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RESUMO: Este artigo aborda o tema no qual o assunto pode ser visto de lados
opostos. Nao é de necessidade do réu, suspeito, indicado ou acusado falar sem a
presenca de um advogado. Tais pessoas tem o direito de exigir a presenca de
alguém com experiéncia formada para que nao seja interpretado algum discurso de
forma indevida, criando-se assim provas contra si mesmo. Leis constatadas na
Constituicdo Federal, Codigo de Processo Penal e Codigo de Transito Brasileiro
explicitam muito bem esse direito, que foi adotado na era Moderna e se mantém
atualmente.

Palavras-chave: Origem histérica. Nemo tenetur se detegere. Direito ao siléncio.

1 INTRODUCAO

A finalidade do presente artigo € conseguirmos entender os direitos e
garantias individuais de ndo produzir provas contra si mesmo, que é um direito
cabivel a todos e que estd presente nas normas brasileiras. Esses direitos e
garantias podem ser encontrados na nossa Constituicdo Federal, Codigo de Transito
Brasileiro e Codigo de Processo Penal.

No quesito que se trata de direitos e garantias fundamentais, a
constituicdo brasileira nos traz premissas que séo tratadas como no art. 5°, LVII, CF:
“‘ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria”; art. 5°, LXIIl, CF: "o preso sera informado de seus direitos, entre os
qguais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogados" e outros que tratam dos principios da dignidade da pessoa humana,
encontrados em textos legais.

Se analisarmos com mais atencgéo o artigo 5° da Constituicdo Federal,

inciso LXIII, podemos perceber que o preso tem o direito de permanecer em siléncio,
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porém esta norma abrange uma ideia bem maior, sabendo que a maior parte dos
doutrinadores utilizam o principio da interpretacédo efetiva, por meio da qual busca-se
uma interpretacdo mais eficaz, compreensiva aos direitos fundamentais e
constitucionais, conferindo-lhes real efichcia, como merecem as normas
constitucionais de aplicabilidade plena que sdo. Entdo, pensando dessa forma, esse
ndo é um direito s6 de quem esta preso, mas sim de todos aqueles que estdo sendo
acusados.

Além disso, como se vera, ndo consiste exclusivamente no direito de
nao falar (direito ao siléncio), mas, de maneira mais ampla, no direito de recursar-se
a, por qualquer forma, produzir prova ou elemento que possa vir a prejudica-lo em
processo judicial ou administrativo.

A atitude de permanecer em siléncio € a manifestacdo de uma garantia
maior, é o direito da ndo autoacusacao para que ndo haja prejuizos juridicos. Nesse
sentido, nota-se que a citada garantia encontra amparo ndo apenas na Constituicdo
da Republica, mas também na legislacao infraconstitucional, como se vé do disposto
no artigo 186 do Codigo de Processo Penal, em seu paragrafo Unico: “O siléncio,
gue nao importard em confissdo, ndo podera ser interpretado em prejuizo da
defesa.”. Partindo disso, damos entrada ao principio conhecido como nemo tenetur

se detegere, estudando sua esséncia e sua real amplitude.

2 PRINCIPIO DA NAO AUTOINCRIMINACAO — NEMO TENETUR SE DETEGERE

Nemo tenetur se detegere ou Nemo tenetur se ipsum accusare ou
Nemo tenetur se ipsum prodere € uma expressao latina que significa, literalmente,
gue ninguém é obrigado a se descobrir, ou seja, qualquer pessoa que esteja sendo
acusada de algum ato ilicito penal ndo tem a obrigacdo se de auto incriminar,
produzindo provas em seu desfavor, e tem o direito de se manifestar da maneira
mais comum, porfiando o seu siléncio.

PINTO (2010, p.100), mencionando Jan Martin Rybnicek e Lissa Griffin,
afirma que “O principio Nemo tenetur se ipsum accusare teve a sua origem no Reino
Unido, no séc. XVII como reacdo as préaticas inquisitoriais dos tribunais

eclesiasticos”. Portanto, € importante ressaltar as origens historicas da presente
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norma, que é confundida com a origem do proprio sistema juridico romano-

germanico, sob o qual € baseada toda a estrutura juridica brasileira.

A consagracdo de tal principio foi uma das grandes vitérias da
processualizacdo da jurisdicdo penal, estabilizada no século XVIIl, com o
enfraquecimento do absolutismo. Ha quem diga que esse principio se firmou no
periodo Iluminista, pois, a partir dai, o acusado deixou de ser considerado
exclusivamente como objeto de prova, exaltando-se o combate ao emprego da
tortura e a postura antinatural até entdo soberbo, de o réu ser obrigado a contribuir
com o alcance da verdade, objetivando-se a contar de entéo a ideia de que ninguém
€ obrigado a se auto incriminar.

E justamente neste periodo em que se passa a ter uma visdo de
individuo mais ampla, surgindo, entdo, as ideias de liberdades individuais,
consistindo estas no rol indisponivel de direitos de cada cidaddo, oponiveis erga
omnes, e, especialmente contra o Estado, o monstro Leviatd citado por Thomas
Hobbes.

E por isso que, como se nota, o citado principio ja surge como uma
forma de tutelar os direitos individuais indisponiveis do cidaddo contra a ansia
punitiva do Estado, cujo jus puniendi encontra limite no jus libertatis do cidadao.

Também remonta-se fortemente a presenca deste principio, fortemente
associado a presuncdo de inocéncia, no famoso direito dos “Miranda Warnings”
(avisos de Miranda), originario do famoso caso estadunidense de Miranda v.
Arizona, no qual a falta de aviso ao acusado de seus direitos levou a anulagéo do
julgado (LIMA, Renato Brasileito de. Manual de Processo Penal. Vol. 1. Niteréi:
Impetus, 2011. P. 58).

Nota-se, portanto, que, ainda que o individuo tenha praticado ilicitos, o
direito de punir do Estado deve desenvolver-se nos limites da Lei e da Constituicao,
isso porque, em um Estado Democratico de Direito, as leis e a Constituicdo, nada
mais sdo do que atos de consentimento do jurisdicional, isso porque elaboradas pelo
sistema da democracia indireta, no qual o povo, por meio de seus representantes,
elege as leis. Por isso, o Estado, como forma de respeito ao individuo, deve respeito
as Leis, bem como aos principios, especialmente os elencados na Constitui¢éo,

como é o aqui estudado.
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Este principio € também presente em tratados internacionais e
constituicbes além do Brasil. Nemo tenetur se detegere se faz presente na
Convencao Americana de Direitos Humanos — Pacto de Sdo José da Costa Rica, &
encontrado, expressamente, em seu artigo 8°, 2, g, configurando garantia minima a
ser observada a toda pessoa acusada de um ato ilicito, conservando o direito de néo
ser obrigado a fazer uma confissédo se mostrando culpado e nem a depor contra si
mesmo.

No Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, também se
certificou, expressamente, dispositivos reconhecendo o principio, afirmando-se,
assim, que a pessoa acusada de um delito tem direito “a ndo ser obrigada a depor
contra si mesma, nem a confessar-se culpada.” (v. artigo 14°, 3, g). Apesar de sua
importancia como tratado internacional de protecdo aos direitos do homem, a
Declaragédo Universal dos Direitos Humanos, na qual foi aprovada, em 1948, pela
Assembleia Nacional das Nac¢des Unidas, mesmo que faca referéncias a nao-
utilizacao da tortura e a presuncéo de inocéncia , deixou de citar, especialmente, 0
principio nemo tenetur se detegere.

O principio nemo tenetur se detegere se mantém presente ndo sé na
Constituicdo do Brasil (artigo 5°, LXIIl), mas também é encontrada, declaradamente,
na Constituicdo da Espanha (artigo 17°, 3), dos Estados Unidos da América do Norte
(Emenda 5%) e na da Argentina (artigo 18°). Em certos casos, a presenca, implicita,
do principio é prevista na Constituicdo de Portugal, que mostra que o principio surge
no Cédigo de Processo Penal (CPP), no amparo do direito ao siléncio (artigos 61°,
n° 1, al. d; 132° n° 2; 141°, n° 4, a), e 343° n°1, do CPP); na da Alemanha, que
entende-se que o principio tem flexibilidade constitucional, ndo podendo ser
desrespeitado em seu nucleo essencial (cf. artigo 19°, n. 2, da Lei Fundamental)
nem pelo Legislativo e nem pelo Judiciario e € somente incluido entre os direitos
fundamentais; e na da Italia, que diz que o principio € inserido no direito a auto

defesa, defendida no artigo 24, n, 2, do texto constitucional.

3 ORIGEM HISTORICA DO DIREITO DE NAO AUTOINCRIMINACAO

O direito de n&do autoincriminagcdo vem de uma origem muito antiga,

pois provém dos instintos naturais do homem de se autodefender, ndo se incriminar,



preservagao. De uma maneira muito clara, pode-se afirmar que esse direito surgiu,
na era moderna, como contradicdo das tragédias geradas pela inquisicdo, na Idade
Moderna, que era conduzida pela Igreja e pelo absolutismo monarquico, que
possuia em sua confissdo a prova mais importante que podia ser alcancada,
principalmente, por meio de tortura.

Passado um tempo, o investigado passou a nao ser mais objeto de
prova e passou a ser sujeito de direitos, supondo-se em seu beneficio a inocéncia,
informada no artigo 9° da Declaracdo dos Direitos do Homem, de 1789. Durante a
inquisicao a tortura ainda nao era ilegal e ainda era exigido do suspeito o juramento
de que este falaria somente a verdade.

E justamente neste momento em que o direito penal e o sistema
persecutério penal passa a ser moldado e interpretado de forma diversa, mostrando-
se os primeiros indicios do fim de um direito penal do autor, e do inicio de um direito
penal do fato, passando a ser o autor do crime um sujeito de direito, e o objeto do
processo penal, apenas o fato por ele praticado.

Na Republica Romana o réu ndo possuia a obrigacdo de confessar ou
de fazer qualquer declaracdo. Tudo isso comega a mudar com o Direito Candnico,
que percebia na confissdo arrependimento e expiacdo. Esse tenebroso cenario para
os direitos fundamentais do acusado sofreu varias transformac¢des durante os
séculos XVII e XVIIl. Na Declaracédo dos Direitos de Virginia (1774), em seu artigo
8°, ja proclamava que “‘em todos 0s processos criminais 0 acusado ndo pode ser
obrigado a produzir provas contra si mesmo”.

Conforme citado acima, € neste momento que, atento as necessidades
faticas que se faziam presentes naquele momento, o jurista da época, fundamentado
nos ideais iluministas de liberdade, igualdade e fraternidade, e até mesmo nos mais
bésicos instintos humanos, como o de sobrevivéncia, passa a entender, e aplicar em
casos concretos o direito de todo individuo de néo ser forcado a se prejudicar, de
nao ser forcado a confessar, nem mesmo de auxiliar o Estado em sua condenacao.

Ora, se o0 Estado deseja quebrar a presunc¢do de inocéncia com a qual
nasce todo cidaddo, que o faca por seus proprios meios, e por suas proprias forcas,

tendo o individuo o direito de, inclusive, opor-se a esta forga.



4 ATUACAO DO DIREITO DE NAO AUTOINCRIMINACAO NOS DIAS DE HOJE

Visando a legislacdo brasileira, qualquer coacdo que obrigue qualquer
pessoa a se confessar € considerada ilicita e configurara crime de tortura conforme a
alinea “a”, inciso |, artigo 1° da lei 9.455/97.

No Caodigo de Processo Penal, artigo 186, proibe a interpretacdo do
siléncio caso seja em prejuizo do réu. Porém, se analisarmos o artigo 198 do mesmo
codigo podemos perceber que o siléncio ‘podera constituir elemento para a
formagé&o do convencimento do juiz”. Diversos doutrinadores discordam com essa
parte do artigo 198 (CPP) e dizem que este ndo deve ser aplicado por conta da sua
incompatibilidade com um principio do direito e que este convencimento ndo pode
ser utilizado em prejuizo do réu.

Esse direito se faz presente em todos 0s casos em que alguém estiver
sendo obrigado a realizar alguma producao de prova contra si mesmo. Ha trés casos
que tiveram repercussdées no ambito nacional, que foram o da realizacdo do exame
de DNA, em caso de interrogatério e da utilizacdo do bafémetro.

Em relacdo ao exame de DNA, focando em caso de exame de
paternidade, também possui a ocorréncia desse principio, e o ato de recusa do réu
de realizar o exame ndo pode ser tomada como pressuposto absoluto de
paternidade, como é defendido pela ministra Nancy Andrighi, mesmo com a sumula
301 do STJ, mas antes de a hipdtese resultante da recusa em submeter-se ao
exame de DNA é necessario ser adicionadas outras provas produzidas pela pessoa
gue entrou com a acao, Oou seja, esta pessoa precisa ter a certeza de que sua
acusacao €é verdadeira e que consiga proceder-se, e com isso buscar meios para
provar sua afirmacao.

Tratando da relacdo do bafémetro, o condutor do veiculo automotor
nao pode ser obrigado a praticar com o pedido da autoridade no que diz respeito a
utilizacdo do bafémetro, pois realizando este teste violaria o seu direito de n&o
produzir prova contra si mesmo e qualquer prova que seja adquirida nessas
circunstancias é considerada ilicita. Apesar das varias mudancas ocorridas no
codigo de transito brasileiro, e das varias criticas que ainda pode ser gerada, a
alteracdo foi bastante positiva, pois vem trazendo maior efetividade ao Codigo de
Tréansito, além da reducdo do numero de acidentes envolvendo motoristas

embriagados. Isso pode ser observado quando visualizamos o artigo 306 do Cadigo



de Transito Brasileiro, Lei 12.760/2012, quando diz que o crime de embriaguez ao
volante é constatado quando h& alteragdo na capacidade psicomotora do motorista
logo apods a ingestdo do alcool ou do uso de qualquer outra substancia psicoativa,
como, por exemplo, maconha e/ou cocaina.

E a lista de exemplos néo finda. Além dos casos em que 0 agente tem
o nitido direito de néo participar de exame de DNA, inclusive em casos criminais, da
sua nao obrigatoriedade de realizacdo do teste do etildmetro, ou mesmo de exame
clinico para a constatacdo de sua embriaguez, e do direito ao siléncio, hoje é
pacifico o entendimento no sentido de que o réu tem o direito de, querendo, nao
participar do interrogatorio, de mentir no interrogatério, desde que néo acuse outro
de crime, e, em geral, de omitir-se na pratica de qualquer ato que possa incrimina-lo.

Assim, conclui-se que, na prética, a aplicacdo do citado instituto hoje &
corriqueira em nosso pais.

N&o é por outro motivo que o Supremo Tribunal Federal j& reconheceu

expressamente o citado direito:

‘Esta Suprema Corte, fiel aos postulados constitucionais que
expressivamente delimitam o circulo de atuacdo das instituicbes estatais,
enfatizou que qualquer individuo “tem, dentre as varias prerrogativas que
Ihe sdo constitucionalmente asseguradas, o direito de permanecer calado.
‘nemo tenetur se detegere’. Ninguém pode ser constrangido a confessar a
pratica de um ilicito penal (RTJ 141/512, re. Min. CELSO DE MELLO). Em
suma: o direito ao siléncio — e o de n&o produzir provas contra si préprio
(HC 96.219 MC/SP. Rel. Min CELSO DE MELLO) constitui prerrogativa
individual que ndo pode ser desconhecida por qualquer dos poderes da
Republica”. (STF — HC 96982/DF. Rel — Min celso de Mello — Info n° 530).

Com esse reconhecimento do STF dizendo que qualquer pessoa
possui o direito de permanecer em siléncio, conseguimos constatar também a
presenca de um principio fundamental, a igualdade, que pode ser encontrada
explicitamente no caput do artigo 5° da Constituicdo Federal “Todos sao iguais

perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza...”. Portanto, como este é um
principio regido pela nossa Constituicdo, ndo pode haver diferenca em relacdo aos

individuos que quiserem continuar em siléncio.



5 CONCLUSAO

Conseguimos perceber que o principio neto tenetur se detegere possui
uma importancia fundamental para o direito, pois este garante um direito de grande
relevancia que é reconhecido por muitos como uma garantia minima de todos
agueles acusados, levando em conta que este ndo deve se restringir somente ao
ambito processual, mas em toda esfera em que o sujeito esteja sendo acusado ou
esteja desenvolvendo alguma acusacdo e qualquer prova formulada em seu
desrespeito a esse principio.

Esse direito fundamental refere-se ao direito & ndo autoincriminagéao.
Por sua vez esse direito é inserido na esteira de liberdade ao individuo, diferente dos
interesses do Estado, ndo se privando ao direito ao siléncio. Tal entendimento se
junta aos direitos fundamentais ao focalizar a protecdo do sujeito contra excessos e
abusos vindos do Estado, tendo como finalidade acoitar a dignidade humana.

Em sintese, o citado direito hoje faz parte permanente do rol de
garantias individuais do jurisdicionado, podendo ele opb6-lo contra o Estado a
qualquer tempo, de modo a fazer valer sua liberdade individual. E uma das formas
por meio das quais se demonstra que o Estado ndo é absoluto, mas se limita a
vontade do povo, concretizada nas leis e normas, as quais este se submete,
cristalizando, assim, o chamado Estado Democratico de Direito.

E por este motivo que a importancia do citado principio ndo pode,
jamais, ser minimizada, sendo ele equivalente a prépria liberdade individual em face
do ente coletivo. A existéncia deste direito €, sem sombra de duvidas, uma das
formas mais eficazes de se tutelar o direito de minorias, das quais tanto se fala hoje.

Mais ainda, da menor minoria existente: o individuo.
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