova em contraditório, admitindo-se a 

inquirição do co-réu pelo defensor do acusado denunciado. 

Levanta-se outra questão acerca da possibilidade de silenciar o acusado que, 

Preteritamente, tenha feito declarações incriminatórias contra outrem. mas se recusa a 

raiificá-las em momento posterior. 

Ao acusado resguarda-se o direito de submeter ao contraditório as 

declarações do co-réu feitas em seu prejuízo, para assegurar o método de formação 

dialética da prova perante o juiz. Se o co-réu, na fase extrajudicial, incrimina o acusado e, 

juízo, recusa-se a proferir nova declaração, impedindo a sujeição ao contraditório, a 

prova deve ser vista com reservas. Seria por demais desastroso o magistrado aceitar 

^^mpre como verdadeira a acusação feita por um réu em relação a um terceiro, 

'iTiputando-lhe a qualidade de co-autor, sem permitir a este o direito de reperguntas.^^^ 

No direito alemão, assegura-se. expressamente, às partes "o direito de 

P^^icipar das provas (§§ 355 e 397)" e a prerrogatisa se estende a qualquer meio de 

P''ova, inclusive ao testemunho do co-réu que incrimina o outro.Para o justo processo, 

'^nsagrado na nova redação do art. 111 da Constituição italiana, ao acusado de um crime 

assegurar a faculdade, perante o juiz. de interrogar ou fazer interrogar a pessoa 

® produza declaração em seu prejuízo. E do mesmo dispositivo se depreende que a 

'psbilidajjg do acusado não pode ser provada com base em declarações feitas por quem, 

^ ^ livre escolha, subtraiu-se voluntária e conscientemente ao interrogatório feito pelo 

P- '3. 
relaçi^"'^ Mesas de Processo Penal: "O interrogatório de co-réu. incriminando outro, tem, com 

Toi de depoimento testemunhai, devendo por isso se admitir reperguntas . 
Saraiv, filho. Fernando da Costa. Código de processo penal comentado. 5' ed. Sao Faulo: 56o 1999 V 1 39 J 

Antonio Scarance. Processo pena! consiiiucional. São Paulo: RT. 1999. p. 69. 
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defensor daquele. Se o terceiro a quem é imputado o cometimento do delito não puder 

intervir no interrogatório do denunciante, fazendo perguntas elucidativas ou infirmativas 

das declarações increpantes, não se obedecerá ao princípio que adota o contraditório na 

instrução criminal. 

Para que as declarações do co-réu. alheias a si próprio, sejam consideradas na 

formação do convencimento judicial, indispensável a submissão ao crivo do 

contraditório, com a possibilidade de intervenção da defesa do acusado denunciado, de 

acordo com Grevi. Pugna o autor pela obrigação de declarar do co-réu denunciante, 

dizendo a verdade, inclusive se for acusado que já tenha feito precedentes declarações 

incriminatórias a respeito do outro, pois o contraditório pressupõe a presença de sujeitos 

dispostos a falar."''^' Baseia-se a assertiva em um direito fundamental no processo: 

interrogar a pessoa fonte de acusação, como manifestação do direito à ampla defesa e ao 

contraditório e respeito ao principio da imediatidade das provas. 

Propõe-se, no entanto, solução diversa. Joeirando-se os valores em jogo, 

^erifica-se possuir o co-réu o direito de permanecer calado. Se dele não faz uso e afeta o 

Circulo jurídico do acusado, surge a responsabilidade em submeter-se ao contraditório. As 

declarações a respeito do acusado têm caráter testemunhai, para a qual o contraditório é 

'^dispensável à formação da prova. Não deixam, porém, de partir de pessoa interessada 

processo ou na ocultação ou desvirtuamento da verdade, se a desfavorece. O co-réu 

•denunciante teria, por conseguinte, os direitos garantidos ao acusado, sem as obrigações 

P^e\istas para a testemunha. Poderia calar e mentir, desde que não incorresse em infração 

e nào teria necessidade de prestar compromisso, no típico papel de réu. Por outro 

^■^0, dever-se-ia possibilitar ao denunciado a oportunidade de perguntas e reperguntas, 

se o co-réu denunciante testemunha fosse. As declarações se submeteriam ao 

^ntraditório e seriam garantidos os direitos inerentes ao princípio contra a auto- 

'"'^nmmação. 

Em caso de impossibilidade de contrariedade na valoração da prova não 

'ficada em virtude do silêncio, a solução seria não considerá-la na formação do 

^"^encitnentc judicial. Como conseqüência, o co-réu denunciado se livraria do peso da 

^'"«orio. Dichiarazioni deil'impucato sul fano altrui, diritto al silenzio e garanzia dei 
Process'"®"® insegnamenti delia Cone costimzionale al progettato nuovo modelo di 'giusto 

® '• ^'visfa Italiana di Dirillo e Procedura Penale. Milano, n. 3, p. 856. lug. set., 1999. 
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prova desfavorável e o co-réu denunciante deixaria de gozar de circunstâncias atenuantes 

ou de causas de diminuição de per 

Em verdade, trata-se de uma escolha no plano da dogmática processual. Entre 

Optar por qual dos dois direitos deve prevalecer, privilegia-se o acertamento da \'erdade e 

a preocupação com a captação da prova em processos cuja acusação se funda sobre as 

declarações incriminantes do co-réu ou se repele o efetivo esclarecimento dos fatos em 

respeito à liberdade de autodeterminação contida no direito de permanecer calado. E 

preciso haver uma ponderação de interesses, que se dá na preferência pela tutela do 

direito ao silêncio, enquanto expressão do direito de defesa e do princípio do 

contraditório na formação da prova, ocasionando a proibição de valoração da declaração 

interiormente colhida, com a conseqüente detriçào do pnncípio da verdade material. 

Caso se implante a sistemática adotada pelo projeto de Código de Processo 

Penal, serão evitados problemas desse teor. As provas produzidas durante o inquérito 

Serão inutilizadas após o oferecimento da acusação e início da instrução criminal. O juiz, 

salvo as provas irrepetíveís e cautelarmente produzidas, não poderá conhecer de 

elementos probatórios formados fora do contraditório. Incumbirá á acusação demonstrar 

a prova se enquadra em uma das situações que admitem o diferimento do 

'Contraditório para utilizá-la em juízo. 

Um segundo desfecho, menos garantista. facultaria ao denunciado 

P''onunciar-se sobre o conteúdo e a credibilidade das declarações do co-réu não 

••on-oboradas em juízo, a fim de infirmá-las. Entretanto, o fundamento nuclear de 

^^^sgurar às partes a possibilidade de contraditar os depoimentos das testemunhas, com o 

^^^ito de elidir sua credibilidade, restaria mitigado. A desestruturaçao das acusações do 

° se fariam através das contradições intrínsecas das declarações, sem a possibilidade 

^ recorrer a novos element —gí''' s no embate testemunhai e de se proceder à 

'^'^gral contraditoriedade da prova. O embasamento do princípio hearsay is no evidence, 

^ nega valor à prova do ouvir-dizer, é similar à acusação do co-réu não contraditada, 

por que gç reputa preferível a primeira solução. 

í^a hipótese de declarações iniciais favoráveis ao acusado, mas não 

•^adas em juízo pelo denunciante que optou por permanecer calado, mesmo a 

^®Çào in honam partem deve ser vista com reservas. Interessa à acusação aferir a 
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credibilidade das declarações, sem o que é esvaziado o valor probatório. Porém, deve 

prevalecer o direito de provar a inocência sobre o interesse de proteção inspirador da 

norma que estabelece o contraditório na instrução criminal, pois não interessaria ao 

Estado a impunidade do verdadeiro culpado, em havendo elementos que apontam ser o 

acusado inocente. Excluir a prova favorável ao réu de antemão não seria a melhor 

medida, sendo recomendável sopesar o seu valor, considerando não ter sido elaborada 

sob o crivo do contraditório. Aíbra isso, nenhuma prova elaborada externamente ao 

contraditório imediato ou diferido deve ser valorada no processo. 

Na situação oposta, quando, perante o juiz. o co-réu fornece prova contra o 

acusado, repelindo o direito de permanecer calado anteriormente exercitado, passa a 

prevalecer o direito de defesa deste, do que exsurge a oponunidade de confrontar-se com 

o denunciante para verificar a credibilidade das declarações. Trata-se de uma solução que 

conjuga o direito à prova com a exigência de justiça endereçada ao esclarecimento dos 

íatos, sem incidir em respostas penais repressivas ou indulgentes. 

Assim como se assegura o direito de não inculpar o comparsa, como corolário 

da liberdade de autodeterminação do acusado, pelo mesmo fundamento garante-se a ele o 

direito de não ser obrigado a reconhecê-lo ou a praticar qualquer ato que o prejudique. A 

^orte constitucional italiana, através da sentenza n. 267. de 30 de junho de 1994, decidiu 

que 

""'I'auo dichiarativo di ricognizione'. quando provenga 'da im 

soggeiío interessalo ai fatti' (coimpuiato o imputato in un separato 

procedimento conesso). risidía 'assimilabile all'esame'. rispeito al 

quale 'dal principio nemo leneiur se detegere deriva il diritto dei 
coimpuiato o deli'imputato in un separato procedimento connesso 

a non prestarsi alia ricognizione altivaper conseguenza 'sia 
I'imputalo intraneus o exiraneus rispetto al procedimento, 

nell'âmbito dei quale è chiamato a effetluare una ricognizione. 

l 'esercizio de! suo dirilto al silenzio impedisce di falto 

l 'espletamento deli 'atto^\ 

f livre: "o ato declaratório de reconhecimento, quando provém de um sujeito interessado nos 
s (co-réu ou acusado em um separado processo conexo), resulta assimilável ao esame. respeito ao qual 

nemo lenetur se detegere deriva o direito do co-réu ou do acusado em um separado processo 

em r? ^ prestar-se ao reconhecimento ativo: em conseqüência, seja o acusado intraneus ou extraneus 
no âmbito do qual é chamado a efetuar um reconhecimento, o exercício de seu 

silêncio impede de fato a execução do ato". GREVI, Victono et al. Prof,li de! nuovo códice di 
penale. 4^ ed, Padova: Cedam. 1996, p, 261, (nota de rodapé). 
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Se não está obrigado o acusado a prestar declarações heteroincriminatórias, 

dele não se pode exigir a prática de atos que também resultem na produção de prova 

desfavorável ao co-réu. A tutela conferida pelo princípio contra a auto-incriminação, que, 

em verdade, consiste em não-colaboração com as autoridades perseguidoras e nem 

sempre se reveste de cunho autodefensivo, agasalha manifestações verbais e não-verbais. 
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15 INTERVENÇÕES CORPORAIS 

A colheita de provas no processo penal tem por objetivo esclarecer os fatos 

com a maior precisão possível. Para se alcançar a verdade supostamente considerada 

absoluta, o processo teria que se prolongar no tempo a tal ponto que talvez nunca 

chegasse a termo. A obtenção de uma verdade absolutamente correspondente à realidade 

dos fatos é incompatível com a natureza da atividade processual, malgrado a perseguição 

deva ser sempre almejada. E nessa perseguição, parafraseando Lenckner, deve o processo 

promover a revelação da verdade, porém não a qualquer preço {soil der Prozess die 

^^ahrheii zuíage fórdern, aber es soil es nichi um Jeden Preis).^^^ O preço que se paga 

pela procura da verdade nem sempre compra os direitos e garantias impostos como 

'irnites ao esclarecimento dos fatos. Não há justiça sem garantias, porque o respeito a elas 

^ essencial para assegurar a regularidade e correção no exercício da função jurisdicional. 

Mas é igualmente óbvio que as garantias consistem no meio de desenvolvimento do 

processo, sem, contudo, eqüivaler à sua finalidade. 

Ao magistrado c atribuída a faculdade de diligenciar ao máximo o 

esclarecimento dos fatos. Permite-se a ele praticar todos aqueles capazes de conduzir à 

elucidação do crime e de sua autoria. A sujeição do acusado a intervenções corporais 

^^scita dúvidas, porque, tanto não há norma expressa proibitiva da produção desse tipo de 

P^'ova. quanto se entende compreendida dentro das faculdades judiciais como medida útil 

^ elucidação dos fatos. O ordenamento jurídico nacional incorpora o princípio da não- 

^^^aiividade dos meios de prova, de modo a possibilitar ao juiz o recurso a qualquer 

^'emento para a tbrmação de sua convicção, caso não sejam moralmente ilegítimos ou 

^êalniente proscritos. 

A questão das intervenções corporais envolve a discussão sobre a lesão de 

^'^'^'^'Pios e direitos constitucionais que afetam a validade da prova. No Brasil, a 

'^eussão tem sido bastante tímida. Em parte porque nem todos os órgãos de investigação 

de condições técnicas de realização de tais exames. Centrando-se as 

''^^^'gações na confissão, inibe-se a necessidade de se recorrer a novas técnicas e, 

TTieodor. Aussagepflicht. Schweigepflicht und Zeugnisver«'eigeningsrechi. Neue 
^ ^°chenschrift, Frankftirt. n, 8. p. 321. 25 feb. 1965. 
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conseqüentemente., desenvolvê-la?, de forma a permanecer arcaica a atividade 

investigativa policial. 

Por outro lado, quando a policia pratica as intervenções corporais que estão 

ao seu alcance, fá-lo sem qualquer cuidado em relação à prévia autorização judiciai e sem 

nenhum respeito à intimidade do suspeito. As buscas pessoais são realizadas 

normalmente: a domiciliar é amparada sempre em du\ idosa autorização do morador; a 

exalação de ar é feita sem contestação; enfim, o que está ao alcance da polícia, ela o faz 

sem mandado judicial e, normalmente, os interessados nada alegam em sua defesa e, 

quando o fazem, não raro, encontram a indiferença dos tribunais.^^ 

Nas vezes em que se insurgem contra a submissão a exames e inten'enções 

corporais, alega-se ofensa a uma série de direitos fundamentais de status constitucional, 

como a liberdade (art. 5". LIV e LXV). a integridade física e a proscrição de 

tratamento desumano ou degradante (art. 5°. Ill), a intimidade corporal (an. 5°, X), a 

dignidade da pessoa humana (art. T, 111) e o direito de permanecer calado (art. 5°, LXIII). 

Como assevera Gomes Filho, 

"à vista do que estabelece a Constituição Federal (art. 5°, inc., 

LVI), toma-se indispensável ressaltar que na obtenção do material 

a ser examinado não podem ser desprezados os direitos 

fundamentais do investigado ou acusado, como integridade 

corporal, a intimidade, a honra, a imagem etc., até 

ninguém pode ser compelido a fazer prova contra si mesmo". 

Não é princípio inserto na Constituição que a verdade tenha de ser 

'^vestigada custe o que custar, tampouco que o esclarecimento e punição dos crimes 

^^Presente, incondicionalmente, o interesse preponderante do Estado. Reconhecendo a 

^^'sténcia de limites na elucidação da verdade, correspondentes a direitos e garantias a 

respeitados, é possível verif^'^^r ern que medida o recurso às intervenções corporais 

^^niissível, sem lesar bens juridicamente protegidos, e até que ponto se entrelaça com o 

^^"cípio contra a auto-incriminação. 

SM  

Luís Gustavo Grandinelti Castanho de. O processo penal em face da consiiiuição: 
procewo penal. T ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 36. 

PaulQ filho, Antonio Magalhães. O teste de dna como prova crimina!. Boletim do IBCCRIM, Sao 
'S-P- l.juL. 1994. 
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15.1 Intervenções corporais e exame de DNA 

As constantes alusões às intervenções corporais dizem respeito à coleta de 

material orgânico do indivíduo, tal como sangue, saliva, pêlos etc, no intuito de realizar 

exame pericial sobre as amostras colhidas. 

Entre as provas periciais realizadas sobre o material orgânico humano, o 

exame de DNA é o mais conhecido e consiste na análise do ácido desoxirribonucléico 

encontrado no interior das células. Por ser uma abreviação do objeto analisado, mais 

correto seria o emprego da sigla ADN. A Lei n" 8.974/95. art. 3°, II ao fazer referência ao 

ADN (ácido desoxirribonucléico), optou por traduzir o termo inglês desoxyribomicleic 

para afastar anglicismos. Entretanto, a sigia DNA tornou-se uma expressão 

universalmente conhecida. Embora a legislação tenha adotado o termo ADN, será feito o 

emprego do termo DNA. porquanto, à semelhança da sigla AIDS. adquiriu notoriedade 

internacional e permite o pleno conhecimento do objeto em análise, apesar de vir em 

'dioma estrangeiro. 

Segundo Keller, '"revolutioniert werden soil die Kriminalisiik ditrch die 

^^'^omanalyse. das bisher sicherste Minei der Tãteridentijikaiiorí'O exame de DNA 

® semelhante ao sistema dactiloscópico, por prestar-se à identificação de pessoas através 

características individuais, porém mais eficaz. Enquanto as impressões digitais são 

■^^pazes de comprovar a presença do acusado no local do crime ou a posse de 

"estrumemos relacionados à sua prática, o exame de DNA permite desvendar a origem de 

°^tros materiais encontrados na cena do delito, a partir dos quais se identifica o provável 

autor. 

As investigações que recaem sobre o DNA tém uma extensão muito variada, 

possível diferenciar o âmbito codifícanle do nao-codificante. Do primeiro extraem- 

'^formações relativas ao indivíduo, que incidem mais intensamente em sua esfera 

Pessoal, tais como suas características externas, enfermidades de origem genética ou 

^"Ções futuras a certas doenças ou a malformações. Não possui muita utilidade para 

pois é formado por seqüências com muito poucas variações interindividuais forense 

"lais ciminalística deve cer-se revolucionado através da análise do genoma. o até então 
identificação de autores de crimes". KELLER. Rainer. Die Genomanalyse im 

en. \'eue Juristische Wochenschrift, Frankfiirt. n. 37, p. 2289. 13 sept. 1989. 
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e intergeracionais. Já o DNA não-codificante apresenta grande variação de um indivíduo 

para outro e, por isso, é a opção para o emprego forense da técnica. 

Em tese, todo material orgânico que contenha DNA pode ser submetido aos 

exames, inclusive dentes e ossos. O melhor material é o sangue, porque contém uma 

maior quantidade de células e, portanto, mais material genético para ser analisado. O 

esperma também possui grande número de células e é bastante estável, porém, no caso de 

amostras colhidas na vítima, pode estar mais contaminado do que o sangue, sendo 

necessário separá-lo de outros fluidos antes da análise.""'^' As amostras colhidas do lado 

interno da face, na mucosa bucal, também são utilizadas com alto grau de sucesso. São 

mais apropriadas quando recolhidas de crianças - para evitar o uso de injeção - ou 

recomendável por razões médicas ou religiosas, além de não provocarem nenhum dano, 

mínimo que seja, à integridade física. As raízes de cabelo e, não, os fios, contém DNA 

Que pode ser empregado para exames realizados pela técnica PCR. 

Esta é uma das duas técnicas prevalecemes para a análise do DNA, ao lado da 

técnica RFLP. 

A grosso modo, a técnica PCR (polymerase chain reaction) permite que uma 

^rea específica do DNA seja copiada muitas vezes e, assim, aumente a sua quantidade até 

ter o suficiente para o exame. Propicia o aproveitamento de amostras de DNA 

degradadas, cujo comprimento dos filamentos foi reduzido. 

O sistema de tipagem por RFLP [restriction fragmem length polymorphism) é 

^ maior poder de discriminação, porque o número de alelos, destinados a descrever a 

constituição genética de um indivíduo dentro da seqüência genômica do DNA, é bastante 

^^perior. Em conseqüência, um número relativamente baixo da seqüência genômica é 

^slisado para se alcançar valores percentuais aceitáveis. Como nas investigações 

culminais o material recolhido para exame costuma estar degradado e em reduzida 

^"antidade, a técnica RFLP cede à PCR. A extração de amostras, nos exames realizados 

a elucidação de crimes, é a etapa mais dificultosa e, por isso, causa a morosidade 

a qual a análise se desenvolve. Isso decorre da escassez ou da degradação do 

''^^terial biológico, degradação esta decorrente de contaminação do material por fungos e 

Jaime Robleto. El A.D.N. y su importância en ia investigación criminalística. Revista de 
Penales de Cosia Rica, San José, n. 18, p. 90, nov., 2000. 
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bactérias ou pela exposição à hiz solar e intempéries ou por se tratar de partes de cadáver 

em decomposição. Nessa etapa são gastos dias. às vezes, semanas ou meses.^^^ 

O material examinado deve ser removido de qualquer objeto a que esteja 

fixado. Após, o DNA será extraído da célula, isolado e purificado. Muitas vezes outros 

materiais são encontrados na células, tais como gorduras, carboidratos e proteínas e, caso 

não sejam excluídos, a realização do exame fica impossibilitada. Comumente se usam 

detergentes para dissolver as paredes da célula e enzimas para digerir as proteínas. 

Se o material recolhido estiver integro e em quantidade suficiente, faz-se o 

exame por RFLP; caso esteja degradado ou em pequena quantidade, usa-se a técnica 

PCR. Uma quantidade equivalente a dois nanogramas é suficiente para a realização de 

exame através de PCR. A partir de vinte nanogramas é possível realizar o exame por 

Um nanograma corresponde a um bilionésimo de grama. 

No Brasil, como assevera Cleimice Piiombo. 

"há certas coisas que. por sua natureza, não são aprendidas, 

embora sirvam ao processo. O sangue, saliva, esperma, pêlo e a 
impressão digital, por exemplo, submetem-se à colheita (an. 6°, n. 

111, e art. 240, § 1", letra h, do CPP). É imprescindível, porém, que 

aludidas colheitas sejam realizadas por técnicos habilitados. A 

imperícia, no ato da colheita, redunda na sua inutilidade para 
- . ~ 570 
mstruçao . 

Necessita-se de zelo para garantir a incolumidade da "cadeia de amostra", 

^^lacionada ao asseeuramento da identidade, da adequada conser\'ação e da custódia do' 

"'^^erial biológico sobre o qual são realizadas as análises de DNA, a partir de sua 

obtenção no luear do delito até que se incorpore definitivamente ao processo como meio 

prova."' 

O valor do teste de DNA depende inteiramente da qualidade do método de 

g meticulosidade na interpretação dos resultados. Na tarefa de valoraçào 

   
«ONaccorso, Norma. Elaboração de laudos e relatórios de análises de exames DNA realizados pelo 

S4Ç'tuto de Criminalística de São Paulo. Arquivos da Policia Civil, São Paulo, v. XLVI, p, 60,2001. 

Rev José Acácio PARREIRA, Kleber Simònio. A prova judicial de ADN. Belo Horizonte: Del 
510^'2000, p. 32_ 

Cleunice A Valentim Bastos. Da busca e da apreensão no processo penal. São Paulo: RT, 
SII^'P-208. 

Carlos Maria Romeo. Do gene ao direito. São Paulo: IBCCRIM, 1999, p. 95. 
Gertrud A. van Eikema. TAK. Peter J. P- Le test ADN et Ia procédure pénale en Europe. 

Science Criminelle et de Droit Pénal Compare. Paris. n. 4, p. 681-2, out./dec., 1993. 
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dos testes, possui capital importância a realização de um cálculo de probabilidade dos 

resultados obtidos, em relação ao suspeito e aos grupos populacionais.^'^ Para se chegar 

ao resultado final do exame, df.'/erão ser feitos cálculos para se determinar a raridade da 

combinação entre os perfis encontrados nas amostras testadas. E essa raridade que vai 

determinar qual a probabilidade de o suspeito, na identificação criminal, ser a única fonte 

do DNA da amostra testada 

Posto que o exame de DNA não seja uma prova determinante, de modo a 

excluir toda dúvida possível, mas se trate de uma prova de probabilidade, cuja 

credibilidade é robustecida por outros elementos coadjuvantes, não há óbices à sua 

aceitação no direito pátrio, sobretudo porque a prova indiciária. de menor força 

probatória, foi acolhida pelo Código de Processo Penal e pela jurisprudência do Supremo 

Tribunal Federal. 

Em verdade, as conclusões do exame de DN.A podem fornecer prova tâo 

rigorosa que dificilmente a vinculação do acusado ao crime será produto de mera 

•coincidência. Só o fato de haver um suspeito, porque indícios contra ele existem, e a 

^niostra dele colhida apontar resultado positivo, é difícil crer que se trate de simples 

coincidência ou que outra pessoa possa ser autora do crime. E lógico que o exame de 

não vai determinar se o indivíduo é culpado ou inocente, conforme decidiu o 

^"Premo Tribunal Federal.A análise do exame, em confronto com as demais provas, 

P^nnitirá ao juiz absolver ou condenar. O mesmo raciocínio valeria para a hipótese de 

^^Sültado positivo na identificação dactiloscópica. O DNA não determina a autoria do 

apenas liga uma prova ao acusado. Caso assim não fosse, haveria a geneticização 

^ •'ustiça, em que a investigação criminal e a formação do convencimento judicial se 

apenas ao resultado da prova técnica. Por isso se diz que ''das zenirale Problem 

^^Á-Analvse liegt indes ... i der Ewgriffsermãchtigiing. sondem in der 

^^''^eilung des Beweiswertes des Analyseergebmsses^\^^^ 

   
^%R^Í^BONA,op.cit.p.98. 

PARREIR.^,op. cit. p. 50. 

Hc e HC 75,809/SP. 
Sobre SP. Finnou-se o entendimento de que o exame de DNA nao e essencial a valia da conclusão 

a autoria de uma infração penal, podendo tundar-se a condenação em provas outras, em respeito à 

Tr^ri e porque inexistentes valores absolutos ou hierarquia entre elas. 
'■'•Te: "O problema central do exame de DNA não se situa, porém, na autorização das 

^Çòes, mas sim na apreciação do valor da prova do resultado da análise". FEZER. Gerhard. 
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Inúmeras serão as hipóteses em que o resultado positivo não importará em 

condenação. O guante ensangüentado encontrado na residência de O.J. Simpson coincidiu 

com seu DNA. A defesa, contudo, asseverou ter sido plantada a prova na cena do crime 

por um dos detetives de Los Angeles, motivado por razões racistas. O sangue localizado 

no veículo foi desconsiderado como prova, porque não obtido imediatamente, além de se 

levantar a hipótese de ter sido manipulado. Malgrado o resultado da prova técnica, o 

processo resultou em absolvição. 

Na Alemanha, o Bundesgerichtshof julgando questão atinenie à matéria em 

exame, reconheceu, com base na prova pericial, que havia uma probabilidade de acerto 

99,986% no exame de DNA realizado sobre o acusado. Através de simples cálculo 

aritmético, a probabilidade de erro situava-se em 0.0014%. Concluiu que. em uma 

população de 250.000 pessoas, como a existente em Hannover, o número de 35 pessoas 

eqüivaleria aos 0,0014%. Entendeu ser o exame de DNA insuficiente para se levar a uma 

condenação, havendo necessidade do recurso a outras provas e indícios, pois não se podia 

^^gligenciar com a relatividade das provas."® 

O recurso ao exame de DNA não retirará do magistrado o poder para apreciar 

^ avaliar as provas,inclusive, sobre a necessidade de sua produção, como estampado 

decisão do Supremo Tribunal Federal.^®'' 

Quanto à credibilidade do exame, já se afirmou que "a certeza científica 

Proporcionada pela nova técnica oferece ao julgador um elemento sólido para a 

^"^"strução da verdade".^®' No tocante à confiabilidade do teste, frisou o Ministro 

^r^ncisco Rezek. em seu voto no HC 71.373/RS, "que o DNA leva sabidamente a 

^^'lados positivos de índices probabilísticos tendentes à certeza Por outro lado, não 

^ "nânime a confiança depositada no exame, pois "esta prova, que hoje se tem como 

àss Bundeseerichtshofs zum StrafVerfahrensrecht - Tdl 1. Jurislen Zeitung, Tubingen, n. 

I7SW9ÍRolf. Entscheidungen: Sirafprozessrecht - Anmerkung. Jurislen Zeitung, Tübingen, n. 2. p. 

80.762;?E I - 
^ Idem ^ Francisco Rezek no HC 71.373/115. 
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quase incontrastável, admite, entretanto, erro. Há, teoricamente, a possibilidade de 

en.o-._583 

Quanto à falibilidade do exame, sustenta-se ser possivel, em âmbito cível, 

"realizar a reconstrução de laços parentais com base nestas 

técnicas e determinar, logicamente, com um altíssimo grau de 

certeza, a pertença a um indivíduo de diferentes células do corpo, 
constituindo o método neste sentido um sistema tão confiável 

como o das impressões digitais, embora com um espectro de 

atuação muito mais amplo".^'^'* 

Não se deve mais discutir os preceitos científicos em que se apoia a perícia, 

os fatores externos que podem colocá-la em diivida.^*^^ É preciso ter cuidado com a 

incondicional no teste, pois a infalibilidade da técnica gerada pelo conhecimento 

humano pode desfazer-se diante do humano falível que a manuseia. A técnica não tem 

falhas, mas a realização do exame é passível de impropriedades. 

Se no Brasil poucos são os casos noticiados de erro nas investigações de 

paternidade, isso se explica porque raras são as vezes em que se mostram atuantes os 

Peritos assistentes, acompanhando a realização e contestando o resultado. A confiança é 

^amanha na prova que a indicação de falhas, se existentes, não ganha notoriedade. Mas há 

^formações de que apenas no mês de maio de 2000, o Laboratório Gene. de Belo 

'^^onte, detectou quatro laudos errados. Além disso, cerca de 15% dos testes 

balizados pelo laboratório são de contraprova, ou seja. a fim de verificar a exatidão de 

anterior.^®^ 

O laboratório deve assegurar a custódia das aliquotas das amostras, garantir a 

^açào dos testes de maneira própria, com reagentes apropriados, por indivíduos 

içados e os resultados, interpretados por técnicos experientes.Somente assim a 

^bilidade do exame de DNA será útil às investigações criminais. 

Z Néri da Silveira no HC 71.373/RS. 
"^^UDa i' Maris. Manipulação genética e direito penal. São Paulo: IBCCRIM, 1998. p. 220-1. 

20oo n 17^^^ Acácio. PARREIRA, Kleber Simônio. A prova judicial de ADN. BeÍo Horizonte; Del 

n- 
I ^^ACCor ^ Quem é o pai? Revista VEJA, São Paulo, Justiça. 19 jul. 2000. p 108 

- Norma. Elaboração de laudos e relatórios de análises de exames DNA realizados pelo 
"^inalística de Sào Paulo. Arquivos da Policia Civil, São Paulo, v. XLVI. p. 59. 2001. 
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15.2 Direito Comparado 

A discussão sobre as intervenções corporais, se é incipiente no direito 

brasileiro, encontra profunda análise nos Estados estrangeiros. 

A Corte constitucional italiana, na sentenza 54/86. considerou ser cabível o 

exame hematológico, porque é prática médica de ordinária administração, não lesa a 

dignidade ou a psique da pessoa, tampouco a coloca em risco de morte ou prejudica a 

incolumidade ou a saúde, salvo em caso patológicos excepcionais que o perito saberia 

facilmente identificar. Seria uma ''"ininime prestazioni personali imposte aU'imputalo o a 

588 
terzi, da im normale e legillimo mezzo ist)-utwrió'\ 

Nesse período, mais precisamente no ano de 1995, a Policia Cientifica 

recorreu a exames genéticos para a produção de prova em cerca de mil delitos. Em 65% 

houve voluntária submissão ao exame, em 34°o foi necessário o recurso à coercitividade 

® em 1%, em tomo de 10 casos, o juiz não considerou oportuno atender o pedido de 

coerção para consecução do teste.^*^*^ 

Depois de dez anos, o tribunal italiano se pronunciou de forma 

diametralmente oposta, considerando ilegitimo o exame hematológico coativo na 

ausência de uma especifica regulamentação das hipóteses e dos modos pelos quais tal ato 

poderia ser exigido.Ao proferir a sentenza n° 238 96. a Corte decidiu interessar o 

'^'íame hematológico não s6 à liberdade pessoal, mas também invade a esfera corporal do 

^ciisado em mínima medida, sem. contudo, comprometer-lhe a integridade física ou a 

^^üde, nem a dignidade, por se tratar de prática médica de ordinária administração. Não 

porém, de subtrair da esfera de liberdade pessoal, para fins de aquisição probatória 

processo penal, uma parte que, talvez insignificante, certamente não é nula.^^' A 

^^tenza até admitiu o recurso à força, mas entendeu necessária a determinação legal das 

Poteses em que seria cabível o exame hematológico e dos meios de colheita do 

livre; "minima prestação pessoal imposta ao acusado ou a terceiro de um normal e legítimo 
^'"'"''ip'^idenza Cosliluzionale, Milano. fase. 4, p. 2155. lug./ago., 1996. 

^iriijQ p Cone costituzionale. prelievo ematico coanivo e test del dna. Rivísia lialiana di 
Penale, Milano. n. 4. p. 1024, ott..dic.. 1996 (nota de rodapé). 

Cost. ti 5-,^' ^^riuccia. In tema di prelievo ematico coatto: brevi note a margine delia sentenza delia Cone 

Giuri '^96. Rivista lialiana di Diritio e Procedura Penale. Milano. n. 2, p. 603. apr. giu.. 1997. 
^Pf'udenza Cosiituzionale. Milano. fase. 4. p. 2145-6, lug., ago.. 1996. 
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material, não podendo o juiz ordenar medidas incidentes sobre a liberdade pessoal do 

indiciado ou do acusado ou de ter. v*iro além dos casos especificamente previstos na lei.^^^ 

A doutrina que se (-cupa das intervenções corporais, reconhecendo o traço 

constitucional do principio nemo teneiiir se detegere (art. 24 comma 2 da Constituição 

italiana), restringe sua aplicação às declarações auto-incriminantes, a comportamentos 

nos quais é requisitada uma colaboração ativa e, não, em que é compelido a submeter-se 

a determinada investigação de modo que a própria pessoa venha a ser considerada um 

objeto de averiguação, em respeito ao qual um fazer não é requerido mas um deixar fazer 

é imposto."''^ 

Na Espanha, o Tribunal Supremo, 2^ Sala. em 21 de junho de 1994, 

reconheceu que a extração de sangue, enquanto se trata de uma inter\'cnção corporal que 

afeta os direitos fundamentais da integridade física e corporal e da intimidade, requer 

inescusavelmente um controle judicial mediante decisão fundamentada, conforme 

estabelece o art. 120.3 da Constituição Espanhola/'^'* Por sua vez. o Tribunal 

Constitucional, 1"^ Sala, na decisão 207 de 16 de dezembro de 1996, ponderou serem 

Causas legitimas para justificar a realização de intervenções corporais o interesse público 

proprio da investigação de um delito e a determinação de fatos relevantes para o processo 

penal, sem vulnerar o direito à integridade tísica, desde e sempre que a medida estiver 

prevista em lei.^^^ 

Quanto ao tratamento desumano ou degradante decorrente das inter\'ençÕes 

'corporais, o Tribunal Constitucional, na mesma decisão, entendeu que a extração de 

•^^belos de diferentes partes da cabeça e de pêlos das axilas, efetivada por médico-legal, 

^^0 supõe ofensa nem por sua finalidade, nem pela maneira de execução. Os graves 

^^nbutos devem ser reservados para aqueles tratamentos que impliquem padecimento 

ou psíquico ilícitos e inflii ^ âq ■. ode vexatório para quem os sofi^e. 

Paola. Considerazioni sugli accertamenti coanivi nel processo penale: lineamenti 

^ prospettive dl riforma. L 'índice Pende, Padova. n. 2. p. 496, mae. ago., 1999. 
Miij- ^ Paolo. Libenà personale e prelievi ematici coativi. Ciurisprudenza Costiluzionale, 

P' ^227, set./ott., 1996. No mesmo sentido; PIACENTINl, Cláudio. In tema di rifiuto 
® sottostare alia ricognizione personale. Rivista Italiana di Diritio e Procedure Penale, 

^27-8, gen.,mar.. 1980. 
PeriQi p '^^DEZ. Ricardo Rodriguez. Derechos fundamenlales garantias individuales en el proceso 

^^ANDEZ, op. cit. p. 116. 
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No direito alemão, se o acusado está sob o dever de tolerar certas atividades, 

a pretensão em investigar a verdade é claramente priorizada em detrimento do interesse 

em manter as informações sobre seu corpo e em evitar sua divulgação.^^^ E quanto mais 

grave o delito, menor valor se atribui à privacidade e a outros bens jurídicos. Isso vale 

inclusive para terceiros, que podem sujeitar-se a intervenções corporais mesmo contra a 

vontade.^^^ 

O exame corporal pode ser ordenado pelo juiz, pelo representante do 

Ministério Público ou pela autoridade policial em caso de urgência. A coleta de sangue, a 

análise genética, o encefalograma, entre outros, são executados por um médico, a teor do 

§ 81 "a" StPO, sem necessidade de consentimento do acusado. O assentimento do réu 

somente é exigido se há risco para a saúde, em caso de inter\'enção médica 

particularmente grave ou suscetível de fracasso. Mesmo para as pessoas que possuam no 

corpo uma seqüela ou um elemento do crime (projétil, \eneno. esperma etc) é cabível a 

intervenção médica, aplicando-se medidas de constrição em caso de recusa, além de se 

condenar ao pagamento de multa.^^^ O Bimdesverfassiingsgericht, na decisão n° 15 de 14 

dezembro de 1978, reconheceu a admissibilidade e entendeu conforme com a 

Constituição a intervenção sobre cabelos e sobre a barba do acusado."^^ 

Essa regulamentação remonta a 1933, data em que entrou em vigor a 

"Codificação da legislação. Até 1933, o SiPO admitia apenas os exames corporais. Com a 

'ntroduçào do § 81 "a", passou-se a admitir a inter\'ençào corporal. A proximidade 

'^tnporal entre a criação do ^ 81 "a" e a tomada de poder pelos nacionais-socialistas foi 

Essencial para a redação do dispositivo legal. À época, sequer existia o teste de DNA e os 

'^^^stionamentos acerca da aplicação do § 81 "a" do SiPO como fundamento legal do 

'^^nie hematológico resolveram-se pela admissibilidade, através da jurisprudência.'^ A 

'Muçào da análise do genoma se deu em março de 1997, quando foram acrescidos os § 

Claus. Involuntary self-incrimination and the right to privacy in criminal proceedings. Israel 

RoSv^' V. 31, p. 84. winter-summer, 1997. 
^ Delm ^"'''/^^''fahrensrecht: ein Sludienbuch. 25* auf. Miinchen: Beck. 1998, p. 277. 
PranrB Mireille et al. Procedures pénales d'Europe. Paris: Presses Universitaires de 

costify,- ' ^^^rco. II prelievo ematico tra esigenza probatória di accertamento del reato e garanzia 
liberta personale. Note a margine di un mancato bilanciamento tra valori. 

^o-swic/'ona/e, Milano, fasc. 4, p. 2160, lug./ago., 1996 (nota de rodapé). 
^^rtrud A. van Eikema. TAK. Peter J. P. Le test ADN et la procédure pénale en Europe. 

^ 'ence Criminelle et de Droit Penal Compare, Paris, n. 4. p. 686. oct./dec., 1993. 
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81 "e" e "f ao A inspiração nacional-socialista da redação do dispositivo legal 

não só se perpetuou no tempo, como foi acrescida da previsão de exames genéticos. 

Nos países do common law, tem-se admitido o recurso às intervenções 

corporais. Na Inglaterra, o Criminal Police Evidence Act de 1984 distinguiu entre 

amostra biológica intima e não íntima, dispensando para a coleta desta última o 

consentimento do acusado. O critério seria o local onde fosse colhida a amostra e, na 

hipótese de estar localizada em um orifício do corpo humano, considerar-se-ia íntima. 

Posteriormente, o Criminal Justice and Public Order Act de 1994 reputou a saliva como 

Uma amostra não íntima, posto que colhida no interior da boca. Nos Estados Unidos, a 

compreensão do princípio contra a auto-incriminação se restringe às situações que 

envolvem a produção de declarações orais e. em algumas hipóteses, à apresentação de 

documentos. Logo, é reconhecido o direito de extrair uma amostra de sangue, inclusive 

para a comprovação de direção cm estado de embriaguez, consoante decidido no 

jiJlgamento Schmerber v, California (1966). 

15.3 Admissibilidade de intervenções corporais no direito br.\sileiro 

O Supremo Tribunal Federal ainda não se pronunciou a respeito da 

admissibilidade da prova de DNA obtida involuntariamente para a elucidação de 

''^frações penais. Porém, já se manifestou a respeito em processos atinentes à 

'^vestigação de paternidade. Como meio de se preservar a dignidade do homem, a 

^tirnidade, a intangibilidade do corpo humano, o império da lei, mais precisamente o 

P^ncípio da legalidade, e para afastar a execução especifica e direta de obrigação de 

decidiu ser incabível a condução do requerido "debaixo de vara" para a coleta do 

^^^^al hematológico. Indicou o plano juridico-instrumental para solução da causa, em 

a avaliação da prova e o ônus de produzi-la deve ser feita e distribuído considerando- 

Se a -a 
'^cusa imotivada do requerido em submeter-se ao exame de DNA. Em nenhum 

«1 

C/i 
6, 

KOPF 
Verena Angela. Selbslbelasrungsfreiheii und Genomanalysen 

—'Sen zu Inhalt und Reichweite des Gnindsalzes nemo tenetur se 

Berücksichiigung von Genomanalysen. Aachen: Shaker. 1999. p. 156. 

ím Strafverfahren - 
ipsum accusare unier 
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momento se invocou o principio contra a auto-incriminação para justificar a recusa do 

requerido, o que se explica por tratar-se de causas cíveis sem repercussão penal.^®^ 

A primeira decisão foi prolatada pelo Tribunal Pleno, por maioria de votos, o 

que não induz. necessariamente, seja similar o resultado na apreciação da questão no 

âmbito cnminal. Houve quatro votos vencidos entendendo ser possível conduzir o 

investigado à colheita hemática para a pesquisa do DNA, em face da "reduzidíssima 

invasão à sua integridade física".^*^^ O segundo julgamento teve decisão unânime, porque 

se concluiu, antes de tudo, ser desnecessária, no caso submetido à apreciação, a 

realização da prova pericial. 

Por outro lado, admitiu-se a coleta da placenta de extraditanda grávida, após o 

parto, para a realização de exame de DNA com a finalidade de instruir inquérito policial 

instaurado para a investigação de fatos relacionados com a origem da gravidez. Também 

foi aceita a coleta do material mesmo contra o consentimento da extraditanda e 

considerando o interesse de elucidação da origem da gestação, supostamente decorrente 

de estupro atribuído a policiais federais que trabalhavam na carceragem em que ela 

estava recolhida.'*'^^ O recolhimento da placenta não resultaria violência ou coação à 

liberdade de locomoção da extraditanda, pois ocorreria após o parto, quando não mais 

Agregado ao corpo da grávida, caracterizando-se como matéria desintegrada de onde 

saiu.^5 

As inter\'enções corporais compulsórias, porque obrigam o acusado a sujeitar- 

^ à extração de material orgânico, são veemente criticadas. Arrolam-se variados bens 

jurídicos lesados pelo procedimento: integridade corporal, privação de liberdade, 

"^tiinidade e privacidade, dignidade humana, autodeterminação informativa e o princípio 

a auto-incriminação. Por se tratarem de bens de indole constitucional, a edição de 

lei lue disciplinasse a forma e as condições em que seriam executadas deveria manter 

^°eréncia com os postulados da Constituição da República. A questão central passa a ser 

^^^'iguar a existência de inconstitucionalidade na lei que regulamentasse a matéria e 

em que medida a disciplina mais se adequaria aos princípios constitucionais. 

e HC 76.060/SC. 

Rr,° ^íinistro Sepúlveda Pertence no HC 76.060 SC. 

81.718 DF 
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À primeira vista, refutam-se as supostas ofensas a direitos fundamentais, 

conquanto não haja dúvida que jtram limitações constitucionalmente admissíveis. Não 

são restrições insuperáveis, a ponto de se igualarem a efetivas lesões dos bens juridicos. 

São limitações do exercício de alguns direitos que. a exemplo de muitos outros em 

processo penal, justificam-se e se toleram, porque compatíveis com os cânones 

constitucionais. 

É difícil conceber que o acusado possa ser privado de sua liberdade durante o 

curso do processo, ter sua vida monitorada vinte quatro horas ao dia por escutas 

telefônicas, conduzido coercitivamente para as audiências, ter quebrado o sigilo bancário 

e fiscal, sujeitar-se ao reconhecimento pela vifima, apesar de não consentir, revistado em 

suas vestes e em seu domicílio, condenado à longa pena pri\'ati\a de liberdade, após o 

devido processo legal, admitindo-se até mesmo o extermínio da vida em restritas 

hipóteses, mas dele não se possa extrair pequena quantidade de saliva ou um fio de 

cabelo sem que assinta. Em confronto com os meios de prova existentes, o exame 

compulsório de DNA pode ser incorporado ao processo penal brasileiro sem que 

constitua limitação de bens juridicos que já não sofram restrições admissíveis pela atual 

legislação. 

Aponta-se o caráter invasivo da integridade física como empecilho à adoção 

das inten'ençÕes corporais. Mas o exame hematológico. quando executado em ambiente 

controle médico e em normais condições de assepsia, com a possibilidade de abolir 

Ma sensação dolorosa através da prescrição de analgésicos, não causa risco de morte ou 

® integridade física do acusado, sendo prática médica ordinária. A pequena quantidade de 

Sangue necessária ao exame priva-o de quase toda repercussão sobre a hemodinâmica do 

°^ganismo humano. Além disso, não há inoculação de nenhuma substância, sendo a 

^^Posta invasividade aferida ap. .lO Dmento de inserção do instrumento de coleta do 

^^gue, o que nem sempre ocorrerá. Como é possível utilizar diversos materiais 

®^§ànicos para a realização do exame de DNA, o recurso a amostras de cabelos e saliva 

a suposta invasividade. 

Não se reconhece ofensa à integridade física pela mera submissão à 

'^^^enção corporal, pois as lesões no corpo podem ser suportadas sem integrar o sentido 
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material de sua lipicidade.^"^ O afastamento da tipicidade material das ofensas corporais 

que não traduzam seqüelas ou sofrimento físico considerável, que não comprometam 

anatômica, estética, fisiológica ou mentalmente o acusado é uma exigência das 

combinações dos critérios da tolerância, da danosidade social e da proporcionalidade.^*^^ 

Se o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso de Habeas Corpus 

n° 66.869/PR, decidiu ser de absoluta insignificância a lesão corporal (pequena equimose) 

decorrente de acidente de trânsito, a ponto de impedir fosse instaurada a ação penal, não é 

coerente levar em consideração pequena ofensa à integridade física resultante da 

inter\'enção corporal consistente na extração de sangue ou de outra amostra de material 

biológico. Se o princípio da insignificância favorece o agente cuja ação. por sua 

inexpressividade, não chega a atentar contra os valores tutelados pelo direito penal,^*^^ não 

se pode erigir a insignifícante lesão à integridade física como óbice às intervenções 

corporais. 

Ao contrário, se a intervenção corporal for prejudicial à saúde do acusado, há 

de ser evitada. Deve-se poupar a saúde do réu hemofílico, se a coleta de sangue importar 

no risco de hemorragia. Parece indiscutível que nessas situações o direito à vida e à saúde 

constitui um limite intransponível, a exemplo do § 81 "a" do Código de Processo Penal 

Por uma questão de lógica, se houver risco de morte, não se justifica o 

^^curso à prova derivada da intervenção corporal. Se a morte é causa extintiva da 

P^nibilidade, porque priorizar o esclarecimento dos fatos a ponto de se correr o risco de 

provocá-la. se, uma vez esta alcançada, de nada adiantará a elucidação, extinguindo-se o 

Processo por uma sentença não condenatóna? Mors omnia solvit. A prova colhida seria 

'^ocua para os fíns do processo penal, posto que pudesse ter alguma utilidade em âmbito 

P^ra instruir a ação ex delicio e obter a reparação do dano decorrente do ato ilícito, 

^serv'ada a questão processual de admissibilidade da prova emprestada. Mas a previsão 

«Tr 

^•099/95 ^^3uricio Antonio Ribeiro. Principio cia insignificância no direito penal - análise à luz das Leis 
2» çj ç, (jtiizados especiais criminais/. 9.503/97 (código de trânsito brasileiro) e da jurisprudência atual. 

I not® RT- 2000, V. 2, p. 159. 
OP-cit. p. 160. 

Henrique Guaracy. Principio da insignificância - interpretação jurisprudencial. Belo 

^ GOMes^^' P- ^ filho, Antonio Magalhães. Direito à prova no processo penal. São Paulo: RT. 1997, p. 118. 
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legal poderia ser no sentido de admitir a prova somente em âmbito criminal, de forma a 

impedir o uso dos resultados do exame de DNA em outros processos e para outras 

situações. 

Por vezes, equipara-se o procedimento de extração de amostras biológicas à 

privação da liberdade, pois o acusado, para fornecer o material destinado à investigação 

genética, necessita de se sujeitar, por determinado lapso temporal, a restrições em seu 

direito de locomoção. A suposta privação de liberdade assemelha-se mais à condução 

coercitiva, aceita pelo Estatuto Processual Penal, não revogada pela Constituição Federal 

e mantida no projeto de código. Se há incertezas quanto à vigência da condução 

coercitiva para o acusado no interrogatório.^'" não há dúvida de que pode ser conduzido 

debaixo de vara para submeter-se ao reconhecimento, assim como a testemunha para 

prestar depoimento e, em relação a isso. nunca se alegou estarem sofrendo privação de 

liberdade por ter restringido o direito de ir e \'ir. O Supremo Tribunal Federal afirmou .ser 

3 condução coercitiva uma restrição aceitá\ el à liberdade de locomoção física, jamais a 

sua supressão.^" A retenção do acusado para a realização do exame nada mais seria do 

9Ue mera restrição da liberdade para fins probatórios, circunstância que encontra respaldo 

'®8al no direito pátrio vigente. 

Afirmar que o uso da força para obter uma amostra de material genético pode 

^^'ir de oportunidade para a imposição de sevícias com objetivos escusos^'^ é incorreto. 

3s autoridades perseguidoras exercem tão arbitrariamente suas funções, não será 

^^ra^és da oportunização da colheita de material genético que os abusos e violências 

^fitrarào em cena, pois muitas são as ocasiões em que podem agir arbitrariamente. Além 

'^so, existem mecanismos capazes de e\ itar essas situações. O recolhimento da amostra 

Ser feito perante o juiz, porque "o método de coleta do sangue é simples, pois existe 

apropriado para facilitar essa tarefa"'''^ e caso se opte por amostra de saliva, o 

Sedimento é ainda mais singelo. 

Objeta-se principalmente que o leste de DNA forneceria mais informações 

6i' ^'-'7^39' Jundamenlos éticos do de\ido processo penai São Paulo: RT, 1999, p. 265. 

Acácio. PARREIRA, Kleber Simônio. A prova judicial de ADN. Belo Horizonte: Del 
Àrr, 'P- 

PARREIRA, op. cit. p. 180. 
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sobre a pessoa do que as necessárias para a identificação das amostras, possuindo o dado 

suplementar caráter privado, por se tratar de informação genética. O grande receio, como 

anota Casabona, na difusão descontrolada da engenharia genética, seria o "risco de 

converter o ser humano em cidadão 'transparente' ou de ■cristal'".^''' 

Realmente, a decodificaçao genética possui um lado perverso ao dar ensejo à 

criação de discriminações de caráter pessoal, familiar e trabalhista, para pactuar seguros 

de vida, de enfermidade ou aposentadoria, com o risco de se estabelecer preconceilos 

éticos, pois certas doenças aparecem com maior incidência em determinados grupos 

raciais.^'^ 

A melhor defesa contra a discriminação genética é a privacidade genética.^'^ 

Basta que não se dé publicidade às informações genéticas do indivíduo e se restrinja o 

acesso a elas ao foro criminal.^'' A divulgação de dados seria o mais relevante revés do 

conhecimento das informações genéticas pelas autoridades perseguidoras, pois 

representaria, além da possível devassa da intimidade do acusado, uma reprovável 

nianeira de conduzir-se no cargo público. Cuida-se de conduta ilicita, passível de sanções 

penais, cíveis e administrativas. 

O nosso vetusto Código Penal prevê o delito de violação de sigilo profissional 

325), em que se pune a revelação de fato de que tem ciência o funcionário público 

etn razão do cargo e que deva permanecer em segredo, apenando-se também a facilitação 

revelação. Além da norma vigente, está em tramitação na Câmara dos Deputados o 

Projeto de Lei n° 4.610/98, que define os crimes resultantes de discriminação genética. 

Punindo, entre outras, a conduta de seguradoras, planos de saúde e estabelecimentos de 

^•^sirio que recusam ou limitam a prestação de serviços com base em informação genética 

indivíduo. Em complementação, o Projeto de Lei n° 4.662/01 proibe a exigência de 

apresentação do exame de DNA a seguradoras, a prestadoras de assistência médica e 

'^^ontoiógica e a escolas públicas e privadas. Por sua vez, o Projeto de Lei n" 4.661/01 

5is Carlos Maria Romeo. Do gene ao direito. São Paulo: IBCCRIM. 1999, p. 56. 

'"Sr parreira, op. cit. p. 145. 
nívg] distinta, revela-se a preocupação com a divulgação de dados. No exame nacional de cursos de 

realizado anualmente pelo MEC, os resultados individuais obtidos pelos alunos não são 
para a sua aprovação e são fornecidos exclusivamente a cada um deles. A di\-ulgação dos 

dos exames implicará a responsabilidade do agente público e as informações somente poderão 
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dispõe sobre a proteção do código genético individual, considerando-o sigiloso e sendo 

expressamente proibido o fome .mento de informações por laboratórios e clinicas. No 

mesmo sentido caminha o Projeto de Lei n"^ 3.377/00, apresentado pelo então deputado 

Aloizio Mercadante, vedando a utilização do código genético para fms de 

encaminhamento à obtenção de emprego ou trabalho, aceitação em seguro de vida ou 

plano de saúde e qualquer outro tipo de sistema de seleção de candidatos, inclusive, para 

registro de identificação. 

A previsão de sanções de variada natureza é importante elemento para 

preser\'ar a intimidade do acusado. Na realidade, a propagação de informações obtidas 

através da prova pericial não pode ftincionar como óbice à efetivação das intervenções 

corporais. Seria como proibir a prisão preventiva para assegurar a aplicação da lei penal 

sob a alegação de que, preso, o acusado sujeitar-se-ia a tortura ou a tratamento cruel ou 

degradante. A análise da questão não deve ater-se aos possíveis efeitos reflexos da 

medida, que precisam ser evitados por outras formas. A informação resultante de um 

niapeamento genético, caso revelada pelo profissional encarregado da intervenção 

corporal ou peto responsável pela obtenção do resultado, acarretará a responsabilização 

pela prática do ato ilícito. Puna-se administrativa, civil e penalmente, mas se preserve a 

consecução do exame. 

Para contornar o problema, assevera Stella Maris Martinez, citando a 

Resolução de 16 de março de 1989 adotada pelo Parlamento Europeu, que as análises 

S^néticas nos procedimentos judiciais exigem "que seja passível de utilização unicamente 

àquelas panes da análise do genoma que estejam revestidas de importância para o caso e 

não permitam nenhum tipo de dedução sobre a totalidade da informação 

^^editária".^'® Restringir a extensão do exame sobre o DNA é uma das formas de se 

•"^Pedir o acesso a dados de ( - p« oal e, conseqüentemente, a sua divoilgação. O 

que se realiza sobre a parte não codificada, isto é, que não contém as informações 

^^reditárias, não ofende os direitos de personalidade do acusado. Nesse sentido, para 

'^Sguardar a intimidade do réu, o Bundesverfassmgsgericht condicionou a legitimidade 

para avaliar a qualidade e eficiência das atividades de ensino, pesquisa e extensão. Trata-se de 
de como se pode regulamentar a preservação de informações. 

■^^TINEZ. Stella Maris. Manipulação genética e direito penal. São Paulo; IBCCRIM. 1998. p. 214. 
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constitucional da análise de DNA ao âmbito não codificante, com fundamento no § 81 

A técnica deve ser empregada com o intuito de identificação de autores de 

delitos, com base em vestígios encontrados na cena do crime ou na vítima. Por 

conseguinte, não se pode identificar o gene determinante da agressividade ou de algum 

desvio sexual e, com base nessa informação inserida em banco de dados, inferir a 

panicipação da pessoa em crimes violentos ou contra os costumes. Seria desvirtuar a 

utilização do exame e introduzir um direito penal do autor, em que a pena seria imposta 

baseada em sua suposta periculosidade. É preciso ter ainda em conta que entre ser 

ponador de um gene alterado e apresentar a doença ou a disfunção relacionadas a este 

§ene existe uma probabilidade e, nào, uma ceneza. 

Na Alemanha, o Biindesverfassungsgenchí decidiu ser garantia da dignidade 

humana a liberdade de declaração (Aussage/reiheitf^^ e toda violação à recusa em falar 

por extensão, à recusa em fazer ou agir consiste em ofensa à dignidade. Por outro 

lado, a jurisprudência alemã não obser\'a lesão à dignidade em decorrência da submissão 

do acusado a intervenções corporais, especialmente porque não há desrespeito à recusa 

fazer ou em agir do acusado. Valer-se da força para empregar métodos invasivos de 

•colheita de material probatório não violaria a dignidade, caso contrário, toda expressão do 

poder coercitivo estatal redundaria na lesão da dignidade humana e imponaria em deixar 

'Oerme o Estado no exercício do poder-dever punitivo. 

Conforme seja o método empregado para a colheita da amostra biológica e o 

de material extraído, admite-se possa a intervenção corporal ser ofensiva ao pudor e 

^ •'ilimidade. Nessas hipóteses, deve-se respeitar a dignidade ao máximo, proibindo-se, 

Por exemplo, as intervenções que recaiam sobre zonas íntimas do corpo. A tutela 

^"^titucional da intimidade, da honra e da imagem parece justificar, mais do que nunca, 

'^^Usa do suspeito ou do acusado em submeter-se a exames de partes intimas.^^' 

Francisco Etxeberria. Las invesiigaciones genéticas como medio de pmeba en ei proceso 
fras Ia reforma de Ia ordenanza procesal penai de 17 de marzo de 19'J7 (pane II). Revista de 

Bilbao, n. 10, p. 74. ene./jun., 1999. 

^'"'ersu u ' Angela. Selbstbelastungsfreiheit und Cenomanalysen im Straj\'erfahren - 
^ejo/i£/p zu ínhait und Reichweíie des Grundsaizes nemo leneiur se ipsum accusare unter 

Cenomanalysen. Aachen: Shaker. 1999, p. 39. 

■^nuiij ^ Amonio Scarance. GOMES FILHO, Antonio Magalhães. GRINOVER. Ada Pellegrini. 
° Ho processo penal. 4® ed. São Paulo: Malheiros, 1994, p. 116. 
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Não é possível, porém, sob a falsa premissa de ofensa ao pudor ou à 

imimidade, garantir ao acusado uma posição de domínio exclusivo sobre a informação e 

impedir seja recolhido o material destinado à realização do exame. Estabelecer regras 

rígidas sobre as situações nas quais seria vedada a produção da prova, baseada na ofensa 

ao pudor, não constitui a medida mais precisa. A exemplo da legislação penai, que não 

discrimina o que seria ato obsceno, cuja prática em lugar público constitui delito inserido 

no Capítulo que trata "Do Ultraje Público ao Pudor" (art. 233), tampouco define o que 

seria 'importunação ofensiva ao pudor" (art. 61 da Lei de Contravenções Penais), 

convém relegar aos juizes decidir quando estaria configurada a lesão para os fins 

processuais de colheita de prova. Estando caracterizada a ofensa ã intimidade através da 

lesão ao pudor, o exame de DNA não seria realizado. 

Na literatura estrangeira, indica-se a autodeterminação informativa 

U'lforniaiionelle selbstbestimmung) como bem passi\el de sofrer ofensas em face da 

compulsão às intervenções corporais.Consiste na "faculdade do indivíduo, derivada da 

idéia de autodeterminação, de decidir basicamente por si próprio quando e dentro de 

Quais limites deve revelar situação referente ã própria vida , conforme decidiu o 

^^^desverfassungsgericht. 

Conquanto a autodeterminação informativa não seja objeto de maior 

Apreciação pela doutrina e jurisprudência brasileiras, a reduzida atenção dispensada à sua 

Análise é suficiente para excluir uma suposta incompatibilidade com as intei^'ençÕes 

■corporais. 

Não há lesão ao direito de autodeterminação das informações pessoais. Na 

ponderação do interesse geral no esclarecimento dos fatos e da intensidade da inter\ ençào 

'^'^nsoral, prevalece o primeiro, como corolário da interpretação sistemática do 

'^•■denamemo processual penal. O acusado possui maior controle sobre seus dados 

Pessoais na seara cível e é sintomático que a decisão prolatada pelo tribunal alemão diga 

■■^speito a uma causa não-penal. Discutia-se acerca da divulgação de dados censitários. 

No âmbito cível não há nenhuma forma de coação para a obtenção forçada de 

A sua ausência resolve-se pela aplicação das presunções e pela distribuição do 

Die Genomanalyse im Stra^eríahren. Neue Juristische Wochenschrifx, Frankfiirt. n. 

^SaboNa, Carlos Maria Romeo. Do gene ao direito. São Paulo; IBCCRIM. 1999, p. 59. 
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ônus entre as panes. A prisão civil prevista para o depositário infiel e para o devedor de 

alimentos, exemplo de coação empregada no direito processual civil, limita-se a compelir 

a parte ao cumprimento de uma obrigação e. não, ao fornecimento de prova. 

Por outro lado. nem toda inserção de pro\-a no processo penal requer o 

consentimento do acusado. A interceptação telefônica possibilita a obtenção de prova 

sem o seu conhecimento; através da decretação da prisão preventiva, por conveniência da 

instrução criminal, priva-se o réu da liberdade, mesmo contra sua vontade, para facilitar a 

inserção de provas no processo; documentos podem ser apreendidos na sua residência e 

dados de informática são passíveis de interceptação. Se diversas provas referentes ao 

acusado são introduzidas no processo, independentemente de sua vontade, é inexato 

afirmar possuir ele controle sobre os dados pessoais. A autodeterminação informativa não 

tem alcance abrangente no processo penai capaz de impedir se proceda às intervenções 

corporais. 

Ronald Torka sustenta, a respeito das inteA'enções corporais, que ''der 

^etroffene werde so stark durch keine andere siaatliche Massnahme in seiner 

Pcrsonlichen Selbstandigkeit gctroffen'Porém, a assertiva merece ponderações. A 

pena privativa de liberdade, a prisão provisória, o monitoramente de diálogos, a sanção 

capital e a medida de segurança de caráter indeterminado são superiativamente mais 

'esivos do que as intervenções corporais, mormente em relação àquelas que não possuem 

° caráter de invasividade. A admissão das intervenções corporais compulsórias no direito 

^'■asileiro, posto que seja uma novidade em relação ao tipo de prova que se 

'lisponibilizará. não representa nenhuma inovação acerca das restrições a bens jurídicos 

já supona o acusado. 

Intervenções corpor.\is em face do princípio contr.\ a auto- 

íncrimin.açào 

Em se tratando do objeto central do estudo, o principio contra a auto- 

^•^niinaçào merece análise à parte. 

"o envolvido não é afetado tão miensamenie em sua autonomia pessoal através de 
"fedida estatal" TORKA, Ronaid. Nachiatverhalten undNemo tenetur-eine Lniersuckung 

■zWàV./g.r lerteidigung'' und die ReIe^■anz des Nemo-,enetur-Pnn=,ps be. der 
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Apoma-se que as intervenções corporais ofenderiam o principio nemo tenetur 

se detegere. porque ele mais co .cribui para assegurar ao acusado a plena liberdade de 

autodeterminação e, por conseqüência, obsta a aquisição de prova contrariamente à sua 

vontade e à sua consciência.^'^ No direito brasileiro, a afirmação exige ressalvas, 

porquanto a liberdade de autodeterminação por trás do princípio contra a auto- 

incriminação não é exercida incondicionalmente. 

Não há nenhuma disposição que, especificamente, proíba ou autorize a 

intervenção corporal no acusado, com o intuito de aquisição de prova. A questão situa-se 

em saber se a intervenção corporal é viável, em caso de negativa do réu. A resposta é 

formulada com base em outra pergunta: se o falar depende de uma escolha voluntária, por 

que não exigir a voluntariedade para todas as provas cuja produção possua nexo com o 

acusado? 

Afirmar ter a Constituição Federal de 1988 consagrado apenas o direito de 

permanecer calado, de modo a limitar-se a falta de colaboração ao testemunho oral, vai 

contra a firme junsprudência do Supremo Tribunal Federal e contra robusta doutrina. O 

direito de permanecer calado é expressão sinedóquica do pnncipio contra a auto- 

incriminação e compreende todas as ações que redundem em exigir do acusado prova de 

sua responsabilidade penal. 

Também não é adequado pugnar que o pnncipio se resuma a não obrigar o 

acusado a fornecer elementos eognoscitivos contraprodueentes à sua posição processual 

"50 tendo as inten-enções corporais namreza cognose.t.va, po.s "não é o acusado que é 

fc^Çado a falar, mas são os fatos (a coincidência ou não dos códigos genéticos) que falam 

P»' si"nao haveria a tutela do pnncipio. A conclusão é exata, mas o raciocínio 

^•^pregado para se alcançá-la merece críticas. 

aTT" —^ ! TT /í jA Abs 2 StCB. Berlin: Duncker und 

Hu ^^Ibstb'^giinsligenden Nachiatverhaliens g ■ $ 
rrl?í"P' ^ J nrnva criminai. Boletim do IBCCRIM, São 

n "kOpT Selbslbelas,ungsfml,e„ und Genomuralysen ím 

«t:—- Atei» s~i,"p.T" 
Beriicksichtigung ^on hc análises de exames DNA realizados pelo 

Elaboração de laudos p. 75. 2001. 

íWicía/ de .4DN. Belo Horizonte: Del 
R.. José Acácio. PARREIRA, Kleber Smomo. A pro^a juaiaa, 

•P- 161. 
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Esse raciocínio se baseia no fato de que a ordem para a realização do exame 

médico do acusado não é considerada prejudicial ao estabelecimento da inocência ou da 

culpabilidade e constitui um aspecto normal e freqüentemente desejável em uma 

instrução completa e conscienciosa.^^^ Os métodos baseados na análise de DNA não 

consistem em instrumentos de indagação da verdade que beneficiem exclusivamente os 

órgãos incumbidos da investigação e persecução dos delitos, mas também podem resultar 

interessantes para o próprio acusado, se nào for responsável pelos fatos que se lhe 

atribuem.^^^ Argumenta-se que uma diligência destinada ao esclarecimento dos fatos, que 

dependa da colaboração do acusado para se concretizar, não teria conteúdo incriminatório 

por não se saber de antemão o resultado obtido. 

Todavia, o Supremo Tribunal Federal reconheceu ser uma faculdade do 

acusado participar ou não de alguma diligência que tenha indiscutível eficácia probatória, 

independentemente se poderia facilitar a defesa ou favorecer a acusação."^ O princípio 

contra a auto-incriminação protege a liberdade de autodeterminação e o árbitro do 

possível prejuízo decorrente da diligência é o acusado, a quem se confia decidir ou não 

por colaborar. Ao escolher se caiar, somente ao acusado é possível saber se as 

declarações, caso proferidas, seriam incriminatórias. Nem por isso dele se retira o direito 

de permanecer calado. A imprevisão do resultado do exame de DNA não é o real motivo 

P3ra se obrigar o acusado a sujeitar-se à prova, mas, sim, a exclusão da liberdade de 

autodeterminação que informa o princípio nemo teneiur se detegere. 

O princípio contra a auto-incriminação se limita à faculdade de todo 

'ndivíduo em não ser convertido em meio ativo de prova contra si próprio. Quando se 

P^'^ite ao réu não contribuir para a própria incriminação, autoriza-se possa ser omisso, 

^^"ipre que se requeira um comportamento ativo de caráter probatório - porque a prova 

'^"lente se produz através da ação - faculta-se a recusa em agir. Desde logo, portanto, 

'^0 excluídas da tutela do principio contra a auto-incriminação a produção de prova que 

Michel van de La preuve en matière pénale dans la jurisprudence de la Cour et de Ia 
européennes des droits de rhomme. Crimnelle et de Dro. Penal Compare, 

p^^,^IDi;jo;rF;a"nSÒ E^cberna Las invest.gac.ones genetic^ como medio de P-ba - el 

1999. NcTrn'SL sentido é o posicionamento 
% JJJiissào Européia dos direitos do homem. In: KERCHOVE, op. cit. p. 5. 

64.354/SP. 
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prescinde da vontade do acusado e a conduta ativa destinada a impedir a elucidação da 

verdade, através da destruição de elementos probatórios inseridos ou passíveis de o serem 

no processo. Outra não é a razão por que o princípio contra a auto-incriminação 

simboliza-se, no direito positivo, pelo direito de permanecer calado, típica conduta 

omissiva. 

Argumentar que nas intervenções corporais se suprime a liberdade de 

autodeterminação e o acusado se transforma em objeto de prova, trazendo à memória a 

triste lembrança do processo inquisitório, no qual não ocupava o posto de sujeito 

processual, é emblemático, mas inverídico. A idéia força, que seria a realização absoluta 

do interesse do Estado, reduzindo o acusado a objeto do processo, sem direitos ou 

liberdade de autodeterminação, é ilusória. 

Com mestria Figueiredo Dias explica o motivo do repúdio à concepção do 

Acusado como objeto de prova: 

"As soluções legais em matéria de silêncio e de cessação do dever 

de colaboração explicam-se perfeitamente pela oposição que 

assim se quer fazer à velha e odiosa idéia inquisitória. segundo a 

qual o arguido, enquanto meio de prova, poderia ser obrigado - 
inclusivamente através de meios de coacção física e psíquica, sem 

excluir a própria tortura - à prestação de declarações que o 
. . 630 

mcnmmassem . 

Se no procedimento inquisitório o acusado era, exclusivamente, objeto de 

P'"ova. o pensamento liberal que passou a informar o processo penal garantiu-lhe a 

posição de sujeito, sem, contudo, apagar o aspecto probatóno que o envolvia. O acusado 

sempre foi e, provavelmente, nunca deixará de ser objeto de prova. A evolução se nota 

"a civilidade dos meios para usufhiir desse objeto. Isso não lhe reduz o status de sujeito 

processo ou subtrai direitos e garantias. Apenas responde a uma necessidade de 

^P^ração dos fatos. 

A opinião predominante no direito alemão considera o acusado um meio de 

{BeM.-eismineD, sem retirar-lhe a posição de sujeito processual"' No direito 

a situação não é diferente. O Código de Processo Penal admite a realização de 

Figueiredo Direi,o processual peml. Coimbra: Coimbra Ed. Ltda. 1974, v.l, p. 450. 
Canschen Einordnuag sm.fi,roze«ualer GnmdrechKemgnffe. Junsien 

S'Tubingen, n. 15/16, p. 739, 1987. 
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busca pessoa! sobre o acusado sempre que houver ftindada suspeita de que esteja 

ocultando arma proibida ou objetos relacionados ao crime, hipótese em que se converte 

em objeto de prova. Autoriza a legislação processual o reconhecimento de pessoas, se 

necessário com o emprego da condução coercitiva, determinando que o réu seja colocado 

como objeto de observação entre outros indivíduos para permitir identificá-lo como autor 

do crime. Havendo dúvida sobre sua integridade mental, será submetido a exame médico- 

legal que. embora não esteja capitulado como prova, apresenta inequívoco caráter 

probatório, no sentido de apontar a inimputabilidade penal e conduzir à absolvição. O 

acusado toma-se objeto de exames, sem perder o posto de sujeito processual, tampouco 

se transformar em coisa. 

É incorreto afirmar que nenhuma prova pode ser admitida no processo se 

produzida inibindo a liberdade de autodeterminação do réu. Necessário evitar que da 

Pre\'isão normativa do direito de permanecer calado não se depreenda uma verdadeira 

cultura de nâo-colaboração e de absoluta intangibilidade. Melhor, é preciso que a 

ausência do dever de cooperação do acusado seja compreendida nos seus devidos termos. 

O princípio contra a auto-incriminação. erigido sobre a liberdade de 

autodeterminação, sofre restrições assim como esta também padece. Assim como o 

'ndivíduo não tem ampla liberdade sobre sua vida. não podendo dela dispor, haja vista o 

^'•"eito brasileiro não admitir a figura da eutanásia, o acusado não possui ampla liberdade 

^obre as provas a serem inseridas no processo. 

O Estado tem o poder de agir com o emprego de força para colher provas e 

^^segurar a aplicação da lei penai. A estruturação de um direito genérico de não suportar 

^^huma diligência de prevenção, de inquirição e de prova poderia deixar inermes as 

^oridades encarregadas da persecução penal no desempenho de legítimas atividades de 

P'"°íeçào da convivência e da segurança social. Em decorrência, o exercício da vis 

^^otuía está autorizado, ao mesmo tempo em que é excluída a incidência do princípio 

^'"0 leneiiir se deíegere. Conforme visto no capítulo 10, uma das condicionantes do 

^'P>o contra a auto incriminação é a possibilidade de colheita de prova através de 

Co^ 
'^^^pendentemente do consentimento do acusado. 

Se não se impuser ao acusado a obrieação de suponar negativamente 
Qiligèjj • 

ias em sua pessoa, a investigação das infrações penais seria inviabilizada, pois se 
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vedaria exigir identificação dactiloscópica. tirar fotografias para registro criminal, 

submeter-se ao reconiiecimemo pessoal, sujeitar-se à prisão provisória de finalidade 

instrutória indireta etc. Essas ir.iposições já existem no direito brasileiro e a previsão de 

intervenções corporais em nada inovaria, no sentido de restringir direitos do réu. 

Ao se aceitar as intervenções corporais compulsórias, emerge uma aparente 

contraditoriedade da disciplina da matéria, com um sistema sustentado no direito de 

refutar o diálogo, mas, ao mesmo tempo, que obriga a suportar o exame sobre o corpo. 

Essa suposta contraditoriedade explica-se pela possibilidade de exercício de coação pelo 

Estado em relação a condutas que não se traduzem em um fazer. mas. sim, em mero 

tolerar. Por isso, o principio contra a auto-incriminação não é empecilho a que se 

procedam às intervenções corporais, conquanto outros bens juridicos possam sofrer 

restrições juridicamente admissíveis, que não se igualam a efetivas lesões. 

'5.5 Prescrições .a serem observad.as 

Não existe lei específica regulamentando as intersenções corporais 

Compulsórias."' O fato de o direito processual admitir a produção de provas legalmente 

permitidas e moralmente legítimas não constitui autorização para obrigar o acusado a 

submeter-se ao exame de DNA. A expressão é muito genérica para impor uma obrigação 

® restringir direitos fundamentais. As restrições devem ser especificas, necessitam de 

Pi'evisao legal, cujos pressupostos precisam ser discriminados, assim como a extensão da 

'imitação. A obtenção de dados pessoais se faz com a indicação especifica e precisa dos 

sobre os quais se quer obter informação e desde que seja necessária e adequada à 

^'Halitlade pretendida.^^^ Por enquanto, "em vez do princípio da procura sem limites da 

^^rdade. vigora hoje a regra '.-''Ia a actividade probatória, que implique uma 

   
do cóH"^ inúmeros projetos de lei em tramitação no Congresso Nacional, tendo como objeto a ptesquisa 

S^^ctico. a identificação individual e a colheita de material, o Projeto de Lei n° 3.078 00, cujo 
J^^utado Jorge Cosia, é a proposta tecnicamente mais aceitável. 

l' ^'^rcna Angela. Selbsibelasiungsfreiheii und Genomanalysen im Slrafieifahren - 
Inhah und Reichweite des Gnmdsatzes nemo leneiur se ipsum accusare unter 

^^^cksichiigung wn Genomanalysen. Aachen: Shaker. 1999, p. 48. 
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intervenção mais ou menos relevante nos direitos individuais postula invariavelmente a 

necessária legitimação legai".'^^'' 

Somente nas hipóteses em que há voluntariedade do acusado em submeier-se 

ao exame, dispensável lei que imponha a obrigação. Não são desconhecidas do direito 

processual penal as perícias laboratoriais, como é o caso do exame de DNA, não obstante 

a técnica tenha sido criada mais de quarenta anos após a edição do código. O an. 170 do 

Código de Processo Penal dispõe que "nas pericias de laboratório, os peritos guardarão 

material suficiente para a eventualidade de nova pericia. Sempre que conveniente os 

laudos serão ilustrados com provas fotográficas, ou microfotográficas, desenhos ou 

esquemas". Se o acusado se dispõe a sujeitar-se ao exame, basta que sejam adotadas as 

disposições aplicáveis à prova pericial, entre as quais o art. 170 do estatuto processual. 

A Secretaria de Segurança Pública do Estado de São Paulo editou a 

Resolução n° 194/99, estabelecendo normas para coleta e exame de materiais biológicos 

para identificação humana. Como não poderia deixar de ser determinou que "a coleta de 

i^aterial biológico em pessoas vivas será feita somente em locais apropriados e com o 

expresso consentimento destas" (art. 5°, parágrafo único). 

Em decorrência, atualmente, não se pode compelir o acusado a sujeitar-se às 

inter\'enções corporais, pois consistiria em constrangimento ilegal. Nenhum direito 

^ndamental pode sofrer restrição sem a intervenção do legislador e "ninguém será 

obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei" (an. 5°, II da 

Constituição). Indispensável, ponanto, a regulamentação da matéria, com a observância 

determinadas prescrições. 

É preciso, como salientado, lei específica. Mesmo o § 81 a do Código de 

^■■ocesso Penal alemão, que regulamenta a forma das intervenções corporais, como 

'"^salta Keller, não podia ser usado como fundamento para a análise do genoma. havendo 

"^cessidade de edição de regulamentação própria.^" Essa regulamentação especifica veio 

   
Edi. Manoel da Costa Sobre as proibições de prova em processo penal. Coimbra: Coimbra 
«s'^ra,i992 P_22. 

57 Rainer. Die Genomanalyse im Strafverfahren. Neue Juristische Wochenschrift, Frankfim. n. 
'P-2296,13 sept.l989. 
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com a Slrajverfahrensãndenmgsgesetz, de 17 de março de 1997, que passou a permitir os 

exames moleculares genéticos.^^^ 

A lei deve detalhar as hipóteses em que o exame pode ser compulsoriamente 

executado, em que condições será realizado, bem como de quais direitos e prerrogativas 

dispõe o réu. Deve-se saber as circunstâncias e os objetivos pré-determinados a partir do 

que serão realizados exames genéticos; quem terá acesso à informação resultante das 

análises das amostras biológicas e a utilização a ser dada, bem como quais medidas de 

proteção da informação deverão ser adotadas. 

Em se tratando de imposição de limitações a determinados direitos, além de 

aferir a admissibilidade constitucional da restrição eventualmente estabelecida deve-se 

Verificar a compatibilidade desta com o principio da proporcionalidade. 

"Essa nova orientação, que permitiu convener o princípio da 

reserva legal {Geseizesvorbehah) no principio da reser/a legal 

proporcional (Vorbehali des verhãltnismãssigen Geseizes), 

pressupõe não só a legitimidade dos meios utilizados e dos fins 

perseguidos pelo legislador, mas também a adequação desses 

meios para consecução dos objetivos pretendidos (Geeigneiheit) e 

a necessidade de sua utilização {Notwendigkeit oder 

Erforderlichkeity\^'^ 

A regulamentação legal deve guardar a proporcionalidade entre a gravidade 

crime objeto de investigação e o resultado que se pretende atingir com o meio de 

prova. Um cânone de proporcionalidade deve orientar a disciplina da matéria. O 

'^Sislador brasileiro já fez opção pelo princípio da proporcionalidade ao limitar as 

•^terceptações telefônicas a crimes punidos com reclusão, ao vedar a concessão de anistia 

® §raça aos crimes hediondos, assim como ao considerar inafiançáveis e imprescritíveis 

infrações e ao restringir a substituição da sanção privativa de liberdade por 

^^ritiva de direitos aos delitos cuja pena não seja superior a quatro anos, excluídos os 

Clil 
SOS. E a jurisprudência pátria também não desconhece o princípio da 

''''^Porcionalidade."® 

   
P'" Studienbuch. 25' auf. München; Beck. 1998, p. 539. 

• Gilmar Ferreira. Direito fundamentais e controle de conslitucionalidade - estudos de direito 
A pri P- • 

referência de aigum significado ao principio da proporcionalidade na jurisprudência do 
Federal está relacionada com o direito de propriedade. RE 18.331. Rei. Min. Orozimbo 

• '^53. MENDES, op. cit. p. 194. 
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Há de se excluir a intervenção corporal em crimes não panicularmente 

graves, tendo por parâmetro o limite das penas cominadas.^^^ Apesar de o exame de DNA 

ter por foco o esclarecimento de delitos que envolvam violência sexual^° ou 

homicídios.^"" em relação aos quais é comum encontrar material orgânico no local do 

crime ou junto à vitima, não se pode excluir, açodadamente, as demais infrações. A 

miriade de situações em que se imaginaria ser possível fazer uso do exame de DNA 

recomenda não restringir o alcance da prova em face do bem jurídico sobre o qual se 

erigiu o tipo penal. 

Não se deve aproveitar o rol de crimes trazido por outras leis, a exemplo da 

Lei n° 8.072/90, pois seria impróprio.Além de selecionar aqueles delitos para os quais 

se supõe a utilidade da realização do exame para elucidação dos fatos, o rol próprio 

•mpede se converta a lei em letra morta, indicando crimes que dificilmente fariam boa 

utilização da técnica, a exemplo do tráfico ilícito de entorpecentes (art. 12 da Lei n° 

6-368/76) e da falsificação, corrupção, adulteração ou alteração de produto destinado a 

fins terapêuticos ou medicinais (art. 273 do Código Penal). Caso se pretenda reduzir a 

aplicação do exame de DNA, recomendável seja feita a limitação tendo em vista o 

9^ünium mínimo da pena imposta ou o tipo de sanção cominada ao delito que se pretende 

apurar, a exemplo das hipóteses em que é cabível a prisão preventiva. 

Deve-se dar preferêticia às intervenções corporais não-invasivas. Além de 

^■■azer menor risco de lesão à integridade física do acusado, afasta sensações dolorosas e 

mais fácil o procedimento de coleta da amostra. No direito inglês, as coletas são 

o Projeto de Lei da relatoria do Deputado Wasny de Roure impõe a identificação genetica, desde que 
-dentificado civilmente. ao preso em flagrante delito, ao indiciado em inquérito policial, aquele que 

S"" infração penal de menor potencial ofensivo e contra quem for expedido mandado de pnsao. Ate nas 
dificilmente resultará prisão exige-se a submissão a exame de DNA, sem nenhuma 

^ ^ necessidade. , . • . . . i j 
O .Projeto de Lei de autoria da Deputada Zeiinda Novaes dispõe sobre a obrigatoriedade da coleü de 

. para a elaboração de exame pericial de DNA apenas nos crimes contra a liberdade sexual que 

v"" ^«t'gios. . , No de Sâo Paulo, até novembro de 2000, dos mais de 120 casos recebidos pelo Uboratorio de 

homirí de Criminalística, 39% disseram respeito a cnmes sexo-relacioi.ados; 38/o a crmiK de C'd'os; 22% a identificação de cadáveres e 1% a outros crimes, obtendo-se exito nas analises em 70% 

de já foram concluídos, BONACCORSO. Norma. Elaboração de laudos e relatórios de anali^ 
p tatues DNA realizados pelo Instituto de Criminalística de São Paulo. Arquivos da Policia Cml, Sao 

^2 ^ 1^-^LVl, p 79 -íQoj 

cort,e,^°j«o de Lei n" 188/99 institui a obrigação de identificação aiminal genaica para todos aqueles que 
^ crimes hediondos, o que não consiste em boa técnica. 
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classificadas em intimate samples, caso da coleta sangüínea, e mn intimate samples, a 

ser adotada, para se recorrer às extrações de sangue nos casos estritamente necessários. 

A previsão de indícios razoáveis da autoria ou da participação na infração 

penal, além da impossibilidade de se fazer a prova por outros meios deve constar como 

requisito indispensável à realização do exame de DNA. 

procedimento que gerou a necessidade de se fazer uso da intervenção corporal. A 

üiformação obtida será usada unicamente para o fim que a originou. Pode-se ainda prever 

a destruição da amostra após a utilização no processo, como meio de se evitar a utilização 

em outras áreas. Contudo, caso se queira constituir um banco de dados similar aos já 

existentes em relação às impressões digitais, os resultados dos exames de DNA poderiam 

ser registrados, com aplicação exclusiva para fins penais, como ocorre hoje com os 

antecedentes criminais. Em complemento, devem ser previstas medidas específicas mais 

'^estritivas em relação à divulgação de dados genéticos. 

se não houver risco de lesar a integridade física ou de morte. O exame deverá ser de 

atribuição da polícia técnica e, não, de laboratórios civis, comumente designados para 

Constatação de paternidade através da análise do DNA. 

Além da regulamentação legal, a determinação judicial é o segundo requisito 

itiiprescindível à realização compulsória do exame de DNA. O filtro judicial, naquelas 

^'Póteses previstas em lei, prestar-se-ia a evitar o uso desvirtuado do instrumento 

Probatório, como assinala Stalíeri''' Além do requisito objetivo - previsão legal - exige- 

^ o subjetivo, que deixa à autoridade judicial a valoração da necessidade da prova para 

'^'arecimento dos fatos. É truísmo afirmar que a decisão judicial há de ser 

^idamentada. 

O recurso às intervenções corporais só deve acontecer nas hipóteses em que 

^ ^Pr'-sentar indispensável para a elucidação dos fatos, não sendo possível ao juiz 

exemplo da extração de fios de cabelo e de saliva.^'^^ Semelhante normatização poderia 

Deve-se utilizar a prova apenas em âmbito penal e, exclusivamente, no 

A coleta do material deverá ser realizada por uma pessoa habilitada e apenas 
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tbrmar seu convencimento de outro modo. A.s intervenções corporais, tal como o Direito 

Penal, devem existir como ultima ratio. 

As intervenções corporais devem ser aptas a atingir os objetivos pretendidos, 

sem que nenhum meio menos gravoso para o acusado se revele igualmente eficaz na 

consecução da pretensão. Em consonância com o princípio da proporcionalidade, as 

intervenções devem ser adequadas, necessárias e convenientes aos fins que se pretendem 

alcançar.^^ Assim como o princípio da proporcionalidade orienta a determinação judicial 

na decretação da prisão provisória, em que se afere a necessidade e a utilidade da 

custódia cautelar, a ordem que obrigue a submeter-se à intervenção corporal há de 

assegurar que as limitações a direitos fundamentais sejam imprescindíveis para conseguir 

o fim perseguido, tomando como norte a proporção entre o sacrifício do direito e a 

situação que se pretende esclarecer. 

Dispensável dizer, porque o próprio sistema processual brasileiro já prevê, 

3cerca da faculdade de recorrer das decisões judiciais. Deve ser recorrivel a decisão, 

^Iribuindo-se a ela efeito suspensivo da execução da determinação judicial. Na atual 

sistemática do Código de Processo Penal, cabível seria o recurso em sentido estrito, 

3crescendo-se ao art. 584 a hipótese de decisão que defere o pedido de realização de 

'ntervenção corporal sobre o acusado. 

Além de se estabelecer o efeito em que seria recebido o recurso, 

•■^comendável garantir ao acusado o direito de contra-análise. A razão de ser do art. 170 

^0 Código de Processo Penal é justamente assegurar a contra-prova pelo acusado, em 

•"cspeito ao princípio do contraditório e da ampla detesa. A prova produzida a partir de 

"^^ervençào corporal deve e pode mais facilmente se submeter ao contraditório, 

^^jeitando-se, por isso mesmo, a um controle judicial mais rigido e objetivo que aquele 

^sultante do silêncio do acusado.'''*^ 

Angela, Selbstbelasiungsfreiheit und Genomamiysen im Slrafverfahren - 
Reichweiie des Gnmdsatzes nemo tenetur se ipsum accusare unier 

von Genomanalvsen. Aachen: Shaker, 1999. p. 115. 
inda Eugênio Pacelli de. O Supremo e as garantias processuais: verdades, mentiras e outras 

■íoes. Re\'ista da Faculdade de Direito Milton Campos, Belo Horizonte, n. 8. p. 160. 2001. 
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15.6 Alternativas às intervenções corporais 

A previsão da submissão compulsória às intervenções corporais, em caso de 

ausência de consentimento do acusado, apresenta-se como a medida mais adequada para 

inserir o exame de DNA no contexto do processo penal. Caso não se opte por submetê-lo 

coativamente à intervenção, tampouco se aceite a recusa injustificada, abrem-se dois 

caminhos: impor uma penalidade ou avaliar as conseqüências da recusa no contexto 

probatório. 

Nos Estados Unidos, ao acusado que se recusa a cooperar na instrução 

probatória, comumente se utiliza o civil contempt ou o criminal contempt como meio de 

coagi-lo ou puni-lo por não obedecer à ordem judicial para participar de algum 

procedimento de identificação.^'*^ A recusa só se aceita se a procura por provas do crime 

acarretar perigo de vida ou risco à saúde do suspeito, como firmado em IVinsion v. Lee 

Pode-se conceber uma sanção autônoma em decorrência da recusa 

injustificada, embora se trate de um modelo que não se integra com as exigências 

próprias do processo penal, pois converteria o ônus da prova em obrigação. A aplicação 

pena "può costituire un 'ejficace forma di pressione al fme di convincere Vinteressato 

« miitare atteggiamentó"É possível que a sanção independente seja superior à pena do 

delito em relação ao qual o acusado se recusa a sujeitar-se ã intervenção corporal. Por 

"^Wro lado. se a aplicação de uma sanção tem cunho preventivo, a fim de evitar que a 

''^cusa não se 

®P^re novamente ou estimule outros réus a ter o mesmo comportamento, quando o crime 

qual responde é particularmente grave, a previsão de uma pena reduzida é pouco 

sem aptidão para provoc .1 . jíI ■■' 5o do acusado. 

A infliçào de uma multa teria o mesmo efeito prático da sanção pecuniária no 

pg Jerold H. LAFAVE. Wayne R. Criminal procedure: constitucional limitations. 5' ed. Saint 

Publishing Co.. 1993, p. 238. 

kittle Roben M. BRODIN, Mark S. Criminal procedure: examples and explanations. 2' ed. Boston: 
1996. p. 351. 

it Do "Pode constituir uma eficaz forma de pressão a fim de convencer o interessado a mudar 
Daniela, Cone costimzionale. prelievo ematico coattivo e test del dna. Rivista 

" ' ^'f^tto e Procedura Penale.Mi\ano,n. 4,p. 1048, ott. die.. 1996. 
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direito penal, isto é, bastante reduzido. Assim como poucos são os acusados que efetuam 

o pagamento da pena pecuniária a que foram condenados, poucos serão os réus que terão 

condições de pagar a multa imposta pelo descumprimento da obrigação. 

Determinar a prisão até que se disponha a realizar o exame é arbitrário A 

pnvação da liberdade, no curso do processo, é excessivamente mais rigorosa do que a 

coleta de material orgânico e com ela não mantém relação de proporcionalidade. A prisão 

somente deve ocorrer nas restritas hipóteses discriminadas em lei e, a título de punição 

depois de assegurado o devido processo legal. A prisão como forma de compelir ao 

cumprimento de uma obrigação é prevista apenas para o depositário infiel e o devedor de 

alimentos, dela não conhecendo o processo penal, uma vez que a detenção provisória é 

empregada, exclusivamente, para a asseguração da prova e da aplicação da lei penal. 

O descumprimento da obrigação pelo acusado poderia ser sancionado com a 

^gravação da pena. aplicada a todos os delitos, como forma de repreender quem 

obstaculizou a atividade persecutória. Seria o anverso da circunstância atenuante da 

•confissão espontânea, que premia o acusado facilitador do trabalho da acusação. 

Contudo, contrariaria a sistemática das circunstâncias agravantes e atenuantes do Código 

^enal, pois associa às condutas manifestadas pelo acusado após o crime apenas a 

^"alidade de abrandamento da pena. Ademais, a pena deixaria de eqüivaler à medida da 

^^'pabilidade. ou seja. a culpabilidade deixaria de ser o parâmetro superior do 

^íabelecimento da punição, porquanto fatores posteriores à conduta típica e estranhos â 

'^3ção praticada seriam considerados para o agravamento da sanção. 

Por outro lado, a recusa poderia ser valorada como prova, deixando ao 

'^cdrio judicial sopesá-la. Afirma-se que quanto mais elevada a qualidade dos resultados 

'^^'^venientes do exame corporal, tanto mais processualmente relevantes serão as 

"Aplicações da recusa a sujeitar-se a eles.^^° É a solução encontrada na Inglaterra, País de 

''■'anda do Norte e República da Irlanda, prevista no Police and Criminal Evidence 

de 1984. 

^ valoração da recusa injustificada como elemento de prova é já recotihecida 

^1 651 
"premo Tribunal Federal no tocante ao processo civil. Pode servir 

Genetica e processo: ia prova dei 'dna fmgerprini. Problemi e lendenze. Rivista 

''■373'-rs"'"" ^ Civile, Milano, n. I. p- 221, gen./mar., 1993. 

275 



suticientemente para a formação do convencimento judicial ou funcionar como mero 

elemento que, concorrendo com outros, autorize decisão desfavorável a quem se recusou 

a submeter ao exame. Na área cível aceitam-se com mais facilidade as presunções 

decorrentes da recusa em submeter-se ao exame de DNA para constatação da 

paternidade. Isso porque o novo Código Civil, repetindo o anterior, traz algumas 

presunções de paternidade capazes de influir no julgamento da ação de reconhecimento 

de filiação. Presumem-se concebidos na constância do casamento os filhos nascidos 180 

dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivência conjugai; os nascidos nos 300 dias 

subseqüentes à dissolução da sociedade conjugai por morte, separação judicial, nulidade 

^ anulação de casamento; os havidos por fecundação artificial homóloga, mesmo que 

ftlecido o marido; os havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embriões 

^'^cedentários, decorrentes de concepção artificial homóloga e os havidos por 

'nseminação artificial heteróloga. desde que tenha prévia autorização do marido (art. 

'^97). o Código de Processo Civil não fica atrás, pois determina que a recusa 

'"justificada em exibir documentos acarreta a presunção de veracidade dos fatos 

alegados. Além disso, se o réu não contesta a ação, reputam-se verdadeiros os fatos 

^'egados pelo autor. 

Na esfera penal, a situação é diversa. Em matéria probatória, o trabalho com 

presunções é excepcionalíssimo, pois tudo há de ser efetivamente provado. Em verdade, 

mais importantes presunções existentes são favoráveis ao acusado, que deve ser 

'^"Siderado inocente em havendo dúvida insuperável sobre sua culpabilidade, como 

'^^"Itado da aplicação do principio in dúbio pro reo. A presunção mais notória em 

P'^cesso penal é a de inocência, segundo a qual se reputa inocente o acusado até decisão 

"^enatória transitada em julgado. 

Por conseguinte, estabelecer presunções desfavoráveis ao réu por não 

à realização do exame de DNA eqüivale a extrair inferêneias negativas do 

""Pleto silêncio durante o interrogatório. Nesse tópico, o processo penal chegou a um 

«n que não mais se pode condescender com retrocessos. O principio da presunção 

"""^ência impede o seu oposto, qual seja, a presunção de culpabilidade resulte da 

injustificada à submissão ao exame de DNA. Há o risco da discricionariedade do 
Jüi> 

"gudizar.se e culminar em condenações sustentadas exclusivamente sobre a recusa. 
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'^zendo do provérbio "quem não deve. não teme" princípio jurídico interpretative, 

^^trair inferências da recusa é basear a sentença na íntima convicção. A não-colaboração 

influi na aferição da culpabilidade, embora o espírito do julgador se previna, 

■ndevidamente, com a recusa imotivada em produzir prova a cargo da acusação, mas que 

poderia facilmente ser introduzida no processo pelo réu. 

Comunga-se da opinião de Vigoni. para quem 

"/zo// appare inierpretabile nel sense di desumerne con sicurezza 
elemenii a favore deli 'accusa. ma solo un 'sospetto' che, di per 

sé, non polrebbe essere assunto a fondamento di alcuna 

conclusione. ma diveirebbe significativo solo in presenza di 
elementi già idonei a sostenere un giudizio di colpevolezza"'.^^^ 

Em sentido contrário, o Tribunal Constitucional espanhol não tomou como 

confessio a recusa injustificada de submeter-se à prova, mas esse comportamento 

^^'strucionista do trabalho da justiça pode ser considerado como indício juntamente com 

'Peruais elementos probatórios acumulados no processo.^^^ O posicionamento não 

Poderia integrar-se ao processo penal brasileiro, porque a presunção de inocência goza de 

constitucional e nenhuma norma de hierarquia inferior poderia retirar-lhe o valor. 

A consecução coercitiva da extração de amostras de material orgânico, ao 

tempo que obsta sejam adotadas as temerárias presunções de culpabilidade, não 

^'-Cnta nova acusação ou punição pela recusa injustificada do acusado. Ademais, o 

às intervenções corporais compulsórias propicia maior segurança no julgamento 

da apresentação de prova de credibilidade considerável. 

O caminho natural que se obser\-a é desenvolver e aperfeiçoar o programa 

®^ietico humano, assim como incrementar sua aplicação no processo penal,^^'' porque as 

'^^^luisas devem voltar-se à utilização do conhecimento obtido nos diversos campos da 

Atra\'és do exame de DNA, no futuro, será possível obter um perfil de DNA que 

único para cada pessoa, abandonando-se os atuais cálculos de probabilidade. A 

acüsacf^^° "não se apresenta explicável no sentido de dessumir com segurança ekmenios a favor da 
^°nclS' apenas uma -suspeita' que, por sí só, não poderia ser suposição que fundamentasse alguma 

.se mostraria significativa apenas na presença de elementos ja idoneos a sustentar um juízo 
VIGONI D^íela Corte costituzionale, prelievo emafico coattivo e test dei dna. Rivista 

J ^ inrrpiM lOQQ ini T 
^ KEli c? Maria Romeo. Do gene ao direito. Sao Paulo, 'BCCRIM, 1999, p. 101-2. 

37. p 22 Rainer. Die Genomanalyse im Strafverfahren, Neue Junstische Wochenschnfi, Frankfurt, n, 
13 Sept. 1989. 
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tendência é a Genética Forense, especialidade da Medicina Forense, desenvolver-se cada 

vez mais. 

Nas próximas décauas, experimentar-se-á a evolução de novas técnicas mais 

acuradas para a aquisição de evidências a partir do corpo humano, subtraídas da posse e 

do controle do acusado. A modernização das técnicas de coleta das amostras tem 

apresentado cada vez mais soluções menos invasivas ou lesivas da integridade física do 

réu. Os novos métodos, assim como os atuais, para serem admitidos no processo devem 

atender trés requisitos: gozar a fonte de autoridade reconhecida na comunidade científica, 

assentar-se em preceitos irreíiitáveis e exibir a coerência lógica do resultado proposto. 

Com o passar do tempo mais se evidenciará a grande importância dos modernos meios 

técnicos para auxiliar a identificação de autores de crimes e para demonstrar a inocência 

de vítimas de erros judiciários, em face do elevado índice de probabilidade de acerto. 

E "a atitude do jurista deverá ser expectante e aberta, disposta a reconsiderar 

suas formulações à luz das inovações científicas - e tecnológicas - e sempre a serviço do 

ser humano".^" 

^5.7 Coleta de material orgânico sem conhecimento do acusado 

Embora se alegue que a análise do material genético não codificado, retirado 

corpo ou da esfera privada (Privatsphare) do acusado, sem o consentimento, constitua 

"nia violação aos direitos da personalidade,'^' é necessário bem defimr as situações em 

a lesão pode ocorrer. 

Em regra, os direitos da personalidade podem até ser limitados, mas não 

Violados. Excepcionalmente, observa-se a lesão a esses direitos, especialmente na 

'^'^lenção de prova mediante o l i .j <!■ réu. 

Excluída a hipótese em que o acusado é compelido a fornecer amostra de 

orgânico, duas outras situações são observadas: a primeira, na qual se recolhe a 

=""°^tra sem seu conhecimento, a partir dc restos orgânicos coletados por agentes que 

'*w?;^BONA.„p.ci,.p. 122. 
Rainer. op. cit. p. 2293. 
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rastreiam seus passos; e a segunda, quando o material a ser analisado é obtido também 

sem o conhecimento, mas mediante procedimentos sub-reptícios. 

Tendo em vista a forma da coleta da amostra, a falta de conhecimento do réu 

sobre o fornecimento de material não constitui obstáculo à sua mserção no processo, ao 

passo que o vício do conhecimento é impediente à produção da prova. 

Uma coisa é obter prova, com emprego ou não de força, com ou sem o 

conhecimento do acusado, outra, conseguir através de engano do conhecimento. O Estado 

stá autorizado a exercer a força. Mas não há nenhum princípio constitucional ou 

ispositivo infraconstitucional que lhe autorize ludibriar. Ao contrário. Os vícios de 

onsentimento são anuláveis; os erros materiais nunca transitam em julgado; o erro de 

Po isenta de pena. Essas disposições reconhecem a existência do erro, mas sempre com 

intuito de saná-lo, não havendo norma que permita ao Estado enganar para obter prova. 

Pode-se conseguir a prova mediante força. Pode-se consegui-la sem 

onhecimento do acusado, basta lembrar as interceptações telefônicas.^^^ Mas não é 

possível obtê-ia através de fraude. 

Raciocínio similar é feito em referência ao flagrante esperado e ao flagrante 

Preparado. Enquanto naquele, a autoridade policial em nada intervém para a consumação 

^ delito e apenas aguarda a prática dos atos de execução, neste, existe a participação 

''"^ta do agente provocador, a caracterizar o crime impossível. A figura do agente 

Provocador não tem validade tanto em âmbito penal, pois caracteriza o crime impossível 

■Maioria das vezes, quanto em nivel processual, pela simples razão de que não cabe ao 

stado esclarecer fatos através do engano dos supostos autores do delito. 

O flagrante esperado se assemelharia à coleta da amostra abandonada pelo 

'^"sado, enquanto o flagrante preparado se identificaria com a obtenção da amostra 

"'^^^iante subterfúgio. Com fundamento nessa analogia, é lícita a conduta dos policiais 

somente esperam o desenrolar dos acontecimentos para efetuar a prisão em flagrante, 

^stTio não podendo ser dito em relação ã ativa participação dos agentes de polícia no 

^•^^ento do resultado. Excluir a licitude da prova na primeira hipótese "seria o 

alemão a disciplina não é diversa, porquanto o Bundesgerichtshof decidiu que as 
obtidas na audição de diálogo do acusado com terceiro podem ser valoradas como prova, 

^erhard. Rechtsprechune des Bundesgerichlshofs zum Strafverfahrensrecht - Teil I. Junsten 

^•'"bingen.n. 12, p.6\\,m6. 
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mesmo que punir a diligência e a perseverança do investigador que teve paciência e não 

recorreu a métodos violentos de investigação e premiar o descuido do críminoso".^^^ 

O Bundesgerichtshof átciám haver lesão à dignidade humana, ainda que não 

haja conteúdo íntimo ou privado, na gravação de voz, mais tarde utilizada como prova, 

obtida sem o conhecimento do acusado."" Ateve-se ao aspecto fomial, pois houve erro 

no método de colheita da prova. Falou-se em ofensa ao princípio contra a auto- 

incnmmação, porque se provocou a produção de prova sem o consentimento do reu.°^ E 

'sso é correto, pois surge a figura do agente provocador, com a diferença que, em 

processo penai, a provocação é para obter prova sobre fato já ocorrido, ao passo que, em 

direito penal, visa ao cometimento de delito cuja consumação é de impossível ocorrência. 

Em ambos há a fraude, determinante da invalidade do ato. 

Embora seja admissível a atividade investigativa que colhe material oreânico 

abandonado pelo acusado ou agregado a algum objeto, a oposição que se levanta gira em 

'orno de aferir a autenticidade da amostra recolhida sem a ciência do réu e a correção da 

•conduta de quem efetuou a coleta. Por isso é preferível seja feito o exame com o 

"Conhecimento do acusado, embora sem o consentimento, ao invés de se realizar mediante 

"material recolhido seguindo-se seus passos, em que sempre haverá maior risco de erro 

ele um mínimo de controle sobre a produção da prova. 

A questão resolve-se em melhor solução com a imposição da autorização 

■^^d'ciai como requisito para recolher a amostra de material orgânico. A prova obtida sem 

'Conhecimento do acusado não teria validade, o que daria credibilidade ao procedimento 

'^^puisório, não obstante a história recente revele inúmeras irregularidades constatadas 

^ 'nterceptações telefônicas executadas com autorização judicial. 

'58 

Acácio. PARREIRA, Kleber Simônio. A prova judicial de ADN. Belo Horizonte: Del 

Involuntary self-incrimination and the right to pnvacy in criminal proceedings. Israel 
V. 31, p. 80, winter-summer, 1997. 

' Claus. Strafverfahrensrechi: ein Studienbuch. 29 auf. Miinchen: Beck, 1998, p. 202. 
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16 BAFÒMETRO 

A cada vez maior dependência do homem aos veículos automotores, aferida 

pela crescente utilização do transporte rodoviário, repercute de forma direta sobre o 

direito. Normas de circulação de veículos, regras de trânsito e, até mesmo, punições pela 

lesão de bens jurídicos alheios são criadas a fim de disciplinar a utilização das vias 

terrestres. 

Nos últimos anos, dado o aumento considerável do uso de veículos 

automotores em igual proporção eleva-se o número de acidentes de trânsito, muitos dos 

quais cometidos por motoristas em estado de embriaguez. Impedir a ingestão de bebidas 

alcoólicas antes de se conduzir um veiculo ou tolerá-la em limites mínimos são medidas 

adotadas para reduzir o índice de acidentes e. conseqüentemente, as mortes no trânsito. 

Apenar o motorista embriagado tomou-se precaução destinada a tolher acontecimentos 

niais graves e a difundir a cultura de que substâncias alcoólicas ou entorpecentes não se 

associam com a condução de automóveis. 

O princípio contra a auto-incriminação toca a questão da embriaguez no 

^'"ânsito quando se toma necessário constatar a direção sob a influência de álcool. 

Malgrado os meios existentes para a aferição da embriaguez, é discutido se podem ser 

utilizados independentemente do consentimento do acusado nas hipóteses em que 

elementos de prova desfavoráveis são passíveis de serem extraídos. O uso do bafometro 

as discussões pnnc.palmente porque, em sede administrativa, há normas impondo a 

aplicação. 

H. ir Smith mostrou, através de estudos de diversos pesquisadores, as 

■iificuldades do diagnóstico clinico da intoxicação alcoólica, cujas vanações aparentes no 

"^^ultado do diagnóstico clinico de embriaguez, firmado por diferentes médicos em 

'*ame do mesmo paciente, correm por conta de fatores subjetivos."' Da pesquisa se 

não ser o exame clínico a prova mais eficaz para a constatação da embriaguez. 

O bafometro ou etilômetro ou etiloteste surge como instrumento apto á 

do teste de alcoolemia. Os métodos de dosagem baseiam-se na premissa de 

° álcool se distribui entre o sangue e o ar do alvéolo pulmonar e graças à estreita 

and driving. Crimina! Lm. Q-an., n. 3. p. 113, 1960. 
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correlação mantida entre a concentração de álcool no ar alveolar e no sangue é possível 

proceder à dosagem.A afer .ao da quantidade de álcool era. em geral, feita pela 

oxidaçào com bicromato de pccássio em meio ácido.Atualmente, equipamentos mais 

sofisticados estão disponíveis comercialmente: os descartáveis, os portáteis e os de uso 

forense. O princípio químico utilizado e a tecnologia agregada, refletidos nos custos dos 

equipamentos variam em proporção das necessidades das determinações de precisão e 

exatidão e das condições em que serão utilizados, tais como o tempo de resposta e de 

recuperação do aparelho para a próxima análise. 

O bafômetro descartável, construído para indicar a presença de concentrações 

específicas de etanol no sangue, é geralmente empregado nos países em que o cidadão 

quer saber se está apto a dirigir segundo o código de trânsito locai e adota a clássica 

reação óxido-redução com íons bicromato. Os etilômetros portáteis normalmente são 

empregados para a autuação de motoristas pela autoridade policial e baseiam-se em 

niedidas eletroquimicas, usando as chamadas células de combustível. Bafômetros 

baseados em medidas de condutividade elétrica, usando materiais condutores ou medidas 

espectrofotométricas na região do infravermelho, também são utilizados, especialmente 

^ análises usadas como provas legais, porque melhor se adaptam às condições 

encontradas em laboratório.^^'' 

Os bafômetros baseados em células de combustível começaram a ser 

'Comercializados no meio da década de 1970 e vêm sendo continuamente aprimorados. Os 

desenvolvimentos mais recentes melhoraram a precisão do equipamento, reduziram 

afeitos residuais entre as análises (efeitos de memória) e aumentaram a eficiência dos 

equipamentos, em termos do número de análises por hora. Além disso, esmdos realizados 

década de 1990 mostraram que as medidas realizadas com bafômetros baseados em 

''•"Ias de combustível são il-'tadas pela presença de outras substâncias, 

Potencialmente interlerentes e geralmente presentes no ar expirado. ^Este tipo de 

^^Wtro é encontrado em diversos modelos e vem sendo usado no Brasil.^ 

Bapnsta. Um rápido e preciso método para diagnóstico químico da embriaguez. 
de Farmácia, São Paulo, ano II. p. 210-1, jul.;ago.. 1970. 

cls de. COSCIONE, Aline René./imuiação um batetro. D.spomvel na 
1. http:.'/www.chemkeysxom/bra md/eddns 2. ^^"^.2 _sdub 2^ 

COSCIONE. op. et. http://ww.chemkeys.com.bramd.eddns_2,sdub_2.sdub_J.n 
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o método de colheita da amostra é relativamente simples: 

"A colheita de amostra de ar expirado dispensa a presença de 

pessoa especialmente habilitada e de material asséptico como 

acontece nas dosagens alcoólicas procedidas no sangue O ar 

expirado é material de mais fácil colheita, não requer nenhum 

tratamento prévio da amostra e o resultado da análise pode ser 

conseguido cêrca de 3 minutos após a colheita da amostra. Exige 

como é natural, participação ativa do examinado, porém não viola 

a integridade física do mesmo".^^^ 

a No Direito Comparado, o Código Penal da Espanha, no art. 380, pune 

recusa em sujeitar-se ao exame como crime de desobediência grave, previsto no art. 556. 

Em recente decisão, o Tribunal Constitucional não reconheceu a inconstitucionalidade do 

380 do Código Penai, decisão essa que vem merecendo extensos reparos na doutrina 

^specializada.^^' 

No direito italiano, o Códice delia Slrada (art. 186 e 187) prevê em caso 'W/ 

deWaccertamento (compiuto mediante analise deli'area espiraia o dei liquidi 

^iologici) che il conducenle sia punilo, salvo che il fatio costituisca piü grave reato, con 

' orresio fmo a un mese e con rammenda fino a due milionr.^^^ Afasta-se a execução 

coercitiva do exame, embora se admita a condução do acusado até o local da coleta do 

'Material (urina ou sangue).^'^^ A Corte Constitucional italiana, através da sentenza n° 

^^4/96, excluiu a suposta inconstitucionalidade do disciplinamento em questão, pois se 

'•■ata de uma verificação obrigatória, prevista em lei e não danosa à saúde, que encontra 

Justificação na exigência de solidariedade social, com base na qual o comportamento 

^'"'goso do indivíduo não deve prejudicar os outros. 

O Código da Estrada de Portugal (Decreto-lei n° 265-A/200I), em seu art. 

'58, dispõe em sentido semelhante, havendo previsão de punição por desobediência para 

'^y^^^^X\x\z¥\á'^l\tudosdedireiíopemleprocessopeml.^ão?àn\o:^,\99%y.52 

o livre: "de recusa da verificação (teste mediante análise do ar expirado ou d^iqu.do b.olog.co) 

e punido X se o fato constituir crime mais grave, com pnvaçao de liberdade ate om ' de até 2 000 000 de liras" RUOTOLO. Marco. II prelievo ematico tra es.genza probaiona di 
f^^ajnemrs A , J-Ka ijbertà personale. Note a margine di un mancato 
bilann; ^ reato e garanzia costituzionaie delia iiD^ P"» . „ 7i<4 \,,o iZn iQQfi 

'amenio tra valori GiurisDrudenzaCostiliizionale,Húai\Oyíssc. ,p. . 8-ag •• 
^ QUFiin vdiori. wumpn/üen-a rhtesere e suas decorrências no processo penal. 
Sâo P, Elizabeth. O principio nemo teneíurse Penaif 
670 f^aulo-J r^- •. J i icD n 268 (Tcse, Doutorado em iTOCcsso fcnal). 

''^'-ICIOMP^ o -j • ,„pli accertamenti coattivi nel processo penaie: lineamenti 
costiti,,- Paola. Coisiderazioni sugli accen^ ^ n 498 9 mae/aeo 1999 

^""^'onali e prospettive di rifomia. L 'Índice Penaie, Padova, n. 2. p. 498 9, mag./ago., 1999. 
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quem se recusar a submeter-se às provas estabelecidas para a detecção do estado de 

embriaguez. O Code cies Débits de Boison e des Mesiires contra l Alcoolisme, em França, 

estabelece a pena de prisão por um ano e multa de 25.000 francos para quem se recusar à 

verificação da embriaguez. 

A Suprema Corte americana firmou o entendimento, no julgamento Dakota v. 

Neville (1983), que o acusado, diferentemente do direito de se recusar a testemunhar, não 

é protegido pela 5" Emenda para subtrair-se ao exame de dosagem etíiica, caso haja 

suspeita de que dirige embriagado.^^' 

Na Alemanha, apesar das prescrições contidas no § 81 do StPO, nào se pode 

obrigar o indivíduo a submeter-se ao exame de alcoolemia. A obrigação insculpida no § 

"a" refere-se à tolerância passiva à coleta de sangue. Para a colaboração ativa do 

acusado, tal como a expiração de ar, o dispositivo legal não confere autorização. 

No direito pátrio, a Lei n" 9.503/97, em seu art. 269, IX determina às 

autoridades de trânsito e aos agentes da autoridade a realização de teste de dosagem de 

aicoolemia ou perícia de substância entorpecente ou que determine dependência física ou 

psíquica. Fixou-se o limite de seis decigramas de álcool por litro de sangue dentro do 

^ual poderá o indivíduo conduzir o veículo. Para a constatação do excesso, estão 

Previstos os testes de alcoolemia, exames clínicos, perícia ou outro exame que por meios 

'étnicos ou científicos, em aparelhos homologados pelo CONTRAN, permitam constatar 

^ embriaguez. 

~ Nos termos do art. 277 do Código de Trânsito Brasileiro, o reeurso aos testes 

«ames é necessário se o condutor de veiculo automotor envolver-se em acidente de 

"^«to ou for alvo de fiscalização de trânsito, desde que haja, nessa última hipótese, 

^^Peita de haver excedido os limites de seis decigramas. 

A resolução n° 81, de 19 de novembro de 1998, emanada do CONTRAN, 

"«^"ninou ,ue a comprovação de que o condutor se acha impedido de dirigir veiculo 

^"'o^otor, sob suspeita de haver excedido os limites de seis decigramas de álcool por 

 u • constitutional restrictions on the evidentiary use 
of a ^ Richard. Self-incrimination by mtere ■ j ^ ^nd Criminology, Northwestern, 

refusal to submit to a search. The Journal ofCnmmai 

ROyu,''- summer. 1990. , _ Rechtsfálle in Frage und Antwon. 15' auf. 
Mfinch- ' Claus. Sirafprozessrechi: Prüfe dein ^ gi„ Studienbuch. 25' auf. München: 

loc 1997. p. 118. ROXIN, Claus, StrqU'erfahr 
' p. 273. 
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litro de sangue, ou de haver usado substância entorpecente, será confirmada pelo teste em 

aparelho de ar alveolar (bafòmetro), pelo exame clínico com laudo conclusivo e fimiado 

pelo médico examinador da Poh'cia Judiciária ou por exames realizados por laboratórios 

especializados, em caso de uso da substância entorpecente, tóxica ou de efeitos análogos 

de acordo com as características técnicas científicas (art. 1°, I, II e III). Os art. 2° e 3° 

estabelecem ser obrigatória a realização do exame de alcoolemia para as vítimas fatais de 

trânsito, sob pena de aplicar a penalidade administrativa estabelecida no art. 165 do 

Código de Trânsito Brasileiro, qual seja, multa e suspensão do direito de dirigir. 

A redação do art. 2° ("é obrigatória a realização do exame de alcoolemia para 

vítimas fatais de trânsito") parece uma garantia ao condutor, para comprovar que a 

vitima fatal estava embriagada, no intuito de excluir ou atenuar a culpa daquele. Mas o 

3rt. 3" afasta a dúvida, ao especificar a penalidade aplicada ao condutor que se recusa em 

submeter-se ao exame de alcoolemia. 

Procura-se assegurar a idoneidade do e.xame de alcoolemia ao determinar o 

5" a aferição dos aparelhos sensores de ar alveolar por entidades indicadas pelo órgão 

"láximo executivo de trânsito da União. A Resolução n" 109, de 21 de dezembro de 1999, 

'^'spõe que a homologação de cada modelo de aparelho sensor de ar alveolar 

(«ilòmctros, etilotestes ou bafômetros), de que trata o art. 5" da Resolução n° 81/98 - 

CONTRan, far-se-á mediante Portana do Órgão Máximo Executivo de Trânsito da 

'Jttiào. 

Das disposições regulamentares se depreende a previsão da realização de 

de aleoolemta. exames elinicos, perieia ou outro exame que por meios téenieos ou 

'"^"'íficos, em aparelhos homologados pelo CONTRAN, permitam constatar a 

""briaguez, 

\ pxame de alcoolemia, na hipótese em que há A recusa em sujeitar-se ao exame ut 

fatais, foi equiparada, pela Resolução n° 81/98. à infração descrita no art. 165 da 

9.503/97- "Dirigir sob a influência de álcool, em nível superior a seis decigramas 

de sangue ou de qualquer substância entorpecente ou que detennine 

física ou psíquica". A quem se negar submeter-se ao exame de alcoolemia 

'"'içada a mesma penalidade por dirigir embnagado. Mais do que uma presunção de 
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culpa, a equiparação da recusa à própria infração administrativa transforma uma 

circunstância em elemento deten-..inante da inflíção de penalidade. 

A respeito do ex^tme de dosagem alcoólica, Aíirabete salienta proibir a 

Constituição a violação da integridade física até do preso e, tratando-se de exame 

invasi\o. só pode ser realizado com o consentimento do motorista.^^^ Quanto ao 

consentimento do motorista, efetivamente mostra-se necessário, porquanto a Lei n° 

9.503/97 não prevê a realização da extração de sangue, as hipóteses, condições e modo 

em que seria efetuado o exame. Simplesmente faz referência à perícia, o que, por si só, é 

insuficiente para autorizar a extração de material biológico do condutor do veículo. Para 

o efeito de apuração da embriaguez mediante a extração de sangue, Geraldo de Faria 

defende ser legítima a recusa do cidadão, inclusive aquele envolvido em acidente, ou 

surpreendido na rotina do policiamento, por não existir lei a respeito da obrigatoriedade 

do exame de sangue, valendo, para tanto, o princípio da legalidade firmado no art. 5°, II, 

Constituição Federai."" Sustenta o autor, porém, ser legítima a extração de sangue 

pelo médico, em caso de acidente, para fins de medicação e de anestesia. Eventual dado 

'Coletado capaz de prejudicar o indivíduo está acobertado pelo segredo profissional que, 
. - - - 675 

Por via reflexa, assegura o princípio contra a auto-mcnmmaçao. 

Mirabcte também diferencia, a exemplo da jurispradência da Suprema Corte 

"We-americana, o direito de permanecer calado do pnncip.o mmo teneturse detegere ao 

"'«orrer sobre o uso do bafômetro. "A Constituição Federal só prevê o direito ao 

'"ínno. (an. 5", Inc. 63), não essa regra doutrinária genérica. „emo teneturse detegere. 

proibida portanto qualquer outra determinação: andar na linha, fazer o quatro, 

'"'"neter-se ao exame clinico (deixar que o perito examine o hálito, os olhos, etc.)"."' O 

admite a utilização do bafômetro. proibida qualquer outra detemrinação, por falta 

amparo legal Contudo, o f ....lo . ribunal Federal, era repetidas vezes, inferiu do 

de penrtanecer calado o principio nemo tenetnr se detegere, de modo a tolher o 

do etilòmetro. Como o indivíduo não é obrigado a produzir prova que o 

rtiii'stoes diversas. Revista Brasileira de 
Código nacional de ^^s.io. q.estoes 

P' ^,„i,nte e lesão corporal. Revista Brasileira de 
Geraldo de Fana Lemos. Embnaguez ao volante e >P 

'MlR/'pO'OP-cit.p.200. 
op. cit. p. 232, 
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incrimine - ftinção que compete ao Estado o teste obrigatório do bafônietro 

caracteriza-se violador da cláusula do devido processo, na lição de Paulo Fernando 

Silveira!'^'' 

Em outra vertente, situa-se Callegari, para quem 

"o condutor tem o direito a negar-se a colaborar no momento em 

que é submetido a uma investigação como a do teste de 

alcoolemia. podendo ocorrer, em contrapartida, as conseqüências 

que podem derivar de tal negativa, é dizer, no momento de 

apreciação judicial da prova e da íntima convicção, poderá o Juiz 

servir-se de tal negativa e formular sua decisão".^^® 

Posição semelhante permite inferir do silêncio provas contrárias ao acusado 

o que é atualmente repelido pela doutrina majoritária. Ademais, é mister que o juiz 

externe sua íntima convicção através da motivação em fatos objetivos, não sendo possível 

3 tanto proceder através do raciocínio presuntivo baseado em ato omissivo, que nada 

prova. 

Aproveitando-se da lição da doutrina e da interpretação dos dispositivos 

'®Sais, em consonância com a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, chega-se a 

^'êumas conclusões. 

Exigir do acusado se sujeite ao etílômetro viola o princípio contra a auto- 

'"criminaçào, segundo o qual não se pode impor comportamentos ativos tendentes à 

P'"oduçào de prova. Por outro lado, não haveria óbice a que se coletassem amostras 

'^^^S'cas para aferição da embriaguez, uma vez que o réu toleraria a ingerência estatal 

contribuir ativamente para a própria incriminação. No entanto, não há autorização 

- sendo insuficiente mera resolução administrativa - para compelir o réu a 

'"bmeter-se à extração de sangue, de forma a caracterizar constrangimento ilegal 

determinação nesse sentido. A previsão de realização do teste de alcoolemia do 

do Código de Trânsito Brasileiro não implica seja ele executado mediante a 

'^'ração de sangue, cuja autorização, por importar em restrição de direito, não deve ser 

P^'^endida em termos tão genéricos. 

p , p. . Ved Belo Horizonte; Del Rey, 2001, p. 387. 

^nbunais. Sào Paulo, n. 757, p- 429, nov., 1998. 
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Resta recorrer, para a constatação do excesso de álcool no sangue, aos 

exames clínicos ou à perícia. A esta são apiicáveis as mesmas ponderações tecidas para o 

exame de alcoolemia. Não poderão ter caráter invasive, por falta de previsão legal e o 

consentimento do acusado será o único meio para tomar possível a realização da prova 

pericial que envolva a extração de material biológico. 

Por derradeiro, o exame clínico, apesar de os resultados às vezes imprecisos 

como atrás mencionado, afigura-se como medida utilizável ã constatação da embriaguez 

Em havendo previsão legal de sua realização e por não representar restrição de direitos do 

acusado, não poderá existir recusa em a ele sujeitar-se. Não se afasta, como é óbvio, a 

^'aloração de outra provas não previstas no art. 277 da Lei n° 9.503/97. A confissão, as 

testemunhas e a palavra de eventual vítima não devem ser esquecidas para a formação do 

Convencimento judicial, mormente se é manifesta a intenção do acusado em não sujeitar- 

a nenhuma prova técnica. Nos delitos de trânsito, apesar de a embriaguez apresentar-se 

•^orno conceito eminentemente técnico, em face do estabelecimento de limites toleráveis 

ingestão de álcool, cuja comprovação dependeria igualmente de meios técnicos, a 

prova oral, associada às regras de experiência comum ou profissional a respeito do 

"metabolismo da substância, pode servir de elemento para a constatação da condução sob 

influência de bebida alcoólica. A testemunha que relate ter presenciado o acusado ingerir 

^^'erminada quantidade de álcool possibilita ao juiz, considerando a massa corporal do 

' o tipo de líquido e a ingestão de medicamentos ou de alimentos juntamente com a 

concluir se está caracterizada a embriaguez. Pessoas com peso cotporal elevado 

mais resistentes ao álcool. A ingestão de bebidas juntamente com alimentos costuma 

^'"linuir a velocidade de absorção do etanoi e a combinação álcool-medicamentos pode 

^'®^ocar interações bastante danosas, dependendo da substância envolvida. 

Se a verdade alcançada pela sentença penal e imperfeita, admitmdo-se a 

indiciáría para a prolação de decreto condenatório, não haverá maior prejuízo em 

como suficiente a prova testemunhai, na ausência de perícia ou testes outros de 

'etnia para a apuração da culpabilidade. 

A recusa obstinada em sujeitar-se a todo tipo de prova não gera a aplicação da 

descrita no art. 165 da Lei 9.503.97, consoante preconizado pela Resolução n'' 

^bora o direito administrativo não tenha incoiporado o princípio .e 
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detegere.^'''^ Não porque seja ineficaz ou inadequada, mas, sim. porque sanções penais ou 

administrativas somente podem ser trazidas por lei. em respeito ao princípio da 

legalidade. E indevida a extensão de sanção prevista para uma infração a outra que sequer 

possui seus elementos constitutivos descritos em lei. especialmente quando a aplicação 

extensiva é feita por resolução administrativa. 

Atualmente, para a constatação da embriaguez, o acusado pode apenas ser 

compelido a submeter-se ao exame clinico, previsto em lei, desde que este se restrinja a 

uma inspeção sem caráter invasivo. 

6:5 
Vide 

*^3pituio 7. 
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17 ALTO-INCRIMINAÇÃO VOLUNTÁRIA 

A todo tempo S£ tez referência ao princípio contra a auto-incriminaçào 

pressupondo a involuntariedade do acusado em produzir prova em seu desfavor. O direito 

de permanecer calado evita que essa produção involuntária de prova, isto é, a compulsão 

pelos órgãos de persecução penal acarrete a introdução no processo de elementos não 

desejados pelo acusado, obser\'ados alguns pressupostos. 

Em sentido oposto, existe a auto-incriminação voluntária, quando o próprio 

acusado, através de ato de vontade livre, faz surgir elementos utilizáveis para selar a 

condenação penal. O direito penal e o direito processual penal da atualidade têm erigido a 

^uto-incriminação voluntária, assim como a heteroincriminação voluntária, em 

'mponantes instrumentos para a repressão, sobretudo da criminalidade organizada. Em 

substituição á tortura, não mais cabível em face da expressa vedação constimcional (art. 

ni da Constituição de 1988), diante da previsão do direito de permanecer calado e 

porque afastado foi o juramento, observa-se uma tendência de obter a confissão através 

prêmios. No atual momento histórico mais se avulta o papel do direito premiai. 

O princípio contra a auto-incriminação se cruza de modo sutil com as ofertas 

«operação sugeridas aos acusados cada vez em maior medida. É certo que o principio 

'"^"Ive a incriminação involuntána, ao passo que o direito premiai se assenta na 

^"luntariedade do acusado em colaborar na persecução penal. Mas ambas as situações se 

''«melham pelos efeitos: a possibilidade de incriminação em decorrência de uma 

"""luta do acusado, exigida (involuntária) ou desempenhada (voluntária). 

De acordo com Ferrajoli, o garantismo processual acusatóno exclui qualquer 

'°'="'oraçâo do acusado que seja fruto de sugeréncias ou negociações, tanto mais se 

desenvolvidas à sombn - .pr a como única solução, para afastar a tentação de 

^«antbar conftssão e delação por impunidade ou reduções de sanção, a absoluta 

''"'Wçao legal de atribuir alguma relevância penal ao comportamento processual do 

inclusive para os fins de determinação da pena. vedação que se tomana, com a 

regra de deontologta profissional dos magistrados.'" Em uníssono, Go.es FilHo 

S'ed Madrid: Trota. 2001, p 609. 

^^^OLl.op. cit. p. 609-10. 

290 



considera incompatível com o princípio da presunção de inocência as disposições legais 

que possam, direta ou indiretamente, forçar o suspeito, indiciado ou acusado a uma auto- 

incriminação.^^^ Em desarmonia com os dois autores, Kirsch sustenta que a colaboração 

no processo penal requer se abandonem posições erigidas para a proteção do acusado. 

Há, no entanto, um termo médio no qual se pode ancorar. A expectativa da 

contribuição do acusado na persecução penal não importa na supressão ou na restrição da 

tutela a ele dispensada, mesmo naquelas hipóteses em que a auto-incriminação é 

inexigível, sendo possível sua coexistência com disposições que, sem constrangimento 

físico ou moral, incentivem sua colaboração. Ademais, a presunção de inocência, 

instituída em benefício do acusado, não é violada se, dada a liberdade de 

autodeterminação que comanda a conduta processual do réu. escolhe-se uma tese 

defensiva entre aquelas inseridas no conceito constitucional da ampla defesa. 

Justifica-se vigorizar o direito premiai para suplantar a precariedade das 

investigações criminais. Consiste em um fenômeno mundial, quando o Estado se revela 

'"ipotente diante da criminalidade, especialmente a organizada e transnacional. Na Itália, 

por exemplo, a partir do final da década de 70, em correspondência à expansão do 

fenômeno da criminalidade organizada particularmente grave, promulgou-se uma série de 

que incentivavam, premiando de várias formas, a colaboração com a autondade 

Pfoeessante das pessoas envolvidas na atividade cnminosa.'" Nos Estados Unidos, o 

'"^"sado se declara culpado porque a lei estabelece uma pena mais severa para aqueles 

insistem em ir a juizo ou porque é sabido que geralmente os juizes impõem penas 

benignas aos que renunciam o seu direito de ter um julgamento.'»' A opção revela 

o direito premiai importante mecanismo para o própno ftincionamento do sistema 

"'"«suai norte-americano. O simplificado procedimento do plea bargaining, em que o 

''"«"o, reconhecendo-se culpado, deixa de ser processado por outros delitos ou recebe 

mais branda, reduz a carga de trabalho dos juizes criminais, afasta o áspero 

lievista Brasileira de Ciências Criminais. 
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embate dos advogados no trial e dá fôlego à máquina judiciária norte-americana, 

evitando seu coiapso.^®^ 

O direito brasileiro possui variados estímulos à escolha da colaboração em 

detrimento do direito de permanecer calado ou do direito de opor-se à acusação, tais 

como a confissão espontânea e a redução ou a extinção da pena do comparsa delator. O 

Código Penal prevê no art. 65, III, "d" a confissão espontânea da autoria do crime como 

circunstância atenuante da pena. A Lei n" 7.492/86, alterada pela Lei n" 9.080/95, 

estabelece em seu art. 25, § 2° outro efeito da confissão espontânea. A revelação à 

autoridade policial ou judiciai de toda a trama delituosa que envolva co-autores ou 

participes funciona como causa de diminuição de pena, de i/3 a 2/3. Semelhante 

disposição é estatuída no ari. 16, parágrafo único da Lei n'^ 8.137/90, em referência aos 

cnmes praticados contra a ordem tributária, econômica e relações de consumo, em 

quadrilha ou co-autoria. O an. 8°, parágrafo único da Lei n° 8.072/90 dispõe sobre a 

'"edução da pena de 1/3 a 2/3, nas hipóteses de crimes hediondos ou assemelhados 

Cometidos em quadrilha, para o associado ou participante que denunciar o bando à 

autoridade, possibilitando seu desmantelamento. A Lei n° 9.034/95 reza, em seu art. 6°, 

que nos crimes praticados em organização criminosa, a pena será reduzida de 1/3 a 2/3, 

quando a colaboração espontânea do agente levar ao esclarecimento de infrações penais e 

sua autoria. O art. 301 da Lei n° 9.503/97 é um estímulo a que o acusado preste socorro 

pronto e integral em caso de acidente de trânsito de que resulte vítima, pois a ele não se 

imporá prisão em flagrante, nem se exigirá fiança. A recompensa não se sima em âmbito 

de direito material, pois não haverá repercussão sobre a medida da pena. Trata-se de 

benefício de direito processual relativamente à prisão provisória. Outros dois institutos 

relacionados à colaboração do acusado estão disciplinados no art. 14, 111 e IV da Lei n. 

9-605/98 - Lei Penal Ambiental - que prevê a atenuação da pena, respectivamente, pela 

Comunicação prévia pelo agente do perigo iminente de degradação ambiental e pela 

colaboração com os servidores encarregados da vigilância e do controle ambientais, 

atitudes que geram risco de incriminação. A Lei n° 9.269/96 modificou o § 4° do art. 159 

do Código Penal ao dispor sobre a redução da pena, de 1/3 a 2/3, do concorrente que 

^ Moreira, José Carlos Barbosa- O processo penal none-americano e sua influência. Revista de 
^''ocesso, Sâo Paulo, n. 103, p. 98, jul./set., 2001. 
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denunciar à autoridade, facilitando a libenaçào do seqüestrado. A Lei de Lavagem de 

Dinheiro (Lei n° 9.613/98) foi mais longe ao conferir maior amplitude à delação do co- 

réu. Além da redução da pena e do início de cumprimento em regime abeno, pode o juiz 

deixar de aplicá-la ou substituí-la por pena restritiva de direitos, se o autor, co-autor ou 

participe colaborar espontaneamente com as autoridades, prestando esclarecimentos que 

conduzam à apuração das infrações penais e de sua autoria ou à localização dos bens, 

direitos ou valores objetos do crime. A Lei n° 9.807/99 trata da proteção dos acusados ou 

condenados que tenham voluntariamente prestado efetiva colaboração à investigação 

policial e ao processo criminal. A colaboração deve resultar na identificação dos demais 

Co-autores ou partícipes da ação criminosa, na localização da vítima com a sua 

integridade tísica preservada e na recuperação total ou parcial do produto do crime {art. 

I, 11 e III) e poderá o juiz conceder o perdão judicial se o réu for primário, devendo 

considerar ainda sua personalidade, a natureza, circunstâncias, gravidade e repercussão 

social do fato criminoso. O art. 14 traz previsão de redução da pena, de 1/3 a 2/3, se a 

colaboração com a investigação policial ou com o processo criminal resultar na 

identificação dos demais co-autores ou partícipes do come, na localização da vítima com 

^ida e na recuperação total ou parcial do produto do crime. Não se exige a primariedade, 

^^'Tipouco a apreciação da personalidade e de outras circunstâncias que envolveram o 

'^«metimento da infração. A Lei 9.983/00 que introduziu os art. 168-A e 337-A no 

Código Penal previu como causa de extinção da punibilidade. aliada ao pagamento do 

^^bito, a declaração e confissão espontânea dos valores devidos e a prestação de 

■"fonnações à Prev.dênc.a Social, antes do início da ação fiscal. O art. 32, § 2^ da nova 

de Entorpecentes (Lei n" 10.409/02) autorizou o sobrestamento do processo ou a 

reHi,..- , . ^ Aroãn Ho Ministério Público e o indiciado 
^duçao da pena em caso de acordo entre o orgao do Mm 

que ;o Hí. r,rpanização criminosa, permitmdo a prisão ' espontaneamente, revelar a existência de org 

ou „ais dos seus .n.egran.es, ou a apreensão do produto, da subs.ánda ou da droga 

que, de qualquer modo, contribuir para os interesses da Justiça. O § 3 do 

"«■"O artigo dispõe sobre o perdão Judicial ou a redução da pena. de 1/6 a 2/3, caso o 

°^^-'-nto da denüneia tenha stdo postenor à revelação eficaz dos demats .ntegrantes 

'^^"ciaçào cr,m.nosa. da localização do produto, substância ou droga .l.cta. 
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Posto que o acusado não possua o dever de colaboração com as autoridades 

encarregadas da persecução pen ,,, as oportunidades para colaborar sofreram acréscimo 

nos últimos anos. E a tendência é se criar mais atrativos à confissão ou à delação 

constituindo um fenômeno visivel em vários Estados. O processo penal perde a qualidade 

de inflexível e a colaboração passa a fazer parte do léxico, contra o que não se levanta 

objeção, desde que seja fruto da voluntariedade. 

Essa tendência do direito processual penal é repelida por FerrajoU que de 

íTianeira sintética, aponta as mazelas do direito premiai; '"Legalidad, jurisdiccionalidad 

"^àerogabilidad de Ia acción y dei jiticio e indisponibilidad de Ias situaciones penales se 

^^svanecen en definitiva en esta negociación desigual, dejando espado a urt poder 

^^leramenie dispositivo que desemboca inevitablemenie en el arbi!rio'\^^^ 

Da análise das disposições premiais do direito brasileiro, infere-se não haver 

'^são aos princípios da legalidade, jurisdicionalidade, inderrogabilidade da ação penal e à 

'^disponibilidade das situações penais. 

A recompensa somente é sadia se prevista em lei, objetiva e previamente 

conhecida. O acusado, como diz Sarros, não pode confessar pela ilusão de atenuar a sua 

■"^sponsabilidade, ilusão esta, muitas vezes, ocasionada pelo próprio magistrado 

'"quirente.^^® Os efeitos de sua opção devem ter embasamento legal e não podem ser de 

^^"stência fictícia. Os dispositivos legais acima referidos delimitam a conduta a ser 

desempenhada pelo réu e a recompensa cabível à espécie. É possível ter conhecimento 

dos efeitos de uma confissão ou delação, porque, em respeito ao princípio da 

S^lidade. há expressa previsão em lei do prêmio pela colaboração. 

Não se afeta a junsdicionalidade, porque tudo se faz sob o cnvo judicial. 

a previsão do art. 32, § 2° da nova Lei de Entorpecentes (Lei n" 10.409/02), 

^^'^"gente do acordo entre o • _ - d ■ Ministério Público e o indiciado, pressupõe a 

'"''^■enção judicial, para decidir acerca do sobrestamento do processo ou da redução da 

Pena. 

^ Em nenhuma das hipóteses referidas existe derrogação da indisponibilidade 

' O acordo entre o representante do Ministéno Público e o indiciado, apesar de 

Madrid; Trota. 2001, p, 609. 

19S?'^'^0S '^"^'Sí-J^erechoy razon: leorm de g ^ brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, í^omeu Pires de Campos. Sistema do processo penu 
•'•P.461, 

294 



realizado antes do oferecimento da denúncia, não confere ao órgão da acusação poderes 

para eximir-se da obrigação de denunciar, pois o oferecimento da acusação é condição 

prévia ao sobrestamento do processo e à redução da pena. De qualquer forma, ainda que 

caracterizada a disponibilidade da acusação, a ação penal pública indisponível não é mais 

dogma no direito brasileiro. A partir da introdução dos Juizados Especiais Criminais, 

previu-se em lei as hipóteses em que se faculta o exercício da ação penal, ao mesmo 

tempo que se estabeleceu a fiscalização judicial sobre os atos de disposição deduzidos 

pelo órgão do Ministério Público. 

Quanto à suposta ofensa à indisponibilidade das situações penais, pelo menos 

relação ao acusado, não há risco que aconteça. A defesa é um direito indisponível e 

niesmo que o acusado manifeste interesse em não ser representado em juízo por 

profissional habilitado, ainda assim, ser-lhe-á nomeado defensor. Não obstante a 

nomeação de defensor seja medida imperativa, a atividade por ele desempenhada no 

processo, por vezes, apresenta caráter facultativo. À conveniência dos imeresses do 

acusado, prefere-se não produzir alegações na defesa prévia, deixa-se de recorrer contra a 

''ccisão de pronúncia ou não se faz sustentação oral durante o julgamento em segunda 

'"S'ància. Inúmeros são os motivos que levam o defensor a omitir a prática de 

"terminados atos sem que implique deficiência da defesa: indicam a opção por uma 

'^'ratégia. Do mesmo modo, vánas são as razões que impulsionam o acusado a assumir e 

' 'Iclatar a responsabilidade pelos atos criminosos, sem que se possa falar cm 

"'^Ponibilidade da defesa. 

Defender não é apenas evitar a condenação. Ainda que se não consiga a 

^^»lvição, o exercicio da defesa pode destinar-se a desclassificara infração para outra 

pena mais branda; minorar a sanção a ser imposta ou abrandar-lhe o regime de 

=-™Primen,o; obter a suspensão da execução da punição ou a substimição por restnçào 

"-eitos ou pena peeuniána; pleitear a concessão do perdão judicial ou conseguir um 

•"^"«eio processual. Se a defesa se limitasse a afastar a condenação, quando a autona e a 

""''^rialidade delitiva fossem notórias não havena necessidade de atuaçao do defensor. 

. , .;«,nlpçmente impedir a condenação, a opção 
Em sendo a defesa mais do que simp 

Por , ^3» nena! não importa em ofensa a 
elaborar voluntariamente na persecuçao p 

Pnde ele decidir se lhe convém confessar 

'^'bilidade da situação penal do acusado. 
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ou delatar comparsas, como instrumento para. como dito alhures, obter algum benefício 

penal ou processual. Sua decis'j nada mais representa do que o exercício da ampla 

defesa. 

E um problema a possibilidade de se tomar a promessa ou a perspectiva de 

impunidade ou de diminuição de pena como uma valiosa moeda de troca para obter a 

colaboração no esclarecimento da responsabilidade de terceiros a respeito do mesmo 

delito ou de crime diverso. Pessoas em relação às quais não existe nenhum elemento 

incriminatório seriam alvo de delações nem sempre ílindadas. Isso, no entanto, não é um 

atributo, mas um efeito indesejado do direito premiai. A solução não seria proscrever a 

colaboração. Necessário atuar junto às autoridades da persecução penal, orientando e 

fiscalizando, porque o desvirtuamento da funcionalidade do instituto estaria sendo 

causado por ato oficial. Além disso, será sempre necessário haver o aprofundamento das 

investigações a fim de apurar a idoneidade da incriminação de terceiro. 

O legislador, ciente das possíveis pressões exercidas sobre o acusado, exigiu, 

algumas disposições legais, a colaboração espontânea, que é mais restrita do que a 

Voluntária. Preserva em maior intensidade a autonomia do réu em decidir se contribui 

P^ra a própria incriminação e procura evitar sinta-se pressionado em aceitar o que lhe é 

oferecido. 

Vedar a colaboração voluntária equi\-aleria a proibir o direito de 

^"^ependimento do acusado, uma das molas-mestras do sistema penal. Se a desistência 

Voluntária, o arrependimento eficaz e o arrependimento posterior são medidas de política 

que atenuam a punição ou até mesmo evitam a configuração do fato típico, por 

nSo dar valor ao arrependimento externado durante o processo? Para harmonizar 

e processo penai, nada mais razoável do que, em ambos, situe-se o arrependimento 

medida disponivei e benf ' ^ --O 'X !. 

Desde que a opção resulte de ato voluntário, não há razão para impedir a 

"""'ribuição do acusado no processo penal. Não se pode é impor a ferro e fogo a 

'"'""•oração ou discriminar o réu que, ao contrário dos comparsas, não demonstra 

auxiliar os órgãos encatregados da persecução penal. É até possivel que o 

o silêncio, para não ser mal visto, de modo a ameaçar o exercício do 

'^""stitueionalmente previsto para todos que se encontram na mesma situação 
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processual. Se um acusado concorda em colaborar com as autoridades e outro se recusa; 

se um deles permanece calado e o outro tala. podem sentir-se pressionados aqueles que 

nào manifestaram vontade em cooperar, levantando-se a suspeita de que há algo a 

esconder. Mas para a hipótese aplicar-se-ia a regra: do silêncio não se podem inferir 

presunções contrárias à presunção de inocência. 

Caso haja voluntariedade na conduta do acusado, mas careça de sinceridade, 

sofrerá as conseqüências do falso praticado. O Código Penal, em seu art. 341, trata do 

crime de auto-acusação falsa, consistente em "acusar-se, perante a autoridade, de crime 

inexistente ou praticado por outrcm", com previsão de pena de detenção de três meses a 

dois anos, ou multa. Conforme observa Camargo Aranha, "a liberdade de mentir, por 

resultar em impunidade, é no sentido de defender-se e não acusar-se, pois quem assume 

falsamente crime praticado por outrem comete o delito do art. 341 do Código Penal".^^^ 

Para Florian ''sarebbe assiirdo ammeüere. che Ia falsa incolpaiione di sè siesso possa 

<^onsiderarsi quale un mezzo lecito di difesa delVimpiitato: essa cosliíuisce. invece, m 

tentativo di perturbazione e di sviamento dei retto esercizio delia fiinzione 

S'uris(iÍ2ionale'\^'^^ Ao invés de se autodefender, o réu se auto-acusa, conduta não 

Aparada por excludentes ou dirimentes. 

Se as declarações do acusado, visando aos prêmios previstos em lei pela 

imputarem falsamente a prática de crime a co-réu, deverá ser responsabilizado 

cometimento do delito de calúnia (art. 138 do Código Penal). Por sua vez, a prática 

wrae de denunc.ação caluniosa (art. 339) seria de mats difícil ocorrência, uma vez 

° delator normalmente nào dá causa à instauração de investigação policial ou 

"'"««o judicial, apenas presta declarações que robustecem as provas colhidas no 

^ "'sedimento que já se encontra em curso. 

A colaboração figura como uma faculdade recompensada. Não há obrigação 

«laborar e, caso por ela se opte, sopesa o acusado as vantagens e desvantagens da 

como se comportará diante da acusação contra si oferecida. Caso não se aceitasse a 

5í^dalbe„o;„séQ.T. de Charge. Da prova no procssc penal. 2- ed. Sâo Paulo: Saraiva, 

adn...,r a falsa re^ZSTdÍdetvlT 

> '.'™° "= defesa do acusado: ela constim., ao "Z'Tv 'li Milano: Dottor Francesco 
"^"«50 jurisdícional". FLORIAN, Engenio. Delle prove pen 

'"2'',v.2, p. 36-7. 
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cooperação do acusado, estaria sendo restringida a liberdade de autodeterminação, que o 

proprio princípio contra a auto-incriminação procura resguardar. 
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18 CONCLUSÕES 

O princípio contra a auto-incriminação é espécie do principio nemo leneturse 

deiegere, aplicável no campo probatório do processo penal. O Supremo Tribunal Federal, 

através de raciocínio sinedóquico, viu no espírito do dispositivo constitucional que 

assegura o silêncio uma orientação em que se integra o princípio contra a auto- 

incriminaçào, não obstante a disposição normativa se resuma à singela hipótese de 

permanecer calado. 

Apesar de a previsão constitucional cingir-se ao "direito de permanecer 

calado", o princípio contra a auto-incriminação abrange todas as ações, verbais ou físicas, 

capazes de contribuir para a própria condenação. E possível agrupar as ações sob duas 

perspectivas: o acusado possui liberdade em suas declarações e dele não se pode exigir a 

colaboração na produção de prova de caráter incriminatório. A liberdade de declaração 

cinde-se em trés classes de situações: a impossibilidade de o acusado ser obrigado a 

confessar-se culpado, a proscriçao do juramento e o direito de permanecer calado. 

O princípio contra a auto-incriminação pressupõe a existência de vontade em 

decidir o que fazer ou não. Se falta o elemento volitívo, sequer há que se falar em 

possibilidade de auto-incriminação, cujo conceito compreende uma decisão voluntária 

merente ao indivíduo. A falta de emissão de vontade identifica-se com os atos que 

'Constituem mera tolerância, em relação aos quais a tutela do princípio está excluída. 

A produção de prova é ato eminentemente comissivo, do que decorre a 

'"aplicabilidade do princípio contra a auio-incriminaçao às condutas omissivas que 

'Consistem em mero tolerar do acusado. Somente por meio de conduta ativa pode ser 

Produzida a prova penal pelo réu e apenas quando há produção de prova existe espaço 

a tutela do princípio contra a auto-incriminação. especificamente na hipótese de 

^^'cipação positiva do acusado. 

Não são abrangidas pelo princípio contra a auto-incriminação as condutas 

'"Missivas praticadas no intuito de evitar a produção, por terceiros, de prova 

^"^favorável. Se for possível que a prova seja colacionada aos autos independentemente 

"«"tede do réu. a conduta por ele desempenhada em sentido eontráno não consistirá 
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ações ilícitas descritas em tipos penais O direito penal fornece limites ao princípio contra 

a auto-incriminação através da tipiílcaçao de infrações, punindo condutas que lesam bens 

alheios e ultrapassam a esfera ju\ídica do acusado. 

O princípio contra a auto-incriminação protege a liberdade de decisão e o 

resultado desse decidir, que se traduz na opção em realizar ou não uma conduta ativa de 

cunho probatório, sem que a inércia do acusado importe em assunção de culpa. O bem 

jurídico protegido é a liberdade de autodeterminação. Tendo o acusado o direito de se 

^utodeterminar no processo, não implica isso nenhuma condenação possa tê-lo como 

•nstrumento, pois seria conferir-lhe plena soberania sobre a produção e a utilização das 

provas, autorizando-o a excluir aquelas que a ele se relacionem, em contrariedade a toda 

^ dogmática processual penal, haja vista as constantes e intensas interferências que deve 

^"Ponar em sua esfera pessoal. Sempre que o Estado puder agir para obter a prova, 

"^^diante o emprego de força ou através de procedimentos ocuhos. em restritas hipóteses 

'^galmente previstas, não haverá espaço para a tutela, a exemplo das intervenções 

corporais, como resultado da supremacia do poderio e do interesse estatal sobre o 

'"divíduo em âmbito penal. 

O principio contra a auto-incriminação mais se assemelha a um direito de 

^o-colaboração do acusado com as autoridades perseguidoras, porque, 

'"dependentemente da exposição das razões, pode omitir-se em praticar uma ação, ainda 

sem risco de auto-inculpação. Sob a base de uma prática amplamente diftmdida, 

ou nunca se adquiriu o vínculo finalístico do princípio com a exigência de 

de auto-incriminação, além de não se ter conseguido evitar que o acusado seja 

de sua própria condenação. Prefere-se, porém, insistir no emprego da locução 

''''^«-íncriminaçào-, não só porque é a hipótese que com maior freqüência surge para 

a invocação do princípu, mas cumbém porque se destina a delimitar a área em 

incide. 
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20 ANEXO I 

No presente anexo se encontram as ementas dos acórdãos proferidos pelo 

Supremo Tribunal Federal relacionados diretamente ao princípio contra a auto- 

incriminação. 

Não foram incluídas as decisões monocráticas proferidas nos HCEX, HCMC, 

HCML, MSMC, MSPR, por não possuírem ementa. O MS 23.576/DF e o HC 8I.400/DF 

foram julgados extintos sem exame do mérito através de decisão singular e, por essa 

razão, também não possuem ementa. 

A disposição obedeceu à ordem numérica crescente. 

EMENTAS 

RECLAMAÇÃO N" 2.040/DF 

Reclamação. Reclamante submetida ao processo de Extradição n" 783, à disposição do STF. 2. 

Coleta de material biológico da placema, com propósito de se fazer exame de DNA, para 

averiguação de paternidade do nascituro, embora à oposição da extraditanda. 3. Invocação dos 

incisos X e XLIX do art. 5°, da CF/88. 4. Ofício do Secretário de Saúde do DF sobre 

comunicação do Juiz Federal da 10" Vara da Seção Judiciária do DF ao Diretor do Hospital 

Regional da Asa Norte - HRAN, autorizando a coleta e entrega de placenta para fms de exame de 

DNA e fornecimento de cópia do prontuário médico da parturiente. 5. Extraditanda à disposição 

desta Corte, nos termos da Lei n° 6.815/80. Competência do STF. para processar e julgar eventual 

pedido de autorização de coleta e exame de material genético, para os fms pretendidos pela 

Polícia Federal. 6. Decisão do Juiz Federal da 10^ Vara do Distrito Federal, no ponto em que 

autoriza a entrega da placenta, para fms de realização de exame de DNA. suspensa, em parte, na 

liminar concedida na Reclamação. Mantida a determinação ao Diretor do Hospital Regional da 

Asa Norte, quanto ã realização da coleta da placenta do filho da extraditanda. Suspenso também o 

despacho do Juiz Federal da 10^ Vara, na parte relativa ao fomecimento de cópia integral do 

prontuário médico da parturiente. 7. Bens jurídicos constitucionais como "moralidade 

administrativa", "persecução penal pública" e "segurança pública" que se acrescem, - como bens 

da comunidade, na expressão de Canotilho, - ao direito fundamental ã honra (CF, art. 5°, X), bem 

assim direito à honra e à imagem de policiais federais acusados de estupro da extraditanda, nas 

dependências da Polícia Federal, e direito à imagem da própria instituição, em confronto com o 
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alegado direito da reclamante à intimidade e a preservar a identidade do pai de seu filho 8 

Pedido conhecido como reciamaçà'^ c julgado procedente para avocar o julgamento do pleito do 

Ministério Público Federal, feito perante o Juízo Federal da 10^ Vara do Distrito Federal 9 

iMérito do pedido do Ministério Púbhco Federai julgado, desde logo, e deferido, em pane para 

autorizar a realização do exame de DNA do filho da reclamante, com a utilização da placenta 

recolhida, sendo, entretanto, indeferida a súplica de entrega à Polícia Federal do "prontuário 

médico" da reclamante. Reclamação n" 2.040/DF, Relator: Min. Néri da Silveira. Acórdão de 

21/2/02. Diário da Justiça de 27/6/03, p. 31. 

RECURSO EM HABEAS CORPUS N" 64.354/SP 

RECONSTITUIÇÀO DE CRIME {REPRODUÇÃO SIMULADA DE DELITO DE 

HOMICÍDIO) (ART. T DO C.P.PENAL). DILIGÊNCIA REQUERIDA PELO MINISTÉRIO 

PÚBLICO. DEFERIDA PELO JUIZ, NA FASE DO INQUÉRITO POLICIAL. E A CUJA 

REALIZAÇÃO OS INDICIADOS SE TERIAM NEGADO A COMPARECER. PRISÃO 

PREVENTIVA DECRETADA COM BASE APENAS NESSA RECUSA DOS INDICIADOS. 

CONSTRANGIMENTO ILEGAL. 'HABEAS CORPUS' DEFERIDO PARA REVOGAÇÃO DA 

PRISÃO PREVENTIVA, COMO DECRETADA, SEM PREJUÍZO DE EVENTUAL 

DECRET.AÇÃO DE OUTRA, SE CARACTERIZADA QUALQUER DAS SITUAÇÕES DO 

^RT. 312 DO C.P.P. E COM ADEQUADA FUNDAMENTAÇÃO. INTERPRETAÇÃO DOS 

-artigos T, 260 E 312 DO C.P.P.. Se a prisão preventiva dos pacientes foi decretada apenas e 

'ào-somente porque não se tenam disposto a participar da diligência de reprodução simulada do 

'lelito de homicídio (reconstítuição do cnme), ficou caracterizado conslrangimento ilegal 

^eparável com "habeas corpus". Recurso em Habeas Corpus n^ 64.354/SP. Relator: Min. Sydney 

lanches. Acórdão de 1/7/S7. Diário da Justiça de 14/8/87, p. 16.086. 

corpus N" 68.742/DF 

^^EAS CORPUS PACIENTE '--^^'Or^'ADO, PELO CRIME DO ART. 304, DO CODIGO 

^ENAL. A 3 ANOS DE RECLUSÃO. ALEGADO CONSTRANGIMENTO ILEGAL, PELO 

DE NÃO HAVER SIDO CONSIDERADO TER ELE RECOLHIDO, ANTES DO 

■^CEBIMENTO DA DENÚNCIA, A IMPORTÂNCIA CORRESPONDENTE AO VALOR DO 

^'SUTO, MENCIONADA NO DOCUMENTO FALSO Q-JE UTILIZOU, CIRCUNSTÂNCIA 

■"^PINIDA COMO CAUSA OBRIGATÓRIA DA REDUÇÃO DA PENA, NO ART. 16 DO 

'^ODIGO PENAL ADEMAIS, TERIA SIDO CONTEMPL.ADA, PELO JUIZ. A GUISA DE 

'^^TECEDENTE PENAL DENÚNCIA POSTERIOR AO FATO DE QUE DECORREU A 
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CONDENAÇÃO. Se não se acha demonstrado, nos autos, o alegado ressarcimento do prejuízo 

causado à Fazenda Pública, nào há falar-se em redução de pena por efeito de arrependimento 

posterior. A fixação da pena acima do mínimo legal exige fundamentação adequada baseada em 

circunstâncias que. em tese, se enquadrem entre aquelas a ponderar, na forma prevista no art 59 

do Código Penal, não se incluindo, entre elas. o fato de haver o acusado neuado falsamente 

crime, em vinude do princípio constitucional - 'nemo tenetur se detegere'; e, no caso do crime em 

tela. a intenção de causar dano ao erário, cuja relevância jurídica se insere no reconhecimento da 

existência do crime, nào podendo, por si só, levar a agravaçào da pena-base. A referência à 

intensidade do dolo é fórmula vazia, quando nào relaciona a circunstância concreta que a 

determinou. Habeas corpus que se defere para o efeito de reduzir-se a pena a 2 anos de reclusão 

sem prejuízo da multa aplicada. Habeas Corpus n° 68.742/DF, Relator: Min. Octavio Gallotti 

Acórdão de 26''6/91. Diário da Justiça de 2/4/93. p. 5.619. 

Habeas corpus n' 68.929/sp 

"Habeas corpus" - interrogatório judicial - ausência de advogado - 

VALIDADE - princípio DO CONTRADITÓRIO - INAPLICABILIDADE - PERSECUÇÂO 

penal E LIBERDADES PÚBLICAS - DIREITOS PÚBLICOS SUBJETIVOS DO 

INDICIADO E DO RÉU - PRIVILÉGIO CONTRA A AUTO-INCRIMINAÇÃO - 

CONSTRANGIMENTO ILEGAL NÃO CARACTERIZADO - PEDIDO INDEFERIDO. - A 

super\'eniência da nova ordem constitucional nào desqualificou o interrogatório como ato pessoal 

do magistrado processante e nem impôs ao Estado o dever de assegurar, quando da efetivação 

desse ato processual, a presença de defensor técnico. A ausência de advogado no interrogatório 

judicial do acusado não infírma a validade jurídica desse ato processual. A legislação processual 

penal, ao disciplinar a realização do interrogatório judicial, não toma obrigatória, em 

conseqüência, a presença do defensor do acusado. O interrogatório judicial não está sujeito ao 

Pnncipio do contraditório. Subsiste, em conseqüência, a vedação legal - igualmente extensível ao 

órgão da acusação que impede o defensor do acusado de intervir ou de influir na formulação 

perguntas e na enunciação das respostas. A norma inscrita no art. 1S7 do Código de Processo 

^enal foi integralmente recebida pela nova ordem constitucional. Qualquer indivíduo que figure 

objeto "de procedimentos investigatórios policiais ou que ostente, em juízo penal, a 

'°"diçào jurídica de imputado, tem, dentre as várias prerrogativas que Ih. são 

'"""itucionalmente assesumdas, o direito de permanecer ealado. "Nemo tenetur se detegere". 

pode ser constrangido a confessar a prática de um ilícito penal. O direito de pemtanecer 

silêncio .nsere.se no alcance concreto da cláusula constitucional do devido processo legal. E 
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nesse direito ao silêncio inclui-se, até mesmo por impliciiude, a prerrogativa processual de o 

acusado negar, ainda que falsamente, perante a autoridade policial ou judiciária, a prática da 

infração penal, Habeas Corpus n° 68.929/SP. Relator; Min. Celso de Mello, Acórdão de 22/10/91, 

Diário da Justiça de 28/8/92, p. 13.453, 

Habeas corpus n" 69.026/df 

HABEAS CORPUS - JÚRI - RECONSTITUIÇÀO DO CRIME - CERCEAMENTO DE 

DEFESA - NAO-INTIMAÇÂO DO DEFENSOR PARA A RECONSTITUIÇÀO DO DELITO - 

PACIENTE QUE SE RECUSA A PARTICIPAR DA REPRODUÇÃO SIMULADA DOS 

FATOS - VIOLAÇÃO AO PRINCÍPIO DO CONTR.A.DITÓRIO - INOCORRÊNCIA - 

PRISÃO CAUTELAR - INSTITUTO COMPATÍVEL COM O PRINCÍPIO 

CONSTITUCIONAL DA NÃO-CULPABILIDADE (CF. .ART, 5°. LVII) - CONCESSÃO DE 

LIBERDADE PROVISÓRIA - MERA FACULDADE JUDICIAL - ORDEM DENEGADA. A 

reconstituição do crime configura ato de caráter essencialmente probatório, pois destina-se - pela 

reprodução simulada dos fatos - a demonstrar o modus faciendi da prática delituosa (CPP, art. 7°). 

O suposto autor do ilícito penal não pode ser compelido, sob pena de caracterização de injusto 

constrangimento, a participar da reprodução simulada do fato delituoso. O magistério doutrinário, 

atento ao princípio que concede a qualquer indiciado ou réu o privilégio contra a auto- 

incnminaçào, ressalta a circunstância de que é essencialmente voluntária a panicipação do 

imputado no ato - provido de indiscutível eficácia probatória - concretizador da reprodução 

simulada do fato delituoso. A reconstituição do crime, especialmente quando realizada na fase 

judicial da persecução penal, deve fidelidade ao princípio constitucional do contraditório, 

ensejando ao réu, desse modo, a possibilidade de a ela estar presente e de, assim, impedir 

eventuais abusos, descaracterizadores da verdade real, praticados peia autoridade pública ou por 

seus agentes. Não gera nulidade processual a realização da reconstituição da cena delituosa 

quando, embora ausente o defensor técnico por falta de intimação, dela não participou o próprio 

acusado que, agindo conscientemente e com plena liberdade, recusou-se, não obstante 

comparecendo ao ato, a colaborar cora as autoridades públicas na produção dessa prova. A 

legitimidade juridico-constitucional das normas legais que disciplinam a prisão provisória em 

nosso sistema normativo deriva de regra inscrita na própria Carta Federal, que admite - não 

obstante a excepcionalidade de que se reveste - o instituto da tutela cautelar penai (art. 5°, LXI). 

O princípio constitucional de não-culpabilidade, que decorre de norma consubstanciada no art. 5°, 

LVII da Constituição da República, não impede a utilização, pelo Poder Judiciário, das diversas 

modalidades que a prisão cautelar assume era nosso sisteraa de direito positivo, O réu 
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pronunciado - ainda que primário e de bons antecedentes - nenhum direito tem à obtenção da 

liberdade provisória. A preservação do.•aams liheriatis do acusado traduz, nesse contexto mera 

faculdade reconhecida ao juiz. Habeas Corpus n" 69.026/DF. Relator: Min. Celso de Mello 

Acórdão de 10/12/91. Diário da Justiça de 4/9/92. p. 14.091. 

habeas corpus N" 69.818/SP 

I - PROVA OBTIDA POR MEIOS ILÍCITOS: INVOCAÇÃO DO ARTIGO 5°, LVI DA 

CONSTITUIÇÃO; IMPROCEDÊNCIA: PRECEDENTES INAPLICÁVEIS À ESPÉCIE 

Gravação de conversa pessoal entre indiciados presos e autoridades policiais, que os primeiros 

desconheceriam. Não se poderia opor o princípio do sigilo das comunicações telefônicas - base 

dos precedentes recordados - mas, em tese, o direito ao silêncio (CF, artigo 5°, LXIII), corolário 

do princípio "nemo tenetur se detegere", o qual, entretanto, não aproveita a terceiros, objeto da 

delação de co-réus; acresce que. no caso, à luz da prova, a sentença concluiu que os indiciados 

estavam cientes da gravação e afastou a hipótese de coação psicológica. II - PRISÃO PARA 

APELAR DE RÉU CONDENADO POR TRÁFICO DE ENTORPECENTES: LEI 6.368/76, 

ARTIGO 35, E LEI 8.072/90. ARTIGO 2°., PAR. 2"., INTERPRETAÇÃO CONFORME A 

CONSTITUIÇÃO: EXIGÊNCIA DE NECESSIDADE CAUTELAR SATISFEITA NA 

ESPÉCIE, A prisão para apelar só se legítima quando se evidencia a sua necessidade cautelar, 

não cabendo inferi-la exclusivamente da gravidade em abstrato do delito imputado; é possível, 

contudo, extrair do contexto do fato concreto - que revela a existência de complexa organização 

'Criminosa e dimensões internacionais - base empírica para a afirmação do risco de fuga dos 

•condenados, fundamento idôneo para a cautela da prisão provisória imposta. Habeas Corpus n° 

69-818/SP. Relator; Min. Sepúiveda Pertence. Acórdão de 3/11/92. Diário da Justiça de 27/11/92, 

P- 22.302. 

^ABEAS corpus N" 72.377/SP 

^ENAL. PROCESSUAL PENAL. "HABEAS CORPUS". CRIME DE ROUBO: 

■CONSUMAÇÃO. FALSA IDENTIDADE. SEQÜESTRO. L - Crime de roubo: consuma-se 

^^ando o agente, mediante violência ou grave ameaça, consegue retirar a coisa da esfera de 

^'2>lância da vítima. II. - Tipifica o crime de falsa identidade o fato de o agente, ao ser preso, 

'""■tif,car.se com nome falso, com o objetivo de esconder seus maus antecedemes. III. - Crime 

«lOestro não caractenzado. IV. ^ Extensão ao co-réu dos efeitos do julgamento, no que toca 

de seqüestro. V. - H.C. deferido em parte. Habeas Corpus n° 72.377/SP. Relator: Min. 

Velloso. .Acórdão de 23/5/95. Diário da Justiça de 30/6/95, p. 20,409. 
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habeas corpus N" 72.815/MS 

"Habeas corpus". O comportament. do réu durante o processo na tentativa de defender-se não 

pode ser levado em consideração para o efeito de aumento da pena. sendo ceno, também que o 

reu não está obrigado a dizer a -.erdade (art. 5". LXIII, da Constituição) e que as testemunhas se 

mentirosas, devem eias, sem reflexo na fixação da pena do réu em favor de quem depuseram ser 

punidas, se for o caso, pelo crime de falso testemunho. "Habeas corpus" deferido em parte 

estendida a concessão, "ex officio", ao co-réu. Habeas Corpus n° 72.815/MS. Relator- Min 

Moreira Alves. Acórdão de 5/9/95. Diário da Justiça de 6/10/95, p. 33.132. 

Habeas corpus n" 73.035/DF 

processual penal, habeas corpus, falso testemunho, inocorrência. 

LEI i.579/52, art. 4°, II (CP. ART. 342). COMISSÃO PARLAMENTAR DE INQUÉRITO. 

testemunha. PRISÃO EM FLAGRANTE. CPP, ART. 307. 1. • Não configura o crime de 

falso testemunho, quando a pessoa, depondo como testemunha, ainda que compromissada, deixa 

revelar fatos que possam incriminá-la. 11. - Nulidade do auto de prisão em flagrante la\Tado 

por determinação do Presidente da Comissão Parlamentar de Inquérito, dado que não se 

consignou qual a declaração falsa feita pelo depoente e a razão pela qual assim a considerou a 

Comissão. III. . Auto de prisão em flagrante lavrado por quem não preenche as condições de 

autoridade (art. 307 do CPP). IV. - H.C. deferido. Habeas Corpus n° 73.035/DF. Relator: Min. 

Carlos Velloso. Acórdão de 13/11/96. Diário da Justiça de 19/12/96, p. 51.766. 

'ÍABEAS CORPUS N" 75.257/RJ 

"Habeas corpus". Falsidade ideológica. - No caso. a hipótese não diz respeito, propriamente, à 

^3lsidade quanto à identidade do réu, mas, sim, ao fato de o então indiciado ter faltado com a 

herdade quando negou, em inquérito policial em que figurava como indiciado, que tivesse 

^'^inado termo de declarações anteriores que, assim, não senam suas. Ora, lendo o indiciado o 

de permanecer calado e ,'' -asir > o de mentir para não auto-incriminar-se cora as 

''^'^larações prestadas, não tinha ele o dever de dizer a verdade, não se enquadrando, pois, sua 

'''"duta no tipo previsto no artigo 299 do Código Penal. "Habeas corpus" deferido, para anular a 

penal por falta de justa causa. Habeas Corpus n" 75.257/RJ. Relator: Min. Moreira Alves, 

^^ordào de 17/6/97. Diário da Justiça de 29/8/97, p. 40.219. 
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HABEAS CORPUS N" 75.599/SP 

habeas corpus, falso testemunho. Alegada menoridade do paciente, quando da 

ocorrência do crime. Alegação improcedente, em face da prova contida nos autos O paciente 

todavia, foi ouvido como simples declarante em inquérito policial, na qualidade de co-autor não 

podendo figurar como sujeito ativo do crime de falso testemunho. Habeas corpus indeferido mas 

concedido de oficio. Habeas Corpus n° 75.599/SP. Relator: Min. limar Galvào. Acórdão de 

2/9/97. Diário da Justiça de 10/10/97, p. 50.886. 

Habeas corpus n» 75.616/sp 

habeas corpus, paciente condenado pelos crimes dos arts. 329, caput 

E 129, CAPUT, DO CÓDIGO PENAL. PRERROGATIVA CONSTITUCIONAL QUE 

CONFERE AO ACUSADO O DIREITO AO SILÊNCIO. O acusado tem o direito de permanecer 

*^01 silêncio ao ser interrogado, em virtude do pnncipio constitucional -nemo teneiur se detegere 

(art. 5°, LXIII), nào traduzindo esse privilégio auto-incriminaçào. No caso dos autos, não há 

qualquer prejuízo que nulifique o processo, tendo em \ista que o silêncio do acusado não 

'Constituiu a base da condenação, que se animou em outras provas colhidas no processo. Habeas 

corpus indeferido. Habeas Corpus if 75.616/SP. Relator: Min. Ilmar Galvào. Acórdão de 7/10/97. 

C^iário da Justiça de 14/11/97, p. 58.767. 

Habeas corpus n" 76.092/rj 

'habeas corpus". - Improcedência da alegada nulidade quanto à alegação de cerceamento de 

'^^fesa por nào terem sido intimadas as partes para a reconstituiçâo do crime. - Procedência da 

'"^Petraçào quanto à fixação da pena-base acima do minimo legai, porquanto o aumento 

decorrente das circunstâncias do crime são anteriores e as contemporâneas deste e nào as que a 

são posteriores na tentativa de eliminação de provas que incriminem o réu. Precedente do 

^TF: HC 72.815. "Habeas corpus" defendo em parte. Habeas Corpus n" 76.092/RJ. Relator: Min. 

Moreira Alves. Acórdão de 5/12/97. Diário da Justiça de 8/5/98, p. 4. 

corpus N" 77.135/SP 

^"^EAS CORPUS CRIME DE DESOBEDIÊNCIA. RECUSA A FORNECER PADRÕES 

DO PRÓPRIO PUNHO, PARA EXAMES PERICIAIS, VISANDO A INSTRUIR 

[•^^CEDIMENTO INVESTIGATÓRIO DO CRIME DE FALSIFICAÇÃO DE DOCUMENTO. 

TENetuR SE DETEGERE. Diante do pnncipio «.m. .e detegere, que informa o 

^i^eito de ounir, é fora de dúvida que o dispositivo do inciso IV do ait. 174 do Código de 
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Processo Penal há de ser interpretado no sentido de não poder ser o indiciado compelido a 

fornecer padrões gráficos do próprio punho, para os exames periciais, cabendo apenas ser 

intimado para fazê-lo a seu alvedrio. É que a comparação gráfica configura ato de caráter 

essencialmente probatório, nao se podendo, em face do privilégio de que desfruta o indiciado 

contra a aulo-incriminação, obrigar o suposto autor do delito a fornecer prova capaz de levar à 

caracterização de sua culpa. Assim, pode a autoridade não só fazer requisição a arquivos ou 

estabelecimentos públicos, onde se encontrem documentos da pessoa a qual é atribuída a letra ou 

proceder a exame no próprio lugar onde se encontrar o documento em questão, ou ainda, é certo, 

proceder à colheita de material, para o que intimará a pessoa, a quem se atribui ou pode ser 

atribuído o escrito, a escrever o que lhe for ditado, não lhe cabendo, entretanto, ordenar que o 

faça, sob pena de desobediência, como deixa transparecer, a um apressado exame, o CPP, no 

inciso IV do art. 174. Habeas corpus concedido. Habeas Corpus n° 77.135/SP. Relator: Min. 

limar Galvão. Acórdão de 8/9/98. Diário da Justiça de 6/11/98, p. 3. 

Habeas corpus n" ts.tos/sp 

Informação do direito ao silêncio (Const., art. 5^ LXIII): relevância, momento de exigibilidade, 

conseqüências da omissão: elisào, no caso, pelo comportamento processual do acusado. I. O 

direito á informação da faculdade de manter-se silente ganhou dignidade constitucional, porque 

'nstrumerno insubstituível da eficácia real da vetusta garantia contra a auto-incriminação que a 

persistência planetária dos abusos policiais não deixa perder atualidade. II. Em princípio, ao invés 

'i': constituir desprezível irregularidade, a oinissão do dever de informação ao preso dos seus 

"■reilos, no momento adequado, gera efetivamente a nulidade e impõe a desconsideração de todas 

® informações incnminatórias dele anteriormente obtidas, assim como das provas delas 

"•crivadas. 111. Mas, em matéria de direito ao silêncio e à informação oportuna dele, a apuração do 

Sravame há de fazer-se a partir do comportamento do réu e da orientação de sua defesa no 

W°cesso: o direito à mformação oportuna da faculdade de permanecer calado visa a assegurar ao 

a livre opção entre o silêncio - que faz recair sobre a acusação todo o ônus da prova do 

e de sua responsabilidade - e a intervenção ativa, quando oferece versão dos fatos e se 

"«P» a prová-la- a opção pela intervenção ativa implica abdicação do direito a manter-se calado 

' conseqüências da falta de informação oportuna a respeito. Habeas Coipus n" 78.708/SP. 

Mm. Sepúlveda Pertence. Acórdão de ■./3/99. Diário da Justiça de 16/4/99, p. 8. 
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HABEAS CORPUS N" 79.244/DF 

I. CPI: nemo teneiiir se detegere: direito ao silêncio. Se, conforme o art. 58, § 3° da Constituição 

as comissões parlamentares de inquérito, detêm o poder instratório das autoridades judiciais e 

nào maior que o dessas - a elas se poderão opor os mesmos limites formais e substanciais 

oponíveis aos juizes, dentre os quais os derivados das garantias constitucionais contra a auto 

incriminaçào, que tem sua manifestação mais eloqüente no direito ao silêncio dos acusados Nào 

importa que, na CPI - que tem poderes de instrução, mas nenhum poder de processar nem de 

julgar - a rigor não haja acusados; a garantia contra a auto-incriminação se estende a qualquer 

indagação por autoridade pública de cuja resposta possa advir imputaçào ao declarante da prática 

de cnme. ainda que em procedimento e foro diversos, Se o objeto da CPI é mais amplo do que os 

fatos em relação aos quais o cidadão intimado a depor tem sido objeto de suspeitas, do direito ao 

silêncio nào decorre o de recusar-se de logo a depor, mas sim o de não responder às perguntas 

cujas repostas entenda possam vir a incriminá-lo; liminar deferida para que, comparecendo à CPI, 

nesses termos, possa o paciente exercê-lo, sem novamente ser preso ou ameaçado de prisão. II. 

Habeas corpus prejudicado, uma vez obser\ada a liminar na volta do paciente à CPI e já 

encerrados os trabalhos dessa. Habeas Corpus n" 79.244/DF. Relator; Min. Sepúlveda Pertence. 

Acórdão de 23/2/00. Diário da Justiça de 24/3/00. p. 38. 

Habeas corpus n" 79.589/df 

Comissão Parlamentar de Inquérito. Direito ao silêncio. Pedido deferido para que, caso 

^convocado a depor, não seja o paciente preso ou ameaçado de prisão pela recusa de responder a 

P"?"nta cujas respostas entenda poderem vir a incriminá-lo. Habeas Cotpus n° 79.589/DF. 

Relator: Min. Octavio Gallotti. .Acórdão de 5/4'00. Diário da Justiça de 6/10/00, p. 81. 

Habeas corpus n° 79.78i/sp 

'■ Recurso ordináno de habeas corpus (ou habeas corpus onginário que o substitua): liberdade de 

«■""lamemação. Não se itnpondo o requisito do prequesfonamento - peculiar aos recursos 

""'raordinário e especial - ao recurso de denegação de habeas cotpus - que e ordmano (CF, arts. 

'"^.lUe 105 II a)-nem, »/»«/«, áimpetmção originária que a substitua, uma vez manttda a 

■^™'Wade do pedido, é hcito ao recotrente ou impetrante adttar novos argumentos à 

•^"^^-entaçào onginária. II. Pnsão prevent.va: ímdamentação inadequada. Nào constituem 

^"^mentos idôneos, por si sós, á prisão preventiva: a) o chamado clamor popular provocado 

peln e ^^nfimdido como é freqüente, com a sua fato atribuído ao rêu, mormente quando coníundiao. 

reperc,,. . - b) a consideração de que, mterrogado, o 
ussao nos veículos de comunicação de mas , ) 
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acusado não haja demonstrado "interesse em colaborar com a Justiça"; ao indiciado não cabe o 

ônus de cooperar de qualquer mode -om a apuração dos fatos que o possam incriminar - que é 

todo dos organismos estatais da repressão penal: c) a afirmação de ser o acusado capaz de 

interferir nas provas e influir em testemunhas, quando despida de qualquer base empírica; d) o 

subtrair-se o acusado, escondendo-se, ao cumprimento de decreto anterior de prisão processual. 

Habeas Corpus n" 79.78 l/SP. Relator; Min. Sepúlveda Pertence. Acórdão de 18/4/00. Diário da 

Justiça de 9/6/00. p. 22. 

HABEAS CORPUS N" 79.812/SP 

COMISSÃO PARLAMENTAR DE INQUÉRITO - PRIVILÉGIO CONTRA A AUTO- 

INCRIMINAÇÃO - DIREITO QUE ASSISTE A QUALQUER INDICIADO OU 

TESTEMUNHA - IMPOSSIBILIDADE DE O PODER PÚBLICO IMPOR MEDIDAS 

RESTRITIVAS A QUEM EXERCE, REGULARMENTE. ESSA PRERROGATIVA - PEDIDO 

DE HABEAS CORPUS DEFERIDO. - O privilégio contra a auto-incriminação - que é 

plenamente invocável perante as comissões parlamentares de inquérito - traduz direito público 

subjetivo assegurado a qualquer pessoa, que, na condição de testemunha, de indiciado ou de réu, 

deva prestar depoimento perante órgãos do Poder Legislativo, do Poder Executivo ou do Poder 

Judiciário. O exercício do direito de permanecer em silêncio não autoriza os órgãos estatais a 

dispensarem qualquer tratamento que implique restrição à esfera jurídica daquele que 

regularmente invocou essa prerrogativa fundamental. Precedentes. O direito ao silêncio - 

enquanto poder jurídico reconhecido a qualquer pessoa relativamente a perguntas cujas respostas 

possam incriminá-la (nemo tenetur se detegere) - impede, quando concretamente exercido, que 

aquele que o invocou venha, por tal especifica razão, a ser preso, ou ameaçado de prisão, pelos 

agentes ou pelas autoridades do Estado. Ninguém pode ser tratado como culpado, qualquer que 

seja a natureza do ilicito penal cuja prática lhe tenha sido atribuída, sem que exista, a esse 

respeito, decisão judicial condenatória transitada em julgado. O princípio constitucional da não- 

culpabilidade, em nosso sistema jv"'-"'-". crsagra uma regra de tratamento que impede o Poder 

Público de agir e de se comportar, em relação ao suspeito, ao indiciado, ao denunciado ou ao réu, 

como se estes já houvessem sido condenados definitivamente por sentença do Poder Judiciário. 

Precedentes. Habeas Corpus n" 79.812/SP. Relator: Min. Celso de Mello. Acórdão de 8/11/00. 

Diário da Ji'stiça de 16/2/01, p. 21. 
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RECURSO EM HABEAS CORPUS N® 79.973/MG 

RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PROCESSO PENAL 

falta de informação SOBRE DIREITOS CONSTITUCIONAIS. IRREGULARIDADE 

NO LAUDO PERICIAL. NULIDADE DA SENTENÇA. A falta de informação ao preso sobre 

seus direitos constitucionais gera nulidade dos atos praticados, se demonstrado prejuízo 

Precedentes. Relatório médico preliminar não se confunde com laudo pericial decorrente de auto 

de exame de corpo de delito (CPP, art. 159/160). É no laudo que os dois peritos devera responder 

aos quesitos e firmá-lo. As nulidades ocorridas até o interrogatório judicial devem ser argüidas na 

defesa prévia. A não interposiçào do pedido de declaração da sentença caracteriza a preclusào da 

Tiatéria omitida. Precedentes. Recurso desprovido. Recurso em Habeas Corpus n° 79.973/mg 

Relator: Min. Nelson Jobim. Acórdão de 23/5/00. Diário da Justiça de 13/10/00, p. 22. 

Habeas corpus n" 80.584/pa 

Habeas corpus. 2. Pretendida exclusão dos pacientes, desde logo, do inquérito, e que não sejam 

presos, nem processados, em decorrência dos fatos investigados por Comissão Parlamentar de 

Inquérito - CPI. 3. Não é cabível, sem exame de fatos concretos, reconhecer que esteja a CPI 

impedida de investigar os pacientes. Além disso, não há indicação de ato concreto e específico, 

por pane do órgão tido por coator, a evidenciar a prática de comportamento abusivo ou ilegal, ou 

^nieaça à liberdade de ir e vir dos pacientes, o que não se há de ter como caracterizado pela só 

circunstância de convocação para depor na CPI. 4. Habeas corpus preventivo deferido, 

parcialmente, tào-só, para que seja resguardado aos acusados o direito ao silêncio, por ocasião de 

depoimentos, de referência a fatos que possam constituir elemento de sua incriminação. 

habeas Corpus n" 80.584/PA. Relator; Min. Néri da Silveira. Acórdão de 8/3/01. Diário da 

^"^siiça de 6/4/01, p. 69. 

^'^BEAS CORPUS N" 80.592/PR 

CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL PENAL. INQUÉRITO POLICIAL CONTRA 

Deputado federal, instaurado por delegado de polícia, -habeas 
CORPUS,, contra esse ato, com alegação de usurpação de competência 

S.T.F. E DE AMEAÇA DE CONDUÇÃO COERCITIVA PARA O INTERROGATÓRIO. 

'°'^-ETÊNC,A ORIGINÁRIA DO S.T.F. PARA O JULGAMENTO DO •■WRIT'. 
loniiérito Policial contra Parlamentar, não 

^^tRlivígjsJTO DESTE. I. Para mstauraçao de inqueni 
f^^^cisa a . . • .„tnri7arâo da Câmara dos Deputados, nem do 

^ a Autoridade Policial obter previa autonzaçao oa 

"Premo • ...hmpter o Inquérito, no prazo legal, ao Supremo '"O mbunal Federal. Precisa, isto sim. submeter o mqu 
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Tribunal Federal, pois é perante este que eventual ação pena! nele embasada poderá ser 

processada e julgada. E. no caso, foi o que fez, após certas providências referidas nas 

informações. Tanto que os autos do Inquérito já se encontram em tramitação perante esta Cort 

com vista à Procuradoria Gerai da República, para requerer o que ihe parecer de direito 2 Por 

outro lado, o Parlamentar pode ser convidado a comparecer para o interrogatório no Inqué t 

Policial, {podendo ajustar, com a autoridade, dia, local e hora, para tal fím - art. 221 do Códig d 

Processo Penal), mas, se não comparecer, sua atitude é de ser interpretada como preferindo calar 

se. Obviamente, nesse caso, não pode ser conduzido coercitivamente por ordem da autoridade 

policial, o que, na hipótese, até foi reconhecido por esta, quando, nas informações, expressamente 

descartou essa possibilidade. 3. Sendo assim, nem mesmo está demonstrada qualquer ameaça a 

esse respeito, de sorte que, no ponto, nem pode a impetraçào ser considerada como preventiva 4 

Enfim, não está caracterizado constrangimento ilegal contra o paciente, por parte da autoridade 

apontada como coatora. 5. "H.C." indeferido, ficando, cassada a medida liminar, pois o Inquérito 

Policial, se houver necessidade de novas diligências, de\'e prosseguir na mesma Delegacia da 

Policia Federal em Maringá-PR, sob controle jurisdicional direto do Supremo Tribunal Federal 

Habeas Corpus n" 80.592/PR. Relator: Min. Sydney Sanches. Acórdão de 3/4/01. Diário da 

•Justiça de 22/6/01, p. 23. 

Habeas corpus n" 80.949/RJ 

Habeas corpus; cabimento: prova ilícita. 1. Admissibilidade, em tese, do habeas corpus para 

•impugnar a inserção de provas ilícitas em procedimento penal e postular o seu desentranhamento: 

sempre que, da imputação, possa advir condenação a pena privativa de liberdade: precedentes do 

Supremo Tribunal. II. Provas ilícitas: sua inadmissibilidade no processo (CF, art. 5", LVI); 

considerações gerais. 2. Da explícita prescrição da prova ilícita, sem distinções quanto ao crime 

^t^jeio do processo (CF, art. 5®, LVI), resulta a prevalência da garantia nela estabelecida sobre o 

""cresse na busca, a qualquer custo, da verdade real no processo: conseqüente impertinência de 

'P^lar-se ao princípio da proporcionalidade - à luz de teorias estrangeiras inadequadas à ordem 

constitucional brasileira - para sobrepor, à vedação constitucional da admissão da prova ilícita, 

considerações sobre a gravidade da infração penal objeto da investigação ou da imputação. lU. 

"■«"ação Clandestina de "conversa informal" do indiciado com policiais. 3. Ilicitude decorrente - 

não da evidência de estar o suspeito, na ocasião, ilegalmente preso on da falta de prova 

do seu assentimento à gravação ambiental - de constituir, dita "conversa informal", 

"""^'•dade de "interrogatório" sub-reptício, o qual - além de realizar-se sem as formalidades 

<10 interrogatório no inquérito policial (C.Pr.Pen., art. 6", V) -, se faz sem que o indiciado 
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seja advertido do seu direito ao silênco. 4. O pn^.légio contra a auto-incnminacào 

detegere erigido em garantia ftindamertal pela Constituição - aiém da in^ ■ 

—e. p.e c.p.pe„,. 

em juízo, ao dever de advertir o interrogado do seu direito ao silêncio; a falta da ad ~ ^ 

j_ j 'u»ia ud aovertencia 
sua documentação fonnal - faz ilícita a pro^■a que, contra si mesmo, forneça o indiciad 

acusado no inteirogatório fomiai e, com mais razão, em "conversa informal" 

ciandestmamente ou não. IV. Escuta gravada da comunicação telefônica com tercelT^^u' 

contena evidência de quadrilha que integrariam; ilicitude, nas circunstâncias, com relliaH 

ambos os interlocutores. 5. A hipótese não configura a gravação da conversa telefônica 

por um dos interlocutores - cujo uso como prova o STF, em dadas circunstâncias, tem julgl^ 

licito - mas, sim, escuta e gravação por terceiro de comunicação telefônica alheia ainda que co 

a ciência ou mesmo a cooperação de um dos interlocutores; essa última, dada a intervenção de 

terceiro, se compreende no âmbito da garantia constitucional do sigilo das comunicaçõe 

telefônicas e o seu registro só se admitirá como prova, se realizada mediame prévia e regular 

autorização judicial. 6. A prova obtida mediante a escuta gravada por terceiro de conversa 

telefônica alheia é patentemente ihcita em relação ao interlocutor insciente da intromissão 

indevida, não importando o conteúdo do diálogo assim captado. 7. A ilicitude da escuta 

Sravaçào não autorizadas de conversa alheia não aproveita, em princípio, ao interlocutor que 

^t^nte, haja aquiescido na operação; aproveita-lhe. no entanto, se. ilegalmente preso na ocasião o 

aparente assentimento na empreitada policial, ainda que existente, não seria válido 8 A 

®*tensào ao interlocutor ciente da exclusão processual do registro da escuta telefônica clandestina 

ainda quando livre o seu assentimento nela - em princípio, parece inevitável, se a participação 

ambos os interiocutores no fato probando for incindível ou mesmo necessária à composição do 

''Po criminal cogitado, qual, na espécie, o de quadrilha. V. Prova ilícita e contaminação de provas 

''erivadas {fmits of the poisonous tree). 9. A imprecisão do pedido genérico de exclusão de 

Pfovas derivadas daquelas cuja ilicitude se declara e o estágio do procedimento (ainda em curso o 

'"•íuerito policial) levam, no ponto, ao indeferimento do pedido. Habeas Corpus n° 80.949/RJ. 

'ator. Min. Sepúlveda Pertence. Acórdão de 30/10/01. Diário da Justiça de 14/12/01, p, 26. 

corpus N" 82.463/MG 

^BEAS CORPUS, JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS. LEI N" 9.099/95. ART. 72. 

^IÉ\ciA PRELIMINAR. DESNECESSIDADE DE OFERECIMENTO PRÉVIO DA 

^^^ÚNCIA. DECLARAÇÕES DO ACUSADO. DIREITO AO SILÊNCIO. I. O 

'^'"Parecimenio do paciente ao Juízo para a audiência preliminar não depende do oferecimento 
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de denúncm. mas. como é próprio do sistema dos Juizados Espec.ais Cnmmais, ocorre ames dela 

As declarações prestadas peio pacier'. aessa audiência não se confimdem com o interrogatório d ' 

que irata o an. SI, caput da mencionada lei. 2. Não tendo sido o acusado informado do seu direito 

ao silêncio pelo Juízo (art. 5", inc;so LXIII), a audiência reaiizada, que se restringiu à sJalitiVn 

nula. 3. Pedido deferido em parte. Habeas Corpus n" 82.463/MG. Relator; Min. Ellen Gracie 

Acórdão de 5/11, 02. Diário da Justiça de 19/12.^02. p. 92. 

recurso extraordinário N° 103.266/RS 

tribunal do júri de porto alegre, primeiro e segundo juizados da 

VARA DO JÚRI. REGULARIDADE. INTERROGATÓRIO A QUE SE RECUSA 

l^SPONDER. LEITURA DE OBRA TÉCNICA EM SESSÃO DE JULGAMENTO (ART 475 

Do CPP). 1. A atribuição de competência, peia organização judiciária gaúcha, a dois juizes de 

direito, por distribuição, para instruir os processos de competência do júri e presidir o tribunal 

respeciivo, reser\'ando com privativídade, ao primeiro juiz a organização da lista dos jurados não 

conflita com as normas pertinentes do processo penal, nem tem eiva de inconstitucionalidade 2 

'nsubsistência da argüição de nuiidade por ausência de interrogatório do réu, no plenário, se parte 

a escusa de prestar declarações quando interrogado pelo juiz, não podendo ser constrangido a 

f^zê-lo, pois tem direito ao silêncio nos termos do art. 186 do CPP. 3. Não viola o art. 475 do 

a leitura, em plenário, sem prévio conhecimento da contraparte, de publicação técnica, se 

'^30 demonstrado que o seu teor tenha influenciado no convencimento dos jurados. 4. Dissídio 

^"risprudencial não demonstrado, pela falta de identidade de pressupostos dos casos confrontados, 

decurso extraordinário não conhecido. Recurso Extraordinário if 103.266/RS. Relator; Min. 

'^fael Mayer. Acórdão de 4/12/84. Diário da Justiça de 19/12.84, p. 21.919. 

**ECURSO EXTRAORDINÁRIO N" 199.570/MS 

^"■"ERRogatÓRIO - ACUSADO - SILÊNCIO. A parte final do artigo 186 do Código de 

•■ocesso Penal, no sentido de o siler---^ do .•'cusado poder se mostrar contrário aos respectivos 

'"'cresses, não foi recepcionada pela Carta de 1988, que, mediante o preceito do inciso LVIII do 

^"'go 5» dispõe sobre o direito de os acusados, em geral, permanecerem calados. Mostra-se 

"^'^•■epante da ordem jurídica constitucional, revelando apego demasiado à forma, decisão que 

a declaração de nuiidade do julgamento procedido pelo Tribunal do Júri à mercê de 

pelo acusado, do depoimento prestado no primeiro Júri, declarando nada mais ter a 

'''^^entar. Dispensável é a feitura, em si, das perguntas, sendo suficiente a leitura do 

332 



depoimento outrora colhido. Recurso Extraordinário n° 199.570/?vIS. Relator: Min. Marco 

Aurélio. Acórdão de Í6/12.'97. Diário da Justiça de 20/3/98. p. 17. 

RECURSO EXTRAORDINÁRIO N" 206.971/SP 

PERDA DE GRADUAÇÃO DE PRAÇA DA POLÍCIA MILITAR. SANÇÃO DISCIPLINAR 

ADMINISTRATIVA. Esta Corte já firmou o entendimento de que a perda de graduação de praça 

da policia militar, como sanção disciplinar administrativa, não se dá por meio de julgamento da 

Justiça Militar Estadual, mas mediante processo administrativo na própria corporação, 

assegurando-se direito de defesa e o contraditório (assim, a título exemplifícativo nos RREE 

199.600, 197.649 e 223.744). No caso, por equivocada interpretação do acórdão desta Corte 

prolatado no RE 121.533, o Tribunal de Justiça Militar do Estado de São Paulo se deu por 

competente para julgar a perda de graduação de praça provocado por meio de representação do 

Comandante Geral da Corporação diante do apurado em processo disciplinar sumário. Essa 

questão de competência, no entanto, não é objeto do presente recurso extraordinário. Falta de 

prequestionamento das alegadas ofensas ao "caput" e aos incisos X e LIII do artigo 5° da 

Constituição. Improcedência das alegações de violação aos incisos LIV, LV, LXI e LXIII do 

artigo 5° da Carta Magna. Recurso extraordinário não conhecido. Recurso Extraordinário n° 

206.971/SP. Relator: Min. Moreira Alves. Acórdão de 18/4/00. Diário da Justiça de 9/6/00, p. 32. 

RECURSO EXTRAORDINÁRIO N" 212.081/RO 

Captação, por meio de fita magnética, de conversa entre presentes, ou seja, a chamada gravação 

ambiental, autorizada por um dos interlocutores, vitima de concussào. sem o conhecimento dos 

demais. Ilicitude da prova excluída por caracterizar-se o exercício de legítima defesa de quem a 

produziu. Precedentes do Supremo Tribunal HC 74.678, DJ de 15-8-97 e HC 75.261, sessão de 

24-6-97, ambos da Primeira Turma. Recurso Extraordinário n" 212.081/RO. Relator: Min. 

Octávio Gallotti. Acórdão de 5/12/97. Diário da Justiça de 27/3/98, p. 23. 
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21 ANEXO 11 

No presente anexo se encontram as ementas dos acórdãos proferidos pelo 

Supremo Tribunal Federal não relacionados com o princípio contra a auto-incriminação, 

mas mencionados no corpo do trabalho. 

A disposição obedeceu à ordem numérica crescente. 

EMENTAS 

AÇÃO PENAL N" 307/DF 

AÇÀO CRIMINAL. CÓDIGO PENAL. CORRUPÇÃO PASSIVA (ART, 317, CAPUT), 

CORRUPÇÃO ATIVA DE TESTEMUNHA (ART. 343), COAÇÃO NO CURSO DO 

PROCESSO (ART. 344), SUPRESSÃO DE DOCUMENTO (ART. 305) E FALSIDADE 

IDEOLÓGICA (ART. 299). PRELIMINARES: INADMISSIBILIDADE DE PROVAS 

CONSIDERADAS OBTIDAS POR MEIO ILÍCITO E INCOMPETÊNCIA DO SUPREMO 

TRIBUNAL FEDERAL PARA OS CRIMES DO ART. 299, À AUSÊNCIA DE CONEXÃO 

COM O DE CORRUPÇÃO PASSIVA, QUE DETERMINOU A INSTAURAÇÃO DO 

PROCESSO PERANTE ESSA CORTE, POSTO QUE ATRIBUÍDO, ENTRE OUTROS, A 

PRESIDENTE DA REPÚBLICA. 1. Crimes de corrupção passiva (art. 317, caput) atribuídos, em 

concurso de pessoas, ao primeiro, ao segundo e ao terceiro acusados, e que, segundo a denúncia, 

estariam configurados em três episódios distintos: solicitação, de parte do primeiro acusado, por 

intermédio do segundo, de ajuda, em dinheiro, para a campanha eleitoral de candidato a Deputado 

Federal: gestões desenvolvidas pelo primeiro acusado, por intermédio do Secretário-Geral da 

Presidência da República, junto à direção de empresas estatais, com vistas ã aprovação de 

proposta de financiamento de interesse de terceiros; e nomeação do Secretário Nacional dos 

Transportes em troca de vultosa quantia que teria sido paga por empreiteira de cuja diretoria 

participava o nomeado, ao segimdo acusado, parte da qual teria sido repassada ao primeiro. l.L 

Inadmissibiüdade, como prova, de laudos de degravação de conversa telefônica e de registros 

contidos na memória de micro computador, obtidos por meios ilicitos (art. 5°, LVI, da 

Constituição Federal); no primeiro caso, por se tratar de gravação realizada por um dos 

'nterlocutores, sem conhecimento do outro, havendo a degravação sido feita com inobservância 

do principio do contraditório, e utilizada com violação à privacidade alheia (art. 5", X, da CF); e, 

*^0 segundo caso, por estar-se diante de micro computador que, além de ter sido apreendido com 

334 



violação de domicilio, teve a memória nele comida sido degravada ao arrepio da garamia da 

inviolabilidade da intimidade das pessoas (art. 5°. X e XI, da CF). 1.2. Improcedência da 

acusação. Relativamente ao primeiro episódio, em virtude não apenas da inexistência de prova de 

que a alegada ajuda eleitoral decorreu de solicitação que tenha sido feita direta ou indiretamente, 

pelo primeiro acusado, mas também por não haver sido apontado ato de ofício configurador de 

transação ou comércio com o cargo então por ele exercido. No que concerne ao segundo, pelo 

duplo motivo de não haver qualquer referência, na degravaçao feita com inobservância do 

principio do contraditório e utilizada com violação à privacidade alheia (art. 5°, X, da CF); e, no 

segundo caso, por estar-se diante de micro computador que, alem de ter sido apreendido com 

violação de domicilio, teve a memória nele contida sido degravada ao arrepio da garantia da 

mviolabilidade da intimidade das pessoas (art. 5°, X e XI, da CF). 1.2. Improcedência da 

acusação. Relativamente ao primeiro episódio, em virtude não apenas da inexistência de prova de 

que a alegada ajuda eleitoral decorreu de solicitação que tenha sido feita direta ou indiretamente, 

pelo pnmeiro acusado, mas também por não haver sido apontado ato de ofício configurador de 

transaçao ou comércio com o segundo, ao terceiro e ao quarto acusados. 2.1. Improcedência da 

denúncia referememente ao crime do an. 343, posto não haver resultado demonstrado haverem os 

acusados dado, oferecido ou prometido, qualquer vantagem às testemunhas apontadas, nem, 

tampouco, que lhes houvessem eles sequer induzido a prestação de falso testemunho; ao do art. 

344, em face da ausência de prova de uso de violência ou de grave ameaça contra as ditas 

testemunhas, por qualquer dos acusados; e, no que tange ao do art. 305, não apenas por falta de 

prova da destruição de documentos (recibos de pagamento de aluguel de veiculo), mas também 

da própria existência destes, aliada à circunstancia de não serem eles indisponíveis. 3. Crimes de 

falsificação ideológica (art. 299) de faturas e notas fiscais, atribuídos ao segundo acusado. 3.1. 

Improcedência da denúncia, nesse ponto, ante a ausência de prova, seja da materialidade, seja da 

autoria dos delitos. 4. Crimes de falsificação ideológica (art. 299) consistentes na abertura de 

contas correntes bancárias e movimentação de cheques em nomes fictícios, nas praças de Brasília 

e de São Paulo, atribuídos, em concurso de pessoas, ao segundo, à sexta, à sétima, ao oitavo e ao 

nono acusados. 4.1. Inconsistência da tese de haver-se esfumado, com a rejeição da denúncia pelo 

crime de quadrilha, a razão pela qual os ditos crimes, por efeito de conexão, foram incluídos na 

denúncia e, em conseqüência, atraídos para a competência do STF. Liame que, ao revés, está 

revelado por diversas circurstãncias, avultando a de haverem as mencionadas contas sido 

utilizadas como meio de viabilizar a transferência, para o primeiro acusado, das vantagens 

consideradas indevidas, com ocultação de sua origem. 4.2. Autoria comprovada, inclusive por 

confissão, do segundo acusado, como mentor, e da sétima acusada, como executora, 
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relativamente à falsificação, ocorrida em Brasilia e em Sào Paulo, das contas bancárias e dos 

cheques enumerados na denúncia; c luprovaçào, por meio de perícia técnica, realizada em juízo 

de que o oitavo acusado foi o íiutor do crime, relativamente à emissão de dois cheques (n" 

773.710 e 773.704) e ao endosso de mais quatro (n'^ 072.170, 072.171, 072.172 e 072 173) do 

Banco Rural, todos apontados na denúncia; e de que o quinto acusado também o foi 

relativamente à abertura das contas correntes n° 01.6173-0 e 01.6187, no Banco Rural 4 3 

Descabimento da pretendida descaracterizaçào dos ilícitos, ao fundamento de ausência de 

prejuízo, ante a evidência de haverem sido praticados com o manifesto propósito de escamotear a 

verdade sobre fatos juridicamente relevantes (a existência, a origem e a destinação do dinheiro 

depositado nas contas abertas em nomes fictícios). 4.4. Desarrazoada, por iguai. a alegação de 

<5ue a sétima acusada agiu à falta de conhecimento potencial quanto a ilicitude dos atos praticados 

e sob sujeição de poder hierárquico. Primeiramente, por haver, ela própria, revelado o 

conhecimento da ilicitude de sua conduta, com o que afastou a ocorrência de erro de proibição, 

que se caracteriza pela absoluta inconsciência do injusto. E. em segundo lugar, diante da falta de 

comprovação de que as instruções recebidas de seu empregador, relativamente às contas fictícias 

que abriu e movimentou, vieram acompanhadas de ameaça de qualquer natureza; do caráter 

"lanifesta e reconhecidamente ilegal dessas instruções: e do fato de nào se estar diante de relação 

hierárquica de direito administrativo, circunstâncias que afastam a segunda exciudente. 4.5. 

denúncia declarada improcedente, relativamente: a) ao nono acusado, por insuficiência da prova 

de haver falsificado os cheques n" 419.567 e 696.811, do Banco Rural; b) à sexta acusada, ã 

ausência de prova de haver sido ela autora da falsificação do cheque n° 443.414, do Banco Rural 

^ da abertura da conta de deposito n" 01.6101-2, e por insuficiência de prova de ter falsificado os 

'Cheques n° 412.672. 412.674 e 412.679, do Banco Rural; e c) ao quinto acusado, por insuficiência 

prova, no que tange à imputaçào de haver aberto a conta n" 01.6101-2, do Banco Rural e 

contra ela movimentado cheques. 4.6. Reconhecimento da continuidade deiitiva tão-somente no 

Concernente às falsificações verificadas na mesma praça. Orientação assentada no STF. 4.7. 

•^^conhecimento da primariedade - br-'is antecedentes, relativamente a todos os acusados, 

^•íào Penal n'' 307/DF. Relator: Min. limar Galvâo. Acórdão de 13/12/94. Diário da Justiça de 

'^^'0/95, p. 34.247. 

INCONSTITUCIONALIDADE N" '.480MC/DF 

^CÀO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - CONVENÇÃO N" 158/OIT 

'■^oteçAo do trabalhador contra a despedida arbitrária ou sem 

causa - argüição de ilegitimidade constitucional dos atos que 
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INCORPORARAiM ESSA CONVENÇÃO INTERNACIONAL AO DIREITO POSITIVO 

INTERNO DO BRASIL (DECRETO LEGISLATIVO N° 68/92 E DECRETO N" 1.855/96) - 

POSSIBILIDADE DE CONTROLE ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE DE 

TRATADOS OU CONVENÇÕES INTERNACIONAIS EM FACE DA CONSTITUIÇÃO DA 

REPÚBLICA - ALEGADA TRANSGRESSÃO AO ART. T, I, DA CONSTITUIÇÃO DA 

REPÚBLICA E AO ART. 10, I DO ADCT/88 - REGULAMENTAÇÃO NORMATIVA DA 

PROTEÇÃO CONTRA A DESPEDIDA ARBITRÁRIA OU SEM JUSTA CAUSA, POSTA 

SOB RESERVA CONSTITUCIONAL DE LEI COMPLEMENTAR - CONSEQÜENTE 

IMPOSSIBILIDADE JURÍDICA DE TRATADO OU CONVENÇÃO INTERNACIONAL 

ATUAR COMO SUCEDÂNEO DA LEI COMPLEMENTAR EXIGIDA PELA 

CONSTITUIÇÃO (CF, ART. 7°, I) - CONSAGRAÇÃO CONSTITUCIONAL DA GARANTIA 

DE INDENIZAÇÃO COMPENSATÓRIA COMO EXPRESSÃO DA REAÇÃO ESTATAL Ã 

DEMISSÃO ARBITRÁRIA DO TRABALHADOR (CF, ART. T, I, C/C O ART. 10, I DO 

ADCT/88) - CONTEÚDO PROGRAMÁTICO DA CONVENÇÃO N" 158/OIT, CUJA 

APLICABILIDADE DEPENDE DA AÇÃO NORMATIVA DO LEGISLADOR INTERNO DE 

CADA PAÍS - POSSIBILIDADE DE ADEQUAÇÃO DAS DIRETRIZES CONSTANTES DA 

CONVENÇÃO N" 158/OIT ÀS EXIGÊNCIAS FORMAIS E MATERIAIS DO ESTATUTO 

CONSTITUCIONAL BRASILEIRO - PEDIDO DE MEDIDA CAUTELAR DEFERIDO, EM 

PARTE. MEDIANTE INTERPRETAÇÃO CONFORME Ã CONSTITUIÇÃO. 

PROCEDIMENTO CONSTITUCIONAL DE INCORPORAÇÃO DOS TRATADOS OU 

CONVENÇÕES INTERNACIONAIS. - É na Constituição da República - e não na controvérsia 

doutrinária que antagoniza monistas e dualistas - que se deve buscar a solução normativa para a 

questão da incorporação dos atos internacionais ao sistema de direito positivo interno brasileiro. 

O exame da vigente Constituição Federal permite constatar que a execução dos tratados 

internacionais e a sua incorporação à ordem juridica interna decorrem, no sistema adotado pelo 

Brasil, de um ato subjetivamente complexo, resultante da conjugação de duas vontades 

homogêneas: a do Congresso Nacional, que resolve, definitivamente, mediante decreto 

legislativo, sobre tratados, acordos ou atos internacionais (CF, art. 49, I) e a do Presidente da 

República, que, além de poder celebrar esses atos de direito internacional (CF, art. 84, VIU), 

também dispõe - enquanto Chefe de Estado que é - da competência para promulgá-los mediante 

decreto. O iier procedimental de incorporação dos tratados internacionais - superadas ar fases 

prévias da celebração da convenção internacional, de sua aprovação congressional e da 

ratificação pelo Chefe de Estado - conclui-se com a expedição, pelo Presidente da República, de 

decreto, de cuja edição derivam três efeitos básicos que lhe são inerentes: (a) a promulgação do 

337 



tratado internacional; (b) a publicação oficial de seu texto; e (c) a executoriedade do ato 

internacional, que passa, então, e somente então, a vincular e a obrigar no plano do direito 

positivo interno. Precedentes. SUBORDINAÇÃO NORMATIVA DOS TRATADOS 

INTERNACIONAIS À CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA. - No sistema jurídico brasileiro, os 

tratados ou convenções internacionais estão hierarquicamente subordinados à autoridade 

normativa da Constituição da República. Em conseqüência, nenhum valor juridico terão os 

tratados internacionais que, incorporados ao sistema de direito positivo interno, transgredirem, 

formal ou materialmente, o texto da Carta Política. O exercício do treaty-making power, pelo 

Estado brasileiro - não obstante o polêmico art. 46 da Convenção de Viena sobre o Direito dos 

Tratados (ainda em curso de tramitação perante o Congresso Nacional) -, está sujeito à necessária 

observância das limitações jurídicas impostas pelo texto constitucional. CONTROLE DE 

CONSTITUCIONALIDADE DE TRATADOS INTERNACIONAIS NO SISTEMA JURÍDICO 

BRASILEIRO. - O Poder Judiciário - fundado na supremacia da Constituição da República - 

dispõe de competência, para, quer em sede de fiscalização abstrata, quer no âmbito do controle 

difuso, efetuar o exame de constitucionalidade dos tratados ou convenções internacionais já 

mcorporados ao sistema de direito positivo interno. Doutrina e Jurisprudência. PARIDADE 

NORMATIVA ENTRE ATOS INTERNACIONAIS E NORMAS INFRACONSTITUCIONAIS 

DE DIREITO INTERNO. - Os tratados ou convenções internacionais, uma vez regularmente 

incorporados ao direito interno, situam-se, no sistema jurídico brasileiro, nos mesmos planos de 

validade, de eficácia e de autoridade em que se posicionam as leis ordinárias, havendo, em 

conseqüência, entre estas e os atos de direito internacional público, mera relação de paridade 

normativa. Precedentes. No sistema jurídico brasileiro, os atos internacionais não dispõem de 

primazia hierárquica sobre as normas de direito interno. A eventual precedência dos tratados ou 

convenções intemacionais sobre as regras infraconstitucionais de direito interno somente se 

justificará quando a situação de antinomia com o ordenamento doméstico impuser, para a solução 

do conflito, a aplicação alternativa do critério cronológico (lex posterior derogai priori) ou, 

quando cabível, do critério da especialidade. Precedentes. TRATADO INTERNACIONAL E 

RESERVA CONSTITUCIONAL DE LEI COMPLEMENTAR. - O primado da Constituição, no 

sistema jurídico brasileiro, é oponível ao princípio pacta sunt servanda, inexistindo, por isso 

mesmo, no direito positivo nacional, o problema da concorrência entre tratados internacionais e a 

Lei Fundamental da R^jpública, cuja suprema autorídade normativa deverá sempre prevalecer 

sobre os atos de direito internacional público. Os tratados intemacionais celebrados pelo Brasil - 

ou aos quais o Brasil venha a aderir - não podem, em conseqüência, versar matéria posta sob 

reserva constitucional de lei complementar. É que, em tal situação, a própria Carta Política 
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subordina o tratamento legislativo de determinado tema ao exclusivo domínio normativo da lei 

complementar, que não pode ser substituída por qualquer outra espécie normativa 

infraconstitucional, inclusive pelos atos internacionais já incorporados ao direito positivo interno 

legitimidade constitucional da convenção N" 158/OIT, desde que 

OBSERVADA A INTERPRETAÇÃO CONFORME FIXADA PELO SUPREMO TRIBUNAL 

federal. - A Convenção n" I58/OIT, além de depender de necessária e ulterior intermediação 

legislativa para efeito de sua integral aplicabilidade no plano doméstico, configurando, sob tal 

aspecto, mera proposta de legislação dirigida ao legislador interno, não consagrou, como única 

conseqüência derivada da ruptura abusiva ou arbitrária do contrato de trabalho, o dever de os 

Estados-Partes, como o Brasil, instituírem, em sua legislação nacional, apenas a garantia da 

reintegração no emprego. Pelo contrário, a Convenção n° 15 8/0IT expressamente permite a cada 

Estado-Parte (Aniao 10), que, em função de seu próprio ordenamento positivo interno, opte pela 

solução normativa que se revelar mais consentânea e compatível com a legislação e a prática 

nacionais, adotando, em conseqüência, sempre com estrita obser\'ância do estatuto fundamental 

de cada País (a Constituição brasileira, no caso), a fórmula da reintegração no emprego e/ou da 

indenização compensatória. Análise de cada um dos Artigos impugnados da Convenção n" 

158/OIT (Artisos 4° a 10). Ação Direta de Inconstitucionalidade tf 1.480MC/DF. Relator: Min. 

Celso de Mello. Acórdão de 4/9/97. Diário da Justiça de 18/5/01, p. 429. 

•decurso E.M habeas corpus N" 32.678/SP 

Compete ao Supremo Tribunal Federai, e não a juizes singulares, conhecer, onginariamente, do 

Podido de habeas-corpus em que se aponte, como autondade coactora, qualquer das Câmaras 

Legislativas ou suas comissões parlamentares. São tais comissões o própno Poder Legislativo, 

por motivos de economia e eficiência de trabalho, funciona com reduzido número de 

•^^nibros. No encargo que lhe está afeto, a comissão de Inquérito é tão prestigiosa como o 

■^^ngresso. Tão sobJrana como este, dentro dos preceitos constitucionais. Extremadas ficaram. 

Lei 1,579^ je março de 1952, atnbuições da comissão e competência dos juizes, 

diligências, requere. convocação de ministros de Estado, tomar o depoimento de 

'*'««q"=r autoridades federais, estaduais ou municipais, ou™ os indiciados, inqu.rir testemunhas 

«mpromisso, requ.sitar de repartições públicas e autárquicas informações e documentos, 

'«o. pelo an 2° da Lei n° 1 579 é cometido à Corissão. Obngar as testemunhas faltosas a 

comuntcar-lhes a pena devida, processá-las e puni-las, se houverem omitido a 

é da alçada do Judiciário. Limitações à liberdade de inquirição das testemunhas, 

impeninentes. Sanção contra os que recusam a dizer a verdade. Indefenmento do 
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pedido de habeas-corpus. Recurso em Habeas Corpus n° 32.678/SP. Relator: Min. Mário 

Guimarães. Acórdão de 5/8/53. Diári' da Justiça de 28/12/53. p. 04007. 

RECURSO EM HABEAS CORPUS N" 47.465/GB 

RECONHECIMENTO DO ACUSADO. I, O Reconhecimento de pessoa deve obedecer à forma 

imperativamente imposta pelo art. 226 do Código de Processo Penal. 2. Mas não se anula o 

processo por isso se, embora não modelarmente. o auto diz que o acusado foi colocado entre 

diversas pessoas e a sentença condenatória não se apoiou apenas no reconhecimento, mas no 

conjunto das provas que incriminam o réu, aliás de maus antecedentes. Recurso em Habeas 

Corpus n° 47,465/GB. Relator: Min. Aliomar Baleeiro. Acórdão de 13/11/69. Diário da Justiça de 

29/12/69. 

RECURSO EM HABEAS CORPUS N" 54.986/PR 

HABEAS CORPUS. ADVOGADO CONVOCADO PARA PRESTAR ESCLARECIMENTOS 

EM RESTAURAÇÃO DE AUTOS EXTRAVIADOS, OS QUAIS SE ACHAVAM EM SEU 

PODER. CONDUÇÃO COERCITIVA. INEXISTÊNCIA DE CONSTRANGIMENTO. 

RECURSO NÃO PROVIDO. Recurso em Habeas Corpus n'^ 54.986/PR. Relator: Min. Leitão de 

Abreu. Acórdão de 16/12/76. Diário da Justiça de 18/3/77. 

HABEAS CORPUS N" 66.511/RS 

'HABEAS CORPUS. AÇÃO PENAL. TRANCAMENTO'. CÓDIGO PENAL. ART. 343, 

PARÁGR-\FO ÚNICO. DELITO DE CORRUPÇÃO ATIVA DE TESTEMUNHA. Não ampara 

o pedido a alegação de faltar à mãe da menor ofendida a qualidade de testemunha. O Código 

Penal não exclui da prática do crime de falso testemunho a pessoa que, embora impedida, venha a 

falsear em depoimento que preste, negando, afirmando ou caiando a verdade. Tampouco o dever 

de dizer a verdade foi condicionado pelo legislador à prestação de compromisso. Não cabe. em 

"habeas corpus", discutir aspectos [ -"vri concernentes aos fatos de que resultou a denúncia. 

Não é, na espécie, de reconhecer falta de justa causa à ação penal. "Habeas corpus" indeferido. 

Habeas Corpus n° 66.511/RS. Relator: Min. Néri da Silveira. Acórdão de 5/8/88. Diário da 

Justiça de 16/12/90, p. 929. 

Habeas corpus n" 68.697/sp 

PROCESSUAL PENAL. INTERROGATÓRIO. AUSÊNCIA DE ADVOGADO. I. A ausência 

^e advogado no interrogatório do reu nao vicia o ato, mesmo porque o defensor do acusado nao 
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pode, de qualquer modo, intervir ou influir nas perguntas e nas respostas. CPP, art 187 II 

"Habeas corpus" indeferido. Habeas Corpus n" 68.697/SP. Relator: Min. Carlos Velloso. Acórdão 

de 27/8/91. Diário da Justiça de 4/10/91, p. 13.781. 

habeas corpus N' 68.8I9/SP 

HABEAS CORPUS - CERCEAMENTO DE DEFESA - EXCLUSÃO DO RÉU DA SALA DE 

AUDIÊNCIAS QUANDO DA INQUIRIÇÃO DE TESTEMUNHAS (CPP, ART. 217) . 

RECONHECIMENTO PESSOAL (CPP, ART. 226) - SENTENÇA CONDENATÓRIA 

ALEGADA CONTRADIÇÃO ENTRE AS SUAS PREMISSAS E AS CONCLUSÕES 

DECISÓRIAS - FUNDAMENTAÇÃO (CPP, ART. 381, III) - NULIDADES INEXISTENTES - 

PEDIDO INDEFERIDO. Não ofende a Constituição e nem traduz cerceamento de defesa a 

decisão do juiz que, suficientemente motivada, ordena a retirada do acusado da sala de 

audiências, a pedido das vítimas e das testemunhas, que se sentiram atemorizadas com a presença 

do réu. Esse poder de exclusão, deferido ao magistrado, tem por fundamento o an. 217 do Código 

de Processo Penal e, na concreçào do seu alcance, objetiva assegurar às testemunhas e às vítimas 

^ plena liberdade moral para deporem em juízo, sem qualquer receio ou temor. Para que essa 

extraordinária prerrogativa processual do magistrado não se converta em fonte de abusos e de 

práticas arbitrárias, toma-se imprescindível que o ato decisório seja fijndamentado, que o juiz 

consiar de termo processual as razões que motivaram a retirada do acusado e que a instrução 

criminai seja realizada na presença do defensor técnico do réu. Se as vítimas ou as testemunhas 

evento delituoso apontam, com segurança, em audiência judicial, o acusado presente como o 

^lílor do ilícito penal praticado, essa prova possui eficácia juridico-processuai idêntica àquela que 

emerge do reconhecimento efetuado com as formalidades prescritas pelo art. 226 do Código de 

Processo Penal. Esse meio probatório, cuja validade é inquestionável, reveste-se de aptidão 

J^í^dica suficiente para legitimar, especialmente quando apoiado era outros elementos de 

'Convicção, a prolaçào de um decreto condenatório. A alegação de que o magistrado procedeu a 

"""a errônea avaliação da prova penal produzida não pode constituir objeto de apreciação 

J^risdicional em sede de habeas corpus. A utilização desse remédio constitucional não se revela 

J^^dicamente hábil ao exame aprofundado do conjunto probatório que se viu produzir com a 

'^'^'da observância do due process of law, em sede de cognição penal. Habeas Corpus n'' 

^8.8I9/sp. Relator- Min. Celso de Mello. Acórdão de 5/11/91. Diário da Justiça de 28/8/92, p. 

'3.452. 
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HABEAS CORPUS N" 69.372/SP 

■■HABEAS CORPUS" - AUSÊNCIA DE ADVOGADO AO ATO DE INTERROGATÓRIO 

POLICIAL E JUDICIAL - DESISTÊNCIA DAS TESTEMUNHAS DA DEFESA - VALIDADE 

- AUSÊNCIA DE REPERGUNTAS ÀS TESTEMUNHAS POR PARTE DA DEFESA - 

INEXISTÊNCIA DE LESÀO À GARANTIA DO CONTRADITÓRIO - FALTA DE 

INTIMAÇÃO DO PACIENTE E DE SEU ADVOGADO PARA OS ATOS DE INSTRUÇÃO 

CRIMINAL - INOCORRÊNCIA - PEDIDO INDEFERIDO. A ausência de Advogado no 

interrogatório judiciai do acusado não infirraa a validade jurídica desse ato processual O 

interrogatório judicial - que constitui ato pessoal do magistrado processante - nào está sujeito ao 

principio do contraditório. Precedente; HC 68.929-9, rei. Min. CELSO DE MELLO A 

investigação policial, em razão de sua própria natureza, não se efetiva sob o crivo do 

contraditório, eis que é somente em juízo que se toma plenamente exigível o dever estatal de 

observância do postulado da bilateralidade dos atos processuais e da instrução criminal. A 

'naplicabilidade da garantia do contraditório ao inquérito policial tem sido reconhecida pela 

jurisprudência do STF. A prerrogativa inafastável da ampla defesa traduz elemento essencial e 

exclusivo da persecução penal em juízo. Precedente; RE 136.239-1, rei. Min. CELSO DE 

Mello. - A jurisprudência do STF tem proclamado que a desistência do depoimemo 

testemunhai constitui faculdade jurídica de qualquer das partes, contendo-se, por isso mesmo, nos 

Poderes processuais do defensor. O fato de o defensor técnico do réu não haver formulado 

repergunias às testemunhas não traduz, só por si, circunstância apta a configurar causa de 

nulidade processual. As informações prestadas pelo órgão apontado como coator presumem-se 

verdadeiras. Eventual conflito entre elas e as razões invocadas pelo impetrante do "habeas 

corpus", desde que desacompanhadas estas de qualquer elemento coraprobatório de sua realidade, 

■^eve resolver-se em favor dos esclarecimentos emanados da autoridade pública, especialmente 

guando se trata de um Tribunal de segunda instância. Habeas Corpus n° 69.372/SP. Relator: Min. 

^elso de Mello. Acórdão de 22/9/92. Diário da Justiça de 7/5/93, p. 8.328. 

'^^BEAS CORPUS N" 70.344/RJ 

HABEAS-CORPUS^' TRÁFICO DE ENTORPECENTE. INDÍCIOS. INEXISTÉNCL\ DE 

^AUSA PARA CONDENAÇÃO. ART. 157 E 239 DO CPP. Os indícios, dado ao livre 

'Convencimento do Juiz, são equivalentes a qualquer outro meio de prova, pois a certeza pode 

P'ovir deles. Entretanto, seu uso requer cautela e exige que o nexo com o fato a ser provado seja 

e próximo. O crime de tráfico ilícito de entorpecente nào exige o dolo específico, 

"""'niando-se. entre outras, com a conduta típica de "ter em deposito, sem autorização". O rito 
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especial e sumário do "habeas-corpus" não o habilita para simples reexarae de provas "Habeas- 

corpus" conhecido, mas indeferido. Habeas Corpus n'^ 70.344'RJ. Relator: Min. Paulo Brossard 

Acórdão de 14/9/93. Diário da Justiça de 22/10/93. p. 22.253. 

Habeas corpus n" 7i.039/rj 

Ao Supremo Federai compete exercer, originariamente, o controle jurisdicional sobre atos de 

comissão parlamentar de inquérito que envolvam ilegalidade ou ofensa a direito individual, dado 

que a ele compete processar e julgar habeas-corpus e mandado de segurança contra atos das 

Mesas da Câmara dos Deputados e do Senado Federai, art. 102.1, i, da Constituição, e a comissão 

parlamentar de inquérito procede como se fora a Câmara dos Deputados ou o Senado Federal ou 

o Congresso Nacional. Construção constitucional consagrada. MS 1959, de 1953 e HC 92.678, de 

1953. Às câmaras legislativas pertencem poderes investigatórios, bem como os meios 

instrumentais destinados a tomá-los efetivos. Por uma questão de funcionalidade elas os exercem 

por intermédio de comissões parlamentares de inquérito, que fazem as suas vezes. Mesmo quando 

comissões parlamentares de inquérito não eram sequer mencionadas na Constituição, estavam 

elas armadas de poderes congressuais, porque sempre se entendeu que o poder de investigar era 

inerente ao poder de legislar e de fiscalizar, e sem ele o Poder Legislativo estaria defective para o 

exercício de suas atribuições. O poder investigatório é auxiliar necessário do poder de legisiar; 

'Conditio sine qua non de seu exercício regular. Podem ser objeto de investigação todos os 

assuntos que estejam na competência legislativa ou fiscalizatória do Congresso. Se os poderes da 

^Omissão parlamentar de inquérito são dimensionados peios poderes da entidade matriz, os 

poderes desta delimitam a competência da comissão. Ela não terá poderes maiores do que os de 

sua matriz. De outro lado, o poder da comissão pariamentar de inquérito é coextensivo ao da 

'Câmara dos Deputados, do Senado Federal e do Congresso Nacional. São amplos os poderes da 

'^omissão parlamentar de inquérito, pois são os necessários e úteis para o cabal desempenho de 

atribuições. Contudo, não sào ilimitados. Toda autondade, seja ela qual for, está sujeita à 

Constituição. O Poder Legislativo também e com ele as suas comissões. A comissão parlamentar 

inquérito encontra na jurisdição constitucional do Congresso seus limites. Por uma 

"^essidade aincional, a comissão parlamentar de inquérito não tem poderes umversais, mas 

a fatos determinados, o que não quer dizer não possa haver tantas comissões quantas as 

"«'«^rias para realizar as investigações recomendáveis, e que outros fa-os, inicialmente 

"»P«"stos, não possam ser aditados aos objet.vos da comissão de inquérito, já em ação. O poder 

™^«tigar não é um fim em si mesmo, mas um poder mstmmental ou andar relacionado com 

"ribuições do Poder Legislativo. Quem quer o fim dá os meios. A comissão parlamentar de 
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inquérito, destinada a investigar fatos relacionados com as atribuições congressuais. tem poderes 

imanentes ao natural exercício de sua airibuiçôes. como de colher depoimentos, ouvir indiciados 

mquirir testemunhas, notificando-a.- a comparecer perante ela e a depor; a este poder corresponde 

o dever de, comparecendo a pes;;oa perante a comissão, prestar-lhe depoimento, não podendo 

calar a verdade. Comete crime a testemunha que o fizer. A Constituição, art. 58, § 3° a Lei n" 

1-579, art. 4°, e a jurisprudência são nesse sentido. Também pode requisitar documentos e buscar 

todos os meios de provas legalmente admitidos. Ao poder de investigar corresponde 

necessariamente, a posse dos meios coercitivos adequados para o bom desempenho de suas 

finalidades; eles são diretos, até onde se revelara eficazes, e indiretos, quando falharem aqueles 

caso em que se servirá da colaboração do aparelho judiciário. Os poderes congressuais, de legislar 

e fiscalizar, hão de estar investidos dos meios apropriados e eficazes ao seu normal desempenho 

O poder de fiscalizar, expresso no inciso X do art. 49 da Constituição, não pode ficar 

condicionado a arrimo que lhe venha a dar outro Poder, ainda que, em cenas circunstâncias, ele 

possa vir a ser necessário. A comissão parlamentar de inquérito se destina a apurar fatos 

relacionados como a administração. Constituição, art. 49. X, com a finalidade de conhecer 

Situações que possam ou devam ser disciplinadas em lei, ou ainda para verificar os efeitos de 

'determinada legislação, sua excelência, inocuidade ou nocividade. Não se destina a apurar crimes 

nem a puni-los. da competência dos Poderes Executivo e Judiciário; entretanto, se no curso de 

"ma investigação, vem a deparar fato criminoso, dele dará ciência ao Ministério Público, para os 

'■ns de direito, como qualquer autoridade, e mesmo como qualquer do povo. Constituição, art. 58, 

§ in fine. A comissão pariamentar de inquérito tem meios para o desempenho de suas 

atribuições e finalidades. Procede regularmente com os seus meios, intimando testemunhas, 

■"equisitando papéis, servindo-se dos meios ordinários e habituais, o contacto direto do relator, o 

telefone, o ofício, a intimação por funcionário seu, posto à sua disposição, e só por exceção se 

serve da colaboração de outro poder. Dificilmente a comissão poderia cumprir sua missão se, a 

*^0 momento e a cada passo, tivesse de solicitar a colaboração do Poder Judiciário para intimar 

'estemunha a comparecer e '^epo- Em casos de resistência ou recalcítrância ou 

desobediência, comprovados e certificados pela comissão, por meio de seu funcionário, solicita a 

■^^laboração do aparelho entre os Poderes, não lhe pode negar. Lei n" 1.579, art. 3° parágrafo 

Se a comissão parlamentar de inquérito não tivesse meios compulsórios para o 

'desempenho de suas atribuições, ela não teria como levar a termo os seus trabalhos, pois ficaria à 

da boa vontade ou, quiçá, da complacência de pessoas das quais dependesse em seu 

Esses poderes são inerentes à comissão parlamentar de inquénto e são implícitos em sua 

'""""acionai existência. Não fora assim e ela não poderia funcionar senão amparada nas muletas 
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que lhe fornecesse outro Poder, o que contraria a lógica das instituições. A comissão pode, em 

principio, determinar buscas e apreensões, sem o que essas medidas poderiam tomar-se inócuas e 

quando viessem a ser executadas cairiam no vazio. Prudência, moderação e adequação 

recomendáveis nessa matéria, que pode constituir opunctum dollens da comissão parlamentar de 

inquérito no exercício de seus poderes, que, entretanto, devem ser exercidos, sob pena da 

investigação tomar-se ilusória e destituída de qualquer sentido útil. Em caso de desacato, à 

entidade ofendida cabe tomar as providências devidas ato contínuo, sem prejuízo do oportuno 

envio das peças respectivas ou do auto correspondente ao Ministério Público para a instauração 

do processo criminal. Ninguém pode escusar-se de comparecer à comissão parlamentar de 

inquérito para depor. Ninguém pode recusar-se a depor. Contudo, a testemunha pode escusar-se a 

prestar depoimento se este colidir com o dever de guardar sigilo. O sigilo profissional tem alcance 

geral e se aplica a qualquer juízo, cível, criminal, administrativo ou parlamentar. Não basta 

invocar sigilo profissional para que a pessoa fique isenta de prestar depoimento. E preciso íiaver 

Um mínimo de credibilidade na alegação e só a posteriori pode ser apreciado caso a caso. A 

testemunha, não pode prever todas as perguntas que lhe serão feitas. O Judiciário deve ser 

prudente nessa matéria, par evitar que a pessoa venha a obter HC par calar a verdade, o que é 

niodalidade de falso testemunho. Prisão decretada pelo presidente da CPI que extravasa 

claramente os limites legais. "Habeas Corpus" concedido para cassar o decreto ilegal, sem 

prejuízo do dever de seu comparecimento à Comissão, para ser inquirido como testemunha ou 

ouvido como indiciado. Habeas Corpus n'^ 71.039/RJ. Relator: Min. Pauio Brossard. Acórdão de 

"7^4/94. Diário da Justiça de 6/12/96, p. 48.708. 

Habeas corpus n° 7i.i93/sp 

Habeas corpus: cabimento, em caráter preventivo, contra ameaça de constrangimento à 

liberdade de locomoção, materializada na intimação do paciente para depor em CPI, que contém 

si a possibilidade de condução coercitiva da testemunha que se recuse a comparecer, como, no 

^2so, se pretende ser direito seu. II. STF: competência originária: habeas corpus contra ameaça 

""Putada a Senador ou Deputado Federal (CF, art. 102,1, alíneas i e c), incluída a que decorra de 

praticado pelo congressista na qualidade de Presidente de Comissão Parlamentar de Inquérito. 

Comissão Parlamentar de Inquérito: prazo certo de funcionamento: antinomia aparente entre a 

^ o regimento interno da Câmara dos Deputados: conciliação. 1. Eventual antmomia entre 

Preceitos de lei e de regimento interno das câmaras legislativas, na maioria das vezes, nao se 

como questão de hierarquia ou de conflito intertemporal de normas, mas, sim, mediante a 

demarcação, à luz de cntérios constitucionais explícitos ou implícitos, dos âmbitos 
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matenais próprios a cada uma dessas fontes normativas concorrentes. 2. Da esfera material de 

reserva à competência regimental das Casas Legislativas, é necessário excluir, de regra, a criaçào 

de obrigação ou restrições de direitos que alcancem cidadãos estranhos aos corpos legislativos e 

ao pessoal dos seus serviços auxiliares: ai, ressalvado o que se inclua no âmbito do poder de 

polícia administrativa das câmaras, o que domina é a reserva à lei formal, por imposição do 

principio constitucional de legalidade. 3. A duração do inquérito parlamentar - com o poder 

coercitivo sobre particulares, inerentes à sua atividade instrutória e à exposição da honra e da 

imagem das pessoas a desconfianças e conjecturas injuriosas • é um dos pontos de tensão 

dialética entre a CPI e os direitos individuais, cuja solução, pela limitação temporal do 

funcionamento do órgão, antes se deve entender matéria apropriada à lei do que aos regimentos: 

donde, a recepção do art. 5", § 2°, da L. 1.579/52. que situa, no termo fmal de legislatura em que 

<^onstituída, o limite intransponível de duração, ao qual. com ou sem prorrogação do prazo 

'nicialmente fixado, se há de restringir à atividade de qualquer comissão parlamentar de inquérito. 

A disciplina da mesma matéria pelo regimento interno diz apenas com as conveniências de 

administração parlamentar, das quais cada câmara é o juiz exclusivo, e da qual. por isso - desde 

que respeitado o limite máximo fixado em lei. o fim da legislatura em curso não decorrem 

direitos para terceiros, nem a legitimação para questionar em juízo sobre a interpretação que lhe 

d® a Casa do Congresso Nacional. 5. Conseqüente inoponibilidade pelo particular, intimado a 

'íepor pela CPI, da alegada contrariedade ao art. 35, § 3®, do Regimento da Câmara dos 

deputados pela decisão plenária que, dentro da legislação, lhe concedeu segunda prorrogação de 

dias ao prazo de fiincionamento inicialmente fixado em 120 dias. Habeas Corpus n" 

^'■193/SP. Relator: Min. Sepúlveda Pertence. Acórdão de 6 4/94. Diário da Justiça de 23/3/01, p. 

85. 

*ÍABEAS CORPUS N" 71.373/RS 

^ESTIGAÇÀO DE PATERNIDADE - EXAME DNA - CONDUÇÃO DO RÉU "DEBAIXO 

VARA". Discrepa, a mais não poder, de garantias constitucionais implícitas e explícitas - 

preservação da dignidade humana, da intimidade, da intangibilidade do corpo humano, do 

'"^pério da lei e da inexecuçào específica e direta de obrigação de fazer - provimento judicial que, 

açào civil de investigação de paternidade, implique determinação no sentido de o réu ser 

'Conduzido ao laboratório, "debaixo de vara", para coleta do material indispensável à feitura do 

^tame DNA. A recusa resolve-se no plano jurídico-instrumental, consideradas a dogmática, a 

^«"'rina e a jurisprudência, no que voltadas ao deslinde das questões ligadas à prova dos fatos. 
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Habeas Corpus n° 71.373/RS. Relator: Min. Marco Aurélio. Acórdão de 10/11/94. Diário da 

Justiça de 22/11/96. p. 45.686. 

HABEAS CORPUS N" 73.644/RS 

PROCESSUAL PENAL. INTERROGATÓRIO: AUSÊNCIA DO DEFENSOR. ATOS 

INSTRUTÓRIOS PRESIDIDOS PELO PRETOR: INOCORRÈNCIA DE NULIDADE. I. - A 

ausência do defensor no interrogatório do réu não vicia o ato, mesmo porque o defensor do 

acusado nào pode intervir ou influir nas perguntas e nas respostas. CPP, artigo 187. Precedentes 

do STF. 11. - Inocorrência de nulidade no fato de o Pretor ter presidido, por designação do 

Conselho da Magistratura, os atos instrutórios de ação penal que teve por objeto delito punido 

com pena de reclusão. É que o ato do Conselho investiu o Pretor na substituição do juiz vitalício. 

Ademais, a incompetência do juiz anula somente os atos decisórios. CPP, art. 567. A atuação do 

Pretor se restringiu a presidir os atos instrutórios. Finalmente, não se demonstrou a ocorrência de 

prejuizo para a defesa e sem prejuizo não há nulidade. CPP, art. 563. III. - H.C. indeferido. 

Habeas Corpus n° 73.644/RS. Relator: Min. Carlos Velloso. Acórdão de 28/6''96. Diário da 

Justiça de 15/9/00, p. 118. 

Habeas corpus n" 73.795/sp 

COMPETÊNCIA - HABEAS-CORPUS - ATO DE TRIBUNAL DE JUSTIÇA. Na dicção da 

ilustrada maioria (seis votos a favor e cinco contra), em relação à qual guardo reservas, compete 

3o Supremo Tribunal Federal julgar todo e qualquer habeas-corpus impetrado contra ato de 

tribunal, tenha esse. ou não. qualificação de superior. ESTUTRO - PROVA - EXAME DE DNA. 

^ exame de DNA nào é essencial à valia da conclusão sobre a autoria do estupro. Descabe falar 

cerceio de defesa quando sequer foi requerido. Da mesma forma há de concluir-se quanto à 

^•^gilidade da prova quando alicerçada em depoimento da vitima, reconhecendo o autor do delito, 

® ^0 irmão que o surpreendeu ainda dentro da residência. Habeas Corpus n° 73.795/SP. Relator: 

'^in. Marco Aurélio. Acórdão de 4/6/96. Diário da Justiça de 30/8/96, p. 30.605. 

^BEAS corpus N" 73.898/SP 

"HABEAS-CORPUS". CRIME DE TRÁFICO DE ENTORPECENTES. CONDENAÇÃO EM 

SEGUNDA INSTÂNCIA: ALEGAÇÃO DE FALTA DE JUSTA CAUSA; NULIDADES. I. 

Justa causa: a condenação tem outros fundamentos suficientes, além da confissão perante a 

autoridade policial e depois retratada em juízo, com alegação de que houve coação. 2. O Estado 

lem o dever de manter advogados nas repartições policiais para assistir interrogatónos de 
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presos; a Constituição assegura, apenas, o direito de o preso ser assistido por advogado na fase 

policial. 3. Nào ocorre, no caso. a h potese de flagrante preparado, mas a de esperado; não tem 

aplicação a Súmula 145 porque o ó;1. 12 da Lei de Tóxicos prevê diversos tipos penais, entre eles 

a posse da substância entorpecente, suficiente para consumar o crime de tráfico, sendo irrelevante 

que a sua venda tenha se consumado ou nào. 4. Nulidades ocorridas diu^nte o inquérito policial 

nào contaminam o processo penal, eis que após a prolaçào da sentença condenatória, esta é que 

deve ser atacada por eventuais nulidades. 5. "Habeas-corpus" conhecido, mas indeferido. Habeas 

Corpus n'' 73.898/SP. Relator: Min. Maurício Corrêa. Acórdão de 21/5/96. Diário da Justiça de 

16/8/96. p. 28.108. 

Habeas corpus n® 74.i98/sp 

penal, processual penal. "HABEAS CORPUS". DEFICIÊNCIA DA DEFESA. 

irregularidade no inquérito policial, interrogatório, ausência DE 

ADVOG.ADO. I. a deficiência da defesa só anulará o processo se houver prova de prejuízo para 

o réu. Súmula 523. 11. Por se tratar de peça meramente informativa da denúncia ou da queixa, 

eventual irregularidade no inquérito policial nào contamina o processo, nem enseja a sua 

anulação. III, .-5^ ausência de advogado no interrogatório do réu nào vicia o ato, mesmo porque o 

"defensor do acusado não pode intervir ou influir nas perguntas e nas respostas. CPP, art. 187. IV. 

H-C. indeferido. Habeas Corpus n° 74.198/SP. Relator: Min. Carlos Velloso. Acórdão de 24/9/96. 

Diário da Justiça de 6/12/96, p. 48.7! 1. 

Habeas corpus n" 74.678/sp 

Habeas corpus". Utilização de gravação de conversa telefônica feita por terceiro com a 

autorização de um dos interlocutores sem o conhecimento do outro quando há, para essa 

utilização, excludente da antijuridicidade. Afastada a ilicitude de tal conduta - a de. por legítima 

^®fesa, fazer gravar e divulgar conversa telefônica ainda que nào haja o conhecimento do terceiro 

está praticando crime -, é ela. " "'a conseqüência, lícita e. também conseqüentemente, 

essa gravação nào pode ser tida como prova ilícita, para invocar-se o anigo 5®, LVI, da 

Constituição com fundamento em que houve violação da intimidade (art. 5°, X, da Carta Magna). 

"Habeas corpus" indeferido. Habeas Corpus n" 74.678/SP. Relator: Min. Moreira Alves. Acórdão 

10/6/97, Diário da Justiça de 15/8/97, p.37.036. 
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HABEAS CORPUS N° 75.261/MG 

1. Interceptação telefônica e gravação de negociações entabuladas entre seqüestradores, de um 

lado, e policiais e parentes da vítima, de outro, com o conhecimento dos últimos, recipiendários 

das ligações. Licitude desse meio de prova. Precedente do STF: (HC 74.678, P Turma. 10-6-97). 

2. Alegação improcedente de perda de objeto do recurso do Ministério Público estadual. 3. 

Reavaliação do grau de culpabilidade para fms de revisão de dosagem da pena. Pretensão 

incompatível com o âmbito do habeas corpus. 4. Pedido, em parte, deferido, para suprimento da 

omissão do exame da postuiaçào, expressa nas alegações fmais, do benefício da delação premiada 

(art. 159, § 4°, do Código Penal), mantidas a condenação e a prisão. Habeas Corpus n" 

75.261/MG. Relator; Min. Octavio Gallotti. Acórdão de 24/6/97. Diário da Justiça de 22/8/97, p. 

38.764. 

HABEAS CORPUS N° 7S.809/SP 

Sentença condenatória; justa causa conforme ftindamentação idônea, baseada não apenas na 

confissão depois retratada do paciente, mas também na prova indiciaria colhida era juízo, julgada 

bastante para elidir a verossimilhança de sua versão dos fatos: juízo de mérito a cuja revisão não 

se presta o habeas corpus. 11. Defesa técnica: não havendo contradição entre as versões dos co- 

réus. não há nulidade na nomeação ad hoc de um só defensor para a audiência de testemunhas. 

Habeas Corpus n" 75.809/SP. Relator: Min. Sepúlveda Pertence, Acórdão de 17/3/98. Diário da 

Justiça de 17/4/98, p. 4. 

HABEAS CORPUS N" 76.060/SC 

DNA: submissão compulsória ao fornecimento de sangue para a pesquisa do DNA: estado da 

questão no direito comparado: precedente do STF que libera do constrangimento o réu era ação 

de investigação de paternidade (HC 71.373) e o dissenso dos votos vencidos: deferimento, não 

obstante, do HC na espécie, em que se cuida de situação atípica na qual se pretende - de resto, 

apenas para obter prova de reforço - submeter ao exame o pai presumido, em processo que tem 

por objeto a pretensão de terceiro de ver-se declarado o pai biológico da criança nascida na 

constância do casamento do paciente: hipótese na qual, à luz do princípio da proporcionalidade 

ou da razoabilidade, se impõe evitar a afronta à dignidade pessoal que, nas circunstâncias, a sua 

participação na perícia substantivaria. Habeas Corpus n° 76.060/^^C. Relator: Min. Sepúlveda 

Pertence. Acórdão de 31/3/98. Diário da Justiça de 15/5/98, p. 44. 
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RECURSO EM HABEAS CORPUS N" 76.741/MG 

Recurso ordinário em "habeas corpus". Como bem acemua o parecer da Procuradoria-Geral da 

República, em princípio, a superveniência da condenação criminal não toma sem efeito a prisão - 

que é medida administrativa de caráter coercitivo e não punitivo - decretada no processo cível 

falimentar que tem outra finalidade. Assim sendo, e estando revogado o artigo 35 da Lei de 

Falências pelos incisos LXI e LXVII do artigo 5° da Constituição que não admitem essa 

modalidade de prisão, impõe-se o provimento do presente recurso ordinário para que se casse o 

decreto dessa prisão. Recurso ordinário provido. Recurso em Habeas Corpus n" 76.741/MG. 

Relator: Min. Moreira Alves. Acórdão de 24/4/98. Diário da Justiça de 22/5/98, p. 32. 

RECURSO EM HABEAS CORPUS N° 80.762/PE 

Recurso ordinário em "habeas corpus". O erro material existente no relatório do acórdão recorrido 

em nada prejudicou o julgamento do "writ", contra o qual. aliás, não foram sequer interpostos 

embargos de declaração para a correção desse erro. Razão de ser da ementa transcrita na parte 

final do acórdão do Superior Tribunal de Justiça. No mérito, está correto o aresto recorrido ao 

Salientar que, por enquanto, é desnecessária a perícia requerida tendo em vista os fins a que ela se 

^®stina. Recurso a que se nega provimento. Recurso era Habeas Corpus n" 80.762/PE. Relator: 

'^in. .Moreira Alves. Acórdão de 20/3/01. Diário da Justiça de 14/6/02, p. 147. 

'ÍABEAS CORPUS N" 81.907/GO 

Habeas corpus, processo penal, açào penal, falta de justa causa. 

^EGaTIVA de AUTORIA. Nào se tranca ação penal por falta de justa causa, salvo se o fato for 

evidentemente atípico ou nào houver qualquer indício de autoria. Precedentes. No caso, a 

denúncia descreve fato típico, estupro. Aponta a autoria na pessoa do Paciente. O fato do exame 

de DNa não ter confirmado a paternidade é insuficiente paia demonstrar a atipicidade. O fato do 

®xame de DNA, realizado pelo Paciente, ter confirmado a paternidade, é insuficiente para 

demonstrar a atipicidade. O exame é negativo da paternidade. E não da tipicidade nem da autoria. 

Ademais, o HABEAS não é meio idôneo para verificar a existência ou nào de justa causa, quando 

'Aplicar profundo exame do conjunto probatório. Habeas conhecido e indeferido. Habeas Corpus 

""81.907/00. Relator: Min. Nelson Jobim. Disponível na internet, http://www.stfgov.br 

*^ECURso extraordinário N" 91.010/RJ 

'''entificaçào criminal. Interpretação que se impõe do art. 6°. VIII do Código de Processo Penal, 

^ace do desenvolvimento da técnica, da qual se devem servir as autoridades policiais na 
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indagação dos crimes e de seus autores, sob pena de a obsolescência privar-lhes dos meios 

conducentes ao exercício de suas funções. Na identificação do indiciado inclui-se a fotografia, 

como elemento útil e recomendável, resguardando o paciente de todo e qualquer abuso ou 

violência capaz de ocasionar-lhe constrangimento desnecessário, entre os quais não se inclui a 

identificação fotográfica. Recurso extraordinário n" Çl.OlOTU. Relator: Min. Soares Munoz. 

Acórdão de 4/5/79. Diário da Justiça de 25/5/79. 

RECURSO EXTRAORDINÁRIO N" 91.013/MG 

BRASÍLIA. Supremo Tribunal Federal. Identificação criminal. Nela se inclui, conforme 

precedentes do Supremo Tribunal Federal, o emprego da fotografia. Inexistência de 

constrangimento ilegal. Recurso extraordinário conhecido e provido. Recurso extraordinário n° 

91.013/MG. Relator: Min. Leilão de Abreu. Acórdão de 5, S '80. Diário da Justiça de 29/8/80, p. 

6.356. 

RECURSO EXTRAORDINÁRIO N' 136.239/SP 

BRASÍLIA. Supremo Tribuna! Federai. RECURSO EXTRAORDINÁRIO - MATÉRIA 

CRIMINAL - INTERROGATÓRIO POLICIAL SEM A PRESENÇA DO DEFENSOR - 

ILICITUDE DA PROVA - INOCORRÊNCIA - NATUREZA DO INQUÉRITO POLICIAL - 

DISCIPLINA DA PROVA - APLICAÇÃO RETROATIVA DA CF/88 - INVIABILIDADE - 

INOCORRÊNCIA DE LESÃO À ORDEM CONSTITUCIONAL (CF/88, ART. 5°, XL, LVI E 

LXIII E ART. i33) - RECURSO EXTRAORDINÁRIO NÃO CONHECIDO. O inquérito 

policial constitui mero procedimento administrativo, de caráter investieatório, destinado a 

subsidiar a atuação do Ministério Público. Trata-se de peça informativa cujos elementos 

instrutórios - precipuamente destinados ao órgão da acusação pública - habilitar-lo-á a instaurar a 

persecuíio criminis in judicio. A unilateralidade das investigações desenvolvidas pela policia 

judiciária na fase preliminar da persecução penal {informatio delicti) e o caráter inquisitive que 

assinala a atuação da autoridade policial não autorizam, sob pena de grave ofensa à garantia 

constitucional do contraditório e da plenitude de defesa, a formulação de decisão condenatória 

cujo único suporte seja a prova, não reproduzida em juízo, consubstanciada nas peças do 

inquérito. A investigação policial - que tem no inquérito o instrumento de sua concretização - não 

se processa, em função de sua .própria natureza, sob o crivo do contraditório, eis que é somente 

em juízo que se toma plenamente exigível o dever de observância ao postulado da bilateralidade e 

da instrução criminal contraditória. A inaplicabilidade da garantia do contraditório ao 

procedimento de investigação policial tem sido reconhecida tanto pela doutrina quanto pela 
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jurisprudência dos tribunais {RT 522/396), cujo magistério tem acentuado que a garantia à ampla 

defesa traduz elemento essencial e e xiusivo da persecuçào penal em juízo. Nenhuma acusação 

penal se presume provada. Esta atl. maçào, que decorre do consenso doutrinário e jurisprudencial 

em tomo do tema. apenas acentua a inteira sujeição do Ministério Público ao ônus material de 

provara imputação penai consubstanciada na denúncia. A regra constitucional superveniente - tal 

como inscrita no art. 5°, LXIII e no art. 133 da Carta Política - não se reveste de retroprojeção 

normativa, eis que os preceitos de uma nova Constituição aplicam-se imediatamente, com 

eficácia ex nunc, ressalvadas as situações excepcionais, expressamente definidas no texto da Lei 

Fundamental. O princípio da imediata incidência das regras juridicos-constitucionais somente 

pode ser excepcionado, inclusive para efeito de sua aplicação retroativa, quando expressamente o 

dispuser a Carta Política, pois "as Constituições não têm. de ordinário, retroeficácia. Para as 

Constituições, o passado só importa naquilo que elas apontam ou mencionam. Fora daí. não" 

(Pontes de Miranda). A nova Constituição do Brasil não impõe à autoridade policial o dever de 

nomear defensor técnico ao indiciado, especialmente quando da realização de seu interrogatório 

na fase inquisitiva do procedimento de investigação. A Lei Fundamental da República 

Simplesmente assegurou ao indiciado a possibilidade de fazer-se assistir, especialmente quando 

preso, por defensor técnico. A Constituição não determinou, em conseqüência, que a autoridade 

policial providenciasse assistência profissional, ministrada por advogado legalmente habilitado, 

ao mdiciado preso. Nada justifica a assertiva de que a realização de interrogatório policial, sem 

Que ao ato esteja presente o defensor técnico do indiciado, caracterize comportamento ilícito do 

Órgão incumbido, na fase pré-processual, da persecuçào e da investigação penais. A confissão 

policial feita por indiciado desassistido de defensor não ostenta, por si mesma, natureza ilícita. 

Recurso Extraordinário n° I36.239/SP. Relator: Min. Celso de Mello. Acórdão de 7/4/92. Diário 

Justiça de 14/8/92, p. 12.227. 
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