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RESUMO

O trabalho tem como tematica a relativizacdo do direito ao siléncio no Brasil, e busca indagar,
como problema de pesquisa, se o direito ao siléncio, consubstanciado num direito amplo e
irrestrito de negativa de producdo de provas autoincriminatorias, é respeitado pelo Estado.
Como hipdtese, afirma que € inconstitucional a relativizacdo dos direitos e garantias
decorrentes do conceito amplo do siléncio, por quaisquer entes ou Orgaos estatais. Adota
como marco teorico a conceituacdo do Supremo Tribunal Federal ao longo do periodo pos-
Constituicdo de 1988, segundo a qual o direito ao siléncio, também chamado de garantia de
ndo autoincriminagdo, alcanca direitos amplos de exercicio absoluto de ndo produgdo de
provas autoincriminatorias, ndo se limitando ao direito de permanecer calado, tal como
disposto na Constituicdo. Analisa a origem do direito ao siléncio, os conceitos amplo e
restritivo do alcance desse direito na doutrina brasileira, o conceito formado pelos julgados do
Supremo Tribunal Federal desde a Constituicdo de 1988, e a aplicacdo desse direito nos
Estados Unidos da América e em Portugal. Apresenta a legalidade material como principio
que exige para validade e vigéncia das normas, que estas ndo contrastem com direitos e
garantias fundamentais estabelecidos pela Constituicdo como clausulas pétreas, e estabelece
que as criaces legislativas e a interpretacdo judicial € inconstitucional impedir, relativizar ou
penalizar o exercicio do direito ao siléncio e da garantia de ndo autoincriminacdo. Analisa o
periodo pré-Constituicdo de 1988 para a compreensdo do cenario assecuratorio de direitos e
garantias individuais no qual foi fundada a Constituicdo, conceitua e posiciona o direito ao
siléncio e a garantia a ndo autoincriminagdo nesse rol, e analisa a extensdo da protecdo que a
Constituicdo de 1988 concedeu a esses direitos e garantias ao dispor que sdo clausulas pétreas.
Conclui que ha a relativizacdo do direito ao siléncio no Brasil a partir da constatacdo da
existéncia de situacbes em que se admite a realizagdo compulsoria de provas
autoincriminatorias, ou em que, apesar de permitido o exercicio do direito a ndo producdo
dessas provas, aplica-se presuncdo de culpa ou puni¢do em razdo da invocagdo desse direito.
O desenvolvimento do trabalho se deu por intermédio de pesquisa bibliogréafica, pelo método
dedutivo, tendo como fontes bancos de teses, dissertacbes, monografias, artigos, periddicos,
livros fisicos e digitais, legislacdo, e julgados do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica.

Palavras-chave: Direito ao siléncio. Garantia de ndo autoincriminacdo. Relativizacdo de

direitos constitucionais. Inconstitucionalidade. Direitos e garantias individuais pétreos.



ABSTRACT

The work has as its theme the relativization of the right to silence in Brazil, and seeks to
inquire whether the right to silence, consubstantiated in the broad and unrestricted right of
refusal to produce self-incriminating evidence, is respected by the State. It proposes as
hypothesis that it is unconstitutional the relativization of these rights and guarantees by any
entity of the functions of the State. In order to reach the proposed hypothesis, the work uses as
a theoretical framework the conception built by the Federal Supreme Court over the years
after the 1988 constitution, according to which the right to silence, also named as guarantee of
non-self-incrimination, reaches all kinds of non-production rights of self-incriminating
evidence and is not limited to the right to remain silent explicitly set forth in the Brazilian
Constitution. The analysis studies the origin of the right to silence in the western scenario, its
concepts and scope in current Brazilian law, it’s concept created by the judgments of the
Federal Supreme Court along the years after the 1988 Constitution, the concept and the
application in the United States of America and in Portugal. The work presents the material
legality as a principle that requires, in order to be validated as legal norms, that they cannot
contrast with fundamental rights and guarantees established by the Constitution as stonework
clauses, and establishes that neither through legislative creations nor through judicial
interpretation is possible to suppress, modify, reduce, deny the exercise or establish penalty to
those who exercise the right to silence. Then, it analyzes the period pre-Constitution of 1988,
to understand the scenario that gave rise to new rights and guarantees, conceptualizing and
positioning the right to silence in this role and analyzing the protection that the Constitution
of 1988 granted to these rights and guarantees by providing them as immutable clauses. Thus,
proposing that the relativization of the right to silence in Brazil is unconstitutional, it analyzes
that compulsory realization of self-incriminating evidence in Brazil is admitted, and
introduces two critical analysis of situations in which, although the right to not produce
evidence remains, there is a suppression of the right to silence, since there is presumption of
guilt or punishment due to the invocation of that right. The development of the work was
made through bibliographical research, having as sources theses, dissertations, monographs,
articles, magazines, physical and digital books, legislation, and judgments of the Federal
Supreme Court and the Superior Court of Justice.

Keywords: Right to silence. Privilege against self-incrimination. Individual rights

relativization. Unconstitutionality. Suppression of individual rights and guarantees.
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1 INTRODUCAO

O direito ao siléncio esta inserido na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
no rol de direitos e garantias fundamentais do artigo 5°, LXIII, e protegido pelo artigo 60
como uma cldusula pétrea (BRASIL, 1988).

Encontra-se presente, também de forma explicita, no artigo 186 do Cddigo de
Processo Penal e no artigo 379 do Cadigo de Processo Civil.

Segundo a Constituicdo da Republica, o preso tem assegurado o direito de permanecer
calado (BRASIL, 1988). Pela dic¢do do artigo 186 do Codigo de Processo Penal, esse siléncio
“ndo importara em confissdo e ndo podera ser interpretado em prejuizo da defesa” (BRASIL,
1941) e, segundo determina o artigo 379 do Codigo de Processo Civil, é preservado a parte o
direito de ndo produzir prova contra si propria (BRASIL, 2015a).

Sopesada a estampa explicitada na Constituicdo, o direito ao siléncio traduz-se em
direitos muito além da prerrogativa de permanecer calado.

O direito ao siléncio, também chamado de garantia de ndo autoincriminacdo, forma
um emaranhado amplo de direitos que asseguram a qualquer sujeito — acusado, investigado ou
suspeito — o direito de ndo confessar, de ndo falar em interrogatorios ou depoimentos, de nédo
participar ativamente de producéo de provas, e de se negar a fornecer material probatorio ou
se submeter a exames fisicos autoincriminatorios.

Por intermédio do estudo do direito ao siléncio desde sua origem, bem como pela
analise da interpretacdo constitucional proporcionada por julgados do Supremo Tribunal
Federal (STF) ao longo do periodo pés-Constituicdo de 1988 (BRASIL, 1988), e ainda por
meio da andlise de doutrinas nacionais sobre o tema, o trabalho apresenta como pressuposto
inicial que o direito ao siléncio é uma garantia de autodefesa ampla, que visa proteger o
individuo de se autoincriminar.

O STF interpreta o direito ao siléncio e a garantia de ndo autoincrimina¢do como um
direito individual, subjetivo e absoluto, assegura seu exercicio ndo somente no processo penal
e afirma se tratar de um direito oponivel a qualquer autoridade.

Segundo os julgados colhidos e analisados, o STF significou o direito ao siléncio e a
garantia de ndo autoincriminagdo em um conjunto de direitos de ndo colaborar com
investigagdes ou com instrugdes, sejam criminais ou ndo, de ndo declarar contra si mesmo, de
ndo confessar, de ndo falar a verdade e de ndo realizar provas periciais autoincriminatorias.

Nesse sentido, pode-se dizer que decorrentes do direito ao siléncio e da garantia de

ndo autoincriminacdo existem diversos direitos ligados a autodefesa e a dignidade da pessoa
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humana que garantem, para além do que consta explicito no artigo 5° da Constitui¢do
(BRASIL, 1988) e no artigo 186 do Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941), que o
individuo se escuse de realizar quaisquer provas autoincriminatorias perante qualquer
autoridade do Estado.

Assim, o direito ao siléncio e a garantia da ndo autoincriminacdo, também conhecida
como nemo tenetur se detegere (ndo ser obrigado a se revelar) permite que o acusado,
investigado, preso ou ndo, permaneca calado e ndo produza provas que possam ser usadas
para sua incriminacdo, sendo assegurado ainda, diante do exercicio desse direito
constitucional, que a auséncia de manifestacdo, colabora¢do ou producdo de provas ndo seja
usada em seu desfavor, sob a forma de presuncao de culpa ou por meio de outras punigdes.

Utilizando-se, como marco tedrico, da construcdo do conceito amplo de direito ao
siléncio e da garantia de ndo autoincriminacdo erguida pelo Supremo Tribunal Federal,
elaborou-se o estudo com o objetivo de responder se 0 conceito amplo do direito ao siléncio
brasileiro (e da garantia de ndo se autoincriminar) é respeitado como direito de exercicio
absoluto, ou se € relativizado.

Como hipoétese, afirma-se que € inconstitucional a relativizagdo dos direitos
decorrentes do conceito amplo do siléncio.

Justifica-se o trabalho em razdo da necessidade da analise do instituto do direito ao
siléncio em conformidade com a sua origem efetiva no direito brasileiro, que se deu apds o
nascimento da Constituicdo da Republica de 1988 (BRASIL, 1988), com tracos de maxima
protecdo em razédo do periodo anterior de supressdo de direitos enfrentado pelo Brasil.

O objetivo geral do trabalho, nesse sentido, é analisar os contornos e alcance do direito
ao siléncio, ou garantia de ndo autoincriminacgdo no Brasil, e investigar se esses direitos, tais
quais dispostos e conceituados no trabalho, séo respeitados.

Como objetivos especificos, a pesquisa apresenta: (a) analisar os conceitos amplo e
restritivo do direito ao siléncio; (b) analisar e demonstrar a compatibilidade do conceito
amplo do siléncio com a conceituacgao erguida pelo Supremo Tribunal Federal ao longo dos
anos apos a Constituicdo da Republica de 1988; (c) demonstrar que as normas ou
entendimentos que contrastam ou limitam o conceito amplo de direito ao siléncio séo
inconstitucionais; (d) verificar se ha relativizacdo do direito amplo ao siléncio no Brasil; (e)
investigar se a relativizacdo do direito ao siléncio tal qual construido pelo STF e doutrina que

admite seu conceito amplo € inconstitucional.
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No desenvolvimento do trabalho, estudou-se a origem do direito ao siléncio como
forma de protecédo do individuo contra abusos do Estado que se utilizava de métodos cruéis —
como a tortura — para conseguir a confissao de acusados e réus.

Em seguida, passou-se por verificacdo doutrindria da abrangéncia do direito ao
siléncio e da garantia de ndo autoincriminacdo no Brasil, estabelecendo, segundo a
conceituagcdo ampla desse direito, que se trata de prerrogativa de ndo fornecimento
involuntario de qualquer tipo de informacéo, declaracdo, dado, objeto, documento ou prova
que seja autoincriminatéria, de forma direta ou indireta; e, segundo um conceito restritivo,
que o direito ao siléncio e a garantia a ndo se autoincriminar ndo deveria passar do que consta
explicito no texto constitucional, abarcando apenas o direito de pessoas presas ou acusadas,
de ndo prestar depoimento, confissao ou responder a interrogatorios.

A partir do conceito amplo de direito ao siléncio e da garantia de ndo
autoincriminac&o, iniciou-se andlise de julgados do STF desde a promulgacgdo da Constituicdo
de 1988 (BRASIL, 1988), formando uma linha temporal e conceitual do direito ao siléncio e
da garantia de ndo autoincriminacao.

Segundo essa linha que se firmou a conceituagdo ampla do direito ao siléncio e da
garantia de ndo autoincriminag¢do como direito constitucional que permite o livre exercicio da
negativa de prestacéo de provas e ndo somente a possibilidade de permanecer em siléncio e de
nédo confessar a culpa nos depoimentos judiciais ou policiais.

Formado o conceito amplo do direito ao siléncio e da garantia de néo
autoincriminacdo no Brasil, o trabalho trouxe algumas consideracdes quanto a aplicagdo do
direito ao siléncio e da garantia de ndo autoincriminagdo nos Estados Unidos da Ameérica e
em Portugal, com o objetivo de verificar a amplitude dada pelo Direito dos dois paises, e
investigar se ha pontos em comum entre esses paises e o Brasil, na construcdo tedrica da
garantia de ndo autoincriminacao e do direito ao siléncio.

A escolha pelo estudo do direito ao siléncio norte-americano se deu por ter sido um
dos paises pioneiros a explicitar o direito ao siléncio e a garantia de ndo autoincriminagdo na
lei.

Quanto a Portugal, realizou-se estudo a fim de verificar se ha aspectos consonantes
entre a aplicacdo do direito ao siléncio e garantia de ndo autoincriminagdo portugués e o
brasileiro, sopesado o fato de Portugal, ao contrério dos Estados Unidos da América e do
Brasil, ndo ter sequer inserido tal direito explicitamente em seu texto constitucional.

Em sequéncia, o texto trouxe a luz o principio da legalidade substancial, segundo o

gual uma norma sé sera considerada valida, além de vigente, se 0s seus conteddos ndo
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contrastarem com 0s principios e os direitos fundamentais estabelecidos e protegidos pela
constituicao.

Com a finalidade de auxiliar na compreensao de que o direito ao siléncio e a garantia
de ndo autoincriminacdo formam um direito constitucional fundamental e pétreo, com
extensdo que alcanca o direito absoluto de negativa de producdo de provas, a legalidade
material foi utilizada como principio que alicerca a proibicdo da relativizagdo desse direito
pelo Estado, seja por meio de criacdo legislativa ou por entendimentos de quaisquer
autoridades.

Segundo a legalidade material, é devido o respeito das leis e da atuagdo geral do
Estado ao que o texto constitucional determina, permite ou proibe.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 (BRASIL, 1988) inseriu um
rol de direitos e garantias considerados fundamentais, e alguns, como o direito ao siléncio, séo
pétreos.

A insercdo desses direitos como clausulas pétreas foi uma maneira de protecdo da
sociedade em face do proprio Estado, que antes da Constituicdo de 1988 (BRASIL, 1988),
passou por periodos de supressao desses mesmos direitos e garantias.

Entdo, para a compreensdo do cenario prévio que levou a promulgacdo da
Constituicdo de 1988 (BRASIL, 1988), reconhecidamente garantista, o trabalho optou por
relembrar o periodo de regime militar iniciado em 1964, e ap0s, estabelecer o conceito das
clausulas pétreas determinadas pela Constituicdo de 1988, no artigo 60 (BRASIL, 1988),
permitindo afirmar que era ideal do Constituinte preserva-las ao longo do tempo e impedir
gue novas leis ou mesmo emendas ao texto constitucional alterassem seus sentidos precipuos,
reduzissem ou mesmo removessem tais clausulas do ordenamento.

Com essa constatacao, passou-se ao ponto central do trabalho, analisando se o direito
ao siléncio e a garantia de ndo autoincriminacdo séo relativizados no Brasil, sopesada a
constatacdo de se tratar de direito constitucional protegido como clausula pétrea e ter sido
construido pelo STF como direito amplo e absoluto de negativa de producdo de provas
autoincriminatorias.

Concluiu-se pela relatividade do direito ao siléncio no Brasil, a partir da verificacdo de
trés hipoteses selecionadas pelo trabalho, nas quais respectivamente ocorre: (i) a determinacao
compulsoria de producdo de prova autoincriminatoria; (ii) a presungéo de culpa (relativa) pela
negativa de producdo de prova autoincriminatéria; e (iii) a determinacdo de punicdo

(administrativa) pela mera negativa de producédo de prova autoincriminatoria.
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Diante da conclusdo, a pesquisa propds que € inconstitucional a relativizacdo do
direito ao siléncio, seja por meio de determinacdo compulséria de colaboragdo em provas
autoincriminatorias, seja por meio de aplicacdo de penalidades a quem se negue a produzir
tais provas, ou mediante o uso da presuncdo de culpa diante da negativa.

Quanto aos aspectos metodoldgicos, a pesquisa realizada foi do tipo bibliografico,
utilizando o modelo argumentativo e raciocinio predominantemente dedutivo. As fontes de
consulta consistiram em analise da legislacdo, tratados e julgados do STF e do Superior
Tribunal de Justica (STJ), bancos de teses, dissertagdes e monografias, livros fisicos e
digitais, artigos cientificos publicados em periddicos e sites juridicos, dentre outros materiais

relacionados ao tema-problema.
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2 DIREITO AO SILENCIO: ORIGEM, CONCEITOS E DESDOBRAMENTOS

O direito ao siléncio esta explicitamente elencado no artigo 5°, LXIII, da Constituicdo

da Republica Federativa do Brasil:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

LXIIl - o preso sera informado de seus direitos, entre 0s quais o de permanecer
calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado; (BRASIL,
1988).

No artigo 186 do Cddigo de Processo Penal (BRASIL, 1941), e no artigo 379 do
Cadigo de Processo Civil (BRASIL, 2015a), também existem determinac6es explicitas quanto

ao direito ao siléncio e a garantia de ndo autoincriminacao:

Art. 186. Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da
acusacdo, 0 acusado sera informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatério, do
seu direito de permanecer calado e de ndo responder perguntas que lhe forem
formuladas.

Pardgrafo Unico. O siléncio, que ndo importard em confissdo, ndo poderd ser
interpretado em prejuizo da defesa (BRASIL,1941).

Art. 379. Preservado o direito de ndo produzir prova contra si propria, incumbe a
parte:

| - comparecer em juizo, respondendo ao que lhe for interrogado;

Il - colaborar com 0 juizo na realizagdo de inspecdo judicial que for considerada
necessaria;

I11 - praticar o ato que Ihe for determinado (BRASIL, 2015a).

Esse direito, apesar de delineado no artigo 5°, LXIII, da Constituicdo da Republica
(BRASIL, 1988) como direito constitucional do preso de permanecer calado, e no artigo 186
do Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941) apenas como garantia da defesa que ndo
implica em presunc¢do de culpabilidade, é originado de um direito mais amplo e pré-existente
a Constituicdo Brasileira de 1988 (BRASIL, 1988), ndo se limitando ao simples e restrito
direito do preso ou do acusado em processo ou investigacao criminal a silenciar-se e nédo
confessar culpa em interrogatdrios ou depoimentos.

Merece ser ressaltado que o direito ao siléncio se origina de um principio de extrema
relevancia para o campo dos direitos humanos: a dignidade da pessoa humana.

O principio da dignidade da pessoa humana fundamenta o reconhecimento dos direitos

humanos e se encontra inserido no artigo 1°, 111, da Constituicao da Republica de 1988:
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Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

111 - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo (BRASIL,
1988).

Para Silvio Beltramelli Neto, a dignidade da pessoa humana deita raizes na
constatacdo de que, na esséncia, todo ser humano e livre e goza dos mesmos direitos basicos,
e por isso guarda indissociavel proximidade com a liberdade e a igualdade (BELTRAMELLI
NETO, 2017, p. 34). Assim, o principio da dignidade da pessoa humana € antes de tudo, um
dado da vida, e o Direito so faz protegé-la e promové-la (BELTRAMELLI NETO, 2017, p.
35).

Esse dever de protecdo e promocdo da dignidade humana foi reconhecido pela
Constituicdo da RepUblica de 1988 (BRASIL, 1988), que a inseriu como principio
fundamental da formacéo do Estado Democrético de Direito.

Segundo Leticia Athayde Santos de Carvalho, € importante o respeito ao principio da
dignidade da pessoa humana na elaboracdo, construcéo e aplicacdo das normas, devendo ser
respeitado tanto na elaboracéo das leis, quanto em sua aplicacdo (CARVALHO, 2018, p. 22).

Portanto, inicia-se o estudo pela premissa de que o direito ao siléncio é espécie, e a
dignidade da pessoa humana, o género.

Quanto a essa espécie, ha que se analisar sua origem no tempo, a fim de se estabelecer
a melhor conceituacdo possivel do direito ao siléncio para o Direito atual.

Maria Elizabeth Queijo menciona que o inicio do direito ao siléncio pode ter se dado
desde o Codigo de Hamurabi, mas, aponta de maneira mais firme que sua origem seria no
direito hebraico (QUEIJO, 2012, p. 29).

Ha registros de que sua origem teria se dado, ao menos desde o século V, pois a partir
dos escritos de Sdo Jodo Crisdstomo, comentando a Carta de Sdo Paulo aos Hebreus, ja se
admitia um direito a ndo se incriminar do homem perante os outros homens: “Eu néo digo que

vocé deve trair a si mesmo em publico nem acusar a si mesmo perante outros, mas, que vocé
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deve obedecer ao Profeta quando ele diz: ‘Revele-se ao Senhor’” (HELMHOLZ et al.,1997,
p. 26, traducdo nossa) .

Pode-se dizer, porém, que a origem expressa como direito, do direito ao siléncio e da
garantia a ndo se incriminar, se deu séculos apds, com a consagracdo dos ideais iluministas
em paises da Europa e nos Estados Unidos da Ameérica, surgindo junto de outros direitos
universais e naturais do individuo, como forma de defesa face as barbaries que eram
cometidas pelos Estados absolutistas.

Durante a ldade Média (entre os séculos V a XV), enquanto 0s paises europeus e
catélicos eram regidos pelo sistema processual inquisitério, 0os meios de prova eram
manipulados e empregavam-se a tortura e outros meios insidiosos a fim de conseguir a
confissdo dos acusados. A confissdo nesse sistema era considerada a prova maxima (GAVA,
2013, p. 19).

O sistema inquisitério tinha como principal caracteristica o fato de que as fungdes de
acusar, defender e julgar se encontravam concentradas em uma Unica pessoa, que assumia,
assim, as vestes de um juiz acusador, que era chamado de juiz inquisidor (LIMA, 2016, p.
38).

Nesse cruel aparelho processual, que vigorou de forma mais firme entre os séculos
Xl e XV, o interrogatorio dos acusados era o principal meio de prova e nao havia direito do
acusado a permanecer em siléncio nem a exercer qualquer outro direito de autodefesa.

No processo inquisitério, o juiz inquisidor, dotado de ampla iniciativa probatoria, era
livre para determinar de oficio a coleta de provas, sendo que a gestdo dessas provas também
era concentrada nas méos do juiz (LIMA, 2016, p. 39). Na fase em que vigorou esse sistema,
a prova mais importante para as condenacdes era a confissao.

Assim, o poder inquisitorio, de maneira parcial, recorria a pratica da tortura para a
obtencdo da confissdo, e sentenciava os individuos a penas que, ndo raras vezes, sequer se
comparavam as crueldades ja experimentadas durante a fase de investigacdo e instrugdo
(ALBUQUERQUE, 2008, p. 22).

No sistema inquisitorial, 0 acusado era mero objeto do processo, e ndo era considerado
sujeito de direitos. Na busca da verdade material, admitia-se entdo que o acusado fosse

torturado para obtencdo da confissdo (LIMA, 2016, p. 39).

! Texto original: “I do not say to you that you should betray yourself in public nor accuse yourself before others,
but that you obey the prophet when he said, ‘Reveal your ways unto the Lord’”’.
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Albuquerque afirma que em muitos casos, sob a égide do sistema inquisitorial, nem
mesmo a confissdo aliviava o suplicio dos acusados, pois a sanguinoléncia de muitos
inquisidores chegava ao ponto que nenhuma postura do interrogado lhes satisfazia
(ALBUQUERQUE, 2008, p. 22).

Somente a partir do final do século XVI, diante da insustentabilidade da situacdo e do
avanco das ciéncias, cresceu uma repugnancia em face das préaticas autoritarias e cruéis do
Estado absoluto (ALBUQUERQUE, 2008, p. 23), o que inflamou o &nimo dos pensadores da
época.

Apbs o inicio do século XVII, com o apoio dos ideais humanistas do Iluminismo, que
pregava o racionalismo, sobrepondo-se as crueldades do sistema inquisitério, as bases daquilo
que se tornaria o Estado de Direito foram iniciadas.

Para os pensadores liberais, a intervencdo do Estado na vida das pessoas era um mal
que deveria cessar e 0 reconhecimento dos direitos humanos, naturais dos homens, deveria
tomar forma e forca efetiva.

Assim, foi das ideias formadas para a protecdo do individuo contra o Estado absoluto
que nasceu uma formula primitiva do direito ao siléncio, conhecida pelo termo “garantia a ndo
se incriminar” ou nemo tenetur se detegere (ndo ser obrigado a se revelar).

Entre 1637 e 1638, na Inglaterra, segundo Thiago Bottino do Amaral, o inglés John
Lilburne, ao enfrentar uma acusacdo por trazer livros proibidos da Holanda, se recusou a
prestar o juramento de “dizer a verdade”, e, por essa recusa, foi multado e condenado a ser
chicoteado em publico (AMARAL, 2009, p. 39).

Em face de tal sentenca, Lilburne apresentou peti¢cdo ao Parlamento inglés, narrando a
situacdo. Em maio de 1641, a Camara dos Comuns decidiu anular a sentenga porque seria
ilegal, contraria a liberdade individual, sangrenta, cruel e tiranica (AMARAL, 2009, p. 39).

Essa anulacdo no caso de Lilburne, apesar de ndo codificada, indica que o direito ao
siléncio, naquele ponto da histéria inglesa, ja era tratado como uma garantia individual,
impedindo que o Estado obrigasse o individuo a se confessar culpado.

Thomas Hobbes, na obra O Leviatd, de 1651, reconheceu a necessidade da afirmacao

do direito ao siléncio da seguinte maneira:

Um pacto no sentido de alguém se acusar a si mesmo, sem garantia de perddo, €
igualmente invalido. Pois na condicdo de natureza, em que todo homem ¢ juiz, ndo
ha lugar para a acusacdo, e no estado civil a acusagdo é seguida pelo castigo; sendo
este forga, ninguém é obrigado a ndo lhe resistir. O mesmo é igualmente verdadeiro
da acusacdo daqueles por causa de cuja condenacgdo se fica na miséria, como a de
um pai, uma esposa ou um benfeitor. Porque o testemunho de um tal acusador, se
ndo for prestado voluntariamente, deve considerar-se corrompido pela natureza, e
portanto ndo deve ser aceito; e quando o testemunho de um homem néo vai receber
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crédito ele ndo é obrigado a presta-lo. Também as acusacGes arrancadas pela tortura
ndo devem ser aceitas como testemunhos. Porque a tortura é para ser usada como
meio de conjetura, de esclarecimento num exame posterior e de busca da verdade; e
0 que nesse caso é confessado contribui para aliviar quem é torturado, ndo para
informar os torturadores. Portanto ndo deve ser aceito como testemunho suficiente
porque, quer o torturado se liberte gracas a uma verdadeira ou a uma falsa acusacéo,
fa-lo pelo direito de preservar sua vida. [...] (HOBBES, 2003, p. 121).

Se alguém for interrogado pelo soberano ou por sua autoridade, relativamente a um
crime que cometeu, ndo é obrigado (a ndo ser que receba garantia de perddo) a
confessa-lo, porque ninguém (conforme mostrei no mesmo capitulo) pode ser
obrigado por um pacto a acusar-se a si proprio (HOBBES, 2003, p. 186).

Verifica-se que o nemo tenetur se detegere, nesse ponto da historia, surgiu de uma
necessidade de protecdo politica contra o Estado, e nasceu junto de outras garantias e direitos
humanos, com a finalidade primordial de superar os abusos e a violéncia estatais, e
estabelecer limita¢Ges ao sistema processual como um todo.

E foi a partir dessa influéncia iluminista e liberal, que em 1776, foi promulgada a
Declaracdo de Direitos da Virginia, nos Estados Unidos, que, precedendo a Declaracdo de
independéncia dos Estados Unidos da América, preconizou explicitamente no artigo 10°, que

ninguém seria obrigado a produzir provas contra si mesmo:

Artigo 10° - Em todos 0s processos por crimes capitais ou outros, todo individuo
tem o direito de indagar da causa e da natureza da acusacdo que lhe é intentada, tem
de ser acareado com 0s seus acusadores e com as testemunhas; de apresentar ou
requerer a apresentacdo de testemunhas e de tudo que for a seu favor, de exigir
processo rapido pbér um jari imparcial e de sua circunvizinhanga, sem o
consentimento unanime do qual ele ndo podera ser declarado culpado. Nao pode ser
forcado a produzir provas contra si proprio; e nenhum individuo pode ser privado de
sua liberdade, a ndo ser por um julgamento dos seus pares, em virtude da lei do pais
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1776).

Maria Elizabeth Queijo afirma que, ndo obstante a Inglaterra tenha sido a colonizadora
dos Estados Unidos, os estados americanos colonizados sairam na frente no reconhecimento

do direito ao siléncio, com a instituicio do “privilege against self-incrimination”?

na Virginia,
gue embora tratasse de uma norma aplicavel apenas aquele estado e ndo adotada nas demais
constituicbes estaduais, antecedeu ao efetivo reconhecimento do direito ao siléncio na
Inglaterra (QUEINJO, 2012, p. 42), que teria sido codificado somente a partir de 1836, com 0
direito a representacdo do acusado por seu advogado, e ap6s 1848, com a lei que passou a
obrigar o juiz da instrugéo a informar aos acusados de seu direito ao siléncio (RAMOS, 2006,
p. 137-138).

A partir da declaracdo da independéncia dos Estados Unidos da América, em 1791,
foram introduzidas dez emendas a Constituicdo Norte-Americana, conhecidas como “Bill of

Rights”.

2 Em traduco livre, “privilégio contra néo autoincriminagao”.
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A quinta emenda dessa Constituicdo atribuiu a todos os cidaddos norte-americanos o
direito de ndo testemunharem contra si préprios, j& previsto na declaracdo de Virginia, mas

enunciado no texto constitucional de uma forma diversa da referida lei estadual:

Ninguém sera detido para responder por crime capital, ou outro crime infamante,
salvo por dendncia ou acusacdo perante um Grande Jari, exceto em tratando de
casos que, em tempo de guerra ou de perigo publico, ocorram nas forcas de terra ou
mar ou na milicia, durante servico ativo; ninguém poderd pelo mesmo crime ser
duas vezes ameacado em sua vida ou salde; nem ser obrigado em qualquer processo
criminal a servir de testemunha contra si mesmo; nem ser privado da vida, liberdade,
ou bens, sem processo legal; nem a propriedade privada podera ser expropriada para
uso publico, sem justa indenizacdo (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1789).

A quinta emenda norte-americana introduziu um direito ao siléncio com aspecto
testemunhal, diferente do descrito pela Declaracdo de Virginia, que determinava que ninguém
poderia ser forcado a produzir provas contra si proprio.

Essa constatacdo terd importancia em capitulo futuro, uma vez que os Estados Unidos
construiram sua garantia do “privilege against self-incrimination” ligada ao direito a ndo
testemunhar contra si, e ndo a um direito amplo de ndo produzir ou colaborar com todos os
demais tipos de provas autoincriminatorias.

Dando seguimento ao estudo das origens do direito ao siléncio, em 1966, o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos® foi adotado pela XXI Sessdo da Assembleia-
Geral das Nacdes Unidas, trazendo no artigo 14, o direito para toda pessoa acusada de néo ser

obrigada a depor contra si mesma, ou de confessar culpa:
Artigo 14

3. Toda pessoa acusada de um delito tera direito, em plena igualdade, a, pelo menos,
as seguintes garantias:

g) De ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada.
(BRASIL, 1992a)

Trés anos depois, em 1969, foi assinada pela Organizagdo dos Estados Americanos a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, conhecida popularmente como Pacto de Séo
José da Costa Rica, que introduziu e reafirmou direitos civis e politicos, destacando no artigo
8° 2, g, o direito de todos a presunc¢do de inocéncia e a garantia de ndo ser obrigado a depor

contra si mesmo, ou declarar-se culpado:
Artigo 8

* O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos foi promulgado e entrou em vigor, para o Brasil, em 24
de abril de 1992 (BRASIL, 1992a).
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2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enguanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa
tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

g. direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada;
(COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 1969)

Interessante 0 exame dos documentos que ao longo da historia delimitaram e
dispuseram sobre o direito ao siléncio, até mesmo para verificar que sua origem
principioldgica vem, além da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da presungédo de
inocéncia e da ampla defesa.

A partir da andlise realizada, pode-se inferir que o direito ao siléncio surgiu da
necessidade de protecdo do individuo face as acusacgdes arbitrarias estatais, e serviu assim,
desde o inicio, como um direito de autodefesa, encarado ndo apenas como direito a silenciar a
voz ou de ndo se declarar culpado, mas também como um direito de ndo atuar de forma a
auxiliar o Estado na sua propria incriminacdo, no sentido de ndo ter que produzir provas
contra si.

Partindo do pressuposto de que o direito ao siléncio é interpretado a partir da
compreensdo de uma variedade de direitos, e ndo se esgota no direito de “néo falar”, passa-se
ao estudo atual de seus conceitos e dos desdobramentos de sua aplicacéo.

O direito ao siléncio, ou garantia de ndo autoincriminacao, é um direito de defesa, ou
melhor, de autodefesa, que permite a pessoa posta sobre suspeita ou acusacao, 0 exercicio da
prerrogativa de ndo se incriminar.

E um direito indiscutivelmente explicito na Constituicio da Republica de 1988
(BRASIL, 1988), mas que gera controversias no que tange a sua extensdo chegar ao direito de
negativa de producdo ou colaboragdo em outras provas autoincriminatorias, além da confisséo
e da participacdo nos interrogatorios e depoimentos.

Assim, trabalha-se na presente dissertacdo com o conceito amplo do direito ao
siléncio, também o titulando de garantia de ndo autoincriminacao.

Porém, antes de apresentar a conceituacdo ampla desse direito — e demonstrar o
conceito restritivo que se contrapde a ele — faz-se necessaria uma exposicao sobre as provas.

A prova é elemento segundo o qual é possivel a comprovacdo de uma acusagdo, ou de
uma afirmacdo, seja em que esfera do Direito for.

E em um sentido amplo, provar significa demonstrar a verdade de um enunciado sobre

um fato tido por ocorrido no mundo real (LIMA, 2016, p. 573).
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A verdade que se busca demonstrar com a prova, € a conformidade da nocéo
ideoldgica com a realidade. J& a crenca na percepcdo dessa conformidade € a certeza
(MALATESTA, 1927, p. 18).

A certeza é, portanto, um estado subjetivo do espirito, que pode ndo corresponder a
verdade objetiva (MALATESTA, 1927, p. 18).

No que tange as provas, a certeza e a verdade nem sempre coincidem: por vezes, tem-
se a certeza do que objetivamente é falso; em outras oportunidades, duvida-se do que
objetivamente é verdade. E a propria verdade que parece certa a uns, aparece também como
duvidosa a outros, e até como falsa (MALATESTA, 1927, p. 18).

Nicola Framarino Malatesta define a prova como a relagdo concreta entre a verdade e
0 espirito humano nas suas determinacgdes especiais de credibilidade, de probabilidade e de
certeza (MALATESTA, 1927, p. 81).

A prova pode assumir trés acepgdes. A prova como atividade probatoria, que consiste
em atividades de verificacdo mediante as quais se busca chegar a verdade dos fatos. A prova
como resultado, que se caracteriza pela formacdo de convic¢do do julgador quanto a
existéncia ou ndo de uma determinada situacdo fatica. E a prova como meio ou instrumento
idoneo para a formacdo de convicgdo do julgador acerca da existéncia ou ndo de um fato
(LIMA, 20186, p. 574).

Como visto, no sistema inquisitorial as provas eram colhidas de maneira violenta, e 0s
acusados ndo possuiam prerrogativas para escapar das médos do Estado, que visava o ato de
incriminar. E por isso que esse sistema se utilizava da tortura com a finalidade de construir a
prova méxima para condenacao: a confiss&o.

No entanto, num sistema processual em que sdo respeitados direitos e garantias, nao é
possivel a coleta de provas de forma arbitraria, uma vez que qualquer réu, investigado, ou
acusado, tem direitos de presuncdo de inocéncia, ampla defesa e contraditorio garantidos, e
inserido dentro desses direitos, esta o direito a ndo se autoincriminar.

Assim, num sistema de perfil acusatério e compativel ao Estado Democratico
instituido pela Constituicdo de 1988, cabe a parte acusadora, o 6nus de demonstrar a culpa (ou
a culpabilidade) da pessoa a quem acusa de um determinado fato, e ndo ao proprio acusado de
trazer ao processo a prova de sua inocéncia.

Em outras palavras, recai sobre a acusagdo o Onus da prova, incumbindo-lhe

demonstrar que o acusado praticou o fato imputado (LIMA, 2016, p. 44).
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Afinal, ao adotar um sistema acusatorio, o Estado faz explicitamente uma opcao pelos
direitos fundamentais do cidaddo, ndo podendo ficar em um paradoxo entre repressividade e
garantismo (SILVA, 2017).

Para além dos conceitos elencados, cumpre consignar as formas que a prova pode
assumir no Direito, a saber, documental, testemunhal ou material.

Documento é o papel escrito que traz em si uma declaracdo de existéncia ou nao de
um fato. Prova material é aquela que resulta da verificacdo existencial de determinado fato,
que demonstra a sua materializacdo (corpo de delito, instrumentos usados para pratica de
crime, etc.). Por fim, testemunhal é a prova que consiste na manifestacdo pessoal oral. A
prova testemunhal € uma espécie do género prova oral, que abrange declaraces em geral
(LIMA, 2016, p. 578), incluidos ai a confissdo, os interrogatérios em geral e 0s depoimentos.

Importa pontuar que guanto a confissdo — que era a prova mais importante do sistema
inquisitorial — o Direito atual admite dois tipos: a confisséo ficta e a confissao real.

A confissdo ficta ou presumida é obtida pelo siléncio da pessoa a quem se imputa um
fato. Porém, a aplicacdo de tal confissdo, existente no Direito Processual Civil por forca do
artigo 344 do Cadigo de Processo Civil (BRASIL, 2015a) (situacdo em que ndo se contestam
os fatos alegados pelo autor e ocorre a revelia), ndo é absoluta.

A confissdo real é aquela feita oral e pessoalmente pela pessoa a quem se imputa um
fato, afirmando serem verdadeiras as alegacGes.

Para o Direito Penal, registre-se que nem mesmo aos fatos que sdo confessados
oralmente pela pessoa investigada ou acusada dispensa-se a coleta de outras provas para a
condenagéo.

Jé& para o Direito Civil, por forca do artigo 374 do Codigo de Processo Civil (BRASIL,
2015a), diante da confissdo real, em regra ndo se buscam outras provas para decidir o

processo:
Art. 374. N&o dependem de prova os fatos:
| - notdrios;
Il - afirmados por uma parte e confessados pela parte contraria;
I11 - admitidos no processo como incontroversos;

IV - em cujo favor milita presuncéo legal de existéncia ou de veracidade (BRASIL,
2015a).

Mesmo diante de diferencas entre os ramos do Direito em relacdo a forma de aplicacéo
ou de valoracéo, a todos é comum o fato de que as provas sao os elementos de convicgdo que

possibilitam estabelecer a verdade dos fatos controversos no mundo juridico.
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Mas no que tange a colheita das provas para o alcance da verdade, devem ser sempre
observados os direitos e garantias constitucionais, como norte do processo, nao se podendo,
mesmo com a intengdo de trazer a verdade, ultrapassar os limites dos direitos e garantias dos
cidaddos para obter provas.

E assim, o direito ao siléncio, como um direito constitucional, deve ser garantido a
todos os individuos em relacdo a ndo colaboracdo com esses elementos de convicgdo
processual.

Para o individuo que ¢é colocado sob suspeita de pratica de um fato, deve ser sempre
garantido o direito de ndo confessar e de ndo colaborar com a coleta de outras provas que
possam lhe autoincriminar.

O termo nemo tenetur se detegere, um dos nomes dados ao direito ao siléncio, € um
vocabulo em latim que em traducdo livre, significa “ndo ser obrigado a se revelar a ninguem”.
A palavra “revelar” ndo é relacionada diretamente a falar ou a confessar oralmente.

O direito a ndo se revelar, induz a uma ideia de que qualquer revelagdo
autoincriminatéria ndo pode ser obrigatoria ao individuo, cabendo ao acusador o papel de
encontrar e produzir as provas e nao ao acusado (em geral) levar as provas que causardo sua
prépria incriminagéo e eventual condenacao.

O titular do direito de ndo produzir prova contra si mesmo é qualquer pessoa que
possa se autoincriminar. E irrelevante que se trate de inquérito policial ou administrativo,
processo criminal ou civel ou de Comissao Parlamentar de Inquérito. Se houver possibilidade
de autoincriminacéo, a pessoa pode fazer uso do nemo tenetur se detegere (LIMA, 2016, p.
72).

Para Luiz Flavio Gomes, do direito ao siléncio decorrem direitos amplos de ndo se

autoincriminar, oponiveis a qualquer autoridade, e ndo restritos a seara criminal:

O privilégio ou principio (a garantia) da ndo auto-incriminacdo (Nemo tenetur se
detegere ou Nemo tenetur se ipsum accusare ou Nemo tenetur se ipsum prodere)
significa que ninguém é obrigado a se auto-incriminar ou a produzir prova contra si
mesmo (nem o suspeito ou indiciado, nem o acusado, nem a testemunha etc.).
Nenhum individuo pode ser obrigado, por qualquer autoridade ou mesmo por um
particular, a fornecer involuntariamente qualquer tipo de informacdo ou declaracao
ou dado ou objeto ou prova que o incrimine direta ou indiretamente.

Somando-se o direito de ndo autoincriminacdo com a presuncdo de inocéncia,
chega-se a conclusdo de que da ndo colaboracdo do suspeito ou acusado com a
produgdo de qualquer tipo de prova incriminatoria ndo se pode inferir qualquer tipo
de presuncdo contraria ao réu, muito menos a presuncao de culpabilidade. Quando o
juiz afirma que “quem cala consente”, “inocente nunca fica calado”, esta
retrocedendo ao tempo da inquisi¢do (GOMES, 2010).

Sob esse enfoque interpretativo adotado pelo trabalho, nenhum individuo pode ser

obrigado, por qualquer autoridade ou particular, a fornecer involuntariamente qualquer tipo de
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informacdo, declaracdo, dado, objeto ou prova que o incrimine direta ou indiretamente
(GOMES, 2010).

O suspeito, indiciado, ou acusado, pode até contribuir para a producdo de uma prova
incriminatoria, mas isso fard apenas se quiser. Obrigado ndo é; mesmo porque a regra que
deve prevalecer é a de presuncgdo de inocéncia (GOMES, 2010).

E com base na presuncdo de inocéncia, € exigivel do Estado, que mesmo em uma
posicdo persecutoria, atue de forma a assegurar as garantias de defesa do acusado ou
investigado, e dispde-se que sendo o direito a ndo se incriminar uma dessas garantias, ndo
pode o Estado negar seu exercicio, seja obrigando o individuo a produzir provas, seja
punindo-o ou presumindo sua culpa por ndo querer produzi-las.

Afinal, ndo se pode penalizar uma pessoa sem a comprovacao da sua responsabilidade,
nem comprovar essa culpabilidade sem o devido processo, e ndo existe o devido processo sem
gue se assegurem as garantias e liberdades (GOMES, 2010).

Prosseguindo com a conceituacdo do direito ao siléncio como uma garantia de
autodefesa, podem ser elencados pelo menos nove significados diversos com base nas

legislacBes que previram esse direito:

(1) direito ao siléncio, (2) direito de ndo colaborar com a investigacdo ou a instrucéo
criminal; (3) direito de ndo declarar contra si mesmo, (4) direito de ndo confessar,
(5) direito de declarar o inveridico, sem prejudicar terceiros, (6) direito de nédo
apresentar provas que prejudique sua situacdo juridica. A essas seis dimensdes
temos que agregar uma sétima, que consiste no direito de ndo produzir ou de ndo
contribuir ativamente para a produgdo de provas contra si mesmo. Esse genérico
direito se triparte no (7) direito de ndo praticar nenhum comportamento ativo que Ihe
comprometa, (8) direito de ndo participar ativamente de procedimentos probatdrios
incriminatorios e (9) direito de ndo ceder seu corpo (total ou parcialmente) para a
producéo de prova incriminatéria. (GOMES, 2010)

O primeiro significado, como direito ao siléncio, é inerente ao artigo 5°, LXIII, da
Constituicdo da Republica de 1988 (BRASIL, 1988), que preconiza o direito a permanecer
calado, ndo sendo esse direito, porém, restrito a pessoa que j& estiver presa, mas sim a
qualquer individuo em face de alguma acusacio, autuagio ou investigacdo. E alinhado, ainda,
ao que preceituou o Pacto de Sao José da Costa Rica, quanto ao direito da pessoa de ndo se
declarar culpada (COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 1969).

Quanto ao segundo significado, i.e., como direito de ndo colaborar com a investigacao
ou instrucdo criminal, pode-se afirmar que também decorre do inciso LXIII da Constituicdo
da Republica de 1988 (BRASIL, 1988), do ja mencionado artigo 186 do Cddigo de Processo
Penal (BRASIL, 1941), e do Pacto de S3o José da Costa Rica (COMISSAO
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANQOS, 1969), uma vez que ndo pode ser usada



25

em prejuizo do réu a sua negativa de participacdo ativa durante processos ou investigacoes,
devendo ser protegido seu direito a presuncdo de inocéncia.

Os direitos de ndo declarar contra si mesmo e ndo confessar, terceiro e quarto
significados, também estdo dispostos de forma explicita pelo Direito Internacional, no ja
transcrito artigo 8°, 2, “g”, da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (COMISSAO
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 1969) e no artigo 14, 3, “g”, do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (BRASIL, 1992a).

Os direitos de declarar o inveridico sem prejudicar terceiros e de ndo apresentar provas
que prejudiquem sua situacdo juridica, de ndo praticar nenhum comportamento ativo que lhe
comprometa, de ndo participar ativamente de procedimentos probatorios incriminatorios e de
ndo ceder seu corpo (total ou parcialmente) para a producgéo de prova incriminatdria (quinto a
nono significados), sdo extraidos a partir da interpretacdo dos mesmos artigos elencados
(GOMES, 2010), mas em adicdo a esses, vale lembrar que no dispositivo encontrado na
Declaracdo de Virginia, de “ndo poder ser forcado a produzir provas contra si proprio”
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1776), apesar de nio oponivel ao direito brasileiro,
pode-se encontrar respaldo para todas as significacfes acima elencadas.

A partir do conhecimento desses conceitos, pode-se concluir que o cerne da garantia
de ndo autoincriminagédo, ou direito ao siléncio, reside tanto na inatividade (direito de ndo
falar, direito de n&o confessar, de ndo apresentar prova contra si, de ndo participar ativamente
da produgdo de uma prova incriminatéria) quanto na atividade de, se e quando falar, ndo
declarar a verdade (GOMES, 2010).

Merece especial destaque a constatacdo de que ndo € somente no ambito de um
processo ou de uma investigacdo criminal que serdo aplicaveis as garantias nao
autoincriminatdrias, mas sim em todas as esferas dos poderes estatais.

O exercicio de direitos e garantias individuais como 0s de ndo se autoincriminar, alem
de oponivel a qualquer autoridade ou agente do Estado, ndo legitima, em razdo de sua
natureza constitucional, a ado¢do de medidas que afetem ou restrinjam a esfera juridica
daquele contra quem se instaura uma persecucdo (BRASIL, 2008).

E com isso, pode-se adotar como premissa que ao Estado é vedado punir um individuo
por se valer de uma das prerrogativas decorrentes do direito ao siléncio que, no Brasil, apos
1988, assumiu carater que abrange direitos para muito além dos interrogatoérios policiais e
judiciais, e deve assim — como direito fundamental que € — ser garantido e respeitado

conforme o desejo da Constituicdo (BRASIL, 1988) que o elencou nesse rol.
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3 O DIREITO AO SILENCIO NO BRASIL

O Brasil so veio a efetivamente consagrar o direito ao siléncio como uma garantia
fundamental na Constituicdo da Republica de 1988 (BRASIL, 1988). Inclusive, foi apds a
promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988 que o Brasil ratificou a Convencéao
Americana de Direitos Humanos (COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANQOS, 1969) e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (BRASIL, 1992a),
ambas as cartas com previsao do direito ao siléncio.

Com a abertura do direito brasileiro aos ventos humanitérios do Direito Internacional,
afigurava-se absolutamente pertinente que se abandonasse a producdo legislativa e
jurisprudencial autoritaria, e se realizasse uma releitura das normas ordinarias a partir da
Constituicdo (BRASIL, 1988), ligada aos novos valores de liberdade e igualdade firmados
pelas convengdes e tratados de direitos humanos (AMARAL, 2009, p. 54).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (BRASIL, 1988) introduziu um rol
de direitos e garantias fundamentais no ordenamento juridico patrio, por meio de enunciados
taxativos, inspirando-se nos direitos humanos reconhecidos por esses tratados e convencdes.

A partir da Constituicdo da Republica de 1988, o direito ao siléncio foi expressamente
assegurado no ambito dos direitos e garantias fundamentais no artigo 5°, LXIII (BRASIL,
1988).

Esse direito individual encontra-se protegido como clausula pétrea, e por isso ndo
pode ser retirado do texto constitucional, nem mesmo ter alterado seu sentido e contetido por
meio de emenda, conforme a dic¢do do artigo 60, § 4°, IV, da Constituicdo da Republica de
1988:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:
8§ 4° N&o serd objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente a abolir:
IV - os direitos e garantias individuais (BRASIL, 1988).

O direito ao siléncio, desde a efetiva introdugdo como garantia pétrea na Constituicdo
da Republica de 1988, assumiu véarias dimensdes no direito brasileiro e ndo projetou seus
efeitos apenas no ambito processual penal, investigatorio ou em um direito inerente apenas do
preso de permanecer calado.

Apesar da leitura direta do texto constitucional permitir uma compreensdo de que o
direito ao siléncio se trata de uma garantia dada apenas a presos, a incorporacdo da garantia
nemo tenetur se detegere no Brasil assumiu escopos muito mais abrangentes, sendo

reconhecido pela jurisprudéncia e por parte da doutrina, que o direito a ndo se incriminar
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alcanca a qualquer pessoa indiciada, acusada, sob interrogatério ou sob suspeita de
cometimento de infragdes, sem qualquer distingdo, e ndo é atinente apenas aos interrogatorios
e a atividade processual penal, mas a atividade probatdéria como um todo, de todos os entes
estatais.

Luiz Flavio Gomes afirma que se a garantia citada ndo tivesse essa extensdo, sua
importancia seria quase nenhuma, pois irracional imaginar que alguém possa invocar a
garantia perante um juizo penal, mas seja obrigado a se incriminar perante um juizo
trabalhista, civil, administrativo, etc. (GOMES, 2010).

Estende-se o referido direito a todos que possam autoincriminar-se com suas
declaracGes, de forma que ndo apenas o acusado pode calar, mas também o averiguado e 0
suspeito, contra os quais ainda ndo ha qualquer prova de autoria de infracdo (FALAVIGNO;
CAZABONNET,2013, p. 02).

Segundo Falavigno e Cazabonnet, pode-se aludir que o direito a ndo se incriminar
encontra aplicacdo ampla em diversos meios probatérios (FALAVIGNO; CAZABONNET,
2013, p. 2). Afinal, a garantia dada vem de raizes muito mais amplas, como explicitado no
inicio do capitulo, tendo sido descrita na Constituicdo da Republica de 1988 (BRASIL, 1988)
de forma expressa, mas nao taxativa.

Luiz Flavio Gomes esclarece, na mesma linha, que o direito ao siléncio é operado em

todas as esferas e perante autoridades de qualquer das trés fungdes dos Poderes:

Perante qualquer autoridade ou funcionario, de qualquer um dos poderes, que
formule qualquer tipo de imputacdo penal (ou se suspeita) ao sujeito, vigora o
principio (a garantia) da ndo autoincriminacgdo (que consiste no direito de nao falar
ou de ndo se incriminar, sem que disso possa resultar qualquer prejuizo ou
presuncdo contra ele). Se a garantia citada nao tivesse essa extensdo sua importancia
seria quase nenhuma. E irracional imaginar que alguém possa invocar a garantia
perante 0 juizo penal, sendo obrigado a se incriminar perante um juizo trabalhista,
civil, administrativo etc. A prova decorrente dessa autoincriminagdo lhe
compromete seriamente (GOMES, 2010).

Marcio Rached Millani reconhece a vedacdo da autoincriminacao brasileira como uma
garantia fundamental que decorre do direito ao siléncio, e aduz que o principio tem como
principais caracteristicas a de permitir que o acusado fique em siléncio, de impedir que o
individuo seja obrigado a produzir prova contraria ao seu interesse, de resguardar o individuo
contra coacgdo e violéncia fisica ou moral que o constranja a cooperar na instru¢do probatdria,
de impedir que sua inagdo seja utilizada em seu desfavor, transferindo a acusacdo o 6nus da
prova (MILLANI, 2015, p. 29).

Entende ainda que tanto o direito ao siléncio, quanto outras manifestaces do direito a

ndo autoincriminacdo possuem carater absoluto, e que, em nenhuma hipotese pode o
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individuo ser compelido a realizacdo de exame de embriaguez, reconstituicdo de crime ou a
fornecer padrdes de sua voz ou de escrita (MILLANI, 2015, p. 29).

Em contraponto aos posicionamentos ampliativos do direito ao siléncio de doutrina e
tribunais superiores até aqui expostos, devem ser elencadas algumas posi¢6es doutrinarias que
entendem ser demasiadamente ampla a interpretacdo do direito ao siléncio.

Em oposicdo ao status abrangente reconhecidamente concedido ao direito ao siléncio
(garantia a ndo se incriminar) no Brasil, e inspiradas em outros ordenamentos, em especial 0
norte-americano, que sera melhor compreendido no proximo subtitulo, existem posicoes
doutrinérias que pendem para a aplicacdo de um tratamento mais restritivo ao nemo tenetur se
detegere.

Nessa linha restritiva, Marcelo Schirmer Albuquerque, manifesta que é por demais

extensiva a interpretacdo dada a garantia de ndo autoincriminacao no Brasil:

Na tentativa de conter o autoritarismo e de superar por completo os abusos
perpetrados pelos regimes antidemocraticos (sejam eles da Europa medieval ou 0s
da América Latina ditatorial), a garantia de ndo-autoincriminacdo, na esteira dos
demais direitos e garantias fundamentais, acabou ganhando, pelo menos entre nés,
interpretacdo por demais extensiva e, da garantia que toda pessoa acusada tem de
“ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada” (art. 8°, 2°,
g, CADH), passou a ser tomada como assecuratdria de uma suposta imunidade plena
contra a atuagdo probatoria do Estado. (ALBUQUERQUE, 2008, p. 38)

Defendendo a mesma ideia, Aline Leite Viana Dilly Patrus (2016) conclui que o
direito ao siléncio, entendido como garantia a ndo se incriminar, deve ser aplicado t&o
somente a fase de interrogatorio.

Respondendo a indagacdo quanto a possibilidade de o acusado ser submetido
compulsoriamente a provas de alcance autoincriminatério, Patrus afirma de forma positiva,
pois a garantia da ndo autoincriminacdo, a seu ver, € uma garantia direcionada ao
interrogatdrio, sendo o artigo 5°, LXIII, da Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988) e o
artigo 186 do Cddigo de Processo Penal (BRASIL, 1941), dispositivos que demonstram que
no ordenamento juridico brasileiro o direito ao siléncio conforma-se ao contetdo do privilégio
contra a autoincriminacdo, e, sendo assim, a garantia deveria abarcar apenas o ambito
defensivo e ndo o probatorio (PATRUS, 2016, p. 272-273).

Em defesa da exorbitancia do direito ao siléncio no Brasil, Patrus justifica ainda que o
interesse de persecucdo penal permite a restricdo de direitos particulares no processo, porque
a atuacdo do Estado é voltada a satisfacdo de outros direitos fundamentais e interesses
constitucionalmente tutelaveis (PATRUS, 2016, p. 298).

Para Eugénio Pacelli de Oliveira, a garantia a nao autoincriminacdo é simplesmente

um direito a permanecer calado e de ndo ser obrigado a prestar depoimento, e deve a
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finalidade desse direito ser de acordo com o direito norte-americano, assumindo um carater
exclusivamente testemunhal (OLIVEIRA, 2012, p.211-212).

A liberdade consagrada na Constituicdo por meio do art. 5°, LXIII, no sentir dos que
defendem uma corrente restritiva do direito ao siléncio, ndo pode ser usada como amparo a
pratica de ilicitos, ndo havendo que se falar, portanto, em liberdade publica absoluta,
sobretudo quando conflita com outros direitos de extrema relevancia: a vida, a dignidade da
pessoa humana, e a seguranca no trafego (PATRUS, 2016, p. 283).

Independente dessas concepcOes restritivas do direito ao siléncio no Brasil, o que
nenhuma corrente pode negar é que diante da inexisténcia de nova carta constitucional, deve
prevalecer o respeito ao artigo 60 da Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988) no que diz
respeito a imutabilidade dos direitos e garantias fundamentais. Isso porque o direito ao
siléncio esta inserido como uma garantia individual fundamental, e ndo pode ser usurpado
esse direito do individuo diante de justificativas de protecdo de outros direitos de mesma
hierarquia pelo Estado, visto que na verdade, o que o Estado concretizaria com a relativizacéo
das garantias inerentes ao siléncio, seria a eliminacdo quase que por completo de toda a
estrutura da garantia de ampla defesa e da dignidade da pessoa humana.

N&ao se pode olvidar que o sistema processual penal brasileiro, assim como todo o
sistema processual (excetuados casos especiais como as relagfes de consumo em que se
inverte essa ordem), o Onus da prova para a confirmacdo da culpa se atribui a quem acusa, e
ndo ao acusado.

Assim, aceitar que ha um direito estatal que permite obrigar o individuo a se colocar
na situacdo de culpado, com a autoproducdo de provas, € refutar todos os principios
informadores da atual Constituicdo da Republica de 1988 (BRASIL, 1988), bem como o0s
principios que formam o rol de direitos humanos mundiais, 0s quais o Brasil reconhece e
ratificou.

Conforme leciona Luigi Ferrajoli, ndo h4 Constituicdo se ndo forem assegurados 0s
direitos fundamentais (FERRAJOLI, 2006), e sendo o direito ao siléncio um direito
fundamental, deve ser assegurado, respeitado e ndo impedido seu exercicio por meio de
interpretacdes restritivas.

Por isso, conectando a explicita protecdo dada ao direito ao siléncio na Constituicdo ao
fato de que esse direito é fundamental, pétreo, e ndo pode ser limitado ou alterado seu
conteudo e alcance, nem impedido seu livre exercicio, o trabalho propde ser inconstitucional a

restricdo das garantias que decorrem do direito ao siléncio, por qualquer ente dos Poderes do
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Estado brasileiro, bem como a punicdo do individuo que as invoque diante de uma acusagdo
estatal, seja formal, ou informal.

Quanto a sua abrangéncia, o trabalho conclui nesse ponto que o direito ao siléncio
previsto pela Constituicdo da Republica de 1988 (BRASIL, 1988) e pelo artigo 186 do
Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941), exprime, sopesados entendimentos em
contraponto, uma norma que permite tanto a garantia de ndo falar, e que desse “ndo falar” néo
se presuma a culpa, quanto a garantia de ndo fazer *“autoprovas” que sejam impostas ou
“requeridas” pelo Estado que, se feitas, servem para incriminar o proprio individuo,
eliminando suas chances de defesa.

Por isso, sem mais delongas, estabelece-se que o alcance do direito ao siléncio no
Brasil implica numa garantia de ndo fazer provas autoincriminatorias (seja falando,
confessando ou por exames) e na garantia de que a conduta de “ndo fazer provas” deveria
impedir o Estado a presumir qualquer culpa e usar tal fator para aplicar puni¢6es, sejam no

ambito criminal, civel ou administrativo.
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4 O DIREITO AO SILENCIO NOS JULGADOS DO STF

O alcance do direito ao siléncio brasileiro vem sendo construido e reafirmado pelo
Supremo Tribunal Federal desde o inicio da vigéncia da Constituicdo da Republica de 1988
(BRASIL, 1988).

Ao longo de seus julgados, pode-se dizer que o STF elevou o significado do direito ao
siléncio para uma garantia ampla de autodefesa, para toda e qualquer pessoa, ndo sé aquele
que for preso ou estiver em interrogatorio.

De tal forma, com auxilio do estudo de julgados do Supremo, €é possivel compreender
de forma precisa que o direito ao siléncio é tratado como uma garantia de ndo producdo de
provas, seja para qual autoridade estatal for.

E valido para o trabalho estabelecer uma linha temporal e conceitual tracada pelo STF
desde a Constituigdo, na formagao do conceito amplo do direito ao siléncio brasileiro.

A linha, segundo Thiago Bottino do Amaral, inicia-se em 1991, no julgamento do
Habeas Corpus 68.742-3/DF (BRASIL, 1991) pelo plenario do STF (AMARAL, 2009, p.
100).

O voto do Ministro llmar Galvao nédo adentrou na extensé@o do direito ao siléncio para
além do preso, mas o voto concorrente do Ministro Celso de Mello enfrentou a questéo e deu
inicio a essa delimitac&o:

Entendo que a decisdo, tal como proferida e motivada pelo Tribunal apontado como
coautor, configura situacdo caracterizadora de injusto constrangimento ao “status
libertatis” do paciente. Inobstante tecnicamente primario o réu, exacerbou-se lhe a
pena-base, especialmente porque em curso mera agéo penal contra o ora paciente e
porque este, ndo obstante o privilégio contra a autoincriminagdo, veio a negar,
falsamente em juizo, a prética do delito que Ihe fora imputada.

O privilégio contra a autoincriminagdo traduz direito pablico subjetivo, de estatura
constitucional, deferido e expressamente assegurado, em favor de qualquer indiciado
ou imputado, pelo art. 5°, inciso LXI1I, da nossa Carta Politica.

Com o seu expresso reconhecimento, constitucionalizou-se uma das mais
expressivas consequéncias derivadas da clausula do due process of law.

Qualquer individuo que figure como objeto de procedimentos investigatorios
policiais ou que ostente, em juizo penal, a condicdo juridica de imputado, tem,
dentre as varias prerrogativas que lhe sdo constitucionalmente asseguradas, o direito
de permanecer calado.

Esse direito, que se reveste de valor absoluto- é plenamente oponivel ao Estado e
aos seus agentes. Atua como poderoso fator de limitacdo das prdprias atividades
penais-persecutérias desenvolvidas pelo Poder Publico (BRASIL, 1991).

Pouco apds o julgamento do HC 68.742-3/DF (BRASIL, 1991), em outubro de 1991,
0 Ministro Celso de Mello, na relatoria do HC 68.929-9/SP, definiu a extensdo da garantia a

ndo se incriminar no ordenamento nacional como uma garantia constitucional que implica no



32

(@) o direito de ndo colaborar com a investigagédo ou com a instrucdo criminal, (b) no direito
de ndo declarar contra si mesmo, (c) no direito de ndo confessar e (d) no direito de nédo falar a
verdade (BRASIL, 1992).

O habeas corpus foi impetrado em causa prépria por um condenado pela pratica de
estelionato, que alegava violagdo ao contraditorio e ampla defesa no curso do processo, por
ndo ter sido assistido por um advogado durante seu interrogatdrio judicial, apesar de ter
advogado constituido (BRASIL,1992).

Apesar de ter sido negado o pedido de HC, o julgamento serviu para reforcar a tese
iniciada por Celso de Mello no HC 68.742-3/DF (BRASIL, 1991).

Segundo o voto de Celso de Mello sobre o tema, o exercicio do direito de permanecer
em siléncio ndo poderia autorizar o Estado a restringir a esfera juridica daquele que
regularmente invocar uma prerrogativa fundamental (BRASIL, 1992).

Em dezembro de 1991, foi julgado pela Primeira Turma do STF o HC 69.026-2/DF,
bastante significativo para a conceituagdo ampla da garantia de ndo autoincriminagdo. O HC
foi interposto por Paulo César Andrade de Araujo, denunciado por tentativa de homicidio
qualificado em face de sua esposa, pedindo a nulidade do ato de reconstituicdo do crime
realizado a contrassenso do acusado e sem a presenca de seu advogado (BRASIL, 1992).

Em seu voto, Celso de Mello, apesar de ndo ter reconhecido a nulidade daquela
situacdo, por entender que a auséncia do advogado ndo teria resultado em prejuizo para a
defesa, afirmou que a participacdo na reconstituicdo é facultativa, pois diante da garantia a
ndo se incriminar ha a impossibilidade de constranger o acusado a participar de uma prova
autoincriminatéria (BRASIL, 1992).

Cerca de um ano apds julgar o HC 68.929-9/SP, a Primeira Turma do STF, composta
pelos Ministros Moreira Alves, Octavio Galloti, llmar Galvao, Celso de Mello e Sepulveda
Pertence, enfrentou nova e delicada situacédo, no julgamento do HC 69.818/SP, em novembro
de 1992 (BRASIL,1992b).

O julgamento, que ndo teve a participagdo de Celso de Mello, versava sobre um caso
em que dois suspeitos de participacdo em uma quadrilha internacional de trafico de drogas
que, ao serem interrogados pelos policiais que os prenderam, delataram a participacdo da
pessoa de Omar Ghazal (BRASIL,1992b).

Mais tarde, essa prova colhida por gravagdo do interrogatorio desses dois suspeitos foi
usada para auxiliar na denuncia e condenacdo de Omar Ghazal pelo crime de trafico

internacional de drogas.
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O HC 69.818/SP foi entdo impetrado em favor de Omar, pedindo que aguardasse em
liberdade o julgamento de recurso em segunda instancia, e a declaragdo de ilicitude dessa
prova obtida pelos policiais (BRASIL,1992b).

Segundo anélise de Amaral, firmou-se a tese defensiva desse HC em dois pontos: (i) O
STF ja teria se pronunciado sobre ilegalidade de interceptagdes telefonicas; (ii) as
informacdes teriam sido colhidas em momento de fragilidade psiquica dos presos, 0 que
evidenciava a auséncia de vontade livre e consciente durante as declaracdes (AMARAL,
2009, p. 104).

Assim, descartando o primeiro argumento, o Ministro Sepulveda Pertence ponderou
que quanto ao suposto vicio na vontade dos suspeitos/delatores, ndo ocorreu violacdo a
garantia de ndo se autoincriminar, porquanto tal direito ndo se aproveitaria a terceiros e ainda
porque o juiz de primeiro grau concluiu que o0s presos estavam cientes da gravacao e teriam a
autorizado porque naquele momento Ihes foi conveniente (BRASIL,1992).

Essa decisdo serve para inferir mais um aspecto do limite dado pelo STF ao direito ao
siléncio, definindo que as declaragcdes de suspeitos no sentido de delatar outros suspeitos
(terceiros) sdo amplamente permitidas e ndo tidas como violacdo a garantia a ndo se
incriminar.

Em 1998, foi levado ao STF o HC 77.135-8/SP, do paciente Antdnio Aparecido de
Moraes (BRASIL, 1998). O caso questionava se um investigado, intimado a comparecer para
fornecer padrdes graficos de seu proprio punho para exame grafotécnico, tinha a obrigacao de
fazé-lo, diante do fato que tal prova seria usada na investigacdo contra ele de crime de
falsificagéo de documentos (BRASIL, 1998).

Na relatoria do habeas corpus, o Ministro limar Galvao decidiu que o investigado nédo

poderia ser obrigado a fazer a prova autoincriminatoria (fornecer os padrdes graficos):

Diante do principio do nemo tenetur se detegere, que informa o nosso direito de
punir, é fora de davida que o dispositivo do inciso IV do art. 174 do Codigo de
Processo Penal ha de ser interpretado no sentido de ndo poder ser o indiciado
compelido a fornecer padrdes graficos do préprio punho, para 0s exames periciais,
cabendo apenas ser intimado para fazé-lo a seu alvedrio.

E que a comparacéo grafica configura ato de carater essencialmente probatério, néo
se podendo, em face do privilégio de que desfruta o indiciado contra a auto-
incriminacdo, obrigar o suposto autor do delito a fornecer prova capaz de levar a
caracterizaco de sua culpa.

Assim, pode a autoridade ndo sé fazer requisicdo a arquivos ou estabelecimentos
publicos, onde se encontrem documentos da pessoa a qual é atribuida a letra, ou
proceder a exame no préprio lugar onde se encontrar o documento em questdo, ou
ainda, é certo, proceder a colheita de material, para 0 que intimara a pessoa aquém
se atribui ou pode ser atribuido o escrito, a escrever o que lhe for ditado, ndo lhe
cabendo, entretanto, ordenar que o faga, sob pena de desobediéncia, como deixa
transparecer, a um apressado exame, o CPP, no inciso 1V, do art. 174.
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Habeas corpus concedido (BRASIL, 1998).

Segundo Galvao, a configuracdo grafica é um ato de carater essencialmente
probatorio, e por isso, em face do privilégio contra a autoincriminagéo, ndo se poderia obrigar
um suposto autor de delito a fornecer provas capazes de levar a caracterizacdo de sua culpa
(BRASIL, 1998).

Apos esse julgamento, em 2000, numa demonstragdo de que o entendimento quanto a
extensdo do direito ao siléncio para alem do Direito Penal se pacificara no tribunal, o relator
Celso de Mello, ao decidir o HC 79.812/SP, reafirmou que o siléncio é um poder juridico
reconhecido a qualquer pessoa relativamente a perguntas cujas respostas possam incrimina-la,
impedindo ainda quando concretamente exercido, que aquele que o invocou venha, por essa
razdo a ser preso ou ameacado de prisdo pelos agentes ou pelas autoridades do Estado
(BRASIL, 2001).

Dando sequéncia aos julgados relevantes para a pacificacdo da extensdo e aplicacao do
direito ao siléncio no Brasil, a Segunda Turma, em setembro de 2001, tendo como relator o
Ministro Marco Aurélio, julgou o HC 80.616-3/SP (BRASIL, 2004b).

O Habeas Corpus versava sobre a recusa de um acusado de associagdo para o trafico
em fornecer padrGes de sua voz para pericia. Na decisdo, o Supremo afirmou que nédo €
obrigatdrio o fornecimento da prova autoincriminatéoria, mas que o acusado teria a obrigacédo
de comparecer em juizo quando intimado para responder se desejava participar ou nao do
exame pericial (BRASIL, 2004b).

Em 2005, utilizando como leading cases os julgados delineados no presente capitulo,
0 HC 83.960-6/RS foi analisado pela Primeira Turma, que decidiu, por unanimidade, acolher
um pedido para desconsiderar 0 aumento de pena com base na recusa do paciente em se
autoincriminar (BRASIL, 2005).

Em 2007, o paciente Eduardo Gérson Muller Junior, insurgindo-se contra decretacéo
de prisdo preventiva em razdo de ndo ter comparecido a um depoimento na delegacia de
policia, impetrou 0 HC 89.503-4/RS (BRASIL, 2007). O relator, Ministro Cezar Peluso,
concedeu a ordem de habeas corpus, por considerar afronta ao direito ao siléncio e a garantia
de ndo autoincriminacdo a determinacdo de prisdo pela negativa de colaboracdo do
investigado (BRASIL, 2007).

No ano de 2016, em julgamento do HC 133.078/RJ, de relatoria da Ministra Carmem
Ldcia, o STF mais uma vez reafirmou a ideia de que o direito ao siléncio se estende aos atos
de producao probatoria, e que ndo pode ser imposta qualquer producdo de prova pericial sem
0 consentimento do individuo (BRASIL, 2016b).
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Em maio de 2019, no Agravo Regimental no Recurso Ordinario em Mandado de
Seguranca 34.739/DF, a Segunda Turma negou provimento a recurso interposto contra
deciséo de recurso ordinario em mandado de seguranca que anulou um processo disciplinar
administrativo desde o indiciamento em razéo de a testemunha, chamada a depoimento sobre
fatos imputados a outros servidores da Agéncia Nacional de Salde, ter sido incluida como
indiciada no processo administrativo ap0s prestar testemunho, tendo sido constrangida a se
autoincriminar (BRASIL, 2019).

Segundo o voto do relator Ministro Gilmar Mendes, a Comissdo Processante do
Processo Administrativo Disciplinar deflagrado para apurar irregularidades nas atividades
operacionais de tecnologia da informagdo da Agéncia Nacional de Saide (ANS), decidiu
incluir a testemunha na condicdo de acusada ap0s a sua instauragéo, pois entendia que havia
elementos concretos de seu envolvimento com os fatos investigados (BRASIL, 2019).

Os elementos, porém, foram extraidos diretamente das declara¢fes por ela prestadas
como testemunha em investigacdo aberta contra outros servidores, sem que lhe fosse dada
adverténcia quanto ao seu direito de permanecer em siléncio caso alguma pergunta pudesse
implica-la nas investigacdes (BRASIL, 2019).

Assim, entendendo o Ministro que houve desvio de finalidade no depoimento que
constrangeu a testemunha a responder sobre seu eventual envolvimento nos fatos, inclusive
ameacando-a a responder por falso testemunho, caso ndo respondesse as perguntas
autoincriminatdrias formuladas, e que essa conduta da Administracdo configura clara violagédo
a garantia constitucional prevista no art. 5°, LXIII, da Constituicdo (BRASIL, 1988), anulou o
processo administrativo disciplinar, desde o seu nascedouro (BRASIL, 2019).

Com as consideragdes a respeito dos julgados expostos, constata-se que a construcao
do STF acerca do direito ao siléncio se alinha com as concepc¢des de um direito ao siléncio
amplo, de exercicio absoluto, oponivel a toda autoridade do Estado e que abrange o direito de
negar a producdo ou a colaboracéo na realizacdo de provas autoincriminatorias, e passa-se ao
estudo comparado entre o direito ao siléncio dos Estados Unidos da América, de Portugal e do

Brasil.



36

5 CONSIDERACOES SOBRE A APLICACAO DO DIREITO AO SILENCIO NOS
ESTADOS UNIDOS DA AMERICA E EM PORTUGAL

Historicamente, os Estados Unidos da América introduziram o direito ao siléncio em
seu ordenamento enquanto ainda eram col6nia da Inglaterra, com a Declaragédo de Direitos de
Virginia, em 1776 (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA , 1776)*.

Na Declaracdo de Virginia foi introduzido o direito ao siléncio de maneira ampla,
como uma garantia de ndo produzir provas autoincriminatorias, o que se verifica pela insercédo
no artigo 10 do vocabulo “ndo pode ser forcado a produzir provas contra si proprio”
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA , 1776).

No entanto, esse direito codificado no Estado da Virginia foi alterado apos a
independéncia dos Estados Americanos, que incluiram na Quinta Emenda® & Constituicdo que
entrou em vigor em 1789, a ratificacdo do direito ao siléncio em um ambito nacional da

seguinte maneira:

Ninguém sera detido para responder por crime capital, ou outro crime infamante,
salvo por denincia ou acusagdo perante um Grande Jdri, exceto em tratando de
casos que, em tempo de guerra ou de perigo publico, ocorram nas forcas de terra ou
mar. ou na milicia, durante servi¢o ativo; ninguém podera pelo mesmo crime ser
duas vezes ameagado em sua vida ou satde; nem ser obrigado em qualquer processo
criminal a servir de testemunha contra si mesmo; nem ser privado da vida, liberdade,
ou bens, sem processo legal; nem a propriedade privada podera ser expropriada para
uso publico, sem justa indenizacdo (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1789).

A linha jurisprudencial da Suprema Corte norte-americana permite identificar que a
abrangéncia e os sujeitos do privilégio contra autoincriminagdo sdo limitados.

Em 1966, a Suprema Corte Americana, ao decidir o caso Miranda v. Arizona,
delimitou o direito ao siléncio previsto na quinta emenda da constituicdo como um “privilege

against self-incrimination” (privilégio contra autoincriminagdo) e o inseriu na jurisprudéncia

* A Declaracéo de Direitos de Virginia é uma declaracéo de direitos estadunidense de 1776, que se inscreve no
contexto da luta pela independéncia dos Estados Unidos da América. Precede a Declaragdo de Independéncia
dos Estados Unidos da América e, como ela, € de nitida inspiracdo iluminista e contratualista. A Declaracdo de
Direitos de Virginia foi elaborada para proclamar os direitos naturais e positivados inerentes ao ser humano,
dentre os quais o direito de se rebelar contra um governo "inadequado”. A influéncia desse documento pode ser
vista em outras declaracGes de direitos, como a Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos (também de
1776), a Carta dos Direitos dos Estados Unidos (de 1789) e a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéao
francesa (também de 1789).

®> A Quinta Emenda a Constituicio dos Estados Unidos é parte da Carta dos Direitos dos Estados Unidos e
institui garantias contra o abuso da autoridade estatal, tais como o julgamento pelo grande jdri, o direito de
permanecer calado e evitar assim a autoincriminacdo, o direito de ser julgado apenas uma vez sobre mesmos
fatos (vedacgdo ao bis in idem), o direito a justa compensacdo por bens desapropriados. Além disso, a emenda
traz a clausula de devido processo legal, segundo a qual “ninguém pode ser privado de sua vida, liberdade ou
propriedade sem o devido processo legal de todos os humanos”.
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norte-americana (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA apud GAVA, p. 21, 2013) como
garantia de que a negativa em falar no interrogatdrio ndo fosse usada contra a pessoa do Réu.

No caso, Ernesto Arturo Miranda foi preso em sua casa, em 13 de mar¢o de 1963, e
levado para estacdo policial de Phoenix, Arizona, onde foi reconhecido por duas de suas
supostas vitimas e escreveu uma confissdo assumindo o cometimento de rapto e estupro
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA apud REIS; JOBIM, 2013).

No entanto, ao confessar esses crimes sem a observancia da Quinta Emenda da
Constituicdo dos Estados Unidos da América, foram desrespeitadas as garantias
constitucionais relacionadas a tutela da liberdade do individuo, o que fez com que as provas
obtidas fossem inadmitidas frente ao tribunal (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA apud
REIS; JOBIM, 2013).

Apos o julgamento, a forma de interrogatérios teve profundas mudancas nos Estados
Unidos, sendo introduzida a cartilha “Miranda Warnings” (avisos de Miranda) a todos o0s
casos de priséo, a fim de impedir a inutilizacdo de provas por auséncia de informacdo do
preso quanto aos seus direitos, cujas recomendacGes consistiam em informar, a toda e
qualquer pessoa detida, seus direitos constitucionais de permanecer em siléncio, de que
qualquer declaragdo emitida poderia ser usada contra si, além do direito de contatar um
advogado.

Outro exemplo que demonstra a interpretacdo da Suprema Corte norte-americana
guanto a extensdo do direito ao siléncio, € o caso Fisher v. USA, em que a Suprema Corte
definiu, em 1976, que o direito ao siléncio previsto na Quinta Emenda ndo proibe a producéo
compulsoria de todas as evidéncias autoincriminatérias, mas aplica-se somente se 0 acusado é
compelido a fazer uma comunicacgdo testemunhal que seja auto incriminadora (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA, 1976).

Em um sentido interpretativo ainda mais limitador, ha que se mencionar o caso Salinas
v. Texas, de 1992 (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1992).

Salinas estava sendo investigado por homicidio e no meio do interrogatério feito pela
policia, se negou a continuar o depoimento quando perguntado se haveria compatibilidade
entre a municao de sua espingarda e os projéteis que seriam analisados, encontrados na cena
do crime.

Ele foi acusado de assassinato, julgado e condenado com base na evidéncia de que
permaneceu em siléncio durante o interrogatorio policial.

Mesmo apos apelacdo, sob o argumento de que ndo poderia ter sido admitido seu

siléncio como prova de culpa, por causa do privilégio contra a autoincriminacdo, o Estado do
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Texas manteve a condenacdo definindo que a evidéncia foi admitida corretamente e que nédo
h& protecdo pela Quinta Emenda para o siléncio ndo testemunhal em um interrogatorio
policial ndo coercitivo.

Esse julgamento permitiu a condenacdo de Salinas em razédo de ter se calado durante
seu depoimento quanto a essa questdo probatoria (compatibilidade das balas encontradas).

O caso chegou a Suprema Corte e foi definido apenas em 2013 (ESTADOS UNIDOS
DA AMERICA, 2013). A Suprema Corte decidiu que o direito ao siléncio s6 é adquirido
quando a pessoa chega a ser presa e na prisdo, a Policia informa de seus direitos a permanecer
calada e falar apenas na presenca de advogado, ou no caso do suspeito conhecer a lei e ja
declarar aos policiais, antes de iniciar a prestar qualquer informacéo, que vai usar seu direito
ao siléncio ou aguardar seu advogado para prestar declaracdo (MELO, 2013).

Com isso, definiu-se que o privilégio constitucional contra autoincriminacdo norte-
americano sO é valido para quem for formalmente acusado de crime, ou para réus em
julgamentos.

O siléncio, para os Estados Unidos da América, s6 pode ser imposto pelo individuo no
sentido de ndo fazer um testemunho contra si mesmo, mas nao impede ao Estado, nem que
use tal auséncia de declaragdes contra o acusado, nem que o0 obrigue a realizar outras provas
autoincriminatdrias, como exames de DNA, embriaguez, sangue, padrdes graficos, etc.

No Direito portugués, o direito ao siléncio ndo esta disposto expressamente na
Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 (PORTUGAL, 1976).

Apesar disso, Portugal, assim como o Brasil, adicionou ao texto de sua Constituicdo o

principio da dignidade da pessoa humana como norteador das a¢des do Estado Democratico:
Principios fundamentais
Artigo 1.°
Republica Portuguesa

Portugal é uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na
vontade popular e empenhada na construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria
(PORTUGAL, 1976).

Assim, por uma construcdo doutrinaria e jurisprudencial portuguesa, com base na
interpretacdo da dignidade e dos indmeros principios e garantias estabelecidos pela
Constituicdo (PORTUGAL, 1976), admite-se que o direito ao siléncio tem natureza
constitucional e, portanto, a protecdo como se garantia constitucional fosse.

Com fulcro nos artigos 18°, 20°, n. 4, 25° 26°e 32, n. 1, n. 2 e n. 8, da Constitui¢do da
Republica Portuguesa (PORTUGAL, 1976), é possivel fundamentar a existéncia da garantia
ao siléncio e da ndo autoincriminacgéo no direito portugués (VELUDO, 2014):
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Artigo 18.°
Forca juridica

1. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias séo
diretamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas.

2. A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente
previstos na Constituicdo, devendo as restricBes limitar-se ao necessario para
salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.

3. As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de revestir caracter geral
e abstrato e ndo podem ter efeito retroativo nem diminuir a extenséo e o alcance do
conteddo essencial dos preceitos constitucionais.

Artigo 20.°
Acesso ao direito e tutela jurisdicional efetiva

4. 4. Todos tém direito a que uma causa em que intervenham seja objeto de decisdo
em prazo razoavel e mediante processo equitativo.

Artigo 25.°
Direito a integridade pessoal
1. A integridade moral e fisica das pessoas é inviolavel.

2. Ninguém pode ser submetido a tortura, nem a tratos ou penas cruéis, degradantes
ou desumanos.

Artigo 26.°
Outros direitos pessoais

1. A todos sdo reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da
personalidade, a capacidade civil, a cidadania, a0 bom nome e reputagdo, a imagem,
a palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a protec&o legal contra
quaisquer formas de discriminacéo.

2. A lei estabelecera garantias efetivas contra a obtencdo e utilizacdo abusivas, ou
contrérias a dignidade humana, de informacdes relativas as pessoas e familias.

3. A lei garantira a dignidade pessoal e a identidade genética do ser humano,
nomeadamente na criacdo, desenvolvimento e utilizacdo das tecnologias e na
experimentacdo cientifica.

4. A privagdo da cidadania e as restri¢des a capacidade civil s6 podem efetuar-se nos
casos e termos previstos na lei, ndo podendo ter como fundamento motivos politicos.

Artigo 32.°
Garantias de processo criminal
1. O processo criminal assegura todas as garantias de defesa, incluindo o recurso.

2. Todo o arguido se presume inocente até ao transito em julgado da sentenca de
condenacéo, devendo ser julgado no mais curto prazo compativel com as garantias
de defesa.

8. Sdo nulas todas as provas obtidas mediante tortura, coagdo, ofensa da integridade
fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissdo na vida privada, no domicilio, na
correspondéncia ou nas telecomunicages (PORTUGAL, 1976).

Tais direitos de integridade, personalidade, intimidade, garantias de defesa, e
presuncdo de inocéncia, formam a ideia de direito ao siléncio e garantia de nao

autoincriminagdo portuguesa.
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Verifica-se que a Constituicdo portuguesa (PORTUGAL, 1976) permite a regulacéo e
a limitac&o de direitos fundamentais por intermédio de lei.

Contudo, essas limitacdes devem obedecer ao principio da proporcionalidade e da
necessidade baseando-se na salvaguarda de outros direitos ou interesses constitucionalmente
protegidos, como preceituado no artigo 18, n°® 2 da Constituicdo portuguesa (VELUDO,
2014).

Quanto a previsao explicita desse direito na legislacao infraconstitucional, encontra-se

inserido explicitamente no Codigo de Processo Penal portugués, no artigo 61, n. 1, d:
Artigo 61.°
Direitos e deveres processuais

1 - O arguido goza, em especial, em qualquer fase do processo e salvas as excep¢des
da lei, dos direitos de:

d) Néo responder a perguntas feitas, por qualquer entidade, sobre os factos que lhe
forem imputados e sobre o conteldo das declaracdes que acerca deles prestar
(PORTUGAL,1987).

Como se observa pela leitura do artigo, nas investigagdes criminais e processos
criminais portugueses, o arguido tem o direito a ndo responder as perguntas realizadas por
qualquer autoridade, sem que dessa auséncia declaratoria se infira sua culpa.

Por forca da disposi¢cdo do artigo 58, n. 5, também do Cddigo de Processo Penal
portugués, deve o arguido ser advertido de seu direito ao siléncio, sob pena de que eventuais
declaragdes nédo sirvam como provas (PORTUGAL,1987).

Porém, quanto a identificacdo criminal, com base no artigo 342 do Codigo de Processo
Penal portugués, é obrigatoria, sendo nesse caso limitado o direito a “ndo producdo” de
provas que o direito ao siléncio abarca (PORTUGAL,1987).

No artigo 126° do Cddigo de Processo Penal portugués, ha previsdo de nulidade das
provas obtidas mediante tortura, coacao ou ofensa a integridade fisica ou moral das pessoas, e
das provas que mesmo sob consentimento da pessoa tenham sido atingidas mediante forca,
perturbagéo ou ameaca:

a) Perturbacdo da liberdade de vontade ou de decisdo através de maus tratos, ofensas
corporais, administracdo de meios de qualquer natureza, hipnose ou utilizacdo de
meios Cruéis ou enganosos;

b) Perturbacdo, por qualquer meio, da capacidade de memoria ou de avaliag&o;
c) Utilizacdo da forca, fora dos casos e dos limites permitidos pela lei;

d) Ameaca com medida legalmente inadmissivel e, bem assim, com denegacédo ou
condicionamento da obtencédo de beneficio legalmente previsto;

e) Promessa de vantagem legalmente inadmissivel (PORTUGAL, 1987).
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Quanto a producdo de outras provas, além do interrogatério, o Cédigo de Processo
Penal portugués trata, no artigo 171° e seguintes, dos exames, revistas, buscas, apreensoes e
escutas telefonicas (PORTUGAL, 1987).

Conforme lecionam Jorge de Figueiredo Dias, e Manuel da Costa Andrade, pode ser
limitado o direito ao siléncio, no que tange a producdo de provas autoincriminatdrias, nos
casos que englobam a identificacdo criminal, as pericias médicas e os exames de alcoolemia

ou substancias psicotrépicas:

No ordenamento juridico portugués verificamos vérias limitacdes a este direito,
nomeadamente: quanto as perguntas sobre a sua identificacdo em que assiste ao
acusado um dever de responder com a verdade relativamente as mesmas (art. 61.°,
n.% 3, al. b), do CPP); a obrigatoriedade de se submeter a exames no ambito das
pericias médico-legais (art. 172.°, n.° 1 do CPP; Lei 45/2004, de 29 de Agosto),
assim como, a exames de alcoolemia ou de substancias psicotrdpicas no ambito
rodoviario (art. 152.° do DL n.° 44/2005 de 23 de Fevereiro); os deveres de
cooperagao perante a administracao tributaria, estabelecidos na Lei Geral Tributaria
e no Regime Complementar do Procedimento da Inspecdo Tributaria; o dever de
colaboracdo mediante a entrega de documentos a Autoridade de Concorréncia (art.
17.°, n0 1, als. a) e b), da Lei 18/2003 de 11 de Junho); e também, os deveres de
cooperacao diante da Comissdo do Mercado de Valores Mobiliarios (DIAS;
ANDRADE, 2009, p. 44-45).

O art. 61° n.° 3, do Codigo de Processo Penal portugués impde um dever de se sujeitar
as diligéncias de prova e outras medidas de coacdo e garantia patrimonial que estejam
previstas na lei e sejam efetuadas pela autoridade competente (PORTUGAL,1987), mas, no
entanto, essa sujeicdo ndo pode ser tida por meio ofensivo da integridade moral e fisica do
acusado.

Segundo Joana Eugénia Pinheiro Alves, ha uma efetiva duvida quanto a abrangéncia
do direito ao siléncio portugués ser apenas em relacdo as declaragdes do arguido ou ser amplo
de forma que permita ao arguido recusar-se a sujeicéo dessas diligéncias de obtencdo de prova
(ALVES, 2015).

Alves (2015) relata que existem duas posicdes. A primeira de visdo maximalista,
sustenta que o direito ao siléncio compreende outras formas de cooperagcdo dos arguidos na
producédo de prova passiveis de incrimina-lo, que ndo apenas as declaragdes orais.

Essa teoria, defendida por Alves (2015), afirma que a lei se refere apenas a “sujeitar”
(art. 61.°, n.° 3, d, do Cddigo de Processo Penal portugués) (PORTUGAL, 1987), e conclui
que o arguido ndo tem o dever de colaborar ativamente na obtengéo da prova, especialmente a
autoincriminatoria (ALVES, 2015).

A teoria restritiva defende que néo é possivel recorrer ao direito ao siléncio, devido ao
art. 60.° do Codigo de Processo Penal portugués (PORTUGAL,1987) determinar a sujeicao as

provas como um dever do arguido. Assim, sustenta que dar ao direito ao siléncio maior
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amplitude necessitaria de suporte legal, o que, em Portugal, ndo se verifica existente (ALVES,
2015).

Segundo Sofia Belo Campos de Lima, o entendimento majoritario da jurisprudéncia
em Portugal, aponta para um conceito restritivo do direito ao siléncio como garantia
processual relacionada aos depoimentos e interrogatorios, mas ndo extensiva a direitos de néo
colaborar com outras modalidades de provas autoincriminatorias (LIMA, 2014, p. 10).

Apesar da divergéncia quanto a existéncia ou ndo de uma garantia para alem do direito
penal e para além dos interrogatorios, visto que o direito ao siléncio é consubstanciado na
garantia a ndo se incriminar, e que tem raizes na dignidade da pessoa humana, pode-se supor
ao menos que estd reconhecida e resguardada pela Constituicdo portuguesa
(PORTUGAL,1976), ou seja, é direito constitucional.

No entanto, diante da verificagdo de inexisténcia do reconhecimento de um direito ao
siléncio amplo e de exercicio absoluto pelo Supremo Tribunal de Justica portugués, tal
protecdo pode ser constitucionalmente limitada, como é, pela legislacdo portuguesa.

Em concluséo, o direito ao siléncio portugués tem como certa a protecdo (com status
constitucional e originada da dignidade) do individuo em relacdo ao siléncio nos
interrogatorios e depoimentos, mas ndo traz uma protecdo ampla, bem definida, ou exposta
explicitamente no ambito constitucional, admitindo assim a ocorréncia de limitacOes e
relativizagdes por meio de edicéo de leis.

O direito ao siléncio brasileiro, de forma diversa de Portugal e dos Estados Unidos,
tem explicita previsdo como garantia constitucional, pétrea, além do reconhecimento do
Supremo Tribunal Federal quanto a sua abrangéncia para muito além do siléncio em
interrogatorios e depoimentos, estendendo-se a qualquer individuo envolvido em situacdo que

possa se autoincriminar.
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6 O PRINCIPIO DA LEGALIDADE MATERIAL COMO NECESSIDADE DE
CONFORMIDADE DAS LEIS COM OS DIREITOS E GARANTIAS
CONSTITUCIONAIS

A legalidade esta expressamente inserida no artigo 5°, I1, da Constituicdo da Republica
de 1988, que preceitua que ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei (BRASIL, 1988).

O principio da legalidade determina a “submisséo e o respeito a lei” (SILVA, 2000),
mas assume um papel mais abrangente, uma vez que a lei a ser respeitada tem parametros
para ser considerada valida.

O principio exige que deva ser respeitada e observada a “lei maior”, que é a
Constituicdo, para a validade de todas as demais normas criadas apos esta.

A legalidade foi inserida no sistema juridico-constitucional como forma de limitacéo
do poder estatal, assim impedindo a interferéncia nas liberdades e garantias individuais do
cidadéo.

Segundo afirma Alexandre de Moraes, é por meio de espécies normativas devidamente
elaboradas conforme as regras de processo legislativo constitucional, que sdo criadas
obrigagdes para o individuo, como expressdo da vontade geral (MORAES, 2003, p. 54).

Portanto, pode-se dizer que o principio da legalidade mais se aproxima de uma
garantia constitucional do que de um direito individual, ja que ele ndo tutela, especificamente,
um bem da vida, mas assegura ao particular a prerrogativa de repelir as injuncdes que Ihe
sejam impostas por outra via que néo seja a da lei (MORAES, 2003, p. 54).

A Constituicdo da Republica de 1988 foi concebida com o objetivo primario de
garantia de direitos e liberdades aos cidaddos (BRASIL, 1988). Exatamente por ter esse
objetivo, € que elencou a legalidade como forma de se alcancar o Estado de Direito
Democrético, que segundo José Joaquim Gomes Canotilho, é a base principal para que exista
a democracia e a possibilidade de alcance efetivo dos direitos fundamentais constitucionais:

O termo Estado de Direito foi substituido por Estado Democratico de Direito,
incorporado na Constituicdo Federal de 1988 como o garantidor do efetivo exercicio
dos direitos civis, sociais, liberdades, entre outros direitos. Estd expresso no
Preambulo e definido pelo Artigo 1°, ligado ao principio da legalidade e concretizar
o principio da igualdade, é o nicleo-base em que se acopla a democracia e 0s
direitos humanos fundamentais conquistados. (CANOTILHO, 2013, p. 116).

Nesse sentido, a legalidade assegura a promogéo e o respeito dos direitos e garantias e
impede que o Estado atue, por quaisquer de seus entes, de forma a excetuar esses direitos e

garantias.
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Ressaltando licdo de Garcia de Enterria, Moraes afirma que, quanto ao contetido das
leis, a que o principio da legalidade remete, fica também claro que ndo é tampouco valido
qualquer contetdo, e ndo é qualquer comando ou preceito normativo que se legitima, mas
somente aqueles que se produzem dentro da Constituicdo e, especialmente, de acordo com a
ordem de valores que expressem e, principalmente, que ndo atentem, mas que pelo contrario
sirvam aos direitos fundamentais (ENTERRIA apud MORAES, 2003, p. 54).

Todas as leis abaixo da Constituicdo da Republica, que tem natureza democratica e
garantidora de direitos fundamentais, precisam ser compativeis com esse sistema imposto, e
ndo podem determinar aquilo que a norma maior categoricamente proibe, nem mesmo reduzir
os direitos fundamentais ali protegidos ou punir quem 0s invoque.

De acordo com Fabio Presoti Passos, 0 Estado deve estrita obediéncia a legalidade,
tanto sob o aspecto do interesse de punir quanto sob o aspecto do interesse de nao punir
(PASSOS, 2012, p. 86).

Segundo Maria Sylvia Zanella di Pietro, a legalidade no Estado Democratico é

compreendida num sentido formal e num sentido material:

Hoje é possivel afirmar que a lei, no Estado de Direito Democréatico (adotado na
Constituicdo de 1988), tem sentido formal, pelo fato de que emana do Poder
Legislativo (com ressalva para as medidas provisérias e leis delegadas), com
observancia das normas do processo legislativo postas pela Constituicdo, e sentido
material, porque lhe cabe o papel de realizar os valores consagrados pela
Constituicdo sob a forma de principios fundamentais.

Essa ideia de que a lei tem sentido material (além de formal) se reforga pela propria
leitura do predmbulo da Constituicdo, que indica os valores essenciais que
constituem fundamento de todo o sistema juridico brasileiro e cuja observancia se
impde ao Estado no exercicio de suas trés funcdes: legislativa, judicial e
administrativa (DI PIETRO, 2017).

De acordo com essa compreensao, tem-se que as leis, em seu sentido material, devem
observar os principios que a Constituicdo indica como essenciais e ndo pode reduzir ou
extinguir os conteudos que essa tenha determinado como intocaveis. Isso significa dizer que
na criacao de leis, o Estado ndo pode reduzir direitos constitucionais garantidos.

Passos entende que 0s principios constitucionais devem nortear toda a interpretacdo da
legislacdo infraconstitucional, ndo podendo a legislacdo processual restringir a aplicacdo dos
direitos fundamentais, servindo tais diretivas ndo somente a esfera jurisdicional e legislativa,
mas também a realizacdo de atos administrativos (PASSOS, 2012, p. 110).

Assim, se a lei ou qualquer atuacdo estatal ndo se coadunar aos preceitos e aos direitos
constitucionalmente resguardados pela Constituicdo vigente, pode-se concluir que sera

materialmente inconstitucional, ferindo o principio da legalidade.
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E essa a legalidade que se busca referenciar a fim de fundamentar o presente estudo, a
de sentido material.

Isso porque dentre as formas de limitacdo do direito ao siléncio, verifica-se que
existem criacdes legislativas e jurisprudenciais que desatendem e atentam contra a
Constituicdo, pois possuem contetidos que reduzem ou impedem o exercicio desse direito, e
até mesmo cominam puni¢des aos individuos que a invocam.

A presenca de leis ou a atuacao judicial e administrativa em oposi¢do aos conteudos
constitucionais provocam a inseguranca do Estado Democratico de Direito instituido pela
Constituicdo da Republica de 1988, construido e conquistado pela nagdo apds longos anos de
um regime militar em que inUmeras garantias e direitos dos cidadaos foram relativizados ou

mesmo excluidos.

6.1 O PERIODO DE REGIME MILITAR E O NASCIMENTO DA CONSTITUICAO DE
1988

A experiéncia politica e constitucional do Brasil, desde a independéncia até 1988,
representa uma historia com tracos de melancolia, ilegitimidade renitente do poder e de
infindaveis violacdes da legalidade constitucional (BARROSO; BARCELLQOS, 2003, p. 141).

O desrespeito a legalidade constitucional acompanhou a evolugdo politica brasileira e
as rebelides, desde a Regéncia ao golpe republicano, tiveram enredo acidentado, no qual a
forca bruta diversas vezes se impds sobre o Direito (BARROSO; BARCELLOS, 2003, p.
142).

A Constituicdo da Republica de 1988 (BRASIL, 1988) foi entdo o marco zero para o
recomeco de uma nova histéria no Brasil, recheada de esperanca e com um lastro de
legitimidade sem precedentes (BARROSO; BARCELLOQOS, 2003, p. 142).

A historia dessa Constituicdo, para ser contada de forma a se compreender os ideais
que fundaram seu nascimento, ndo tem como ser separada da historia do regime militar

iniciado no Brasil em 1964.

A partir de 1961, o Brasil vivia em um tempo de crise, devido a renuncia do
presidente Janio Quadros, e a ascensdo a presidéncia de seu vice Jodo Goulart, que possuia
ideologias julgadas como comunistas (OLIVEIRA, et al. 2016).
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Ap0s a Segunda Guerra Mundial, as preocupagfes mundiais se voltaram para 0 medo
de disseminagdo do comunismo, o que fez com que se considerasse uma ameacga a ordem

capitalista qualquer ligagdo com ideais socialistas (OLIVEIRA, et al. 2016).

Assim, em de marco de 1964, fundado no “medo” da instalacdo de um estado
comunista no Brasil, instaurou-se o golpe, ou revolucdo militar, que afastou o entdo
presidente eleito pelo povo, Jodo Goulart, e passou 0 poder ao Marechal Castelo Branco.

Antes de referendar as nuances do regime militar, deve ser referenciado que durante
todo o periodo que durou o regime, foram mantidas as instituicdes democraticas, porém, sob
uma espécie de “funcionamento vigiado” (BARBOSA, 2018).

Ainda que mantida a carta constitucional vigente a época, deve-se destacar que a
violagdo aos direitos humanos era evidente, ja que os militares abusavam deliberadamente da
forca violenta e repressora como forma de garantir a ordem (GOULART, 2009).

Pode-se dizer que de 1964 até a promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988,
muitos direitos e garantias dos cidad&dos foram limitados e suprimidos pelo regime ditatorial,
sob a forma dos chamados “atos institucionais” e “atos complementares”, que eram normas
supraconstitucionais e permitiam aos militares legitimar e legalizar suas acdes, alterando a
constituicdo e aumentando a extenséo dos poderes do préprio governo.

O regime militar fortaleceu o Poder Executivo, dando-lhe a funcdo de legislador e
promotor da sucessdo presidencial indiretamente, pela indicagdo de candidatos militares pelas
Forcas Armadas para que o Congresso aprovasse.

O primeiro ato institucional editado apds a tomada do poder pelos militares, e antes
mesmo da elei¢cdo do primeiro presidente na vigéncia do regime, foi o Al n.° 1, formado por
11 artigos que davam ao governo poder para anular mandatos legislativos, interromper
direitos politicos, demitir, colocar em disponibilidade ou aposentar compulsoriamente
qualquer pessoa que fosse contra a “seguranca” do pais, 0 regime democratico e a probidade
da administracdo pablica (BRASIL, 1964).

Outros 16 atos institucionais foram editados entre 1964 e 1969, e em 1967 entrou em
vigor a Constituicdo de 1967, outorgada sob o manto governamental do Marechal Arthur da
Costa e Silva (BRASIL, 1967).

A Constituicdo de 1967 resumiu os Atos Institucionais até ali baixados (4), bem como
0s 37 atos complementares que tornaram o Direito Constitucional positivo entdo vigente
irreconhecivel (SILVA, 2001).
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Apos a Constituicdo de 1967, o que sucedeu de maior relevancia e impacto supressor
aos direitos e garantias, foi o Ato Institucional n.° 5 (BRASIL, 1968):

O ato reabria — dessa vez sem prazo para terminar — a temporada de cassacdes e
suspensdo de direitos politicos, também livres de quaisquer limitagdes. A suspensao
de direitos politicos poderia ser cumulada com “medidas de seguranca”, entre as
quais figuravam a liberdade vigiada, a proibicéo de frequentar determinados lugares
e 0 domicilio determinado. As garantias de vitaliciedade, inamovibilidade e
estabilidade para a Magistratura e o Ministério Publico foram suspensas. Os seus
titulares em qualquer nivel federativo poderiam ser demitidos, removidos,
aposentados ou postos em disponibilidade por decreto presidencial. Foi suspensa a
garantia do habeas corpus em crimes politicos, contra a seguranca nacional, contra a
ordem econdmica e social e a economia popular. O ato permitia, enfim, o confisco
de bens resultantes de enriquecimento ilicito ap6s investigacdo administrativa. Tudo
isso, claro, infenso ao controle do Judiciario, conforme a indefectivel clausula de
exclusédo de apreciacéo judicial (BARBOSA, 2018).

Com base no Al n. 5, que entrou em vigor no governo do presidente Costa e Silva,
foram aplicadas mais de 1.500 sancOes, entre suspensdes e cassacdes de mandatos (434),
aposentadorias (547), reformas (241), demissbes (324) e destituicdo (1), macicamente
concentradas no biénio 1969-1970 (BARBOSA, 2018).

Na concepgdo de José Afonso da Silva, o Al n. 5 (BRASIL, 1968) rompeu totalmente
com a ordem constitucional, e sucederam a ele muitos atos e decretos leis, até que uma
insidiosa moléstia impediu o presidente Costa e Silva de continuar governando (SILVA,
2001).

Durante o afastamento de Costa e Silva, decretado pelo Ato Institucional n. 12
(BRASIL, 1969b), que atribuiu o poder Executivo aos ministros da Marinha de Guerra, do
Exército e da Aeronautica militar, sobreveio a Emenda Constitucional n. 1 (BRASIL, 1969a),
a Constituicdo de 1967 (SILVA, 2001).

Para Silva, o texto ndo era uma emenda, mas sim uma nova constituicdo. A emenda sé
teria servido como mecanismo de outorga, pois 0 que se promulgou foi um texto
integralmente reformulado (SILVA, 2001).

Depois dessa austera fase do regime militar, marcada por autoritarismos, iniciou-se no
pais uma abertura politica lenta, com o propdsito de suavizar o regime, conceder algumas
liberdades e retirar os militares do poder. Era o comeco do termino da ditadura (OLIVEIRA et
al., 2016).

Segundo Jodo Tedfilo, o fim da ditadura militar se deu por meio de uma transicdo
pactuada e negociada entre as elites politicas da época (TEOFILO, 2018), tornando-se mais

forte e evidente quando o general Ernesto Geisel assumiu a presidéncia.
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Entdo, em 1978, no governo Geisel, época em que ja se evidenciava a abertura, foi
promulgada a Emenda Constitucional n°® 11, que em seu artigo 3°, revogou todos 0s atos
institucionais e complementares que fossem contrarios a Constituicdo (BRASIL, 1978).

Dando continuidade a era de abertura iniciada por Geisel, o General Jodo Baptista
Figueiredo, que assumiu a presidéncia em 1979, em agosto desse mesmo ano assinou a
famosa e polémica Lei de Anistia. A Lei n® 6.683 (BRASIL, 1979) anistiou a todos que, no
periodo de 02 de setembro de 1961 a 15 de agosto de 1979, cometeram crimes politicos ou
conexos, crimes eleitorais, aos que tiveram seus direitos politicos suspensos e aos servidores
da Administracdo Direta e Indireta, de fundacGes vinculadas ao poder publico, aos servidores
do Legislativo e Judiciario, aos militares e dirigentes e representantes sindicais, punidos com
fundamento em Atos Institucionais e Complementares (BRASIL, 1979).

Em 1980, o bipartidarismo foi extinto, e a partir dai foram criados novos partidos,
como o Partido do Movimento Democréatico Brasileiro (PMDB) de membros do MDB, e o
Partido Democratico Social (PDS) criado de membros dissidentes do ARENA.

A partir de 1983, iniciou-se 0 movimento “Diretas J&”, que reivindicava elei¢bes
diretas. O movimento surgiu junto da Proposta de Emenda Constitucional (PEC) n° 05/1983
(BRASIL, 1983), apresentada pelo entdo Deputado Federal Dante de Oliveira (PMDB-MT), e
que tinha por objetivo reinstaurar as eleigdes diretas para Presidente da Republica no Brasil,
com a alteragéo dos artigos 74 e 148 da Constituicdo de 1967 (BRASIL, 1967).

Mesmo tendo sido rejeitada a PEC em abril de 1984, as reinvindicacdes populares do
“Diretas Ja” continuaram, com inimeros movimentos e manifestagdes populares, que tinham
0 apoio politico de diversos setores da sociedade brasileira, de liderancas sindicais, artisticas,
estudantis e jornalisticas.

Dentre os politicos que lideraram o movimento, destacam-se Tancredo Neves, Leonel
Brizola, Ulysses Guimarées, Dante de Oliveira, Méario Covas, Luiz Inacio Lula da Silva e
Fernando Henrique Cardoso,

Existiam indicios de que se pretendia uma conciliacdo de interesses para as eleigdes, e
assim que a Frente Liberal se uniu com o PMDB, dando origem a coligacdo Alianca
Democrética, esses indicios comecaram a se concretizar como certos (SEINO; ALGARVE;
GOBBO, 2013).

Assim, para a eleicdo presidencial de 1985, ainda indireta, concorreram Tancredo
Neves, pela Alianca, e Paulo Maluf, pelo PDS (Partido Democratico Social).

A indicacdo de Tancredo Neves a eleicdo presidencial agitou o povo brasileiro, que se

viu diante de um possivel renascimento da luz democrética. I1sso porque Tancredo tinha ideais
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democréticos, participou ativamente do movimento pelas elei¢cbes diretas e langou sua
candidatura pela “Alianga Democratica”, coligacdo que tinha propostas concretas de
“construcdo” de uma Nova Republica e “Compromisso com a nagao”.

A chapa de Tancredo apresentou como objetivos que perseguiria quando assumisse 0
governo diversos itens, como a democratizacdo da politica, o combate & inflacdo, ao
desemprego e a divida externa, a reforma agrdria, mudangas nas areas tributéria,
previdenciaria, habitacional, educacional, cultural, além daquelas ligadas a politica externa e
ao meio ambiente (MAGALHAES, 2009).

A proposta da Nova Republica foi fundada em profundas mudangas na legislacéo
opressiva, nas formas falsas de representagcéo e na estrutura federal, e na proposta de uma
verdadeira transformacao da sociedade brasileira, a partir de uma Constituicdo que situaria o
Brasil no seu tempo e o prepararia para o “amanhad” (SILVA, 2001).

Em janeiro de 1985, Tancredo Neves venceu Paulo Maluf nas elei¢cdes indiretas, e
para a sociedade brasileira, isso significava que, ap0s vinte e um anos, o Brasil voltaria a ter
um presidente civil, e com isso, mais uma vez 0 povo brasileiro teve esperanca de mudancas
(SEINO; ALGARVE; GOBBO, 2013), e de viver em um novo tempo em que a democracia e
os direitos humanos andariam de méos dadas.

No entanto, em 14 de marco de 1985, na véspera da posse presidencial, Tancredo
Neves foi internado, deixando o pais comovido e consternado com a situacao.

O entdo vice-presidente eleito, José Sarney, assumiu a presidéncia no lugar de
Tancredo, em 15 de marco de 1985, tendo sido empossado definitivamente ap6s a morte de
Tancredo Neves, que se deu em 21 de abril de 1985.

José Sarney teve apoio para assumir a presidéncia e deu seguimento aos ideais
estabelecidos por Tancredo, criando uma Comissdo para estudo e confeccdo de uma nova
Constituicdo e enviando ao Congresso Nacional a proposta de emenda constitucional
convocando a Assembleia Nacional Constituinte (SILVA, 2001).

Estruturada em nove titulos, foi elaborada a “Constituicdo Cidadd” (BRASIL, 1988),
que segundo Ulysses Guimarées, presidente da Constituinte, foi assim apelidada por ter tido
ampla participacdo popular, voltando-se para a concretizacdo da cidadania.

Os direitos e garantias que vieram juntos dessa nova era constitucional e democréatica
no Brasil ressoaram como uma resposta necessaria as barbaridades cometidas pelo sistema
ditatorial anterior.

A Constituicdo da Republica de 1988 (BRASIL, 1988), trouxe de volta a democracia

com as elei¢bes diretas, estabilizou e reconheceu como indisponiveis e imutaveis direitos e
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garantias dos cidaddos, e foi, como ja explicitado, 0 marco zero para uma nova sociedade
brasileira.

No proximo titulo, serdo pontuados o conceito e a extensdo dessas garantias e direitos
tratados pela Constituicdo da Republica de 1988 (BRASIL, 1988) como intocaveis: as
clausulas pétreas.

6.2 O DIREITO AO SILENCIO COMO CLAUSULA PETREA

As cldusulas pétreas, segundo definicdo do Conselho Nacional de Justica, traduzem a
vontade da propria Assembleia Constituinte de retirar do poder constituinte reformador a
possibilidade de alterar determinado contetdo da Constituicdo em razdo de sua importancia
(CNJ..., 2018).

A palavra “pétrea” vem de “pedra”, que tem como caracteristicas principais a rigidez.

Com efeito, pode-se mencionar algumas das clausulas pétreas expressas ha

Constituicao, enumeradas pelo artigo 60, §4°:
Art. 60 [...].

8§ 4° N&o serd objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente a abolir:
| - a forma federativa de Estado;

Il - 0 voto direto, secreto, universal e periodico;

I11 - a separagdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais (BRASIL, 1988).

Os direitos e garantias individuais, delimitados no inciso IV do 84° do Art. 60
(BRASIL, 1988), sdo clausulas pétreas apresentadas ao longo do texto constitucional, e
encontram guarida especial no artigo 5° (BRASIL, 1988), formando junto as demais clausulas
pétreas, o0 nucleo duro do texto constitucional.

Fala-se repetidamente em “nucleo” porque a mera alteracdo de redacdo de uma norma
componente do rol das clausulas pétreas ndo importa, por isso somente, em
inconstitucionalidade, desde que ndo afetada a esséncia do principio protegido e o sentido da
norma (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 253).

Analisando o que afirma Branco, pode-se cotejar que existe a possibilidade de
alteracdo textual de normas consideradas pétreas, mas apenas por meio de emenda
constitucional, visto ser essa a maneira legal e cabivel para promocéo de alteracdes no texto

constitucional vigente.
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Essa alteracdo, mesmo admitida como possivel, ainda assim ndo pode tocar na
esséncia da norma constitucional pétrea, ou seja, ndo pode retirar dela seu nucleo, que é seu
primordial sentido, nem eliminar qualquer aspecto que exclua a possibilidade de seu
exercicio.

Incumbe explicar que as clausulas pétreas ndo foram novidades inauguradas na
Constituicdo da Republica de 1988 (BRASIL, 1988). O mecanismo existe desde 1789
(Constituicdo dos Estados Unidos da América) (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1789)
e no Brasil, desde a Constituicdo de 1891 (BRASIL, 1891), que foi a primeira apds ter sido
proclamada a Republica, e determinava no artigo 90, § 4° que “ndo poderdo ser admitidos
como objeto de deliberagdo, no Congresso, projetos tendentes a abolir a forma republicano-
federativa, ou a igualdade da representacdo dos Estados no Senado” (BRASIL, 1891).

No mesmo sentido, as Constituicdes de 1934 (BRASIL, 1934), 1946 (BRASIL, 1946),
1967 (BRASIL, 1967) e a Emenda Constitucional n° 1 de 1969 (BRASIL, 1969a) também
possuiam clausulas pétreas para garantir a manutencdo da forma federativa e da republica no
Brasil.

A Constituicdo de 1988, que ndo trata da questdo da republica, ampliou as clausulas
pétreas para proteger a forma federativa, o voto, a separacdo de Poderes, bem como o0s
direitos e as garantias individuais.

Apoiando-se nessas afirmac@es, pode-se concluir e definir que se ha, no Brasil, uma
Constituicao vigente, com clausulas pétreas que ndo podem sofrer mudancgas em seu conteudo
nuclear, nem mesmo por emendas ao texto da carta constitucional, ndo se pode alterar,
suprimir ou desconsiderar tais clausulas por leis que estdo hierarquicamente abaixo do texto
constitucional.

A partir disso, com esteio na legalidade material e no artigo 60 da Constituicdo da
Republica de 1988 (BRASIL, 1988), forma-se a compreensdo de que as leis ndo podem
estabelecer e dispor normas que conflitam e anulam a eficacia de clausulas constitucionais
pétreas.

E o problema que se estabelece com essa conclusdo € que nao e tarefa simples
identificar normas infraconstitucionais desconformes aos direitos e garantias protegidos pelo
artigo 60 da Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988), uma vez que geralmente, seus textos
ndo explicitam que estdo omitindo ou negando a aplicacdo de um direito ou garantia

considerado pétreo.
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E ainda além de leis, ha a possibilidade de os tribunais, ao realizarem a interpretacéo
da Constituicdo e das leis do ordenamento juridico, autorizarem a supresséo ou a relativizacdo
de direitos e garantias que estao no rol das clausulas pétreas.

E exatamente essa a critica que se forma nesse trabalho. A de que a Constituicio atual

ndo € a norma geral e guiadora das decisdes judiciais, administrativas e da criacdo legislativa.
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7 IDENTIFICACAO CRIMINAL COMPULSORIA POR PERFIL GENETICO

O direito ao siléncio e a garantia de ndo autoincriminacdo possuem protecao
constitucional pétrea, mas existem hipoteses em que o Direito brasileiro admite obrigar um
individuo a produzir provas contra si mesmo.

Tais hipdteses surgiram a partir da possibilidade de identificacdo criminal, autorizada

pelo art. 5°, LVIII, da Constituicdo:
Art. 50 [..]:

LVIII - o civilmente identificado ndo serd submetido a identificacdo criminal, salvo
nas hipoteses previstas em lei (BRASIL, 1988).

A Lei n. 12.037, de 1° de outubro de 2009 (BRASIL, 2009), regulamentando o artigo
5° LVIII, da Constituicdo da Republica de 1988 (BRASIL, 1988), determinou as situacdes
em que a pessoa sera considerada civilmente identificada, e ndo sera obrigada assim, a
identificagéo criminal:

Art. 1° O civilmente identificado ndo sera submetido a identificagdo criminal, salvo
nos casos previstos nesta Lei.

Art. 2° A identificacao civil é atestada por qualquer dos seguintes documentos:
| — carteira de identidade;

Il — carteira de trabalho;

I11 — carteira profissional;

IV — passaporte;

V — carteira de identificacdo funcional;

VI - outro documento publico que permita a identificacdo do indiciado.

Paragrafo Unico. Para as finalidades desta Lei, equiparam-se aos documentos de
identificacdo civis os documentos de identificacdo militares (BRASIL, 2009).

A mesma lei dispde sobre as hipdteses em que a identificagdo criminal seré obrigatdria
mesmo se a pessoa for identificada civilmente, sendo que, a partir da alteracdo promovida
pela Lei n® 12.654/2012 (BRASIL, 2012), passou-se a admitir a identificacdo criminal
obrigatoria por coleta de material bioldgico para a obtengdo do perfil genético sempre que for
essencial as investigacdes criminais:

Art. 3° Embora apresentado documento de identificacdo, poderd ocorrer
identificacdo criminal quando:

| — 0 documento apresentar rasura ou tiver indicio de falsificacdo;

Il — o documento apresentado for insuficiente para identificar cabalmente o
indiciado;

1l — o indiciado portar documentos de identidade distintos, com informacdes
conflitantes entre si;
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IV - a identificacdo criminal for essencial as investigacbes policiais, segundo
despacho da autoridade judiciaria competente, que decidird de oficio ou mediante
representacdo da autoridade policial, do Ministério Publico ou da defesa;

V — constar de registros policiais o uso de outros nomes ou diferentes qualificacGes;

VI - o estado de conservacdo ou a distancia temporal ou da localidade da expedicdo
do documento apresentado impossibilite a completa identificacdo dos caracteres
essenciais.

Art. 5° A identificacdo criminal incluird o processo datiloscopico e o fotogréfico,
que serdo juntados aos autos da comunicacao da prisao em flagrante, ou do inquérito
policial ou outra forma de investigac&o.

Paréagrafo Unico. Na hipdtese do inciso 1V do art. 30, a identificagéo criminal podera
incluir a coleta de material bioldgico para a obtencéo do perfil genético.

Art. 50-A. Os dados relacionados a coleta do perfil genético deverdo ser
armazenados em banco de dados de perfis genéticos, gerenciado por unidade oficial
de pericia criminal.

8§ 1o As informagdes genéticas contidas nos bancos de dados de perfis genéticos ndo
poderdo revelar tracos somaticos ou comportamentais das pessoas, exceto
determinacdo genética de género, consoante as normas constitucionais e
internacionais sobre direitos humanos, genoma humano e dados genéticos.

8 20 Os dados constantes dos bancos de dados de perfis genéticos terdo carater
sigiloso, respondendo civil, penal e administrativamente aquele que permitir ou
promover sua utilizagdo para fins diversos dos previstos nesta Lei ou em deciséo
judicial.

8 30 As informacdes obtidas a partir da coincidéncia de perfis genéticos deverdo ser
consignadas em laudo pericial firmado por perito oficial devidamente habilitado.

Art. 70-A. A exclusédo dos perfis genéticos dos bancos de dados ocorrera no término
do prazo estabelecido em lei para a prescrigéo do delito.

Art. 70-B. A identificacdo do perfil genético serd armazenada em banco de dados
sigiloso, conforme regulamento a ser expedido pelo Poder Executivo (BRASIL,
2009).

A Lei n® 12.564/2012 (BRASIL, 2012) também alterou a Lei de Execucdo Penal (Lei
n° 7.210/84) (BRASIL, 1984), dispondo no artigo 9°-A a submissao, obrigatdria, a realizacéo
de exame de DNA para a identificacdo de perfil genético de condenados por crimes dolosos

com violéncia grave ou hediondos:

Art. 90-A. Os condenados por crime praticado, dolosamente, com violéncia de
natureza grave contra pessoa, ou por qualquer dos crimes previstos no art. 10 da Lei
no 8.072, de 25 de julho de 1990, serdo submetidos, obrigatoriamente, a
identificacio do perfil genético, mediante extragdo de DNA - é&cido
desoxirribonucleico, por técnica adequada e indolor.

8§ 1o A identificacdo do perfil genético sera armazenada em banco de dados sigiloso,
conforme regulamento a ser expedido pelo Poder Executivo.

§ 20 A autoridade policial, federal ou estadual, podera requerer ao juiz competente,
no caso de inquérito instaurado, 0 acesso ao banco de dados de identificacdo de
perfil genético (BRASIL,1984).

A partir da inclusdo de identificacdo criminal por coleta compulséria de DNA,

inaugurou-se no pais, a0 menos desde a vigéncia da Constituicdo de 1988 (BRASIL, 1988), a
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primeira norma legal que obriga o individuo a uma producdo de prova autoincriminatdria e
invasiva.

Mesmo que se argumente que a Constituicdo tenha autorizado a identificacdo criminal,
no artigo 5° (BRASIL, 1988), esta autorizacdo fora prevista apenas para 0S casos em que a
identidade civil ndo fosse alcangada.

E sendo certo que a identificagdo civil é realizada por meio datiloscopico e
fotografico, a identificacdo criminal genética, extremamente diferente da civil, € uma medida
invasiva e que visa Unica e exclusivamente ao auxilio nas investigacdes e processos criminais,
conforme informa explicitamente o artigo 3°, 1V, da Lei n® 12.037/2009 (BRASIL, 2009).

Sopesados entendimentos contrérios, como o de Anténio Henrique Graciano
Suxberger e Valtan Timb6 Martis Mendes Furtado, segundo os quais ndo ocorrem violagoes
a garantia de ndo se autoincriminar quando o Estado obriga o investigado ou condenado a
colaborar de forma passiva, simplesmente ndo resistindo ao ato legal de retirada da sua
amostra bioldgica de maneira adequada (SUXBERGER; FURTADO, 2018), a lei que entrou
em vigor em 2012, representa nitida imposicdo de fornecimento de auto prova habil a
incriminar réus, acusados ou investigados, seja na investigacdo em curso, seja em outras
investigacOes e processos que venham a responder.

Por se tratar de uma coleta compulsoria de material probatério, no sentir do estudo
aqui desenvolvido, considera-se que tanto a identificacdo criminal genética da Lei n°
12.037/2009 (BRASIL, 2009) quanto a da Lei de Execucdo Penal (BRASIL, 1984), ferem o
direito ao siléncio e a garantia a ndo se autoincriminar.

A identificacdo criminal compulséria teve repercussdo geral reconhecida pelo
Supremo Tribunal Federal no Tema 905, que tem como relator o Ministro Gilmar Mendes:

Trata-se de recurso extraordinario interposto por Cristhian Moreira Silva Santos
contra acérddo do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, nos autos do
Agravo em Execucdo Penal n. 1.0024.05.793047-1/001, assim ementado:

AGRAVO DE EXECUGAO PENAL. ARTIGO 9°-A DA LEI DE EXECUGCAO
PENAL. CRIACAO DE BANCO DE DADOS COM MATERIAL GENETICO DO
APENADO. NAO  VIOLACAO DO PRINCIPIO DA  NAO
AUTOINCRIMINACAO. PROCEDIMENTO DE IDENTIFICACAO CRIMINAL.
RETROATIVIDADE. ISENGAO DE CUSTAS. DEFENSORIA PUBLICA.
RECURSO PROVIDO.

- A Lei n° 12.654/12 introduziu o art. 9°-A da Lei de Execucdo Penal, o qual dispde
sobre a identificacdo do perfil genético, mediante extracdo de DNA obrigatdria
daqueles condenados por crimes praticados dolosamente, com violéncia de natureza
grave contra pessoa ou hediondos.

- A criacdo de banco de dados com material genético do apenado ndo viola o
principio da ndo autoincriminacdo (nemo tenetur se detegere), vez que decorre de
condenacdo criminal transitada em julgado. N&o se cogita violagdo ao principio da
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irretroatividade da lei penal, ainda, por se tratar de norma que prevé mero
procedimento de identificacdo criminal.

- Concede-se a isencdo do pagamento das custas e despesas processuais ao réu
assistido pela Defensoria Publica, nos termos da Lei estadual n® 14.939/03. (p. 44)

Foram opostos embargos de declaracao, rejeitados. (p. 57)

No recurso extraordindrio, a defesa reitera os argumentos concernentes a violagédo do
principio constitucional da ndo autoincriminacdo, bem como ao art. 5°, inc. Il, da
CF/88.

Em sintese, assevera que a obrigatoriedade de fornecimento de material genético a
guem ja foi processado, condenado definitivamente e esta cumprindo pena ndo deixa
divida quanto a sua identificagdo criminal.

Ainda informa que a Lei 12.037/2009 (DispGe sobre a identifica¢cdo criminal do
civilmente identificado, regulamentando o art. 5° inciso LVIII, da Constituicdo
Federal), em seu artigo 3°, inciso 1V, estabelece quais as situacdes permissivas da
coleta de material para obtencdo de perfil genético do investigado/processado.

A irresignacdo ndo foi admitida por 6bice da Simula 283 do Supremo Tribunal
Federal (p. 77).

Contra referida decisdo foi interposto agravo nos proprios autos, que repisa a tese
exposta no recurso extraordinario, refutando os fundamentos da decisao recorrida.

Instado a se manifestar, o Parquet opinou pelo ndo provimento do agravo. (p. 97-
102)

Dei provimento ao agravo para melhor apreciar a questéo.
E o relatorio. (BRASIL, 2016c).

Verifica-se que o caso que levou o tema a Repercussdo Geral cuida-se de pessoa

condenada e que ja em cumprimento de pena, ndo assentiu com a determinacdo judicial de

identificacdo criminal por coleta de material genético, levantando a tese de que tal

determinacéo afronta o direito ao siléncio e a garantia de ndo autoincriminacéo.

Em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes reconheceu que a matéria é controversa, e

baseando-se em julgados internacionais, decidiu pelo reconhecimento de repercussdo geral da

questao:

Os limites dos poderes do Estado de colher material bioldgico de suspeitos ou
condenados por crimes, de tracar o respectivo perfil genético, de armazenar os perfis
em bancos de dados e de fazer uso dessas informacfes séo objeto de discussao nos
diversos sistemas juridicos.

O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos ja se debrugou sobre a questio em
algumas oportunidades.

Em Van der Velden contra Holanda, 29514/05, decisdo de 7.12.2006, o Tribunal
considerou que o método de colheita do material esfregagdo de cotonete na parte
interna da bochecha é invasivo a privacidade. Também avaliou como uma
intromissdo relevante na privacidade a manutencdo do material celular e do perfil de
DNA. Quanto a esse aspecto, remarcou-se ndo se tratar de métodos neutros de
identificacdo, na medida em que podem revelar caracteristicas pessoais do
individuo. No entanto, a Corte avaliou que a ado¢do da medida em relagdo a
condenados era uma intromissao proporcional, tendo em vista o objetivo de prevenir
e investigar crimes.

No caso S. e MARPER contra Reino Unido (decisdo de 4.12.2008), o Tribunal
afirmou que a manutencéo, por prazo indeterminado, dos perfis genéticos de pessoas
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ndo condenadas, viola o direito a privacidade, previsto no art. 8° da Convencgdo
Europeia de Direitos Humanos.

Por outro lado, no caso Peruzzo e Martens contra Alemanha (30562/04 e 30566/04,
decisdo de 4 de dezembro de 2008), considerou-se manifestamente infundada a
alegacdo de que a manutencdo, em bancos de dados estatais, de perfis genéticos de
condenados por crimes graves violaria o direito a privacidade.

De tudo se extrai o reconhecimento de que as informacfes genéticas encontram
protecdo juridica na inviolabilidade da vida privada e privacidade genética.

No caso brasileiro, a Lei 12.654/12 introduziu a coleta de material biolégico para a
obtencdo do perfil genético, em duas situagBes: na identificacdo criminal (art. 5°,
LVIII, CF, regulamentado pela Lei 12.037/09) e na execugdo penal por crimes
violentos ou por crimes hediondos (Lei 7.210/84, art. 9-A).

Cada uma dessas hipoteses tem um regime diferente. Na identificacdo criminal, a
investigacdo deve ser determinada pelo juiz, que avaliard se a medida é essencial as
investigages (art. 3°, IV, combinado com art. 5° pardgrafo Unico). Os dados
poderdo ser eliminados no término do prazo estabelecido em lei para a prescri¢édo do
delito.

Os dados dos condenados, por outro lado, serdo coletados como consequéncia da
condenacdo. Nao ha previsdo de eliminacdo de perfis.

Em ambos os casos, 0s perfis genéticos sdo armazenados em banco de dados. Os
dados podem ser usados para instruir investigacdes criminais (art. 9-A, 82°, da Lei
7.210/84) e para a identificacdo de pessoas desaparecidas (art. 8° do Decreto
7.950/13).

S&o instrumentos de protecdo da privacidade o caréter sigiloso dos dados e a
vedagdo da inclusdo de informagdes relativas aos tracos somaticos ou
comportamentais, salvo quanto ao género art. 5°-A, §1°.

A inclusdo e manutencdo de perfil genético de condenados em banco de dados
estatal ndo ¢ aceita, de forma unanime, como compativel com direitos personalidade
e prerrogativas processuais, consagrados pelo art. 5° da CF. H& decisbes de
Tribunais de Justica afastando a aplicacdo da lei. O STF ja acolheu reclamagdes do
Ministério Publico, fundadas na Simula Vinculante 10, contra atos de Tribunal de
Justica mineiro que afirmavam a inconstitucionalidade do art. 9-A da Lei 7.210/84,
sem observar a reserva de plenério Reclamagdes 19.843, Relator o Ministro Celso de
Mello, DJe 25.6.2015; 19.208, Relator o Ministro Luiz Fux, DJe 9.9.2015; 20.950,
Céarmen LdUcia; 23.163, Teori Zavascki.

Trata-se de questdo constitucional que tem relevancia juridica e social.

No caso concreto, o recorrente, condenado por crimes praticados com violéncia
contra a pessoa e por crimes hediondos, insurge-se contra a inclusdo e manutencéo
de seu perfil genético em banco de dados, sob a alegacéo de violacéo a direitos da
personalidade e da prerrogativa de ndo se autoincriminar.

Ante o0 exposto, voto por reconhecer a repercussdo geral da alegacdo de
inconstitucionalidade do art. 9-A da Lei 7.210/84, introduzido pela Lei 12.654/12,
que prevé a identificacdo e o armazenamento de perfis genéticos de condenados por
crimes violentos ou por crimes hediondos (BRASIL, 2016c).

O Superior Tribunal de Justica, ao decidir o mérito do Habeas Corpus 407.627/MG
(BRASIL, 2018), mesmo depois de reconhecida a repercussdo geral do tema, declarou
constitucional a aplicacdo do artigo 9°-A da Lei 7.210/1984 (BRASIL, 1984), considerando
que a garantia a ndo autoincriminacdo ndo € violada pela captacdo compulséria de DNA de

condenados definitivamente por crimes hediondos ou dolosos com violéncia grave.
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Em decisdo monocréatica publicada em abril do ano de 2018, o Ministro Felix Fischer
confirmou a denegacdo da liminar da relatora Laurita Vaz, reafirmando tese fixada pela
Quinta Turma do STJ, que declarou constitucional a coleta obrigatéria de DNA de
condenados, sob a justificativa de que ndo compromete 0s principios constitucionais da
presuncdo de inocéncia e da ndo autoincriminagcdo, porque nesses casos 0 agente ja teve
reconhecida sua culpabilidade em uma decisdo transitada em julgado (BRASIL, 2018).

Quanto a esse posicionamento, é importante lembrar que o artigo de lei (BRASIL,
2009) menciona que o perfil genético pode ser usado em investigacdes policiais, e iSso
significa dizer que essa coleta de material genético, realizada compulsoriamente, afeta e
compromete sim a presungdo de inocéncia, o direito ao siléncio e a garantia a ndo se
autoincriminar, ja que os dados geneticos poderdo ser usados como meio de prova para
incriminar o individuo nessas ou em préximas investigacoes.

Importante mencionar que no inicio de 2019, o Ministro da Justica e Seguranca
Publica, Sérgio Moro, apresentou um projeto denominado “anticrime”, o qual, dentre
inimeras medidas, pretende a alteracdo do artigo 9°-A da Lei de Execucdo Penal, para
determinar que os condenados por crime doloso, mesmo sem transito em julgado, sejam
submetidos a coleta de DNA compulséria, assim que ingressarem no estabelecimento
prisional, e a alteracdo da Lei n°® 12.037, para determinar a exclusdo dos perfis genéticos em
casos de absolvicdo do acusado ou ap6s passados 20 anos do cumprimento da pena do

acusado:
XVIII) Medidas para aprimorar a investigacao de crimes:
Mudanca na Lei de Execucdo Penal (Banco Nacional de Perfil Genético):

“Art. 9°-A. Os condenados por crimes dolosos, mesmo sem transito em julgado,
serdo submetidos, obrigatoriamente, a identificacdo do perfil genético, mediante
extracdo de DNA - &cido desoxirribonucleico, por técnica adequada e indolor,
guando do ingresso no estabelecimento prisional.

§ 3° Os condenados por crimes dolosos que ndo tiverem sido submetidos a
identificacdo do perfil genético, quando do ingresso no estabelecimento prisional,
poderdo ser submetidos ao procedimento durante o cumprimento da pena.

8 4° Constitui falta grave a recusa do condenado em submeter-se ao procedimento de
identificacéo do perfil genético.” (NR)

Mudancga na Lei n.? 12.037/2009 (Banco Nacional de Perfil Genético):

“Art. 7°-A. A exclusdo dos perfis genéticos dos bancos de dados ocorrera no caso de

absolvicdo do acusado ou, mediante requerimento, decorridos vinte anos apds o
cumprimento da pena no caso do condenado.” (NR) ( BRASIL, 2019).

As alteracGes almejadas pelo Projeto sdo ainda mais restritivas do que as ja em vigor,

tendo em vista que qualquer pessoa condenada de forma ndo definitiva podera ser submetida
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ao procedimento compulsorio e, se ndo absolvida, tera seu perfil genético a disposicéo estatal
para uso por até 20 anos ap0s o final do cumprimento de sua pena.

Apesar dos posicionamentos restritivos do direito ao siléncio que entendem que, se ha
previsdo em lei, podera ser mandatoria a realizagdo de quaisquer provas, a jurisprudéncia do
STF se mantém firme até entdo, na definicdo de que as provas autoincriminatorias que
dependam da colaboracdo do acusado ndo podem ser forgadas.

E nessa toada, as alteracGes propostas pelo projeto de Lei n® 1.864/2019, denominado
de “anticrime”, estdo, ao menos em relacdo a identificacdo genéetica compulsoria,
desencontradas da interpretacdo e protecdo constitucional dadas ao direito ao siléncio e a
garantia de ndo autoincriminagao.

Tomando como exemplo a acareacdo, modalidade de prova prevista pelo Codigo de
Processo Penal, nos arts. 209 e seguintes (BRASIL, 1941), o STF ja decidiu que investigados

ndo podem ser obrigados a participar do ato:

Isso posto, defiro o pedido de extensdo de liminar formulado para garantir ao
paciente, na sessdo da CPI da Petrobras, a ser realizada em 4/8/2015, o direito de: (i)
ser assistido por advogado e de, com este, comunicar-se; (ii) ndo ser obrigado a
assinar o termo de compromisso de dizer a verdade, sem sofrer com isso qualquer
medida privativa de liberdade; e (iii) ndo se auto incriminar (BRASIL, 2015b).

Interessante consignar que o0 HC 129.213/DF (BRASIL, 2015b), com trecho transcrito
acima, trata de pedido realizado por um dos delatores da operacdo “Lava Jato” ®, Jodo Vaccari
Neto.

No Habeas Corpus, foi concedida ordem para impedir que o0 mesmo fosse compelido,
durante uma acareacao, a produzir provas autoincriminatorias.

No entendimento do Ministro Teori Zavascki, que concedeu liminar no mesmo sentido
ao delator Alberto Youssef, no HC 129.929/DF (BRASIL, 2015c), os investigados, mesmo
tendo assinado acordos de colaboracdo premiada (no qual abriram mao de exercer seu direito
ao siléncio) ndo poderiam ser compelidos a se desfazer desse direito perante as CPI’s que 0s

convocaram a acareagao:

3. No caso, independentemente de o paciente ter celebrado acordo de colaboragdo
premiada homologado judicialmente, a garantia constitucional da néo

® A Operagdo Lava Jato é um conjunto de investigacdes iniciadas pela Policia Federal do Brasil, que teve inicio
em 2014 e investiga crimes de corrupcdo ativa e passiva, gestdo fraudulenta, lavagem de dinheiro, organizacéo
criminosa, obstrucdo da justica, operacdo fraudulenta de cambio e recebimento de vantagem indevida. De acordo
com investigacBes e delacbes premiadas recebidas pela forca-tarefa da Operacdo Lava Jato, estdo envolvidos
membros administrativos da empresa estatal petrolifera Petrobras, politicos dos maiores partidos do Brasil,
incluindo presidentes da Republica, presidentes da Camara dos Deputados e do Senado Federal e governadores
de estados, além de empresarios de grandes empresas brasileiras. O nome da operagdo se deve ao uso de um
posto de combustiveis para movimentar valores de origem ilicita, investigada na primeira fase da operacdo, na
qual foi preso o doleiro Alberto Youssef.
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autoincriminagdo permanece e, portanto, o direito de permanecer em siléncio. Cabe
exclusivamente ao paciente, assistido por seus defensores, a decisdo do exercicio do
direito ou ndo ao siléncio. Eventual consequéncia em relacdo ao acordo de
colaboracdo premiada dependera de provimento judicial da autoridade competente.
As circunstancias dos autos revelam, ao menos em juizo de cognicdo sumaria, ser
justificada a pretensdo juridica do paciente, de ter, por parte da Comissao
Parlamentar de Inquérito, o tratamento prdprio da sua condicdo de investigado, sob
pena de violacdo grave a direito fundamental (BRASIL, 2015c).

O posicionamento dos Ministros demonstra a manutengdo da amplitude do direito ao
siléncio e da garantia a ndo se incriminar no Brasil, e também traz ao estudo a figura da
colaboracéo premiada, interessante ao tema aqui proposto por se tratar de um acordo, previsto
e permitido pela Lei n® 12.850/2013 (BRASIL, 2013), em que aquele que delata demais
autores e confessa sua participagdo em determinado crime, abrindo méo de seu direito ao
siléncio e garantia de ndo se autoincriminar, pode ter beneficios em relacéo a aplicacéo de sua

pena, e até mesmo nao ser denunciado, ou obter perddo judicial:
Da Colaboracéo Premiada

Art. 40 O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o perddo judicial, reduzir
em até 2/3 (dois tergos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de
direitos daquele que tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a investigacao
e com o processo criminal, desde que dessa colaboracdo advenha um ou mais dos
seguintes resultados:

| - a identificacdo dos demais coautores e participes da organizacao criminosa e das
infracBes penais por eles praticadas;

Il - a revelagdo da estrutura hierdrquica e da divisdo de tarefas da organizacgao
criminosa;

Il - a prevencdo de infragbes penais decorrentes das atividades da organizacéo
criminosa;

IV - a recuperagdo total ou parcial do produto ou do proveito das infragdes penais
praticadas pela organizacdo criminosa;

V - a localizacdo de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada.

8 1o Em qualquer caso, a concessdo do beneficio levard em conta a personalidade
do colaborador, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussdo social do
fato criminoso e a eficcia da colaboracéo.

§ 20 Considerando a relevancia da colaboracdo prestada, o Ministério Publico, a
qualquer tempo, e o delegado de policia, nos autos do inquérito policial, com a
manifestacdo do Ministério Publico, poderdo requerer ou representar ao juiz pela
concessdo de perddo judicial ao colaborador, ainda que esse beneficio ndo tenha sido
previsto na proposta inicial, aplicando-se, no que couber, o art. 28 do Decreto-Lei n°
3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cddigo de Processo Penal).

8 30 O prazo para oferecimento de denlncia ou o processo, relativos ao
colaborador, podera ser suspenso por até 6 (seis) meses, prorrogaveis por igual
periodo, até que sejam cumpridas as medidas de colaboragdo, suspendendo-se o
respectivo prazo prescricional.

§ 40 Nas mesmas hipdteses do caput, o Ministério PUblico poderd deixar de
oferecer dentncia se o colaborador:

| - ndo for o lider da organizag&o criminosa;

Il - for o primeiro a prestar efetiva colaboragéo nos termos deste artigo.
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§ 50 Se a colaboragdo for posterior a sentenca, a pena podera ser reduzida até a
metade ou sera admitida a progressao de regime ainda que ausentes 0s requisitos
objetivos.

8 60 O juiz ndo participard das negociacBes realizadas entre as partes para a
formalizacdo do acordo de colaboragdo, que ocorrera entre o delegado de policia, o
investigado e o defensor, com a manifestacdo do Ministério Publico, ou, conforme o
caso, entre o Ministério Publico e o investigado ou acusado e seu defensor.

§ 70 Realizado o acordo na forma do § 60, 0 respectivo termo, acompanhado das
declaragGes do colaborador e de copia da investigagdo, sera remetido ao juiz para
homologagdo, o qual deverda verificar sua regularidade, legalidade e voluntariedade,
podendo para este fim, sigilosamente, ouvir o colaborador, na presenca de seu
defensor.

8 80 O juiz podera recusar homologacao & proposta que ndo atender aos requisitos
legais, ou adequéa-la ao caso concreto.

8 90 Depois de homologado o acordo, o colaborador podera, sempre acompanhado
pelo seu defensor, ser ouvido pelo membro do Ministério Publico ou pelo delegado
de policia responsavel pelas investigacoes.

§ 10. As partes podem retratar-se da proposta, caso em que as provas
autoincriminatorias produzidas pelo colaborador ndo poderdo ser utilizadas
exclusivamente em seu desfavor.

8 11. A sentenca apreciard os termos do acordo homologado e sua eficacia.

8 12. Ainda que beneficiado por perddo judicial ou ndo denunciado, o colaborador
poderé ser ouvido em juizo a requerimento das partes ou por iniciativa da autoridade
judicial.

8 13. Sempre que possivel, o registro dos atos de colaboragéo sera feito pelos meios
ou recursos de gravagdo magnética, estenotipia, digital ou técnica similar, inclusive
audiovisual, destinados a obter maior fidelidade das informagdes.

8§ 14. Nos depoimentos que prestar, o colaborador renunciard, na presenca de seu
defensor, ao direito ao siléncio e estara sujeito ao compromisso legal de dizer a
verdade.

§ 15. Em todos os atos de negociacdo, confirmagéo e execucdo da colaboragéo, o
colaborador devera estar assistido por defensor.

8 16. Nenhuma sentenca condenatéria sera proferida com fundamento apenas nas
declaragdes de agente colaborador (BRASIL, 2013).

Verifica-se que a delagdo ou colaboracdo premiada € um instituto que ndo suprime o
direito ao siléncio do investigado, acusado ou réu, mas trata-se de hipdtese em que o proprio
individuo abre mdo do exercicio desses direitos constitucionais, em razdo de serem
beneficiais a sua prépria defesa, podendo, inclusive, resultar em total isencdo de pena no
crime confessado.

Assim, ndo se considera a colaboracdo premiada uma hipotese de relativizagdo do
direito ao siléncio, mas sim uma rendncia aceita e acordada livremente pelo colaborador, em
troca de garantia de liberdade ou de reducdo de pena.

Passando adiante, existem outras situagdes que envolvem a colaboragdo da pessoa
acusada ou investigada na producdo probatdria em que, por forca de lei ou de entendimento
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dos Tribunais, embora ndo se obrigue o individuo a produzir provas autoincriminatorias,
estabelece-se punicdo ou presungéo de culpa diante da negativa.

Nessas hipoteses, mesmo reconhecida a amplitude do direito ao siléncio e da garantia
de ndo autoincriminacéo, e apesar de ser tratado como direito de exercicio absoluto pelo STF,
o0 Estado permite a aplicacdo de sanc¢des ou de presungéo de culpa daquele que invocar esse
direito constitucional.

Sopesado ser dnus do Estado trazer a prova de culpa dos acusados nos processos
penais e administrativos, bem como ser o dever da parte que alega, no &mbito do direito civil,
fazer a prova de que faz jus aquilo que pleiteia, existem no Direito situacdes em que sdo
desconsideradas essas maximas, permitindo-se que a negativa de colaboragdo na construgao
de prova autoincriminatéria penalize o réu, acusado, investigado ou suspeito, liberando a
parte acusadora do 6nus probatdrio.

Como primeiro exemplo, o trabalho traz a acdo de reconhecimento de paternidade,
que, por forca da Sumula n® 301 do Superior Tribunal de Justica (STJ) (BRASIL, 2004a),
admite a presuncdo relativa de paternidade daquele que se nega a prestar o exame de DNA.

O segundo exemplo € o do artigo 165-A, do Codigo de Transito Brasileiro (BRASIL,
1997), que determina a puni¢do administrativa daquele que se nega a fazer o exame que
comprova a embriaguez ou uso de substancia psicoativa na dire¢do de veiculo automotor.

As hipdteses selecionadas serdo mais bem delineadas nos capitulos seguintes, e

reforcam a concluséo pela relatividade da garantia a ndo se incriminar no Brasil.
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8 A ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNINDADE E A RELATIVIZACAO DO
DIREITO AO SILENCIO

Nas acdes de investigacdo de paternidade o exame de DNA tem grande peso para a
formacédo da convicgdo judicial. Esse exame, que € realizado por meio de coleta de material
genético do suposto filho e do suposto pai (ou de parentes), faz possivel obter o resultado da
probabilidade de paternidade.

Quando realizado, o DNA praticamente elimina a necessidade dos demais tipos de
provas, por ser considerado idéneo a responder se um individuo é ou ndo genitor do autor da
acdo investigatoria.

No entanto, diante da recusa ao exame de DNA, de acordo com entendimento
sumulado pelo STJ no verbete n® 301 (BRASIL, 2004a), ocorre a presuncéo (relativa) de que
a paternidade alegada é verdadeira.

O Superior Tribunal de Justica, a0 sumular o entendimento de que “em acéo
investigatdria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA induz presuncao juris
tantum de paternidade” (BRASIL, 2004a) consignou as seguintes afirmativas nos precedentes

utilizados para a confecgdo da simula:

-A mera recusa a submissao ao exame ndo leva diretamente a conclusdo de que o
investigado é o pai, absolutamente. Serve como mais um elemento para tanto, porém
ndo é definitivo. Faz-se necessario coteja-lo com os demais dados coligidos nos
autos, sob pena de vincular-se o Judiciario, cegamente, tanto ao resultado do teste de
DNA, como a recusa do réu em fazé-lo.

-Temos admitido a presuncdo da negativa de realizacdo do exame DNA apenas
quando as provas complementares do processo sdo no sentido da paternidade.

-Temos entendido que é fundamental o exame do DNA e que se a parte recusar-se a
fazé-lo, ensejara presuncdo de paternidade com relacdo a ela prépria. (BRASIL,
2004a).

Verifica-se que as afirmativas se contrariam, sendo que a primeira e a segunda sao
refutadas pela Ultima, em que o Tribunal afirma que é fundamental o exame de DNA e que a
sua recusa gera presuncéo direta da paternidade.

Essa presuncdo de paternidade construida pelo STJ, apesar de formalizada como
relativa, é contraria aos conceitos da garantia de ndo autoincriminar, sendo assim, uma forma
de relativizacdo do direito ao siléncio.

Vale destacar que ndo é objetivo desse trabalho discutir a ponderacdo de principios
constitucionais, o que poderia validar que o direito constitucional ao siléncio, mesmo pétreo,
fosse preterido em face do principio da paternidade responsavel ou do direito a identidade

genetica.
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Em continuidade a questdo de negativa do DNA, € interessante o posicionamento de
Rolf Madaleno, que entende como preocupante e chama a presuncdo da paternidade pela
oposicao de submissao ao exame do DNA de “divinizacdo do DNA” (MADALENO, 2008):

E extremamente perigoso interpretar a negativa ao exame como invariavel
presuncdo da paternidade ou de maternidade, pois igual principio terminaria valendo
na esfera criminal, direcionando a autoria do delito ao réu, toda vez em que se
negasse em se submeter a pericia genética. Claro que, na esfera criminal, serd
afirmado que a divida deve ser interpretada em favor do réu, ainda que a pericia do
DNA fosse para comprovar a gravidez proveniente de estupro.

Contudo, no campo da investigatoria de paternidade, mostra-se exagerado, e sem
rigor probante algum, interpretar sempre contra o réu a sua recusa na realizagéo do
exame, mesmo quando sequer as pessoas envolvidas na pericia nao figuram no polo
processual passivo, como acontece quando a demanda é proposta contra a sucessao
do investigado, e esta é processualmente representada pelo inventariante judicial. E
cdmoda a decisdo que vé na recusa um suficiente indicio contra o réu, num abjeto e
inconciliavel tarifamento das provas.

Ainda que elevados os percentuais de inclusdo parental em exames obtidos através
de pericias realizadas por laboratérios cientificamente capacitados, sempre o seu
resultado sera discutivel, por ndo ser absoluto. SO este aspecto ja extrai a evidéncia
de sacralizar a presun¢do, porquanto, a deducdo judicial termina indiscutivelmente
recebendo foros ficticiamente mais eficazes do que a prova cientifica. Considerando
esta liberdade de o juiz construir uma verdade decorrente da teoria de que o siléncio
da parte reflete uma ocultacdo da realidade, confere ao magistrado uma falsa
sensacdo de que possui, como elemento de convic¢do, um indicio que considera
irrefutavel (MADALENO, 2008).

Pela posicdo de Rolf, ha riscos em se considerar o DNA como um exame absoluto,
que residem na “comodidade das decis6es judiciais” (MADALENO, 2008) que cita o autor.

Se h& a apreciacdo do DNA como uma prova irrefutavel, sendo tal prova negada pelo
réu, aprecia-se a negativa como uma tentativa de ocultacdo da verdade (que seria a
paternidade) e por isso ocorre a valoragdo da negativa como uma presuncao praticamente
absoluta, e ndo relativa.

Assim, apesar de a Sumula n® 301 do STJ (BRASIL, 2004a) trazer a afirmacgéo de que
a negativa ao exame de DNA na investigacdo de paternidade gera uma presuncéo relativa,
trata-se na verdade de uma presuncédo quase absoluta, pois mesmo que em tese dependente de
outras provas (testemunhas, documentos), a ideia que prevalece € a de que a prova material
genética é imprescindivel para a constatacdo da filiacdo. Diante de sua negativa, induz-se a
concluséo de que a negacdo se faz com o exato objetivo de ocultar a verdade.

De tal modo, a negativa de realizacdo de exame de DNA, mesmo sendo admitida, sera
sempre arma incontestavel para que os julgadores sentenciem pela filiacao, o que inviabiliza o

livre exercicio do direito a ndo producdo de provas autoincriminatorias.
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9 O ARTIGO 165-A DO CODIGO DE TRANSITO BRASILEIROE A
RELATIVIZACAO DO DIREITO AO SILENCIO

Comungando com a compreensdo de que o direito ao siléncio e a garantia de nao
autoincriminagdo ndo consistem apenas no direito de ndo falar durante um interrogatério ou
depoimento em sede de investigagcdo ou processo criminal, mas que se tratam de direitos
amplos de autodefesa que permitem a negativa de producdo de quaisquer provas
autoincriminatdrias, analise-se o artigo 165-A, em vigéncia no Cédigo de Transito Brasileiro
(BRASIL, 1997), que prevé a punicdo direta de quem se nega a produzir prova
autoincriminatéria, relativizando o exercicio do direito ao siléncio e da garantia de ndo
autoincriminacéo.

O artigo 165-A, do Codigo de Transito Brasileiro (BRASIL, 1997), foi introduzido
pela Lei n°® 13.281/2016 (BRASIL, 2016a), e traz a seguinte redacao:

Art. 165-A. Recusar-se a ser submetido a teste, exame clinico, pericia ou outro
procedimento que permita certificar influéncia de alcool ou outra substancia
psicoativa, na forma estabelecida pelo art. 277:

Infragdo - gravissima;
Penalidade - multa (dez vezes) e suspensédo do direito de dirigir por 12 (doze) meses;

Medida administrativa - recolhimento do documento de habilitacdo e retencdo do
veiculo, observado o disposto no § 4° do art. 270.

Pardgrafo Unico. Aplica-se em dobro a multa prevista no caput em caso de
reincidéncia no periodo de até 12 (doze) meses (BRASIL, 1997).

O Cddigo de Transito Brasileiro (BRASIL, 1997) possui a seguinte previsdo de
punicdo administrativa aplicada aos casos em que o individuo, ao fazer o teste de alcoolemia
ou substancia psicoativa, tem a embriaguez ou uso de substancia constatada:

Art. 165. Dirigir sob a influéncia de alcool ou de qualquer outra substancia
psicoativa que determine dependéncia:

Infragdo - gravissima;
Penalidade - multa (dez vezes) e suspensdo do direito de dirigir por 12 (doze) meses.

Medida administrativa - recolhimento do documento de habilitacdo e retencdo do
veiculo, observado o disposto no § 40 do art. 270.

Pardgrafo Unico. Aplica-se em dobro a multa prevista no caput em caso de
reincidéncia no periodo de até 12 (doze) meses (BRASIL, 1997).

Passa-se, inicialmente, a uma analise desses dois artigos e de suas consequéncias
praticas.

Considerando a primeira hipdtese, em que uma pessoa € parada em blitz policial e
aceita se submeter ao exame conhecido popularmente como “bafémetro”, e o resultado desse

exame indica a influéncia de alcool, o individuo, além de responder pelo crime do artigo 306
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do Codigo de Trénsito Brasileiro (BRASIL, 1997) (por dirigir sob a influéncia de alcool),
respondera pela infracdo administrativa do artigo 165 acima exposto, sera penalizada com a
multa prevista para infracbes consideradas gravissimas, tera a carteira recolhida, o veiculo
sera apreendido caso ndo tenha alguém habilitado para a conducdo apds o flagrante da
embriaguez, e sera penalizado com a suspensdo do direito de dirigir por 12 (doze meses).

Nos casos de reiteracdo dessa situacdo em um periodo menor que doze meses, 0
condutor sera considerado reincidente e além de todas as medidas acima, devera pagar a multa
em dobro.

Pois bem, este é o resultado da primeira hipdtese, em que o condutor aceita fazer o
teste de embriaguez e existe a certeza de sua culpa (no sentido de dirigir com influéncia de
alcool).

Passando a segunda hipotese, em que o condutor, ao ser parado na blitz, ndo aceita
fazer o teste do bafdmetro, exercendo seu direito constitucional de ndo produzir prova ativa
em seu desfavor, ele estara sujeito as mesmas consequéncias do primeiro caso. Porém, nesse
exemplo, em tese, o condutor do veiculo ndo respondera pelo crime do artigo 306 do Cddigo
de Transito Brasileiro (BRASIL, 1997).

Isso porque, se 0s agentes que o abordarem constatarem por outros meios que ndo
dependam de sua colaboracdo, que o individuo estd sob influéncia de &lcool ou outra
substancia psicoativa, poderdo conformar tais informag6es no termo infracional e o condutor
podera ser indiciado pelo crime de embriaguez.

Tal possibilidade esta conformada nos artigos 306, 81°, § 2° e 277, do Cddigo de
Transito Brasileiro (BRASIL, 1997):

Art. 277. O condutor de veiculo automotor envolvido em acidente de transito ou
que for alvo de fiscalizagdo de transito podera ser submetido a teste, exame clinico,
pericia ou outro procedimento que, por meios técnicos ou cientificos, na forma
disciplinada pelo Contran, permita certificar influéncia de alcool ou outra substancia
psicoativa que determine dependéncia.

8 20 A infragdo prevista no art. 165 também poderd ser caracterizada mediante
imagem, video, constatacdo de sinais que indiquem, na forma disciplinada pelo
Contran, alteracdo da capacidade psicomotora ou producdo de quaisquer outras
provas em direito admitidas.

8§ 3° Serdo aplicadas as penalidades e medidas administrativas estabelecidas no art.
165-A deste Codigo ao condutor que se recusar a se submeter a qualquer dos
procedimentos previstos no caput deste artigo.

8 10 As condutas previstas no caput serdo constatadas por:
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| - concentracdo igual ou superior a 6 decigramas de alcool por litro de sangue ou
igual ou superior a 0,3 miligrama de alcool por litro de ar alveolar; ou

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

8 20 A verificacdo do disposto neste artigo poderd ser obtida mediante teste de
alcoolemia ou toxicolégico, exame clinico, pericia, video, prova testemunhal ou
outros meios de prova em direito admitidos, observado o direito a contraprova
(BRASIL, 1997).

Ent&o, sopesado o fato de inicialmente ndo responder por um crime, se a pessoa ndo
quiser fazer o teste de embriaguez, automaticamente serdo aplicadas as mesmas punicoes
daquele que fez o exame e foi constatada embriaguez, somente pela negativa de realizagdo do
exame.

O artigo 165-A do Codigo de Trénsito Brasileiro (BRASIL, 1997) permite que um
individuo seja punido por ndo fazer um exame que pode lhe prejudicar, 0 que, a partir da
analise realizada ao longo do trabalho, é medida desproporcional e que suprime o direito ao
siléncio, pois, ainda que a negativa a fazer a prova seja “permitida”, ha aplicacdo de
penalidade administrativa.

Importante analisar que o artigo 277 do Cddigo de Transito Brasileiro (BRASIL,
1997), citado acima, traz como alternativa para a constatacdo de embriaguez, a identificacdo
de sinais, a captacdo de imagens, video, e de outras provas licitas.

Por essa razéo, vé-se que existe uma estrutura de provas que o agente que fiscaliza o
transito, pode usar na fiscalizacdo para constatar uso de alcool ou outra substancia psicoativa,
sendo possivel, diante das evidéncias colhidas e verificadas, autuar o fiscalizado, mesmo sem
a realizacdo do bafometro (ou exame de sangue).

Para a constatacdo de embriaguez ou uso de substéncia psicoativa, o proprio Cédigo
de Transito Brasileiro ja possuia previsao de que a autoridade administrativa pode certificar
por outros meios diversos de pericia, testes e exames, se 0 condutor estd sob a influéncia de
alcool ou outra substancia no momento da abordagem.

Por essa andlise, ndo é constitucional a aplicacdo de punicdo administrativa direta
daquele que simplesmente se nega a produzir provas de embriaguez, pois se trata de uma
punicdo por mero exercicio de um direito constitucional do individuo.

A punicdo prevista pelo artigo 165-A do Cdédigo de Transito Brasileiro (BRASIL,
1997) intencionalmente cerca o individuo e suprime seu direito fundamental, além de imputar
uma penalidade ao fiscalizado como se culpado fosse, ja que a punicdo administrativa

aplicada tem os exatos efeitos da que se imputa ao caso da embriaguez constatada.
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O Superior Tribunal de Justica, em sentido contrario a esse entendimento, apresenta
compreensdo de que a penalidade administrativa pela negativa de exame autoincriminatério
em nada fere a garantia de ndo autoincriminacao.

No Recurso Especial 1677380/RS (BRASIL, 2017), o Ministro Herman Benjamim,
manteve a penalidade do artigo 165 do Codigo de Transito Brasileiro (BRASIL, 1997), em
face de um motorista de 6nibus que se negou a realizar o bafémetro e foi penalizado com a
punicdo administrativa da embriaguez, mesmo sem nenhuma outra evidéncia de alcoolemia
ter sido constatada na autuacao.

Vale ressaltar que esse julgamento se deu em 2017, antes mesmo da vigéncia do artigo
165-A do Cddigo de Transito Brasileiro (BRASIL, 1997), mas o caso, que ocorreu antes,
julgava aplicacdo de penalidade do artigo 165 do Codigo de Transito Brasileiro (BRASIL,
1997) pela mera negativa de colaboracdo no exame autoincriminatério de embriaguez.

Antes da alteracdo de 2016, o texto do artigo 277, 83° do Codigo de Tréansito
Brasileiro (BRASIL, 1997) permitia a aplicacdo de penalidade e medidas administrativas
estabelecidas no art. 165, ao condutor que se recusasse a se submeter a qualquer dos
procedimentos do caput (teste, exame clinico, pericia).

Na decisdo do recurso, o Ministro elencou que o posicionamento do Superior Tribunal
de Justica € no sentido de que a garantia de ndo autoincriminacdo se restringe a esfera
criminal, sendo possivel penalizar e presumir a culpa, no @mbito administrativo, daqueles que
se negam a prestar exames probatérios (BRASIL, 2017).

Seguem alguns pontos da decisdo do REsp 1677380/RS (BRASIL, 2017):

O principio nemo teneteur se detegere tem origem na garantia constitucional contra
a autoincriminacdo e no direito do acusado de permanecer calado, sem ser coagido
a produzir provas contra si mesmo. Aplica-se de forma irrestrita aos processos
penais, sendo essa a sua esfera nuclear de protecéo.

14. E possivel admitir a incidéncia ampliada do principio nemo teneteur se
detegere quando determinada infracdo administrativa também constituir ilicito
penal. Nesses casos, a unicidade de tratamento confere coeréncia interna ao sistema
juridico.

15. Nas situacBes em que a independéncia das instancias é absoluta e o0s tipos
infracionais distintos, a garantia do nemo teneteur se detegere ndo tem aplicacéo
sobre a fun¢do administrativa exercida no &mbito da sua competéncia ordenadora,
por falta de amparo no ordenamento patrio

31. A exigéncia legal de submissdo a exame técnico ou cientifico, com o0s
consectarios juridicos da recusa, ndo é exclusividade do CTB. Consta, v.g., dos art.
231 e 232 do Codigo Civil.

32. O STJ editou a Stmula 301 com o seguinte teor: “Em acdo investigatoria, a
recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA induz presuncéo juris tantum
de paternidade.”



69

33. A previsao de efeitos legais contrarios a quem se recusa a se submeter a prova
técnica ndo é tema heterodoxo na legislagao ou repelido pelo Superior Tribunal de
Justica, desde que ndo envolvida matéria criminal.

34. No caso concreto, merece relevo o fato de o condutor do veiculo ser profissional
do transito, na condicdo de taxista autbnomo, tendo a infracdo sido praticada no
pleno exercicio da atividade de transporte remunerado de passageiro (BRASIL,
2017).

Verificam-se contradi¢Ges no posicionamento esposado pelo Ministro.

Primeiro, porque ao mesmo tempo em que reconhece a aplicacdo das garantias de nao
autoincriminacdo para além do processo penal, retroage e afirma que essa garantia, por falta
de ordenamento patrio, ndo tem aplicacdo sobre a funcdo administrativa, a ndo ser que a
infracdo administrativa também constitua um ilicito penal.

Conforme afirma Sylvia Helena de Figueiredo Steiner, ndo pode ser concebido um
sistema de garantias no qual o exercicio de um direito constitucionalmente assegurado possa
gerar sancdo ou danos (STEINER, 1999).

O direito ao siléncio e a garantia de ndo autoincriminacdo formam direito
constitucional irrestrito e reconhecidamente aplicavel em face do Estado e a favor do
individuo em qualquer situacdo em que, se produzir a prova, venha a se incriminar, provando
ser verdadeira imputagdo feita contra si. Assim, ndo faz sentido afirmar que somente no
ambito penal se possa invocar esse direito individual e constitucionalmente garantido.

A penalidade aplicada por negativa de prestacdo de prova autoincriminatdria, ainda
que ndo seja da especie criminal, é contraria a Constituicdo da Republica de 1988 (BRASIL,
1988), mesmo porque, se o fiscalizado optar por fazer a prova de sua embriaguez pelos
exames dispostos no artigo 277 (BRASIL, 1997), nitidamente responderd pelo crime de
embriaguez.

Entdo, a invocacao de seu direito constitucional ao siléncio, na modalidade de negativa
de realizacdo de exame, é plenamente legitima, independente de se tratar de situacdo
administrativa.

Segundo, porque a comparacdo do Ministro entre a penalidade administrativa do
Codigo de Tréansito Brasileiro (BRASIL, 1997) e os artigos 231 e 232 do Cadigo Civil
(BRASIL, 2002), sobre provas, e a Simula n°® 301 do Superior Tribunal de Justica (BRASIL,
2004a), sobre a presuncao relativa de paternidade, segundo defendido na presente dissertacao,
ndo encontra maior fundamento para a constitucionalidade da aplicacdo da penalidade
administrativa.

Os artigos do Cddigo Civil (BRASIL, 2002) citados no voto ndo possuem previsao
direta de aplicacdo de penalidade por negativa de realizacdo de pericia, mas tdo somente
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afirmam que aquele que se nega a esse tipo de prova, quando determinada, ndo pode se
aproveitar dela em seu favor.

Isso ndo significa que o individuo pode ser civilmente condenado por ndo realizar
aquela prova, ja que ha outras formas de prova admitidas no Codigo Civil, dispostas no artigo
212 (BRASIL, 2002).

Vale relembrar ainda, que o Codigo de Processo Civil reconhece no artigo 379, que no

ambito civel, ndo se pode obrigar o individuo a produzir prova contraria a sua propria defesa:

Art. 379. Preservado o direito de ndo produzir prova contra si propria, incumbe a
parte:

| - comparecer em juizo, respondendo ao que lhe for interrogado;

Il - colaborar com 0 juizo na realizacdo de inspecdo judicial que for considerada
necessaria;

I11 - praticar o ato que Ihe for determinado (BRASIL, 2015).

Quanto a Sumula n° 301 (BRASIL, 2004a), tratada anteriormente, o proprio Superior
Tribunal de Justica, ao sumular a presuncédo relativa de paternidade pela negativa de DNA,
esposou categoricamente o entendimento de que a recusa ao exame ndo pode, sem a presenga
de outras provas, permitir a condenacao, refutando assim o argumento usado para afirmar que
simples a penalidade administrativa do Cédigo de Transito Brasileiro (BRASIL, 1997), sem
quaisquer outros elementos e apenas por negativa de realizacdo de prova autoincriminatoria, €

valida e constitucional:

A mera recusa a submissdo ao exame ndo leva diretamente a conclusdo de que o
investigado € o pai, absolutamente. Serve como mais um elemento para tanto, porém
ndo é definitivo. Faz-se necessario coteja-lo com os demais dados coligidos nos
autos, sob pena de vincular-se o Judiciario, cegamente, tanto ao resultado do teste de
DNA, como & recusa do réu em fazé-lo.

-Temos admitido a presuncdo da negativa de realizacdo do exame DNA apenas
quando as provas complementares do processo sdo no sentido da paternidade.

-Temos entendido que é fundamental o exame do DNA e que se a parte recusar-se a
fazé-lo, ensejard presungdo de paternidade com relagdo a ela propria (BRASIL,
2004a).

Assim, avaliados os argumentos do Superior Tribunal de Justica — que sé&o
contraditérios — a conclusdo a que se chega € que a escusa ao exame de embriaguez é
constitucionalmente amparada, mas a penalidade administrativa do Codigo de Transito
Brasileiro (BRASIL, 1997) apenas pela recusa, é inconstitucional, por ferir o direito ao
siléncio e a garantia de ndo autoincriminag&o.

Por esse enfoque, e com base em todo o estudo realizado, conclui-se que na aplicagdo
da penalidade administrativa do artigo 165-A do Cddigo de Transito Brasileiro (BRASIL,

1997), por mera negativa de realizacdo de provas autoincriminatorias, ha forte desrespeito a
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Constituicdo vigente (BRASIL, 1988) e a todos os principios que se traduzem no direito ao

siléncio e na garantia de ndo autoincriminagao.



72

10 CONCLUSAO

O trabalho trouxe o estudo do direito ao siléncio desde a sua origem, demonstrando
que desde as primeiras mengdes sobre sua existéncia, esteve alicercado num direito do
individuo a ndo se incriminar, nao se declarar culpado e ndo apenas num direito a silenciar-se
diante em depoimentos e interrogatorios.

Analisou-se que o direito ao siléncio estd elencado na Constituicdo da Republica de
1988, artigo 5°, LXIII (BRASIL, 1988), no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos
(BRASIL, 1992a), no Pacto de S&o José da Costa Rica (COMISSAO INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS, 1969) e na legislagéo infraconstitucional brasileira, no artigo
186 do Cddigo de Processo Penal (BRASIL, 1941), e no artigo 379 do Codigo de Processo
Civil (BRASIL, 2015a).

O direito ao siléncio, também conhecido por garantia de ndo autoincriminagédo, é
oponivel a todas as esferas das fungdes estatais e tem status de clausula pétrea constitucional.
E amplo e consiste nos direitos do individuo a ndo falar, no confessar e ndo produzir ou
colaborar para producao de provas contra si.

Por isso, ndo deveria sofrer quaisquer supressdes ou relativizagdes seja por meio da
legislacdo ou de interpretacao judicial.

O trabalho foi desenvolvido com apoio no estudo do conceito amplo do direito ao
siléncio e da garantia de ndo autoincriminagdo, formado a partir da analise de julgados do
Supremo Tribunal Federal apds a vigéncia da Constituicdo da Republica de 1988 (BRASIL,
1988), e de autores que reconhecem o direito ao siléncio como direito de exercicio absoluto e
oponivel contra a atuacdo do Estado tanto na esfera penal, quanto nas demais esferas do
Direito.

Estabelecido o conceito amplo do direito ao siléncio e da garantia de néo
autoincriminagédo brasileiros, realizou-se estudo comparado desses direitos nos Estados
Unidos da América e em Portugal, verificando-se que nos dois paises sua construcdo se deu
de forma completamente diversa do Brasil.

O direito ao siléncio, conhecido nos Estados Unidos da América como privilege
against self-incrimination, foi inserido na Constituicdo norte-americana (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA, 1789), em sua quinta emenda, mas ndo foi consagrado como uma
clausula pétrea.

A partir dos julgados da Suprema Corte norte-americana, verificou-se que se trata de

um direito ligado a garantia da pessoa presa de ndo confessar ou de ndo prestar declaracoes
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perante os O0rgaos policiais e judiciais, destacando que, conforme definido pela Suprema Corte
daquele pais, em 2013, a invocacdo desse direito ndo impede que o Estado se valha do
siléncio em desfavor do acusado, o que significa dizer que no direito norte-americano €
possivel e constitucionalmente admitido obrigar um acusado a producdo de provas
autoincriminatorias, ou fazer presuncdo de sua culpa em razéo do exercicio do siléncio.

Além disso, foi visto que o direito ao siléncio norte-americano, por ndo ser uma
clausula pétrea, pode ser alterado e relativizado por leis e entendimentos judiciais, tendo a
Corte Constitucional definido sua limitacdo a direitos ligados aos depoimentos e
interrogatorios, excluindo-o do &mbito de producdo de outras provas.

No direito portugués, a partir de uma construcdo erigida por decisdes judiciais e
doutrina, embasadas na dignidade da pessoa humana e em outros principios e garantias
estabelecidos pela Constituicdo portuguesa (PORTUGAL, 1976), foi dado status
constitucional ao direito ao siléncio, extensivo aos direitos do individuo a ndo prestar
depoimentos autoincriminatorios.

No entanto, quanto a extensdo desse direito a uma garantia de ndo colaboracdo em
outras provas ativas autoincriminatorias, a Corte Portuguesa ndo definiu tal permisséo, e por
1SS0, s&o constitucionais as limitacGes ao direito ao siléncio e as determinagdes de colaboragédo
em provas autoincriminatdrias, desde que estabelecidas por lei.

Por meio do estudo da legalidade substancial, verificou-se que ha a necessidade de
compatibilidade das leis e das decisdes judiciais com a Constitui¢do vigente e seus principios,
pressupondo, assim, serem inconstitucionais tanto as normas legais quanto as decisdes
judiciais que relativizam direitos constitucionalmente garantidos.

Apos, visto que a amplitude do direito ao siléncio e da garantia de ndo
autoincriminacdo no Brasil pos-Constituicdo da Republica de 1988 (BRASIL, 1988) se
construiu em razdo de o pais ter passado um periodo de graves supressdes de direitos
humanos durante a ditadura, dedicou-se um capitulo a esse periodo de governo, elencando as
nuances supressoras do regime militar, dando maior clareza aos motivos que levaram a
promulgacdo de uma Constituicdo com caracteristicas garantidoras de direitos humanos e
protecdo de certos direitos como clausulas pétreas.

A Constituicdo da Republica de 1988 (BRASIL, 1988), nascida de ideias de
democracia e liberdade, trouxe em seu artigo 60 a previsdo de direitos e garantias imutaveis,
como forma de garantir a protecdo da sociedade contra futuras e eventuais arbitrariedades do
proprio Estado.

Dentro desse rol de direitos pétreos, esta inserido o direito ao siléncio.
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O estabelecimento das clausulas pétreas visa impedir que o Estado altere o sentido ou
suprima o nucleo dos direitos ali protegidos, e nem mesmo com a aprovacdo de emenda ao
proprio texto constitucional ha a possibilidade de excluséo desses direitos arrolados no artigo
60 (BRASIL, 1988).

Com alicerce nesse status de clausula pétrea dado pelo artigo 60 da Constituicdo da
Republica de 1988 (BRASIL, 1988), concluiu-se pela inconstitucionalidade de leis ou
entendimentos judiciais que relativizam os direitos constitucionais que formam esse rol,
limitando ou impedindo seu exercicio pleno, ou estabelecendo penalidades e presuncao de
culpa a quem se valer desses direitos.

A partir disso, foi entdo possivel afirmar que no Brasil, o direito ao siléncio (garantia
de ndo produzir provas contra si) ndo € respeitado, sendo, na pratica, um direito relativo, pois
h& hipoteses em que seu exercicio € limitado, seja com a determina¢do compulsoria de
producdo de provas autoincriminatorias, seja com a permissao legal de aplicacdo de punicéo
ou de presuncéo de culpa em razdo do exercicio desse direito.

Para exemplificar a relativizacdo do direito ao siléncio e da garantia de néo
autoincriminacéo no Brasil, o trabalho optou pela abordagem de trés hipoteses.

A primeira, sobre a identificacdo criminal por coleta compulsdria de perfil genético de
condenados (com transito em julgado) por crimes hediondos ou cometidos com violéncia
grave contra a pessoa, que permite a supressao total do direito ao siléncio.

A segunda, em relacdo a sumula n°® 301 do Superior Tribunal de Justica (BRASIL,
2004a), que determina a aplicacdo de presuncdo relativa de paternidade pela negativa de
realizacdo do exame de DNA e que, apesar de ndo impedir o exercicio do direito ao siléncio,
pune o individuo com a presuncao de culpa pela negativa a prova autoincriminatoria.

A terceira refere-se ao artigo 165-A do Cddigo de Transito Brasileiro (BRASIL,
1997), que determina aplicacdo de penalidades administrativas para quem se nega a realizar
exames para a constatacdo de alcoolemia ou uso de substancias psicoativas. Nesse caso,
também ndo se impede que o individuo deixe de fazer os exames autoincriminatorios, mas
pune-se administrativamente, exatamente por ndo os fazer.

A inconstitucionalidade da relativizacdo do direito ao siléncio foi entdo confirmada no
presente trabalho, visto que os direitos que decorrem do siléncio possuem natureza de
clausula constitucional pétrea, assumem amplitude para além dos direitos de ndo falar em
depoimentos e interrogatorios e ndao podem ter seu exercicio tolhido, negado ou punido, por

quaisquer normas legais ou entendimentos de Tribunais.
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A manutencdo de leis ou entendimentos como os levantados pelo trabalho causa a
inseguranca juridica do Estado que, ao optar pela permissividade na supressdo de garantias e
direitos constitucionais criados para a sua propria protecéo e estabilidade, coloca em risco sua
propria existéncia.

O papel do Estado em posicdo acusatoria, ou da parte que alega um direito, € o de
trazer as provas de culpa da parte acusada para a condenacéo, e ndo se utilizar da negativa de
colaboracdo ou prestacdo de prova autoincriminatéria como suficiente fonte de prova da
culpa, ou estabelecer punicédo pela invocacdo do direito ao siléncio.

Assim, constatou-se que no Brasil, relativiza-se de forma inconstitucional o direito ao
siléncio, e de que a tendéncia restritiva de direitos e garantias individuais, faz relembrar um
modelo de Estado que deixa de lado a sua Constituicdo e assume condutas inquisitorias,

arbitrarias e autoritarias, ndo compativeis com o Estado Democrético de Direito.
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