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RESUMO

BARBOSA, Daniel Marchionatti. Do direito ao siléncio ao direito a nao produzir provas
contra si mesmo. 2021. 307 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2021.

O direito fundamental a ndo autoincriminagdo nao ¢ expresso em declaragdes de direitos, mas
pode ser deduzido de um processo interpretativo, que parte da generalizacao das razdes do
direito ao siléncio e do desdobramento de outros direitos fundamentais, em especial do direito
a nao autoincriminacgdo e do direito a privacidade. Essa dedugdo ¢ adequada ao processo de
evolugdo dos direitos fundamentais e estd em conformidade com o papel da jurisdicao
constitucional. O direito a nao autoincriminacdo pode ser desdobrado em quatro normas
juridicas, que ora se comportam como protecao absoluta, ora como protecao prima facie, contra
a coacdo a colaborar com a protecao de provas com potencial autoincriminatério: (i) direito a
ndo participar da producdo de provas em uma investigacao ou processo em curso; (ii) direito a
ndo ser sancionado pela negativa em participar da producdo da prova; (ii1) direito a
inadmissibilidade das provas obtidas mediante coacao; e (iv) direito a ndo fornecer elementos
com potencial de dar noticia da propria responsabilidade criminal. O direito a nao participar da
produgdo de provas em uma investigacdo ou processo em curso diz respeito a produgdo da
prova ela mesma, mediante uso de meios que buscam substituir a vontade do imputado para
cooperar — coagdo direta. E uma protegdo absoluta quanto a provas declarativas, e prima facie
quanto as demais provas. O direito a ndo ser sancionado pela negativa em participar da produgao
da prova consiste em nao sofrer san¢do de qualquer tipo, interna ao processo ou externa, em
razao da negativa. Quanto a provas declarativas, ¢ um direito absoluto, ainda que com excegdes
decorrentes de seu abuso. Quanto a provas nao declarativas, ¢ um direito prima facie. O direito
a inadmissibilidade, em processo criminal, das provas obtidas mediante coacdao, em processo
ndo criminal, protege contra o uso de provas em procedimentos nos quais a autoincriminagao
ndo se aplica — processos civeis ou administrativos — em processos criminais. E um direito
absoluto, nao importa qual o tipo de prova em questdo. O direito a nao ser obrigado a colaborar
com elementos com potencial de dar noticia da propria responsabilidade criminal ¢ um direito
prima facie, independentemente de a prova em questao ser declarativa ou nao.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Direito ao siléncio. Direito a ndo produzir provas
contra si mesmo.



ABSTRACT

BARBOSA, Daniel Marchionatti. From right to silence into privilege against self-
incrimination. 2021. 307 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da
8Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2021.

The right against self-incrimination is not expressed in any bill of rights, but can be deduced
from an interpretative process, from the generalization of the reasons for the right to silence and
other fundamental rights, in particular the right to non-self-discrimination and right to privacy.
This deduction is appropriate to the process of evolution of fundamental rights and is in line
with the role of constitutional jurisdiction. The right against self-incrimination can be broken
down into four legal norms that sometimes behave as absolute protection, sometimes as prima
facie protection, against coercion to give evidence with self-incriminating potential: (i) the right
not to participate in the production of evidence in an ongoing investigation or process; (ii) the
right not to be sanctioned for refusing to participate in the production of the evidence; (iii) the
right to inadmissibility of evidence obtained through coercion; (iv) the right not to provide
elements with the potential to report criminal responsibility. The right not to participate in the
production of evidence in an ongoing investigation or process concerns the production of
evidence itself, through the use of means that seek to replace the will of the accused to cooperate
- direct coercion. It is absolute protection for testimonial evidence, and prima facie for other
evidence. The right not to be sanctioned for refusing to participate in the production of evidence
is not to suffer any type of sanction, internal to the process or external, due to the refusal. As
for testimonial evidence, it is an absolute right, albeit with exceptions arising from its abuse.
As for non-declarative evidence, it is a prima facie right. The right to inadmissibility, in criminal
proceedings, of evidence obtained through coercion, in non-criminal proceedings, protects
against the use, in criminal proceedings, of evidence produced in procedures in which self-
incrimination does not apply — civil or administrative proceedings. It is an absolute right, no
matter what type of evidence in question. The right not to be obliged to collaborate with
elements with the potential to report criminal responsibility is a prima facie right, regardless of
whether the evidence in question is declarative or not.

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

If there is one example which illustrates better than another the old allegory of the gold and the silver shields, it is the
controversy that has attended the maxim Nemo tenetur se ipsum prodere. 1f one instance better than another serves to
exemplify the manner in which history may cover up the origin of a legal principle, destroy all traces of its real
significance, change and recast its purpose and its use, while -preserving an identity of form and leaving it with its vigor
of life unabated and its legal orthodoxy untainted, it is this rule that no man shall be compelled to criminate himself. In

both these aspects, historical and controversial, the story of this maxim is full of interest.

John H. Wigmore, Nemo Tenetur Seipsum Prodere, 5 Harv. L. Rev. 71 (1891-1892)

Muito embora ausente em declaracdes de direitos, ha um direito fundamental a nao
autoincriminacgdo, o qual tem carater geral, sendo o direito ao siléncio uma espécie muito
particular sua. O direito a ndo autoincriminagdo pode ser desdobrado em quatro normas

juridicas, que ora se comportam como prote¢do absoluta, ora como prote¢ao prima facie.

A ideia de que ninguém ¢ obrigado a produzir provas contra si mesmo ¢ repetida quase
como uma verdade universal. Entretanto, os textos normativos nao consagram uma norma com
tal extensao, até antes pelo contrario. Um direito a ndo produzir provas contra si mesmo e ponto-
final ndo consta em declaracdes de direitos de relevo.! Vérias declaragdes de direitos falam em
direito a ndo depor contra si mesmo, a partir da experiéncia da Quinta Emenda a Constituicao
dos Estados Unidos. Algumas declaragdes de direitos recentes e de grande importancia nem
chegam a tanto — ¢ o caso da Conven¢ao Europeia de Direitos Humanos, que nada fala sobre o

direito ao siléncio.

A despeito da falta de mengao expressa, o direito a nao produzir provas contra si mesmo
¢ invocado quase como um direito natural. Na Europa, a Corte Europeia de Justica® e a Corte
Europeia de Direitos Humanos® afirmam o direito a nio produzir provas contra si mesmo,

apesar de uma falta de previsdo normativa sequer do direito ao siléncio. A Alemanha, também

'E verdade que o direito consta com essa formulagdo em algumas Constituigdes estaduais nos Estados Unidos e
no Codigo de Processo Penal Militar brasileiro. No entanto, mesmo nessas, a interpretacdo estabelecida ¢ de que
a protecao ¢ limitada as provas declarativas. Ver infra, Parte I, 1.3.4 ¢ 1.3.16.

2 Ver infra, Parte I, 1.3.2.

3 Ver infra, Parte I, 1.3.3.
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sem contar com um marco firme em uma declaragao de direitos, interpreta o nemo tenetur se

detegere como um direito a ndo colaborar ativamente com a produgio de provas.*

Os Estados Unidos, primeiro pais a institucionalizar o privilégio, restringem sua

aplicagio aos depoimentos.’

No Brasil, até recentemente, o direito ao siléncio era reconhecido apenas como protecao
contra a obtenc¢ao de declaracdes mediante tortura — a omissdo em declarar era considerada
como indicio de culpa.® A Constitui¢do de 1988 ndo foi claramente inovadora, mencionando
apenas o direito do preso a ser advertido de que ndo esta obrigado a declarar (art. 5°, LXIII).
Ainda assim, na nova ordem constitucional, o nemo tenetur passou a ser invocado quase como

um coringa contra diversas medidas de instrugdo probatoria.

O cendrio de expansdo do direito a ndo produzir provas contra si mesmo ¢ marcado pela
incoeréncia entre as decisdes que aplicam ou nao aplicam o privilégio. A Corte Europeia de
Direitos Humanos ora afirma que o direito a ndo autoincriminagdo nao se aplica a provas

materiais, ora assevera o contrario.’

O direito alemao sustenta que o direito a nao
autoincriminagdo nao se aplica a provas que requerem mera tolerancia do acusado, mas afirma
que ficar em pé, olhando para frente, sem fazer caretas, para participar de um reconhecimento,

¢é mera tolerancia.?

No Brasil, a incoeréncia também grassa. O Supremo Tribunal Federal afirma que a
condugdo coercitiva afeta o nemo tenetur, muito embora o conduzido seja expressamente
advertido de seu direito ao siléncio.” Ao mesmo tempo, sustenta que a criminalizagio da
conduta de se afastar do local do acidente de transito estd em conformidade com a
prerrogativa.'® Nao h4 uma compatibilizacdo das razdes de decidir desses casos — e de outros

tantos julgados, que oscilam entre uma e outra diregao.

4 Ver infra, Parte I, 1.3.6.

3 Ver infra, Parte I, 1.3.5.

¢ Ver infra, Parte I, 1.3.16.

7 Ver infra, Parte I, 1.3.3.

8 Ver infra, Parte I, 1.3.6.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 395 / ADPF 444. (Tribunal Pleno). Rel. Gilmar Mendes, julgado em
14.06.2018.

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 971.959. Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 14.11.2018.
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Esta obra se propde a organizar o debate e oferecer bases para superar essas

incoeréncias.

Ha uma bibliografia relativamente consistente sobre o direito ao siléncio que, vez por
outra, estende a analise ao direito geral a ndo autoincriminagdo. No entanto, um trabalho que
analise os fundamentos do direito a ndo autoincriminagao e, a partir da categorizagdo de suas

hipoteses, busque coeréncia em sua aplica¢do, ainda ndo veio a lume.

O método de desenvolvimento do trabalho ¢ o estudo analitico da doutrina, da legislacao

e da jurisprudéncia.
Esta obra ¢ dividida em duas partes, cada qual com dois capitulos.

A Parte I desenvolve a tese de que existe um direito geral a ndo autoincriminagdo, o
qual, a despeito de ndo encontrar previsdo em declaracdes de direitos, pode ser constatado por
um processo interpretativo, que envolve a deducdo — a partir de outros direitos fundamentais —
e a inducdo — a partir do direito ao siléncio. Com base no panorama historico e atual, chega-se
a conclusdo de que existe amparo ao reconhecimento de uma prerrogativa geral a ndo colaborar

com a produg¢do de provas autoincriminatorias.

O primeiro capitulo traga um panorama histoérico da evolu¢do do direito a ndo
autoincriminagao, partindo de seu aspecto mais bem reconhecido, o direito ao siléncio, para

chegar aos casos em que o direito & nao autoincriminagdo comecga a ser posto em questao.

O direito ao siléncio ¢ a manifestagdo mais antiga do direito a ndo produzir provas contra
si mesmo. Seu reconhecimento esta na raiz do desenvolvimento da propria ideia de direitos
individuais. Ele surge juntamente com a ideia de que o processo nao se presta a finalidades
divinas de expiacdo ou revelacao de culpas, mas a uma aplicacao justa do direito, a partir da

reconstrugio dos fatos.!!

O direito ao siléncio teve uma evolugdo bem diversa nos paises da civil law e da common

law. Na Europa continental, foi uma reacdo a tortura € a outras praticas processuais sem

1 A despeito da polémica sobre a fungdo do processo perseverar até os dias atuais, em larga medida é essa a fungdo
de um processo penal democratico. Badaro sustenta que “o processo penal tem por finalidade legitimar o exercicio
do poder de punir estatal, mediante a verificagdo probatoria e posterior decisdo sobre a imputacdo penal”.
BADARO, Gustavo Henrique. Epistemologia judicidria e prova penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019.
p.21.
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embasamento légico. Na common law, emerge como repudio as Prerogative Courts € se

solidifica com o reconhecimento do direito a defesa técnica.

A paulatina evoluc¢ao dos meios de prova e de obtencdo de prova fez com a questdo da
autoincriminagdo passasse a se projetar além do interrogatorio, inaugurando os debates em

torno da existéncia, ou ndo, de um direito geral a nao autoincriminagao.

Analisando a jurisprudéncia da Corte Europeia de Justica, dos sistemas de protecao aos
direitos humanos e de varios paises da Europa e da Américas, percebe-se que o reconhecimento

do direito ao siléncio como uma regra absoluta — ou quase — estd presente em todo o lugar.

Por sua vez, o direito geral a ndo produzir provas contra si mesmo certamente nao figura
como um direito absoluto. Em todos os paises, hd algum grau de possibilidade de se usar a
coagdo para obrigar a produgdo de provas autoincriminatorias. Ainda assim, um direito geral a
ndo produzir provas contra si mesmo figura como principio e com autonomia em relagdo a

outros direitos fundamentais.

O segundo capitulo da Parte I analisa em que medida o reconhecimento do direito a nao

autoincriminagao pelos aplicadores do direito ¢ compativel com o direito constitucional.

Os limites do aplicador na construgdo de direitos fundamentais sdo examinados. O
reconhecimento de direitos fundamentais pela via jurisdicional cria uma sobreposicao entre os
papéis do aplicador e do legislador. Mas o ambito dos direitos humanos e¢ fundamentais ¢
especialmente propicio a construcdo interpretativa de direitos de base convencional ou
constitucional. Conclui-se que ¢ possivel, por um raciocinio indutivo, chegar a direitos mais
gerais, a partir de uma interpretacao sistematica de hipdteses mais restritas. Entretanto, € preciso
levar em conta a projecao das razdes faticas e juridicas que amparam a norma original e aquelas

que suportariam a norma dela induzida.

Passa-se a analisar a racionalidade que ampara o direito ao siléncio e a avaliar até que
ponto ela pode ser projetada para provas sem cunho declaratorio. Percebe-se que grande parte
da base do direito ao siléncio estd em seus fundamentos epistémicos, mais especificamente em
evitar que os agentes do Estado contribuam para condenacdes injustas, estimulando confissdes
falsas. Por 6bvio, essa logica ndo se aplica as provas que independem da vontade do sujeito.

Todavia, resta uma marca de crueldade em submeter alguém a produgdo probatoria.
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A crueldade ¢ associada uma série de direitos fundamentais que recomendam o respeito
a liberdade moral do imputado de escolher entre colaborar ou ndo. Nesse aspecto, t€ém grande

relevancia o direito a presung¢do de inocéncia e o direito a privacidade.

Ao final da Parte I, conclui-se que ha um direito geral a nao autoincriminagdo, que se
liga ao direito ao siléncio por uma relagdo de género e espécie. Trata-se de um direito, muito
embora ndo expresso, suficientemente arraigado na tradi¢@o juridica para ser reconhecido como

tal por um processo legitimo de interpretacao.

Na Parte I, a aplicagdo do direito a ndo produzir provas ¢ esmiugada. Demonstra-se que
o direito geral a ndo autoincriminagao pode ser desdobrado em quatro normas juridicas, que ora
se comportam como protecdo absoluta, ora como protecdo prima facie contra a coagdo a

colaborar com a produgdo de provas com potencial autoincriminatério.

A falta de uma percepcdo clara de que o direito a ndo autoincriminag@o se comporta de
forma bem diferente conforme a situagdo em que ¢ engajado ¢ o que causa a falta de

sistematizagdo que alimenta as maiores controvérsias.

Dentro da instru¢do processual penal, o direito ao siléncio comporta-se como uma
protecdo absoluta, enquanto o direito a ndo produzir provas contra si mesmo ¢ apenas uma
protecao prima facie. Para ceder, € necessario que exista uma justa causa amparando a suspeita

e que a prova tenha grande potencial de elucidar a controvérsia.

Quando nao ha um processo, nem sequer uma suspeita, o direito a ndo autoincriminacao
funciona da mesma forma, estando envolvida prova declarativa ou qualquer outra prova. E, ao
contrario do que ocorre no curso da instru¢do, quanto mais geral a obrigacdo de colaborar,
quanto menos potencialmente incriminatoria a prova for, mais facil serd que o direito a nao

autoincriminagdo ceda, para permitir a produgdo coativa da prova.

A partir dessas analises, pode-se decompor o direito a ndo produzir provas contra si
mesmo em quatro hipoteses: (i) direito a ndo participar da producdo de provas em uma
investigacao ou processo em curso; (ii) direito a ndo ser sancionado pela negativa em participar
da producao da prova; (iii) direito a inadmissibilidade das provas obtidas mediante coagao; (iv)
direito a ndo fornecer elementos com potencial de dar noticia da prépria responsabilidade

criminal.
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No segundo capitulo da Parte II, a tese de que o direito a nao produzir provas contra si
mesmo se comporta de forma diferente em diferentes situagdes ¢ testada em alguns casos que

atormentam a doutrina e a jurisprudéncia.

Reconduzindo os casos a divisdo estabelecida no primeiro capitulo, sao obtidas solugdes
satisfatorias. Consegue-se alcancar respostas consistentes, afastando contradigdes até entdo

persistentes na operagdo do direito a ndo autoincriminacao.
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PARTE I: RECONHECIMENTO DO DIREITO A NAO
AUTOINCRIMINACAO

A Parte I desenvolve a tese de que existe um direito geral a ndo autoincriminagdo, o
qual, a despeito de ndo encontrar previsdao em declaragdes de direitos, pode ser constato por um
processo interpretativo, que envolve a dedugdo — a partir de outros direitos fundamentais — e a

indugdo — a partir do direito ao siléncio.

Com base em um panorama historico e atual, chega-se a conclusdo de que existe o
reconhecimento de uma prerrogativa geral a ndo colaborar com a producdo de provas

autoincriminatorias.
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1 PANORAMA DO DIREITO AO SILENCIO E DO DIREITO A NAO
PRODUZIR PROVAS CONTRA SI MESMO

Este primeiro capitulo aborda o panorama do direito ao siléncio e do direito a ndo
produzir provas contra si mesmo. Estd dividido em quatro subcapitulos. Os trés primeiros usam
o método historico para reconstruir a evolugdo e o estagio atual do tema pesquisado. O quarto

usa método analitico.

No primeiro subcapitulo, € percorrido o histérico do direito a ndo produzir provas contra
si mesmo. O fio condutor dessa andlise ¢ o siléncio, aspecto do direito a ndo produzir provas
contra si mesmo incorporado aos ordenamentos juridicos em geral e as principais declaracdes
de direitos humanos. A andlise parte das primeiras manifestagdes do direito no periodo
medieval, procurando reconstruir sua evolucdo, ligada, nos paises de tradicdo romano
germanica, ao combate a tortura e, nos paises de tradicdo common law, a liberdade religiosa e

de consciéncia e ao tribunal do jari como institui¢do.

No segundo subcapitulo, aprecia-se como o direito a ndo autoincriminagdo em geral
tornou-se um problema juridico de interesse. Constata-se que, a partir do desenvolvimento das
ciéncias forenses, tornou-se tecnicamente vidvel produzir provas ndo declarativas com
potencial para reconstruir os fatos. Algumas dessas provas dependem de participa¢do do
imputado, o que trouxe uma nova onda de problemas em torno do espectro do direito a ndo

produzir provas contra si mesmo.

O terceiro subcapitulo avalia como os principais ordenamentos juridicos do ocidente
lidam com o direito a ndo produzir provas contra si mesmo. O enfoque dado a matéria em
tratados internacionais e nas decisdes e as normas dos principais tribunais internacionais — Corte
Europeia de Justica e Corte Europeia de Direitos Humanos —, além dos ordenamentos juridicos

de varios paises da Europa e das Américas, sdo analisados.

No quarto subcapitulo, faz-se um esforgo para classificar aquilo que se entende por
autoincriminacao. Sao tragados dois cortes: o primeiro separa o direito a nao produzir provas
em geral e o direito ao siléncio. Muito embora exista, entre eles, uma relacdo de género-espécie,

a espécie (direito ao siléncio) possui normas bem mais desenvolvidas e dadas a conhecer por
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fontes escritas. J& o direito a ndo produzir provas contra si mesmo surge com carater
principioldgico. Em seguida, sdo decompostas as quatro normas que sao reconduzidas ao direito
a ndo produzir provas contra si mesmo: direito a ndo participar da produ¢do de provas; direito
a nao ser sancionado pela recusa; direito a inadmissibilidade, em processo penal, das provas
obtidas mediante coagao em outros procedimentos; e direito a nao fornecer elementos que deem

noticia da responsabilidade por delitos.

1.1 HISTORIA DO DIREITO AO SILENCIO

Historicamente, o direito ao siléncio ¢ o aspecto do direito a ndo produzir provas contra
si mesmo que primeiro ganhou relevancia e reconhecimento. Acompanhar sua evolucao serve
como ponto de partida para depreender o funcionamento e a légica que se espera do direito a

ndo autoincrimina¢do num ordenamento juridico democratico.

O direito ao siléncio ndo teve uma evolugdo linear ou organica. Pelo contrario, ¢ justo
afirmar que “sua historia ndo pode ser retratada com precisdo como a progressiva realizacao de
um direito humano fundamental”.!?> O que se percebe é que o direito ao siléncio tem em suas
raizes o respeito a integridade fisica e a posi¢cdes morais do arguido e mesmo a organizagao
institucional dos julgamentos. Apenas em momentos posteriores, foi ligado ao que se concebe

atualmente como o direito a um julgamento justo.

Muitas vezes referida como imemorial, ndo se tem noticia exata de quando surgiu a ideia
de que ninguém pode ser obrigado a produzir provas contra si mesmo. O direito a nao
autoincrimina¢do encontra suas primeiras referéncias estruturadas no Talmude, cuja
composi¢ao iniciou-se antes da era crista e terminou no século VI, muito embora “as fontes do
antigo direito Judeu ndo contenham uma maior discussdo desse direito” e “nao se entenda com
clareza as razdes de sua existéncia”.!> Ausente nos ensinamentos de Moisés, o direito a ndo
testemunhar contra si mesmo foi “enraizado no procedimento criminal das antigas cortes

Rabinicas”, representado na maxima ein adam meissim atsmo rasha, correspondente a algo

2 HEIMHOLZ, R. H. The privilege and jus commune: the middle ages to the seventeenth century. In:
HELMHOLZ, R. H.; GRAY, Charles M.; LANGBEIN, John H. et. al. Privilege against self-incrimination: it's
origins and development. Chicago: University Chicago Press, 1997. p. 17-46. p. 12.

3 LEVY, Leonard W. Origins of the Fifth Amendment: the right against self-incrimination. New York:
University Press, 1968. p. 433.
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como “um homem ndo pode se apresentar como culpado”.'* Teria provavel inspiracio em
passagem do Deuterondmio, que exige duas testemunhas para a prova de crimes graves (Deut.
XVII:6). Na pratica do direito talmudico, ndo se dava efeito a qualquer declaracdo do acusado
que pudesse lhe desfavorecer — muito embora o interrogatorio pudesse ter valor para comprovar

a inocéncia.”

Na Europa, a maxima nemo tenetur seipsum prodere encontra raizes nas tradigdes
catolicas. E atribuida a Sdo Jodo Criséstomo, o qual viveu de 347 a 407. Ao comentar a Epistola
de Sao Paulo aos Hebreus, declarou: “Eu ndo afirmo a vds que vos deveis trair a si mesmo em
publico nem se acusar perante outros, mas que deveis obedecer o profeta quando disse: Revele

seus designios ao Senhor”.!6

A méxima compatibilizava a pratica catolica da confissdo com a persecugdo de delitos.

Em sua raiz, significava que o fiel estava obrigado a buscar ativamente a confissdo de seus
pecados perante os ministros religiosos, mas nao havia obrigagdo semelhante de confessar
crimes a autoridades seculares. Nas palavras de John H. Lanbgein, “o dever do fiel de confissao
» 17

e peniténcia ndo envolvia buscar a instauragao de procedimentos criminais contra si mesmo”.

8 0s comentaristas medievais mencionavam a maxima,

Como observa Heimholz,!
acrescentando como fundamentos 16gicos que ninguém estava livre de cometer algum tipo de
crime, pelo que permitir que agentes publicos for¢assem, sem mais provas, qualquer pessoa a
revelar delitos, seria altamente indesejavel. Além disso, algumas faltas seriam de foro privado,

sendo inconveniente submeté-las ao escrutinio publico. Como exemplo biblico dessa

4 LEVY, Leonard W. Origins of the Fifth Amendment: the right against self-incrimination. New York:
University Press, 1968. p. 434.

5 LEVY, Leonard W. Origins of the Fifth Amendment: the right against self-incrimination. New York:
University Press, 1968, 1968. p. 435.

16 “Non tibi dico, ui te produs in publicum, neque apud alios uccnses; sed obedire te uolo Prophetae dicenti: Revela
uiam tuam ante Dominum”. CATHOLIC CHURCH. Corpus iuris canonici. Graz: Akademische Druck- u.
Verlagsanstalt, 1959. Electronic reproduction. v. 1-2. New York, N.Y.: Columbia University Libraries, 2007. JPEG
use copy available via the World Wide Web. Columbia University Libraries Electronic Books. 2006. C. 33 q. 3;
De pen. Dist. 1 d.p. ¢. 87, § 6. p. 1184.

7 LANGBEIN, John H. The privilege and common law criminal procedure: the sixteenth to the eighteenth
centuries. /n: HELMHOLZ, R. H.; GRAY, Charles M.; LANGBEIN, John H. et. al. Privilege against self-
incrimination: it's origins and development. Chicago: University Chicago Press, 1997. p. 82-108. p. 100.

¥ HEIMHOLZ, R. H. The privilege and jus commune: the middle ages to the seventeenth century. In:
HELMHOLZ, R. H.; GRAY, Charles M.; LANGBEIN, John H. et. al. Privilege against self-incrimination: it's
origins and development. Chicago: University Chicago Press, 1997. p. 17-46. p. 26-27.
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racionalidade, era mencionado que Jos€, ao saber da gravidez de Maria, tencionou divorciar-se

em privado, ndo submetendo a esposa a infamia (Mateus 1:10).

A historia do direito ao siléncio, da Idade Média até o Iluminismo, teve curso distinto
no direito continental e no direito candnico; e no direito da Inglaterra e dos Estados Unidos. Em
verdade, € possivel identificar duas linhas distintas, muito embora nao estanques, de evolugao
do direito ao siléncio. A primeira, preponderantemente associada ao direito continental — e ao
direito canonico —, ligada a abolicdo da tortura como meio de obteng¢do de confissdes. A
segunda, preponderantemente associada a common law, ligada a institui¢ao do tribunal do juri
e posteriormente ao reconhecimento do direito a defesa técnica e ao crescimento da importancia

do contraditorio para o que se compreende como processo justo.

Em ambos os casos, apenas em um periodo tardio, foi dado o salto em direcdo ao
reconhecimento do direito ao siléncio como uma prerrogativa processual ligada a ampla defesa,

e nao apenas um direito individual de ndo sofrer coacdes em determinados casos.

1.1.1 Direito ao siléncio no direito continental e canonico

A evolucao do direito ao siléncio no direito continental e no direito candnico teve sua
histéria ligada a aboli¢ao dos vereditos divinos, da tortura e do juramento ex officio como meios

de obten¢ao de confissdes.

Até meados da era medieval, o direito continental e o direito canonico ndo reconheciam,

ou reconheciam em muito pouca extensao, o direito ao siléncio.

Uma vez instaurado o procedimento, a era medieval registra duas fases de solugdo do
processo. A primeira, empregada preponderantemente na Baixa Idade Média, constituia no uso
dos vereditos de Deus, formas de se chegar a conclusdo sem amparo em uma reconstrugao
probatoria. A segunda, que paulatinamente substituiu a primeira, consistia em subjugar o réu

para obter sua colaboracao.

Os vereditos de Deus usavam formas ndo racionais para chegar a uma decisdo. A
obtencdo de provas que racionalmente demonstrassem os fatos ndo era uma grande

preocupacao, tendo em vista a possibilidade de se recorrer a meios misticos de solucao de
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controvérsias. Os ordalios e os duelos judiciarios eram meios de provar a culpa — e,

supostamente, a inocéncia — do acusado, prescindindo de comprovagao do fato em si.

Os ordalios (trial by ordeal) consistiam em submeter o imputado a provacdes perigosas
e dolorosas, com possivel risco a vida, ou ao menos a integridade fisica. A ideia por tras da
pratica era de que a interveng¢ao divina daria for¢a além do humano ao inocente, preservando

sua vida e seu corpo. O resultado da fun¢do serviria como um veredito de Deus.
Os ordalios incluiam praticas como submeter o acusado a diferentes torturas e perigos.

Os ordalios pelo fogo consistiam em “levar o réu a carregar nas maos uma libra de ferro
em brasa, ou trés, de acordo com a gravidade do crime, ou fazé-lo andar de pés descalgos sobre
brasas, ou caminhar em chamas coberto de cera espalhada em um tecido”.!” Seria reputado

inocente se nao se ferisse ou se, em um periodo curto, estivesse cicatrizado.

Nos ordalios por agua quente, o acusado devia retirar uma pedra de uma chaleira com
agua (ou 6leo) fervente. “A profundidade da agua era planejada para exigir que o braco fosse
mergulhado até o pulso, as vezes até o cotovelo”.?’ O membro do réu era coberto com um pano.

Se, no terceiro dia, estivesse curado, seria inocentado.?!

Os ordélios por agua fria consistiam em lancar o acusado com as maos amarradas aos

pés a dgua. Afundar era prova de inocéncia. Boiar demonstrava a culpa.?
Havia outras variagdes, como a ingestao de veneno ou mesmo de pao seco.

Os duelos judicidrios eram outro método de apuracdo de responsabilidade que
pressupunha a interven¢do divina. Os envolvidos na controvérsia, civel ou criminal,
pessoalmente ou por meio de representante, engajavam-se em conflitos fisicos, a pé ou a cavalo.

O vencedor da luta teria também razio na disputa de origem.?

19 PERKINS, Rollin M. Absurdities in criminal procedure: trial by ordeal. Iowa Law Review, v. 11, n. 4,
jun. 1926, p. 297.

20 PERKINS, Rollin M. Absurdities in criminal procedure: trial by ordeal. lowa Law Review, v. 11, n. 4,
jun. 1926, p. 298.

2 ROBERTSON, W. G. Aitchison. Trial by ordeal. Jurid. Rev., v. 38, 1926, p. 71.

22 PERKINS, Rollin M. Absurdities in criminal procedure: trial by ordeal. lowa Law Review, v. 11, n. 4,
jun. 1926, p. 298.

23 WHITE, Edw. J. Legal antiquities: a collection of essays upon ancient laws and customs. St. Louis, MO: The
F.H. Thomas Law Book Co., 1913.
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Esses métodos resolviam as disputas judiciais ndo pela reconstrugao dos acontecimentos
relevantes e pela aplicagdo do direito ao caso, mas pela submissao do conflito ao divino, ao

acaso, ou simplesmente a forga.

A pouca relevancia da reconstrucdo probatéria dos fatos se refletia na reduzida
importancia da versao do imputado ou da pesquisa de outras provas que dependessem de sua
participa¢do. Em semelhante l6gica judiciaria, o direito a ndo produzir provas contra si mesmo

fazia pouco ou nenhum sentido.

Em 1215, o Canone 18 do Quarto Concilio de Latrao proibiu que sacerdotes tomassem
parte na administracao de ordalios ou de duelos judicidrios. Dispunha a parte final do Canone
que nenhum clérigo poderia “em disputas judiciais ou ordalios por agua quente ou fria ou ferro

em brasa conferir qualquer ben¢@o”, mantidas as “proibi¢des quando ao duelo judiciario”.

Paulatinamente, a importancia daquilo que seria a reconstru¢do dos fatos foi sendo
incrementada. A reconstrugdo de fatos mediante provas nao ¢€ tarefa simples. As limitagdes da
investigacao forense eram, e ainda sdo, imensas. O réu, supostamente a pessoa que tinha o
conhecimento pleno dos fatos, seria a fonte do conhecimento capaz de reconstruir os
acontecimentos. Retirar o conhecimento do imputado, entretanto, ndo era simples. A coagdo do

imputado passou a ter um papel central na produgdo probatoria.

O processo inquisitorio (per inquisitionem) baseava-se na extracdo da confissao do

imputado, usando para tanto dois meios principais de coacao: a tortura e o juramento ex officio.

A confissdo judicial (confessio in iure) ganhou preponderancia no campo probatério,
passando a ser tida por rainha das provas ou prova das provas (regina probationum ou probatio

probatissima), a prova incontestavel (confessus pro iudicato habetur).

O emprego da tortura como forma de obter confissdes tinha razdes que iam além da
admissdo dos fatos. A confissdo era também uma forma de sujeicdo simbolica ao processo.
Como observa Sandra Silva, “é-lhe inerente uma espécie de legitimacao pelo acusado do poder
que o julga e a que voluntariamente se submete”, pelo que “o arguido reconhece-se no sistema

apesar da transgressio”. >

24 SILVA, Sandra Oliveira. O arguido como meio de prova contra si mesmo. Lisboa: Almedina, 2018. p. 75.
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Além disso, a confissdo tinha um significado religioso. Reinava a crenca, associada a fé
catdlica, de que a confissdo e o arrependimento eram os meios para o perdao e a reden¢do do

espirito. O processo judicial traduzia esses dogmas.

A obteng¢ao de confissdes forcadas passou a ser a grande preocupacao do processo. E o
meio de forgar confissdes passou a ser a tortura — ameaga ou imposi¢cdo de dor ou sofrimento

grave, com o fim de obter prova.

Curiosamente, um dos requisitos para que a confissdo adquirisse sua forga era a
voluntariedade. Havia a percep¢ao de que a confissdo obtida mediante tortura nao era

voluntaria. No entanto, o sistema oferecia solugdes.

A confissdo deveria ser confirmada fora da sala de tortura e na presenca de um juiz. Isso
bastava para que uma confissdo obtida mediante tortura fosse tida por admissivel. A retratacao,

por sua vez, poderia ser sucedida de nova tortura.

Na pratica, a confissdo sob tortura equivalia aos ordalios e ao duelo judiciario.
Supostamente, a intervengao divina daria ao inocente a forca necessaria para resistir a tortura.

A semelhanca foi bem captada na critica de Beccaria:

Esse meio infame de descobrir a verdade ¢ um monumento da barbara
legislagdo dos nossos antepassados, que honravam com o nome de
julgamentos de Deus as provas de fogo, as da agua fervendo e a sorte incerta
dos combates. Como se os elos dessa corrente eterna, cuja origem esta no seio
da Divindade, pudessem desunir-se ou romper-se a cada instante, ao sabor dos
caprichos e das frivolas institui¢gdes dos homens! A tnica diferenga existente
entre a tortura e as provas de fogo ¢ que a tortura s6 prova o crime quando o
acusado quer confessar, a0 passo que as provas queimantes deixavam uma
marca exterior, considerada como prova do crime. Todavia, essa diferenga ¢é
mais aparente do que real. O acusado ¢é tdo capaz de ndo confessar o que se
exige dele quanto o era outrora de impedir, sem fraude, os efeitos do fogo e
da agua fervendo. Todos os atos da nossa vontade s@o proporcionais a forca
das impressdes sensiveis que os causam, ¢ a sensibilidade de todo homem ¢
limitada. Ora, se a impressdo da dor se torna muito forte para ocupar todo o
poder da alma, ela ndo deixa a quem a sofre nenhuma outra atividade que
exercer sendo tomar, no momento, a via mais curta para evitar os tormentos
atuais. Dessa forma, o acusado ja ndo pode deixar de responder, pois nido
poderia escapar as impressdes do fogo e da agua. O inocente exclamara, entdo,
que ¢ culpado, para fazer cessar torturas que ja nao pode suportar; € 0 mesmo
meio empregado para distinguir o inocente do criminoso fara desaparecer toda
diferenga entre ambos. A tortura é muitas vezes um meio seguro de condenar
o inocente fraco e de absolver o celerado robusto.
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E esse, de ordinario, o resultado terrivel dessa barbarie que se julga capaz de
produzir a verdade, desse uso digno dos canibais, e que os romanos, mau grado
a dureza dos seus costumes, reservavam exclusivamente aos escravos, vitimas
infelizes de um povo cuja feroz virtude tanto se tem gabado. De dois homens,
igualmente inocentes ou igualmente culpados, aquele que for mais corajoso e
mais robusto sera absolvido; o mais fraco, porém, sera condenado em virtude
deste raciocinio: “Eu, juiz, preciso encontrar um culpado. Tu, que és vigoroso,
soubeste resistir a dor, ¢ por isso eu te absolvo. Tu, que és fraco, cedeste a
forca dos tormentos; portanto, eu te condeno. Bem sei que uma confissao

arrancada pela violéncia da tortura ndo tem valor algum; mais, se ndo

confirmares agora o que confessaste, far-te-ei atormentar de novo”. %

Além da tortura, outro método empregado para coagir a declara¢do era o juramento.
Antes mesmo de saber das acusagdes, o imputado devia jurar dizer a verdade — juramento ex
officio ou iuramentum de veritate dicenda. A convicgdo era de que recairia punigdo espiritual

sobre o imputado que mentisse, ou a0 menos nao admitisse a acusacao.

Num ambiente de profunda religiosidade, a importancia do juramento ex officio nao era
desprezivel. O juramento complementava a tortura, com a ameaga de tormento espiritual eterno
em caso de negativa da confissdo. O juramento era tomado de forma genérica, como um
compromisso obrigatorio de dizer a verdade, antes mesmo que a imputacdo fosse dada a

conhecer.

O papel do direito ao siléncio em um processo que buscava a verdade forgando
declaracdes do acusado ¢ de dificil compreensao para os tempos atuais. Ainda assim, o nemo

tenetur era conhecido e repetido, a0 menos no sentido em que lhe atribuia Sdo Jodo Crisdstomo.

Era precisamente no ambito do inicio das apuracdes que residia a importancia original
do privilégio. Para a instauracao de um processo per inquisitionem, eram necessarios elementos
que levassem a crer que o imputado era culpado do delito. Nao era possivel usar a tortura e o
juramento para obter indicios iniciais de responsabilidade, em uma fishing expedition. Ou seja,
0 nemo tenetur servia como uma prote¢ao inicial da pessoa contra a sujeicdo a métodos

agressivos de apuracao.

Entretanto, os requisitos para instauracdo do procedimento inquisitorial ndo eram
expressivos. Bastava a infamia, que poderia decorrer de uma suspeita manifesta ou de rumores

publicos. Estabelecida a infamia, desaparecia o privilégio. O fundamento era de que, uma vez

25 BECCARIA; Cesare Bonesana. Dos delitos e das penas. Sio Paulo: Pillares, 2013. Edi¢do do Kindle.
1. 327-334.
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descoberto o delito, haveria interesse publico em sua completa apuragao e, se havia indicios
contra o imputado, havia base legitima para submeté-lo a tortura e ao juramento. “Nao se pode
verdadeiramente ‘revelar’ um fato vergonhoso que ja foi revelado”.?® De acordo com essa

logica, o imputado ndo tinha direito a se recusar a prestar todos os esclarecimentos.

No direito continental, o declinio da tortura e do juramento ex officio vieram com o

[luminismo.

A mudanca esteve mais associada a percep¢do de que a tortura e o juramento levavam
a condenagoes injustas do que ao reconhecimento de um direito a ndo produzir provas contra si

mesmo.

Pelo contrario, a percepgdo era de que a negativa do acusado deveria ser severamente
sancionada. O entendimento era de que o acusado estaria usando uma brecha do sistema, que

impedia a tortura, e que calar ndo representava um direito, mas um abuso do direito.

Beccaria sustentava que o juramento e a tortura eram contrarios ao direito natural e
defendeu sua aboli¢ao, ainda que por razdes bem diversas. O juramento, por considerar inutil

como forma de obter a confissao:

OUTRA contradigdo entre as leis e os sentimentos naturais ¢ exigir de um
acusado o juramento de dizer a verdade, quando ele tem o maior interesse em
cala-la. Como se o homem pudesse jurar de boa-fé que vai contribuir para sua
propria destruigao! Como se, o mais das vezes, a voz do interesse ndo abafasse
no coragdo humano a dareligido! [...] Os motivos que a religido opoe ao temor
dos tormentos ¢ ao amor a vida sdo quase sempre fracos demais, porque ndo
impressionam os sentidos. [...] Destroi-se dessa forma toda a forca dos
sentimentos religiosos, Unico apoio da honestidade no coracdo da maior parte
dos homens; e pouco a pouco os juramentos nao sao mais do que uma simples
formalidade sem consequéncias. Consulte-se a experi€éncia e se reconhecera
que os juramentos s3o inuteis, pois ndo ha juiz que ndo convenha que jamais
o juramento faz o acusado dizer a verdade. A razdo faz ver que assim deve ser,
porque todas as leis opostas aos sentimentos naturais do homem sdo vas e
conseguintemente funestas. 2’

26 HEIMHOLZ, R. H. The privilege and jus commune: the middle ages to the seventeenth century. In:
HELMHOLZ, R. H.; GRAY, Charles M.; LANGBEIN, John H. et. al. Privilege against self-incrimination: it's
origins and development. Chicago: University Chicago Press, 1997. p. 17-46. p. 28.

27 BECCARIA; Cesare Bonesana. Dos delitos e das penas. Sio Paulo: Pillares, 2013. Edi¢do do Kindle.
1. 295-304.
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A tortura, por encarar como uma prova ineficaz do delito, dado que a forca para resistir
ao torturador nada tinha a ver com a inocéncia. Além disso, Beccaria tinha preocupacido com a

administracdo do sofrimento antes da formacao da culpa, o que seria um castigo aos inocentes:

Um homem nédo pode ser considerado culpado antes da sentenga do juiz; ¢ a
sociedade so lhe pode retirar a protecao publica depois que ele se convenceu
de ter violado as condig¢des com as quais estivera de acordo. O direito da forca
s0 pode, pois, autorizar um juiz a infligir uma pena a um cidaddo quando ainda
se duvida se ele ¢ inocente ou culpado. Eis uma proposi¢cdo bem simples: ou
o delito € certo, ou ¢ incerto. Se ¢ certo, s6 deve ser punido com a pena fixada
pela lei, e a tortura ¢ inutil, pois ja ndo se tem necessidade das confissdes do
acusado. Se o delito € incerto, ndo é hediondo atormentar um inocente? Com
efeito, perante as leis, é inocente aquele cujo delito ndo se provou. 8

No entanto, o mesmo Beccaria ndo via a recusa em colaborar como um direito. Pelo

contrario, propunha o apenamento duro daquele que optasse pelo siléncio:

Observemos, finalmente, que aquele que se obstina a nio responder ao
interrogatorio a que ¢ submetido merece sofrer uma pena que deve ser fixada
pelas leis. E mister que essa pena seja muito pesada; porque o siléncio de um
criminoso, perante o juiz que o interroga, € para a sociedade um escandalo ¢ a
justiga uma ofensa que cumpre prevenir tanto quanto possivel. ?

Portanto, no direito continental e no direito candnico, existia um privilégio inicial de
ndo dar a conhecer os delitos as autoridades, o qual protegia contra a tortura € o juramento ex
officio, ainda que essa prote¢do fosse ténue. O respeito ao siléncio ganhou forca a partir da
percepcao de que a tortura levava a condenagdes injustas, mas calar nao era visto como um

direito, mas como um abuso, o qual deveria ser duramente sancionado.

1.1.2 Direito ao siléncio na common law

Na common law, a evolugao do direito ao siléncio ocorreu de forma um tanto diversa.
O direito da Inglaterra e o dos Estados Unidos demonstram uma evolugdo mais ligada a
formatagdo da instituicdo do tribunal do juri e a visdo de que o juramento era contrario a fé

crista.

28 BECCARIA; Cesare Bonesana. Dos delitos e das penas. Sio Paulo: Pillares, 2013. Edicdo do Kindle.
1. 308-312.
2 BECCARIA; Cesare Bonesana. Dos delitos e das penas. Sio Paulo: Pillares, 2013. Edi¢do do Kindle.
1. 291-295.
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O uso da tortura e o do juramento nao eram praticas difundidas na common law, ao

menos para estabelecer a verdade.

Na jurisdicdo ordinaria inglesa, ha registros do uso da tortura de forma prévia ao
estabelecimento da jurisdi¢cdo. Partia-se do pressuposto de que o imputado deveria se submeter
voluntariamente ao julgamento, o que ocorria ao fornecer declaragao sobre a propria culpa ou
inocéncia (plea). A recusa do imputado em declarar-se inocente ou acusado gerava um impasse.
A solugdo do problema foi o recurso a prisdo ou a tortura, até que o acusado concordasse em
entrar com a plea. Nesse sentido, em 1275, foi adotado o Standing Mute Act, que permitia a
imposic¢ao de prisao até que o imputado concordasse em dar a declaragdo. Muito embora o texto
normativo falasse apenas em prisdo, usando a locugdo “prision forte et dure”, a medida foi
paulatinamente convertida em tortura, mediante a aposi¢cdo de pesos sobre o peito do acusado

até que concordasse em dar a declaragdo — ou morresse.

A pratica, contudo, ndo buscava obter uma confissdo do delito. Uma plea de inocéncia
era suficiente para fazer cessar a prisao ou a tortura e para submeter o acusado ao julgamento.
A tortura para obten¢do de provas era proscrita na jurisdicdo ordindria. Apesar de
inegavelmente positivo, o ndo uso da tortura ndo se confundia com uma preocupagdo grave com

uma reconstrucao probatoria do delito, em um julgamento contraditorio.

O instituto do juri, pedra de toque do sistema judiciario na common law, servia como
instrumento para a administragdo da justi¢a. Inicialmente, suas bases iam do senso comum a
suposta inspira¢do divina. As decisdes judicidrias eram confiadas a leigos, que adotavam
vereditos imotivados. Os jurados decidiam conforme sua consciéncia, sem a necessidade de
amparo em provas que reconstruissem racionalmente o fato. Em verdade, a condenagao poderia
ser passada sem que houvesse prova alguma: o conhecimento privado e as percepgdes pessoais
de cada jurado tinham o poder de determinar o veredito. Em alguma medida, esperava-se que
os jurados estivessem iluminados pelo poder divino no exercicio da tarefa de descobrir a

verdade.

Nao obstante os jurados pudessem decidir apenas pelo proprio conhecimento, sem ouvir
provas, isso era incomum. Como observa Charles M. Gray, “na prética, os juris ndo estavam
em posi¢ao para fazer isso; eles normalmente decidiam com base em um julgamento conduzido

na sua presenca’’. No entanto, os julgamentos eram mera ocasido para partes “que optassem por
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prover o juri com informagdes” fazé-lo, e os jurados nao estavam obrigados a ouvir as provas

ou limitados ao conhecimento obtido na instrugdo.*°

Para este trabalho, releva marcar que a jurisdi¢do ordinaria na common law nao usava a

tortura para obter a confissao do imputado.

O réu tampouco prestava juramento de dizer a verdade, visto que era considerado

interessado na causa e, portanto, seu testemunho estava sob suspeigao.

Além da questdo processual, o juramento do imputado era um tabu religioso para os
puritanos. Jesus Cristo teria deixado ensinados contrarios aos juramentos, conforme consta dos

evangelhos. Assim, Tiago 5: 12:

Sobretudo, meus irmaos, ndo jurem nem pelo céu, nem pela terra, nem por
qualquer outra coisa. Seja o sim de vocés, sim, ¢ 0 ndo, ndo, para que nao
caiam em condenacio.

No mesmo sentido, Mateus 5:34-37:

Mas eu lhes digo: Nao jurem de forma alguma: nem pelo céu, porque é o trono
de Deus; nem pela terra, porque € o estrado de seus pés; nem por Jerusalém,
porque ¢ a cidade do grande Rei. E ndo jure pela sua cabecga, pois vocé nao

9

pode tornar branco ou preto nem um fio de cabelo. Seja o seu “sim”, “sim”, e

LR I3

0 seu “ndo”, “ndo”; o que passar disso vem do Maligno.

O juramento sobre a biblia era considerado uma invocagdo do divino para questoes

mundanas.
Portanto, o juramento ex officio ndo era usado na jurisdicao ordinaria.

Hé4 que se marcar que, na Inglaterra, a partir da reforma anglicana, o poder régio
estabeleceu Cortes que usavam o juramento ex officio e praticas semelhantes a inquisicao
(Prerogative Courts). A Star Chamber foi instalada em 1487 e a Court of High Commission
em 1583. Ambas tinham jurisdi¢do sobre causas eclesidsticas e adotavam, em larga medida, os

ritos do direito candnico € romano-germanico.

Os conflitos entre a jurisdi¢do ordindria — tribunais da common law — e as Prerogative

Courts levaram a invocagdo do nemo tenetur para afastar o juramento. Em muitos casos, os

30 GRAY, Charles M. Self-incrimination in interjurisdictional law: the sixteenth and seventeenth centuries. In.
HELMHOLZ, R. H.; GRAY, Charles M.; LANGBEIN, John H. et. al. Privilege against self-incrimination: it's
origins and development. Chicago: University Chicago Press, 1997. p. 47-81. p. 47.
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tribunais da common law expediam writs of prohibition, impedindo as Prerogative Courts de

administrar o juramento.>!
As Prerogative Courts foram abolidas em 1641.

O que se retira do contexto do processo na common law € que a producao de provas por
meio do acusado ndo era crucial. Para a acusagdo, a producao de provas durante o julgamento

era quase supérflua.

A fung¢do do julgamento era basicamente permitir ao acusado confrontar a acusacdo. O
modelo de julgamento era centrado no depoimento do acusado como a principal, quase Unica,
alternativa de defesa. A doutrina refere-se ao modelo de julgamento entdo imperante como
“accused speaks theory”. Como adverte John H. Langbein, “a salvaguarda fundamental para o

réu no processo da common law ndo era o direito a permanecer em siléncio, mas a oportunidade

de falar”.??
Isso decorria de uma série de circunstancias.

Como até hoje acontece, o acusado era submetido ao julgamento apods a acusacao ser
admitida por um outro painel de jurados (grand jury). Ou seja, havia uma certa presungao de

culpa pendente de desconstrugao.

Além disso, o acusado era interrogado antes do julgamento (pretrial examination). Suas

declaracdes incriminatorias ou o seu siléncio eram dados ao conhecimento dos jurados.

Do ponto de vista defensivo, eram marcantes para o periodo a escassez de oportunidades
probatorias e a limitacao a defesa técnica. O acusado ndo tinha o direito de intimar testemunhas
que se recusassem a comparecer ¢ as testemunhas de defesa nem sequer prestavam

COmMpromisso.

A defesa por advogado era proibida em casos graves — felonies. Muito embora a defesa
técnica fosse possivel em causas civeis e em delitos menores (misdemeanor), em crimes era

vedada. O acusado deveria se responsabilizar pela propria defesa. Como lembra John H.

31 Ver: GRAY, Charles M. Self-incrimination in interjurisdictional law: the sixteenth and seventeenth centuries. In.
HELMHOLZ, R. H.; GRAY, Charles M.; LANGBEIN, John H. et. al. Privilege against self-incrimination: it's
origins and development. Chicago: University Chicago Press, 1997. p. 47-81. p. 47.

32 LANGBEIN, John H. The privilege and common law criminal procedure: the sixteenth to the eighteenth
centuries. /n: HELMHOLZ, R. H.; GRAY, Charles M.; LANGBEIN, John H. et. al. Privilege against self-
incrimination: it's origins and development. Chicago: University Chicago Press, 1997. p. 82-108. p. 82.
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Langbein, “sem advogado, as funcdes de testemunho e de defesa era inextricavelmente

fundidas, e recusar a falar significava a rentncia a qualquer defesa”.’

A logica por tras da negativa da defesa técnica passava por duas grandes linhas de
argumentacao. A primeira pressupunha que a Corte atuava como verdadeira defensora do
acusado; a ideia de que a Corte era suficientemente preparada e nobre para avaliar a situagdo e

equilibrar a disputa em favor do acusado, caso necessario.

A segunda afirmava que, em matéria de fato, um acusado inocente faria a defesa melhor

do que qualquer advogado. Em tese, a atitude do inocente faria transparecer a verdade.

Com isso, optar pelo siléncio equivalia a aceitar a pena — muitas vezes, a morte. O
acusado tinha o direito e a escolha teoérica de optar pelo siléncio. Mas, com isso, seria julgado

indefeso.

Dai porque, apesar de teoricamente assegurado desde o periodo medieval, o direito ao
siléncio s6 ganhou relevancia no direito da Inglaterra a partir de reformas processuais que

asseguraram a participacao efetiva da defesa técnica.

Em 1696, o Treason Act permitiu a defesa técnica e assegurou o direito de convocar

testemunhas em casos de acusacao de traigao.

Essas garantias foram paulatinamente difundidas para os processos criminais em geral.

Todavia, a tradi¢ao do accused speaks demorou a ser rompida.

Em 1702, o depoimento de testemunhas defensivas compromissadas foi admitido

legalmente, inclusive em acusagdes graves.>*

Paulatinamente, os advogados passaram a ser admitidos para indagar testemunhas, mas
sem a possibilidade de se dirigir diretamente ao juri. Apenas, em 1836, o Trials for Felony Act
permitiu a defesa técnica em todos os casos e o Justices Protection Act assegurou o direito ao

siléncio nos pretrial examinations.

33 LANGBEIN, John H. The privilege and common law criminal procedure: the sixteenth to the eighteenth
centuries. /n: HELMHOLZ, R. H.; GRAY, Charles M.; LANGBEIN, John H. et. al. Privilege against self-
incrimination: it's origins and development. Chicago: University Chicago Press, 1997. p. 82-108. p. 83.
3% LANGBEIN, John H. The privilege and common law criminal procedure: the sixteenth to the eighteenth
centuries. /n: HELMHOLZ, R. H.; GRAY, Charles M.; LANGBEIN, John H. et. al. Privilege against self-
incrimination: it's origins and development. Chicago: University Chicago Press, 1997. p. 82-108. p. 89.
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Com o implemento do direito a defesa técnica e a producao de provas defensivas, o

siléncio passou a ser uma opg¢ao defensiva viavel.

Com efeito, o proprio julgamento mudou. Deixou de ser apenas a oportunidade de o
acusado falar (accused speaks) para se tornar um verdadeiro julgamento, um teste para a

acusacao (testing prosecution theory).

Nos Estados Unidos, a Quinta Emenda a Constituicdo estabelece que ninguém sera
obrigado, em casos criminais, a testemunhar contra si mesmo.>®> Essa Emenda Constitucional

foi ratificada em 1791.

No entanto, o reconhecimento do direito ao siléncio como prerrogativa defensiva se
desenvolveu nos Estados Unidos em compasso semelhante ao da Inglaterra — na propor¢ao do
ganho de espago pela defesa técnica. Também nos Estados Unidos, o reconhecimento inicial
tinha pouca relagdo com a ideia atual que se faz de prerrogativa defensiva, ligada a um processo
justo, e estava associado a estrutura da institui¢do do tribunal do jiri e a repugnancia ao

juramento ex officio.

No periodo colonial e mesmo apds a independéncia, a defesa técnica era escassa em
casos criminais, seja por limitagdes normativas, seja pelo escasso quadro de profissionais do
direito. Assim como na Inglaterra, o julgamento ocorria no formado accused speaks. Os
interrogatorios anteriores ao julgamento eram usados e podiam ser mencionados em Corte
aberta. As testemunhas de defesa s6 podiam ser apresentadas voluntariamente e sem jurar dizer

a verdade.?®

A norma constitucional buscou preservar a estrutura do tribunal do juri, que,
tradicionalmente, impedia o depoimento juramentado do réu. Ou seja, a mengao ao nemo
tenetur na Quinta Emenda mirava impedir o juramento — e qualquer outra pratica de coagir o

imputado a depor —, mas ndo a assegurar que o siléncio seria uma estratégia defensiva eficiente.

35 “No person [...] shall be compelled in any criminal case to be a witness against himself[...]”.

36 Ver: MOGLEN, Eben. The privilege in british North America: the colonial period ot th Fifth Amendment. /n.
HELMHOLZ, R. H.; GRAY, Charles M.; LANGBEIN, John H. et. al. Privilege against self-incrimination: it's
origins and development. Chicago: University Chicago Press, 1997. p. 109-144.
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O tema ndo ¢ imune a polémicas. Alguns estudiosos, como Leonard W. Levy, defendem
que o privilégio foi reconhecido em uma espécie de antecipacdo da prerrogativa processual de

ndo ser prejudicado pelo proprio siléncio.?’

Em refor¢o a essa tese, surge o fato de o texto do privilégio estar, no conjunto do
fraseado da Quinta Emenda, diretamente ligado ao que se entendia por processo justo perante

o tribunal do juri:

No person shall be held to answer for a capital, or otherwise infamous crime,
unless on a presentment or indictment of a grand jury, except in cases arising
in the land or naval forces, or in the militia, when in actual service in time of
war or public danger; nor shall any person be subject for the same offense to
be twice put in jeopardy of life or limb; nor shall be compelled in any criminal
case to be a witness against himself, nor be deprived of life, liberty, or
property, without due process of law,; nor shall private property be taken for
public use, without just compensation.

Ja ¢ uma expansao do privilégio, tal qual consta do texto normativo, admitir que ele
protege contra formas coativas de interrogatério em geral. Entender que a norma pretendeu,
desde logo, estabelecer uma prerrogativa processual, tornando o siléncio uma estratégia
defensiva logicamente aprecidvel, ¢ ir bem além do significado original. Nesse sentido, observa
Albert W. Alschuler que, “quando o privilégio foi incorporado a Constitui¢ao dos Estados

Unidos, seu objetivo era simplesmente proibir os meios impréprios de interrogatorio”.*®

O que se percebe ¢ que o direito ao siléncio se desenvolveu menos como uma protecao
contra condenagdes injustas, € mais como uma prote¢do contra agressdes autdnomas — a tortura

e o juramento.>’

Ou seja, a ideia por tras da Quinta Emenda parece menos a de estabelecer uma garantia
individual de calar e, ainda assim, ser julgado com justica, apresentando provas, e mais a de
uma garantia de consciéncia, de nao ter que ser submetido a juramento. Muito provavelmente,
a objecdo contra a coacdo a testemunhar também tenha forte ligacdo com a interpretagdo

puritana de que o juramento ¢ contrario a fé crista.

37 LEVY, Leonard W. Origins of the Fifth Amendment: the right against self-incrimination. New York:
University Press, 1968.

38 ALSCHULER, Albert W. A peculiar privilege in historical perspective. /n: HELMHOLZ, R. H.; GRAY, Charles
M.; LANGBEIN, John H. et. al. Privilege against self-incrimination: it's origins and development. Chicago:
University of Chicago Press, 1997. p. 185.

39 SILVA, Sandra Oliveira. O arguido como meio de prova contra si mesmo. Lisboa: Almedina, 2018.
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Muito a semelhanga do ocorrido no direito inglés, a associacao do direito a ndo produzir
provas contra si com um processo justo s6 ganhou relevancia a medida que o direito a defesa
técnica se desenvolveu. E esse desenvolvimento também foi paulatino e ndo ocorreu por salto,

em decorréncia da ado¢do da declaracao de direitos pela primeira legislatura.

Em verdade, a representacdo por advogado ainda teve que superar a dificuldade de
contar com poucos profissionais treinados para tanto. Como ilustra Eben Moglen, a
Constituicao do Estado de Nova lorque, de 1977, incorporou o direito a defesa em todas as
causas criminais. Ainda assim, “a expansao da pratica da defesa criminal foi lenta”, sendo que
os principais advogados do periodo concentravam sua atividade em causas civeis. Aqueles que
atuavam em causas criminais “normalmente o faziam sem honorarios, no estagio de julgamento,

presumivelmente como uma mistura de servigo social com propaganda”.*

No final do século XIX e inicio do século XX, Inglaterra e Estados Unidos introduziram
uma mudanga que alterou o que, até entdo, era quase um dogma para a common law: passaram
a admitir o juramento pelo acusado. Em ambos os casos, o acusado passou a ser tratado como
uma testemunha, com a peculiaridade de que ndo poderia ser chamado a depor pela parte

contraria.

Na Inglaterra, uma lei de 1898 (Criminal Evidence Act) passou a prever que o acusado,
ao prestar depoimento, deve assumir o compromisso de dizer a verdade. Trata-se de uma
sensivel inovagdo, tendo em vista o preconceito historico do direito da commom law com o
juramento ex officio. O acusado, ao prestar depoimento, foi equiparado as testemunhas em

geral. Ao mentir ou omitir a verdade, esta sujeito as penas do falso testemunho (perjury).

Se, por um lado, a modificagdo parece ter piorado a situacdo do acusado, por outro
ressaltou a importancia de sua decisdo de falar ou calar. O depoimento do imputado ganhou o

peso extra de ser prestado com consequéncias por eventual falsidade ou omissao.

Além disso, o direito ao siléncio cresceu em importancia, mas precisou ser reafirmado
por meio de salvaguardas. A obrigacao de testemunhar foi afastada, visto que o imputado nao

pode ser chamado a depor. Seu testemunho sé pode ser introduzido por iniciativa propria. A

40 MOGLEN, Eben. The privilege in british North America: the colonial period ot th Fifth Amendment. /n.
HELMHOLZ, R. H.; GRAY, Charles M.; LANGBEIN, John H. et. al. Privilege against self-incrimination: it's
origins and development. Chicago: University Chicago Press, 1997. p. 109-144. p. 140.
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acusacdo ou corréus nao podem requerer o depoimento do imputado. Nesse sentido, a Se¢do
35, § 4, do Criminal Justice on Public Order Act, de 1994, afirma que o acusado “ndo pode ser
compelido a testemunhar em seu proprio interesse € ndo incorre em desrespeito a Corte pela

falha”.

Nos Estados Unidos, a mesma alteragdo ocorreu — ainda que de forma fragmentada,

tendo em vista que a legislagdo processual ¢ predominantemente estadual.

Portanto, na common law, o privilégio contra a autoincriminacdo surgiu como reforgo a
institui¢ao do tribunal do juri e a repugnancia ao juramento ex officio. Ao menos inicialmente,
nao se buscava estabelecer uma garantia individual de calar-se e, ainda assim, ser julgado com
justiga, apresentando provas. Com o desenvolvimento do direito a defesa técnica, o privilégio

passou a ganhar novas cores.

1.1.3 Conclusées parciais

Para o desenvolvimento deste estudo, ¢ relevante reter algumas informagdes acerca da
evolugdo do direito ao siléncio. Em uma simplificagdo exagerada, mas relevante para a
compreensdo do contexto, podemos afirmar que o nemo teneter seipsum prodere teve quatro

significados no periodo que foi da Idade Média até o inicio do século passado.

Até a Baixa Idade Média, a méxima nemo tenetur seipsum prodere tinha inspiragao
preponderantemente religiosa, estabelecendo que o cristdo, mesmo tendo o dever de confessar
seus pecados as autoridades religiosas para obter perdao, ndo estava obrigado a dar noticia de

seus delitos a autoridades, para que a persecucao fosse instaurada.

A maxima religiosa evoluiu em dire¢do ao reconhecimento de uma prerrogativa de nao
ser coagido a declarar sem um minimo de provas. Assim como a pessoa ndo era obrigada a se
denunciar perante as autoridades, os atos de inquisi¢cao s6 podiam ser instaurados diante de uma
noticia minima de responsabilidade — infamia. Na sua falta, os meios de coagdo para obtengao
de declaragdes — tortura, juramento ex officio — ndo podiam ser empregados. Isso era

especialmente relevante no direito continental, no direito candnico e nas Prerogative Courts.
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Em um passo além, o nemo tenetur foi ressignificado como uma garantia contra a
coagdo. Nessa fase, o nemo tenetur ganhou o significado de direito a ndo ser submetido a tortura
ou ao juramento ex officio. A garantia tutelava a integridade fisica e moral do acusado ainda
nao condenado, mas pouco ou nada favorecia substancialmente a posicdo do imputado no
processo — que poderia ser condenado sem outras provas relevantes ou teria dificuldade em se

defender se optasse por ndo declarar.

Por fim, o nemo tenetur alcangou o status de garantia processual e de direito material,
protegendo o imputado ndo apenas contra a coagdo para declarar, mas também contra efeitos
desfavoraveis do siléncio. Essa ultima evolugao coincidiu, no direito da Inglaterra e dos Estados

Unidos, com a paulatina introdugdo e difusdo da defesa técnica em procedimentos criminais.

Essa lenta evolucdo preparou o cendrio para o desenvolvimento contemporaneo do

privilégio.
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CONCLUSAO

Muito embora nao reconhecido em declaragoes de direitos, ha um direito fundamental
a ndo autoincriminagao, o qual tem carater geral, sendo o direito ao siléncio uma espécie muito
particular desse direito. O direito a ndo autoincriminacdo pode ser desdobrado em quatro
normas juridicas, que ora se comportam como protecao absoluta, ora como protecao prima

facie, contra a coagdo a colaborar com a produgdo de provas com potencial autoincriminatorio.

\

Existe um direito geral a ndo autoincriminagdo, constatado por um processo
interpretativo, que envolve a dedugao — a partir de outros direitos fundamentais — e a indugao —

a partir do direito ao siléncio.

O direito ao siléncio ¢ o aspecto reconhecido do direito a ndo autoincriminagao, com
profundas raizes historicas, as quais remontam a reagdo contra a tortura € a adogao do processo
como instrumento para reconstrucdo da verdade, nos paises de tradicdo continental, e a
afirmacdo da institui¢do do juri e do direito a defesa técnica, na common law. O reconhecimento

do direito ao siléncio, como uma regra absoluta — ou quase — esta presente em todo o lugar.

A paulatina evolugao dos meios de prova e de obtencao de prova fez com a questdao da
autoincriminagdo passasse a se projetar a outras provas, além do interrogatério, inaugurando os

debates em torno da existéncia, ou ndo, de um direito geral a ndo autoincriminacao.

O direito geral a ndo produzir provas contra si mesmo nao figura como um direito
absoluto. Em todos os paises, ha algum grau de possibilidade de usar a coagdo para obrigar a
producdo de provas autoincriminatorias. Ainda assim, um direito geral a ndo produzir provas
contra si mesmo figura como principio e com autonomia em relacdo a outros direitos

fundamentais.

O reconhecimento do direito a ndo autoincriminagdo pela via jurisdicional é compativel
com o direito constitucional. O reconhecimento de direitos fundamentais pela jurisdi¢do cria
uma sobreposi¢ao entre os papéis do aplicador e do legislador. Mas ha diferencas entre normas

estruturais e direitos fundamentais € humanos que resultam em um espago maior para a
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criatividade da jurisdi¢do na interpretacao destes ultimos. E possivel, por um raciocinio

dedutivo, chegar a direitos mais particulares, a partir de direitos gerais.

Mais importante para o nosso problema, por um raciocinio indutivo, pode-se chegar a
direitos mais gerais, a partir de uma interpretacao sistematica de hipoteses mais restritas.
Contudo, ¢ preciso que a norma mais ampla possa ser derivada da mais restrita, levando em
conta a proje¢do das razdes faticas e juridicas que amparam a norma original e aquelas que

suportariam a norma dela induzida.

Analisada a racionalidade que ampara o direito ao siléncio, percebe-se que ela pode ser
projetada parcialmente para provas sem cunho declaratorio. Grande parte da base do direito ao
siléncio estd em seus fundamentos epistémicos, mais especificamente em evitar que os agentes
do Estado contribuam para uma condenagdo injusta, baseada em confissdo falsa. Por 6bvio,
essa logica ndo se aplica as provas que independem da vontade do sujeito. No entanto, resta

uma marca de crueldade em submeter alguém a producao probatoria.

A crueldade ¢ associada uma série de direitos fundamentais que recomendam o respeito
a liberdade moral do imputado de escolher entre colaborar ou ndo. Tem grande relevancia o

direito a presuncdo de inocéncia e o direito a privacidade.

Conclui-se que ha um direito geral a ndo autoincriminagao, que se liga ao direito ao
siléncio por uma relacdo de género e espécie. Trata-se de um direito, muito embora nao
expresso, suficientemente arraigado na tradicao juridica para ser reconhecido como tal, por um
processo legitimo de interpretagdo, o qual decorre de um raciocinio indutivo, a partir da hipotese
mais especifica— direito ao siléncio —, mas também de um raciocinio dedutivo, a partir de outros

direitos fundamentais — em especial, presun¢do de inocéncia e direito a privacidade.

O reconhecimento de um direito geral a ndo autoincriminagdo langa os desafios quanto
a sua aplicacdo. O direito geral a ndo autoincriminacao pode ser desdobrado em quatro normas
juridicas, que ora se comportam como prote¢ao absoluta, ora como protecao prima facie, contra

a coagdo a colaborar com a protecao de provas com potencial autoincriminatério.

O direito a ndo produzir provas contra si mesmo pode ser decomposto em quatro: (i)
direito a ndo participar da produgdo de provas em uma investigagdo ou processo em curso; (ii)

direito a nao ser sancionado pela negativa em participar da producdo da prova; (iii) direito a
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inadmissibilidade das provas obtidas mediante coagao; (iv) direito a nao fornecer elementos

com potencial de dar noticia da propria responsabilidade criminal.

O direito a ndo participar da produgdo de provas em uma investigagdo ou processo em
curso ¢ a hipotese mais corrente e sedimentada do privilégio. Diz respeito a produgdo da prova
ela mesma, mediante uso de meios que buscam substituir a vontade do imputado para cooperar
— coacao direta. Nao se confunde com a ado¢ao de sangdes em razao da recusa em colaborar, a

qual corresponde a proxima norma — direito a ndo ser sancionado pela recusa.

Para o direito ao siléncio, essa norma tem eficacia absoluta. Coagir alguém ¢ declarar
escala ao nivel da tortura e ¢ algo repugnado por todos os ordenamentos juridicos minimamente

comprometidos com a observancia de direitos humanos.

Quanto as provas ndo declarativas, a coagdo a colaborar ¢ baseada em um juizo de
proporcionalidade, no qual sdo pesados a gravidade do delito, o carater invasivo da prova e o

potencial que ela tem de contribuir para as apuragdes.

Pode-se afirmar que o direito a nao participar da produgao de provas comporta-se de
duas formas diversas, conforme engajado o direito ao siléncio ou o direito geral a ndo
autoincriminacdo. No direito ao siléncio, ele se comporta como uma regra, com pretensao de
decidibilidade a priori e absoluta. No direito geral a ndo produzir provas contra si mesmo, ele
se comporta como um principio, com carater axiologico e representando uma protecao

meramente prima facie.

A segunda norma ¢ o direito a ndo ser sancionado pela negativa em participar da
producdo da prova. A sancao pode ser de qualquer tipo, interna ao processo ou externa. Sancao
interna ao processo ¢ considerar a omissao em desfavor do imputado — como confissao, indicio
de culpa ou causa para aplicacdo de penas mais severas —, ou puni-lo de outra forma — multa
processual ou prisdo por desrespeito a Corte. Sangdo externa ao processo ¢ adotar qualquer
outra forma de puni¢cdo, como a criminalizacdo da omissdo (por desobediéncia a ordem de
colaborar ou de forma autdbnoma) ou a previsao de multa san¢ao administrativa, ou outra forma

de tratamento desfavoravel aquele que nao colabora — ou mesmo incentivo a colaboragao.

A impossibilidade de usar a coacdo indireta para obter declaragdes ¢ absoluta em quase

todos os ordenamentos juridicos. Alguns ordenamentos juridicos permitem inferéncias
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negativas do siléncio, mas apenas em casos em que ocorre o que se considera abuso do direito

ao siléncio — siléncio parcial e siléncio temporario.

Quanto a provas ndo declarativas, ¢ comum a possibilidade de considerar a recusa em

desfavor do imputado, ou mesmo de adotar sangdes mais graves, como a desobediéncia.

Assim, o direito a ndo ser sancionado pela negativa em participar da producao da prova
¢ visto como um impedimento absoluto a adog¢ao de san¢des ao siléncio, ainda que se admitam
algumas excecdes. Para outras provas, ndo sdo raras as hipoteses em que se admite que o

imputado seja sancionado por ndo colaborar.

Pode-se afirmar que o direito a ndo ser sancionado pela negativa em colaborar comporta-
se de duas formas diversas, conforme engajado o direito ao siléncio ou o direito geral a ndo
autoincriminacdo. No direito ao siléncio, ele se comporta como uma regra, com pretensao de
decidibilidade a priori e (praticamente) absoluta. No direito geral a ndo produzir provas contra
si mesmo, ele se comporta como um principio, com carater axiologico e representando uma

protecao meramente prima facie.

A terceiranorma diz com o direito a inadmissibilidade, em processo criminal, das provas

obtidas mediante coagdo em processo ndo criminal.

O direito a ndo autoincriminagao ¢ especifico do processo penal. Existe alguma
controvérsia sobre o que vem a ser processo criminal, emprestando-se, por vezes, natureza penal
a processos punitivos diversos. Todavia, a prerrogativa ndo protege diretamente contra a coagao

para a producdo de provas em processos civeis ou administrativos em geral.

Pode ocorrer que um processo civel decorra de um fato que também ¢ considerado

crime, ou que a prova em um processo civel possa levar a descoberta de delitos.

Nao ha relevancia se a prova ¢ declarativa ou ndo para engajamento e aplicagdo do
direito a inadmissibilidade das provas. Ao contrario da coagdo direta ou indireta interna ao
processo criminal, aqui deste direito se origina uma unica norma, a qual se projeta como uma

protecao absoluta.

Portanto, o direito a inadmissibilidade, em processo criminal, das provas obtidas
mediante coacdo, em processo ndo criminal, € uma protecao absoluta, que impede o traslado ao

processo criminal de provas obtidas mediante coa¢do, em processo ndo criminal, se semelhante
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coacdo ndo era admissivel no processo criminal. Trata-se de evitar que o nemo tenetur seja

contornado pela sobreposi¢ao de sanc¢des civeis e criminais.

A quarta norma estabelece que ninguém pode ser obrigado a colaborar com elementos
com potencial de dar noticia da propria responsabilidade criminal. Esse ¢ o aspecto mais débil
decorrente do direito a ndo produzir provas contra si mesmo ¢ a falta de percepcdo dessa

singularidade ¢ uma das grandes dificuldades em sistematizar o privilégio.

Por noticia da responsabilidade, deve ser entendida a noticia da existéncia de um delito,
antes que qualquer procedimento apuratdrio tenha sido deflagrado, ou a noticia da possivel

responsabilidade da pessoa para esse crime, antes que sobre ela recaia suspeita.

A maxima nemo tenetur seipsum prodere, “ninguém ¢ obrigado a se descobrir”, tinha,
inicialmente, esse escopo — afastar o fiel do dever de admitir as autoridades suas faltas. Foi com
esse escopo que ela penetrou no direito europeu, a partir dos comentarios de Jodo Crisdstomo

a Epistola de Sao Paulo aos Hebreus, no século IV.

Uma norma com esse conteudo nao foi incorporada a nenhuma declaragao de direito.
Mesmo assim, em alguma medida, os ordenamentos juridicos respeitam essa prerrogativa, nao
impondo um dever de dar conhecimento dos proprios delitos. A hipotese mais bem consolidada
em que essa norma ¢ respeitada ¢ a prerrogativa de testemunha de ndo responder a perguntas

que possam lhe trazer responsabilidade criminal.

A falta de sistematizacdo entre as hipdteses da noticia da responsabilidade inicial e da
colabora¢do no curso da a¢do penal ¢ um dos principais entraves para uma compreensao do
direito a nao produzir provas contra si mesmo. A percepcao de que as duas hipoteses operam
de forma muito diversa ¢ essencial para a compreensao do engajamento e da limitagdo de uma

e de outra.

Uma primeira diferenca ¢ qualitativa. Pouco importa, quanto a noticia da
responsabilidade inicial, se a prova a ser produzida tem ou ndo carater comunicativo. Direito

ao siléncio e direito geral a nao produzir provas contra si sao equiparados.

Outra diferenga essencial ¢ quanto a relevancia da prova. O juizo de ponderacido que

pode levar o direito a ndo dar a noticia inicial a ceder ¢ informado por elementos que indicam
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que a noticia ¢ superficial. Quanto menos proximo de uma efetiva condenagao criminal a prova

deixar a pessoa, mais a exigéncia da noticia inicial serd toleravel.

Curiosamente, ¢ justamente o contrario do que ocorre com a prova no curso da acao
penal. L4, ¢ indispensavel a presenga de uma justa causa prévia e a prova deve se apresentar
como relevante para uma elucidacao dos fatos — e, possivelmente, para uma condenagdo. Aqui,

informagdes tendencialmente neutras sdo mais bem aceitas.

O direito a ndo dar noticia da propria responsabilidade também depende de um requisito
negativo: a possibilidade de a informagdo circular para um processo penal. Se o uso da
informacao se esgota no ambito administrativo, ndo ha engajamento do direito a ndo

autoincriminagao.

Portanto, uma das normas que compdem o direito a ndo produzir provas contra si mesmo
¢ o direito a ndo ser obrigado a colaborar com elementos com potencial de dar noticia da propria
responsabilidade criminal. Esse direito comporta-se como uma prote¢do prima facie, pouco

importando se estamos diante de uma prova comunicativa ou nao.

Conclui-se que, muito embora ndo reconhecido em declaragdes de direitos, ha um
direito fundamental & ndo autoincriminagdo, o qual tem carater geral, sendo o direito ao siléncio
uma espécie muito particular desse direito. O direito a ndo autoincriminacdo pode ser
desdobrado em quatro normas juridicas, que ora se comportam como prote¢dao absoluta, ora
como protecdo prima facie, contra a coacdo a colaborar com a producdo de provas com

potencial autoincriminatorio.

Hé uma infinidade de provas que podem ser obtidas pela analise ou manipulacao do
corpo do acusado. Nenhum pais exclui por completo o uso do corpo como prova. Isso ndo
impede que, motivado pelo direito a ndo produzir provas contra si mesmo e por outros direitos,

esse uso sofra limitagoes.

O sequenciamento do DNA se relaciona ao direito a ndo produzir provas contra si
mesmo no curso da investigagdo ou da instrucdo criminal e ao direito a ndo dar noticia da
propria responsabilidade criminal. Em qualquer caso, com as devidas salvaguardas, a medida ¢
proporcional. A amostra de referéncia pode ser colhida de forma ndo invasiva. A privacidade

do imputado resta protegida, visto que ¢ retida apenas a informacdo alfanumérica
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correspondente ao perfil de DNA, verificada na fragao ndo codificante. O DNA nao codificante
ndo revela caracteristicas fisicas e comportamentais. Nao ¢ possivel contaminar indevidamente
a cena de um crime, pois da informacdo ndo se consegue formar material bioldgico. Usar
informacdes genéticas para devassas ou persegui¢des nao seria exequivel. Assim, a submissao
ao sequenciamento de DNA, com as devidas salvaguardas, pode ser compatibilizada com o

nemo tenetur.

A submissdo de condutores de veiculos a exames de alcoolemia ou de intoxicacdo por
outras drogas também pode se relacionar a noticia da responsabilidade ou servir a instrucao de
investigacao, conforme o caso ocorra por amostragem ou sob suspeita. Muito embora seja uma
medida com o potencial de revelar a responsabilidade criminal, o condutor de veiculo tem

especial dever de prestar contas. Dai a compatibilizagdo com o nemo tenetur.

A compatibilizag¢do da entrega compulsdria de documentos ou coisas no processo penal
exige que o objeto seja pré-existente, sob pena de vulneragdo ao direito ao siléncio. A entrega
em si tem um aspecto comunicativo — visto que da conhecimento que o imputado tinha a coisa
ou documento em seu poder. Assim, como salvaguarda, deve-se impedir que a origem do
documento ou da coisa seja empregada como prova. Incumbe a acusagcdo demonstrar que o
documento ou coisa existe, identificando perfeitamente aquilo que busca receber. Deve-se
permitir ao imputado demonstrar que o documento ou coisa ndo estd em seu poder € que nao o
pode obter sem esforgos excessivos. Nessas condi¢des, a entrega de documentos ou coisas pode

ser imposta coativamente.

A compatibilidade da criminalizacdo do bater e fugir com o direito a nao
autoincriminacao so ¢ possivel se for entendida como noticia da responsabilidade inicial, ndo
como producdo de provas no interesse da persecucao penal. Como o direito a ndo dar noticia
da propria responsabilidade pode ceder, pode-se concluir que a criminaliza¢ao da fuga do local

do acidente €, em principio, adequada ao direito a nao autoincriminagao.

A coacdo ao reconhecimento pessoal ¢ incompativel com o direito a nao
autoincriminacdo. O ganho epistémico com a producao dessa prova ¢ duvidoso, pelo que nao

seria proporcional impor ao imputado a colaboragao.
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O uso coativo do teste do poligrafo — detector de mentiras — viola o direito a nao
autoincriminacdo. O uso voluntério, a0 menos no atual momento, ndo ¢ reconhecido como um

direito da defesa, tendo em vista a falta de confiabilidade da prova.

Muito embora os leitores de mentes sejam incipientes, ¢ possivel projetar que,
desenvolvida técnica que permita revelar com seguranga o conhecimento do imputado sobre o
fato, mediante reagdo a estimulos ligados ao delito, seria possivel seu uso com o consentimento
da defesa. A coagdo ao uso levantaria preocupagdes com o direito a ndo autoincriminagdo, nao
com o direito ao siléncio. O uso da técnica em fases iniciais seria inviavel. No entanto, caso a
acusacdo disponha de provas do delito, contrapostas por alegagdes defensivas nao

exaustivamente comprovadas, a coacdo indireta ao uso do exame seria possivel.

Por fim, a autolavagem de dinheiro ¢ compativel com o direito a ndo autoincriminagao
apenas na medida em que a punigdo € justificada pela agressdo mais importante ao bem juridico

anterior, representada pela ocultacao, dissimulacao ou integracao dos proventos ilicitos.
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