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RESUMO: O principio da nao autoincriminagio estd consagrado na maioria dos paises que
vivem sob o regime democritico, cujo alcance, contudo, recebeu onde o acolheram interpreta-
coOes variadas ao longo dos anos. Existem matizes diversos, inclusive dentro de um mesmo or-
denamento juridico, como é o caso do Brasil. Segundo doutrina e jurisprudéncia majoritarias,
o principio se aplica aos ambitos defensivo e probatério, o que justifica o direito ao siléncio
durante o interrogatério e, ainda, o brocardo de que “ninguém é obrigado a produzir provas
contra si mesmo”. Discordando desse entendimento, por considerar que o instituto merece
uma revisitacio conceitual, direcionando-se exclusivamente ao interrogatério, o presente ar-
tigo objetiva estabelecer limites. A leitura aqui empreendida é indispensavel para a regulagio,
no processo penal brasileiro, de meios de prova que possam assumir grande relevincia em
determinadas causas, principalmente quando sujeitam o acusado a realizagio de exames.

PALAVRAS-CHAVE: Autoincriminacio; bafometro; direito ao siléncio; interrogatério.

ABSTRACT: The privilege against self-incrimination is enshrined in most democratic countries.
Its range, however, has received different interpretations over the years and throughout the
systems that host it. It has many nuances even within the same legal system. This is the case
of Brazil: according to the majoritarian doctrine and jurisprudence, the iprivilege applies to
both the procedural defense as to the scope of evidence, justifying the right to silence during
interrogation, and also the aphorism that “nobody is obliged to produce evidence against him-
self”. We disagree with this understanding. Considering that the institute deserves conceptual
revisiting, in order to be applied exclusively to the interrogation, this article seeks to establish
its limits. We believe that the approach undertaken in this study is necessary and essential for
the regulation, in the Brazilian criminal proceedings, of evidences that can assume great impor-
tance in certain causes, especially those that subject the defendant to exams.
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1. Introdugio

Para a completa definicio do conteido e dos contornos
do principio contra a autoincrimina¢io, muitas perguntas
devem ser respondidas, considerando ser lacunosa a dis-
ciplina legal, escassos os estudos doutrindrios em ambito
nacional e a jurisprudéncia, apegada ao julgamento do caso
concreto, incapaz de preencher integralmente os vicuos
existentes. (HADDAD, 2005, p. 22).

Afeto ao Direito Processual Penal, o presente estudo tem
como proposito estabelecer uma andlise acerca da abran-
géncia do principio da ndo autoincriminacgao — nemo tene-
tur se detegere’ — no processo penal brasileiro: seus limites
e suas interpretacoes, caracteristica precipua do “devido
processo legal”, pois resguarda o individuo de métodos
coercitivos e opressores que violem a sua vontade e a sua
dignidade, de forma a evitar o exercicio arbitrario do jus
puniendi do Estado.

A questdao a ser examinada, portanto, refere-se ao alcance
de uma garantia processual cujo respeito é de extrema im-
portincia para a concretizacio de um processo justo que,
ao longo dos anos e nos distintos paises em que é consagra-
da, tem recebido interpretacoes variadas. Ao contririo do
que sustentam a doutrina e a jurisprudéncia majoritarias no
Brasil, a ideia é, sobretudo, centrar que dito principio dire-
ciona-se exclusivamente ao interrogatério, que deve incidir
apenas no ambito defensivo e nao no probatdrio.

1 Segundo Maria Elizabeth Queijo (2003, p. 4), o mesmo principio é expresso por
outras maximas: nemo tenetur edere contra se (ninguém ¢ obrigado a produzir
provas contra si), nemo tenetur se accusare (ninguém é obrigado a se acusar),
nemo tenetur se ipsum prodere (nenhuma pessoa pode ser compelida a trair a
si mesma em publico), nemo tenetur detegere turpitudinem suam (ninguém ¢é
obrigado a revelar a sua propria vergonha) e nemo testis contra se ipsum (ninguém
¢ obrigado a ser testemunha contra si mesmo).
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Importante frisar, logo de inicio, que a garantia de nio au-
toincriminacao e o direito ao siléncio nao serao tratados
como dois institutos diferentes. Seguir-se-4 o mesmo en-
tendimento de Marcelo Schirmer Albuquerque (2008, p. 3),
segundo o qual hd um instituto Ginico — a garantia de nao
autoincriminagio —, sendo o siléncio apenas uma forma de
preencher seu conteudo.

Este artigo dedicar-se-4, fundamentalmente, ao ordenamen-
to juridico brasileiro; mas pretende abordar, também, legis-
lacoes processuais e doutrinas estrangeiras, pois o estudo
do direito comparado pode ser bastante util a determinacao
dos contornos e das aplicacoes praticas da garantia proces-
sual em estudo.

Deve-se salientar que estabelecer os contornos de tal direito
¢ atividade necessdiria e indispensavel para a regulacio, no
processo penal brasileiro, de meios de prova que podem
assumir grande relevancia em determinadas causas, como
as intervencoes corporais compulsérias e quaisquer outras
medidas que sujeitem o acusado a realizacio de exames.

2. A natureza juridica do interrogatoério

Nos primoérdios do processo penal, o ato de interrogar
era prova do juiz. Posteriormente, duas marcantes orien-
tacoes passaram a disputar a natureza juridica do interro-
gatorio: a francesa, de origem na Ordennance de 1670,
tinha-o como meio de prova e a inglesa, o cuidado de
conceitui-lo como meio de defesa. A natureza juridica do
interrogat6rio varia de um ordenamento para outro, ora
se tratando de meio de prova, ora de meio de defesa, por
vezes convivendo, lado a lado, os caracteres defensivo e
probatorio do ato, com prevaléncia de um ou outro aspec-
to. (HADDAD, 2000, p. 29-30).
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Conforme se vera, a compreensao acerca da natureza juri-
dica do interrogatoério traz implicagdes praticas a respeito
dos contornos da garantia contra a nio autoincriminacao.
A questao nao é tema pacifico no plano doutrinério (tanto
no que se refere a doutrina nacional quanto a estrangei-
ra). Pode-se dizer que ha trés correntes bem delineadas
sobre o assunto?: a primeira delas entende que sua na-
tureza juridica é a de meio probatério; para a segunda,
trata-se de meio defensivo; por fim, a terceira corrente,
unindo as consideracdes das duas primeiras, sustenta que
o interrogatdrio possui natureza hibrida. A esse respeito
vao ser analisados alguns dos posicionamentos doutrina-
rios e jurisprudenciais mais relevantes, em sede nacional
€ estrangeira.

2.1. O interrogatério como meio probatoério

Se se fizer uma andlise meramente topografica do Codigo
de Processo Penal, ver-se-a que o interrogatério do acusa-
do (disciplinado em seus artigos 185 a 196) foi considerado
pelo legislador origindrio unicamente como meio de prova:
o capitulo referente ao interrogatorio se insere no Titulo VII
do Livro I, o qual se intitula “Da prova”. A prépria Exposicao
de Motivos do CPP aborda o interrogatério no item VII, re-
lativo as provas, e caracteriza-o como “uma franca oportuni-
dade de obtencao de prova”.

Na atualidade, diminuta parcela doutrinaria defende que

o interrogatorio é exclusivamente um meio de prova.
Quem o faz (cite-se Camargo Aranha) sustenta que as de-

2 Diferentemente, Guilherme Nucci (2010, p. 417) sustenta a existéncia de quatro
correntes: a) o interrogatério é meio de prova, fundamentalmente; b) é meio de
defesa; ¢) é meio de prova e de defesa; d) ¢ meio de defesa, primordialmente; em
segundo plano, é meio de prova. Contudo, cremos que as duas altimas correntes
citadas por ele podem ser unidas em uma, apenas: a que defende a natureza
hibrida do interrogatério.
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claracoes prestadas pelo réu (criveis ou nio) sio objeto de
valoracao direta pelo juiz. Alega-se, ainda, em favor do ca-
rater probatério do interrogatorio, que o depoimento do
acusado é a prova mais preciosa em um processo penal,
constituindo-se meio de prova fundamental para formar
a conviccao do magistrado, ja que é hipdtese excepcional
a de uma pessoa declarar contra si mesma. Vale lembrar,
contudo, que mesmo estes autores reconhecem que o
acusado pode utilizar o interrogatério para se defender.
O préprio Camargo Aranha (1987, p. 68), por exemplo,
reconhece que “acidentalmente” o interrogatdrio assume
a caracteristica de meio de defesa.

Na Espanha, Jiménez Asenjo, ao defender que o interro-
gatério é meio de prova, enfatiza que a confissio (que
€ colhida no interrogatério) é uma prova, a qual possui
alcance relativo como qualquer outra (pois é sempre pre-
ciso que o juiz harmonize todo o conjunto probatério an-
tes de formar sua conviccao decisiva, para fundamentar a
sentenga). Segundo o autor, esta caracteristica nao € sufi-
ciente para atribuir a confissao (ou a qualquer outro meio
de prova) um traco pejorativo.

Pic6 I Junoy (1997, p. 153) afirma que o interrogatoério ju-
dicial, se procedido de forma que se respeitem as garantias
fundamentais, o contraditério, a oralidade e a publicidade,
adquire o carater probatério, podendo servir para a forma-
¢io da convicgao do julgador.

Um dos argumentos que se apresentam contra a corrente
ora comentada é o de que o acusado normalmente teri o in-
teresse em se defender, e jamais narraria a verdade dos fatos
de tal modo a prejudicar-se; portanto, no interrogatério aflo-
raria a parcialidade e o intuito de defesa. Serra Dominguez,
na mesma linha de Fenech Navarro, refuta tal argumento ao
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afirmar que todos os meios de prova propostos pela defesa,
e nao sO a declaragao do acusado, sio também meios de o
réu se defender (sem que, com isso, percam sua natureza de
meios de prova). Diante de tal fato, € tarefa do juiz prevenir-
se com extrema cautela e apreciar todos os meios de prova.

No que diz respeito ao tratamento jurisprudencial da ques-
tao, é doutrina reiterada da Sala 2# do Tribunal Supremo
espanhol a ideia de que a confissao, obtida segundo as devi-
das garantias legais, ¢ prova idonea e suficiente para abater
a presuncio de inocéncia (PEREZ CRUZ MARTIN, 2011, p.
105). Logicamente, nao raro € preciso praticar outras pro-
vas, a fim de que se comprove a veracidade da confissao;
isso, contudo, nao significa, segundo a Corte, afirmar que a
confissao careca de valor probatdrio, nem que so6 se sustente
se ha, também, provas distintas’.

2.2. Natureza juridica hibrida

Entre os autores brasileiros que sustentam que o interroga-
tério é instrumento de prova e, a0 mesmo tempo, ato de de-
fesa, podem ser citados Frederico Marques, Hélio Tornaghi,
Greco Filho e Guilherme de Souza Nucci. “Note-se que o in-
terrogatorio é, fundamentalmente, um meio de defesa, pois
a Constitui¢do assegura ao réu o direito ao siléncio. Logo,
a primeira alternativa que se avizinha ao acusado ¢é calar-se,
dai nao advindo consequéncia alguma. Defende-se apenas.
Entretanto, caso opte por falar, abrindo mao do direito ao
siléncio, seja 1a o que disser, constitui meio de prova inequi-
voco, pois o magistrado podera levar em consideraciao suas
declaracoes para condeni-lo ou absolvé-lo” (SOUZA NUCCI,
2010, p. 417-418).

3 Nesse sentido, conferir STS — Sala 2 — de 20 de diciembre de 1991; STS —
Sala 22 — de 30 de abril de 1990; STC 86/1995, de 6 de junio; STC 161/1999, de
27 de septiembre.
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Na doutrina espanhola, também ha doutrinadores partidarios
de que o interrogatério pode auxiliar o juiz a descobrir a ver-
dade; no entanto, nao se trata de uma prova do ponto de vista
formal. O significado é de simples indicio, sem ter, portanto,
carater prevalente (SILVA MELERO, 1950, p. 402 ss).

Analisando dispositivos constitucionais e da LECrim, Agus-
tin Pérez Cruz Martin (2011, p. 104) também enxerga um
duplo significado no interrogatério: o de ato de investigacio
(ou meio de prova) e o de meio de defesa. O primeiro deles
seria ilustrado, sobretudo, pelo art. 406 da LECrim, que es-
tabelece, em livre tradugao, que “a confissio do processado
nao dispensara o juiz de instrucao de praticar todas as dili-
géncias necessidrias a fim de adquirir o convencimento da
verdade da confissao e da existéncia do delito. Com este ob-
jetivo, o juiz instrutor interrogara o processado confesso, a
fim de que explique todas as circunstancias do delito e tudo
0 que possa contribuir para comprovar sua confissao, se foi
autor ou cumplice e se conhece a alguma das pessoas que
foram testemunhas ou tiveram conhecimento dos fatos™.
Vale lembrar, segundo Cruz Martin, que ninguém mais bem
informado sobre os fatos do que seu préprio autor, devido
a sua atuacio pessoal e direta em sua materializagio. A seu
turno, o segundo viés (o interrogatério como meio de defe-
sa) poderia ser identificado a partir do art. 24 da Constitui-
¢io espanhola, o qual convida o acusado a refutar as impu-
tagoes que lhe sio feitas, expondo tudo aquilo que estime
conveniente para sua defesa.

4 Texto original: Art. 406. “La confesion del procesado no dispensara al Juez
de instruccién de practicar todas las diligencias necesarias a fin de adquirir el
convencimiento de la verdad de la confesion y de la existencia del delito. Con este
objeto, el Juez instructor interrogara al procesado confeso para que explique todas
las circunstancias del delito y cuanto pueda contribuir a comprobar su confesion, si
fue autor o complice y si conoce a algunas personas que fueren testigos o tuvieren
conocimiento del hecho.” Disponivel em: <http://noticias.juridicas.com/base_
datos/Penal/lecr.12t5.html#a406>. Acesso em: 16 ago. 2013.
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2.3. O interrogatério como meio defensivo

Sobretudo depois de editada a mencionada Lei 10.792/2003,
nao ha melhor entendimento senio o de que o interrogat6-
rio se trata essencialmente de um meio de defesa.

A Lein. 10.792/03, que alterou varias disposi¢coes do CPP,
veio, enfim, consolidar o que ja era uma realidade, ao
menos em nivel doutrindrio: o tratamento do interroga-
torio como meio de defesa, assegurando-se ao acusado o
direito a entrevistar-se com seu advogado antes do refe-
rido ato processual (art. 185, § 2°); o direito a permane-
cer calado e ndo responder perguntas a ele enderecadas,
sem que se possa extrair do siléncio qualquer valoragiao
em prejuizo da defesa (art. 186, caput, e paragrafo Gni-
co). (OLIVEIRA, 2005, p. 27).

O mencionado autor até aceita a existéncia de corrente dou-
trindria diversa, que sustenta a natureza hibrida do interro-
gatorio; no entanto, ressalta que ele é “mais uma oportuni-
dade de defesa que se abre ao acusado, de modo a permitir
que ele apresente a sua versao dos fatos” (OLIVEIRA, 2005,
p- 320). E salienta, também, que conceituar o interrogatorio
como meio defensivo — e nao probatério — traz importantes
implicagoes praticas.

A respeito, Carlos Haddad leciona:

266

Se o aspecto defensivo [do interrogatoério] é ressaltado, nao
se pode deduzir do siléncio presuncoes ou indicios desfa-
voraveis a defesa, caso contrario, estar-se-ia subvertendo a
finalidade do interrogatério. E sendo meio de defesa, sua
efetivacdo consiste em direito subjetivo do acusado, cuja
consecuc¢io pode ser por ele exigida se ainda nio realizado
ou caso a ele se queira proceder pela segunda vez. (HA-
DDAD, 2000, p. 31).
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O interrogatdrio é, alias, o principal instrumento da autode-
fesa, por ser ele o momento em que o acusado tem a opor-
tunidade de expor sua versao dos fatos (nao sendo obrigado
a fazé-lo se nao lhe convier). O mero fato de as declaragoes
prestadas poderem influir na formag¢ao da convic¢ao do juiz
¢é insuficiente para caracteriza-lo como meio de prova, ja
que, em algum grau, todos os atos processuais praticados
pelas partes no decorrer do processo podem influenciar a
conviccio do julgador.

Nesse sentido, caminha a doutrina de Luigi Ferrajoli:

[...] no modelo garantista do processo acusatoério, informa-
do pela presuncio de inocéncia, o interrogatério é o prin-
cipal meio de defesa e tem a Unica funciao de dar material-
mente vida ao juizo contraditério e permitir ao imputado
refutar a acusacao ou aduzir argumentos para se justificar.
(FERRAJOLI, 1995 apud RANGEL, 2005).

Também revela a natureza eminentemente defensiva do in-
terrogatorio a previsao da presenca do defensor, a teor do
que dispoe o art. 185, caput, do CPP: “O acusado que com-
parecer perante a autoridade judicidria, no curso do proces-
so penal, serd qualificado e interrogado na presenca de seu
defensor, constituido ou nomeado”. O desrespeito a essa
garantia €, inclusive, causa de nulidade absoluta do ato, por
violagiao ao principio constitucional da ampla defesa.

Se se tratasse de meio probatdrio, o interrogatério poderia
ser valorado pelo juiz em prejuizo do acusado (como pode
ocorrer com qualquer instrumento de prova). Ora, isso seria
totalmente incompativel com a ordem constitucional em vi-
gor (que consagra nao so o principio da ampla defesa como
também o direito ao siléncio de forma ampla, nio se po-
dendo mais equiparar o uso da faculdade de calar-se a uma
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confissao ticita) e com a nova redacao do art. 186, CPP (que
disp6e expressamente que o siléncio nio podera ser inter-
pretado em prejuizo da defesa) — sobre a qual, alids, ja se
comentou oportunamente.

Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes e An-
tonio Magalhies Gomes Filho também comungam deste
entendimento:

Consubstanciando-se a autodefesa, enquanto direito de au-
diéncia, no interrogatério, € evidente a configuracio que o
proéprio interrogatorio deve receber, transformando-se de
meio de prova (como o considerava o Cédigo de Processo
Penal de 1941, antes da Lei 10.793/2003) em meio de defe-
sa: meio de contestacio da acusagio e instrumento para o
acusado expor sua propria versao.

E certo que, por intermédio do interrogatério — rectius, das
declaraces espontineas do acusado submetido a interroga-
torio —, o juiz pode tomar conhecimento de noticias e ele-
mentos Uteis para a descoberta da verdade. Mas nao é para
esta finalidade que o interrogatdrio esta preordenado. Pode
constituir fonte de prova, mas nio meio de prova: nao esta
ordenado ad veritatem quaerendam. E mais: o acusado, su-
jeito da defesa, nio tem obrigacio nem dever de fornecer
elementos de prova. Ainda que se quisesse ver o interroga-
tério como meio de prova, s6 o seria em sentido meramente
eventual, em face da faculdade de o acusado niao responder.
A autoridade estatal nao pode dispor dele, mas deve respei-
tar sua liberdade no sentido de defender-se como entender
melhor, falando ou calando-se. O direito ao siléncio é o selo
que garante o enfoque do interrogatério como meio de de-
fesa e que assegura a liberdade de consciéncia do acusado.
(GRINOVER; FERNANDES; GOMES FILHO, 2004, p. 96).

Fernando Capez reconhece que, durante o interrogatorio,
o acusado pode fornecer alguns elementos de instrugio
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probatoria ao juizo. Contudo, argumenta que sua natureza
probatéria seria meramente eventual: em segundo plano, o
interrogatorio pode ser considerado como fonte de prova,
mas é, em esséncia, um instrumento para o exercicio da au-
todefesa pelo réu:

Ora, sendo o interrogatério o momento processual no qual,
por exceléncia, o sujeito da defesa, i. e., o acusado, tem
a possibilidade de materializar o seu direito de audiéncia,
influenciando na formag¢io da conviccao do 6rgao jurisdi-
cional através da narracao dos fatos consoante a sua versao,
torna-se evidente a natureza de meio de defesa do interro-
gatorio.(CAPEZ, 2002, p. 280).

O doutrinador espanhol Aguilera de Paz também participa da
opiniao de que o interrogatorio nao tem o cariter de prova:

[...] para ser eficaces las pruebas y surtir sus legales efectos
en perjuicio de las partes que intervienen en el procedi-
miento, es indispensable que se practiquen con la interven-
cion de las mismas, y en dicha actuacién, aunque las partes
estén presentes, no pueden intervenir en modo alguno en
su resultado, ni hay tampoco términos hébiles para ello [...]
(AGUILERA DE PAZ, 1924, p. 312).

Também fazem parte dos que negam importantes estudiosos
da doutrina alema — como Ernst Ludwig von Beling (1943, p.
232) — e da italiana — Enrico Pessina (1883, p. 75); Giuseppe
Bettiol (1936, p. 102) —, segundo os quais a declaracio do
réu tem natureza de simples meio de defesa; trata-se de uma
possibilidade de expor os argumentos em que se funda sua
defesa — argumentos nao suscetiveis, por si s6s, de formar a
convic¢ao do juiz (portanto, nio podem ser considerados
meios de prova). Outros autores (Vincenzo Manzini, Ugo
Aloisi, Vito Gianturco, Juan Montero Aroca) sustentam que
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o interrogatério do acusado é, principalmente, um meio de
defesa, ainda que eventualmente possa contribuir — direta
ou indiretamente — para que se forme a convic¢ao do juiz.
Enrico Ferri, inclusive, opina que a flagrancia e a confissao
do réu sao sempre as “rainhas das provas”, e os casos de
confissoes falsas sio rarissimos na pratica (PEREZ CRUZ
MARTIN, 2011, p. 97-98).

Na jurisprudéncia, encontram-se arestos do Supremo Tri-
bunal Federal — a mais elevada instincia do Poder Judicia-
rio brasileiro — que comungam deste mesmo entendimen-
to, como:

HABEAS CORPUS - NECESSIDADE DE RESPEITO, PELO PO-
DER PUBLICO, AS PRERROGATIVAS JURIDICAS QUE COM-
POEM O PROPRIO ESTATUTO CONSTITUCIONAL DO DI-
REITO DE DEFESA - A GARANTIA CONSTITUCIONAL DO
DUE PROCESS OF LAW COMO EXPRESSIVA LIMITACAO A
ATIVIDADE PERSECUTORIA DO ESTADO (INVESTIGAGAO
PENAL E PROCESSO PENAL) - O CONTEUDO MATERIAL
DA CLAUSULA DE GARANTIA DO DUE PROCESS [] INTER-
ROGATORIO JUDICIAL - NATUREZA JURIDICA - MEIO DE
DEFESA DO ACUSADO - POSSIBILIDADE DE QUALQUER
DOS LITISCONSORTES PENAIS PASSIVOS FORMULAR RE-
PERGUNTAS AOS DEMAIS CO-REUS, NOTADAMENTE SE
AS DEFESAS DE TAIS ACUSADOS SE MOSTRAREM COLI-
DENTES - PRERROGATIVA JURIDICA CUJA LEGITIMACAO
DECORRE DO POSTULADO CONSTITUCIONAL DA AMPLA
DEFESA - PRECEDENTE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDE-
RAL (PLENO) MAGISTERIO DA DOUTRINA - PEDIDO DEFE-
RIDO. A ESSENCIALIDADE DO POSTULADO DO DEVIDO
PROCESSO LEGAL, QUE SE QUALIFICA COMO REQUISITO
LEGITIMADOR DA PROPRIA PERSECUTIO CRIMINIS.

[...]

O INTERROGATORIO JUDICIAL COMO MEIO DE DEFESA
DO REU. - Em sede de persecucdo penal, o interroga-
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torio judicial - notadamente apos o advento da Lei n°
10.792/2003 - qualifica-se como ato de defesa do réu,
que, além de ndo ser obrigado a responder a qualquer in-
dagacio feita pelo magistrado processante, também nao
pode sofrer qualquer restricio em sua esfera juridica em
virtude do exercicio, sempre legitimo, dessa especial prer-
rogativa. Doutrina. Precedentes.

POSSIBILIDADE JURiDICA DE UM DOS LITISCONSORTES
PENAIS PASSIVOS, INVOCANDO A GARANTIA DO DUE
PROCESS OF LAW, VER ASSEGURADO O SEU DIREITO DE
FORMULAR REPERGUNTAS AOS CO-REUS, QUANDO DO
RESPECTIVO INTERROGATORIO JUDICIAL. - Assiste, a cada
um dos litisconsortes penais passivos, o direito - fundado
em cldusulas constitucionais (CF, art. 5°, incisos LIV e LV)
- de formular reperguntas aos demais co-réus, que, no en-
tanto, nao estao obrigados a respondé-las, em face da prer-
rogativa contra a auto-incriminacio, de que também sao
titulares. O desrespeito a essa franquia individual do réu,
resultante da arbitraria recusa em lhe permitir a formulagao
de reperguntas, qualifica-se como causa geradora de nuli-
dade processual absoluta, por implicar grave transgressao
ao estatuto constitucional do direito de defesa. Doutrina.
Precedente do STE. (BRASIL, 2009, grifo nosso).

Conforme se demonstrard, o entendimento aqui defendido
traz repercussOes praticas quanto ao ambito de incidéncia
da garantia contra a autoincriminacao.

3. Direito de nao produzir prova contra si mesmo? (O
privilégio da nao autoincriminacao como regra direcio-
nada exclusivamente ao interrogatorio)

Em um Estado Democritico de Direito, o respeito as ga-
rantias processuais (entre as quais o contraditério, a am-
pla defesa e a inadmissao das provas ilicitas) tem um valor
fundamental. Se é certo que existe dever de o juiz buscar
a verdade dos fatos a fim de averiguar as circunstincias de-
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litivas e comprovar o cometimento dos crimes, nio é me-
nos certo que o exercicio de tal dever esta limitado pelas
garantias constitucionais que protegem o acusado. A busca
da verdade nio pode implicar sacrificio dos direitos funda-
mentais; € a presuncao de inocéncia s6 pode ser afastada
por meio de uma atividade probatéria que respeite estes
mesmos direitos. Assim, e em consonincia com o dispos-
to no art. 157 do Cédigo de Processo Penal (segundo o
qual “sio inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do
processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em
violagio a normas constitucionais ou legais”), a violagiao
de qualquer dos direitos fundamentais implica a necessaria
nulidade dos atos praticados e a proibi¢ao da prova obtida
com infracdo a essas garantias.

Vé-se, portanto, que € justamente no processo penal (sobre-
tudo em sua fase instrutdria) que os direitos fundamentais
se encontram em maior tensao com os fins do processo (AR-
RIETA, 1998, p. 68). Assim, é essencial perquirir o alcance
destes direitos (no presente estudo, especialmente o do di-
reito a nao autoincriminacao).

A indagacao que se apresenta como mais relevante é a de
se o acusado tem o dever de colaborar com a acusac¢ao para
a obtencao da verdade - e, em consequéncia, se esta obri-
gado a se submeter a meios de prova de possivel alcance
autoincriminatério. Como se demonstrara, a resposta a este
questionamento deve ser afirmativa, ja que o privilégio da
nao autoincriminacao é, claramente, uma garantia direcio-
nada ao interrogatério. Nao deixam duvidas a esse respeito
os ja citados art. 5°, LXIII, CRFB (“o preso sera informado de
seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sen-
do-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado”)
e art. 186, caput, CPP (“Depois de devidamente qualificado
e cientificado do inteiro teor da acusagio, o acusado serd
informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogat6rio, do seu
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direito de permanecer calado e de nio responder perguntas
que lhe forem formuladas”): tais dispositivos demonstram
claramente que, conforme consagrado em nosso ordena-
mento juridico, o direito ao siléncio conforma o conteudo
do privilégio contra a autoincriminacio. Assim, a garantia
em comento € direcionada ao interrogatoério: deve abarcar
apenas o ambito defensivo e nao o probatério.

Conforme ji se comentou, a maior parte da doutrina e da
jurisprudéncia nacionais ampliou indevidamente o princi-
pio do nemo tenetur se detegere, aplicando-o as provas em
casos criminais. Segundo Marcelo Schirmer Albuquerque,
essa interpretacao extremamente eldstica da garantia ocor-
reu, sobretudo, pds-ditadura no Brasil: depois de vivenciar
o trauma do autoritarismo e dos abusos perpetrados du-
rante o periodo antidemocritico, grande parte da doutrina
e da jurisprudéncia conferiu interpretacio demasiadamen-
te extensa ao principio, lendo-o como assegurador de uma
suposta imunidade plena contra a atividade instrutéria do
Estado (ALBUQUERQUE, 2008, p. 38). A partir de entao,
nao raro se invoca o “direito de nao produzir prova contra
si mesmo” (sem base normativa expressa em ordenamento
—a nao ser no Codigo de Processo Penal Militar) como 6bi-
ce a participacao do acusado em diligéncias probatdrias.
Construiu-se, assim, um perigoso slogan, o qual represen-
ta um nefasto escudo de impunidade. Marcelo Schirmer
(2008, p. 38) convida, entao, a uma releitura da garantia,
sob o argumento de que “basta alguma dose de boa von-
tade para que se perceba que ela comporta uma interpre-
tacao bem mais restrita, mas, a0 mesmo tempo, bem mais
adequada as finalidades institucionais do processo”. Por
sua vez, Sérgio Moro aduz:

A colheita de material biol6gico para exame genético em
processos criminais constitui prova cuja relevincia nao
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pode ser subestimada.

[...]
Deve ser afastado como Obice a velha maxima latina de
que ‘ninguém pode ser obrigado a produzir prova contra
si mesmo’. Como foi demonstrado, nao existe base nor-
mativa para um direito genérico da espécie, resguardando
a Constituicdo e a lei apenas o direito ao siléncio. Nao ha,
como também demonstrado, argumentos juridicos, histo-
ricos, morais e mesmo de Direito Comparado que auto-
rizem a ampliagao do direito ao siléncio para um direito
genérico de nao produzir prova contra si mesmo. A invo-
cacao de pretenso direito da espécie pela doutrina e juris-
prudéncia brasileiras é mais fruto do poder de um slogan
do que de uma robusta argumentacao juridica. (MORO,
2006, p. 440-441).

No Direito Comparado, também se desenha a polémica em
torno da aplicacido do privilégio contra a autoincriminagao.
Todavia, a alusio habitual é a do direito ao siléncio, dire-
cionado ao interrogatério, € nao a um genérico direito de
nao produzir prova contra si mesmo. Nesse sentido, a dou-
trina unanime do Tribunal Constitucional espanhol afirma
que os direitos a ndo declarar contra si mesmo e a nao se
confessar culpado nio impedem a sujei¢io dos cidadaos a
medidas que, teoricamente, iriam afronta-los, como o dever
de submissao ao teste de alcoolemia e de o contribuinte exi-
bir documentos comprobatérios de sua situacio econdmica
perante o Fisco:

[...] el derecho a no declarar contra si mismo y a no confe-
sarse culpable no se vulnera cuando el ciudadano tiene que
cumplir los siguientes deberes:

- El deber de tolerar que se le someta a una especie de pe-

ricia técnica, como lo es el “test de alcoholemia”. En este
caso, no se le obliga a emitir una declaraciéon que exterio-
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rice un contenido, admitiendo su culpabilidad, exigiéndole
una colaboracién no equiparable a la declaracién compren-
dida en el ambito de los derechos proclamados en los arts.
17.3 y 24 CE. [SSTC 76/1990, de 26 de abril (f. j. 10° );
145/1987, de 23 de septiembre (f. j. 2°); 103/1985, de 5 de
noviembre (f. j. 3°)]

- El deber de aportar o exhibir los documentos contables
pertinentes acreditativos de su situacidon econémica y finan-
ciera ante la Administracion tributaria. Al igual que sucede
en el caso anterior, aqui el contribuyente no esta haciendo
una manifestaciéon de voluntad ni emite una declaraciéon
que exteriorice un contenido admitiendo su culpabilidad.
Asi, la exhibicién de documentos contables no puede con-
siderarse como una declaracién de culpabilidad. [SSTC
76/1990, de 26 de abril (f j. 10°); 110/1984, de 26 de no-
viembre (f. j. 2°)]

- Por ultimo, el deber del titular de un vehiculo, cuando sea
debidamente requerido para ello, de identificar al conduc-
tor responsable de una ilicitud cometida con su vehiculo,
no puede considerarse atentatorio a los derechos a no de-
clarar contra si mismo y a no confesarse culpable. [SSTC
20/1996, de 12 de febrero (f. j. 2°); 8/1996, de 29 de enero
(£ j. Gnico); 197/1995, de 21 de diciembre (f. j. 2°)] (PICO 1
JUNOY, 1997, p. 153-154).

O mesmo entendimento foi adotado diversas vezes pela Su-
prema Corte norte-americana, a qual, em consonincia com a
disposigao literal da Quinta Emenda a Constituicio, demons-
trou, em diversos julgados, que o privilégio contra a autoin-
criminacgio se restringe ao direito ao siléncio. Cite-se o julga-
mento do caso Schmerber v. California, 384 U.S. 757 (1966)°,
o qual teve grande importancia na fixacio dos contornos da
garantia nos Estados Unidos. Em decisao tomada por cinco

5 Disponivel em: <http://supreme.justia.com/cases/federal/us/384/757/case.
html>. Acesso em: 16 ago. 2013.
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votos contra quatro, a Suprema Corte norte-americana refu-
tou a alegacao de que extrair sangue sem O consentimento
do individuo, a fim de comprovar a direcio em estado de
embriaguez, infringia 0 mencionado privilégio. Ademais, foi
corroborado o entendimento de que esta garantia compre-
ende exclusivamente o direito de nao ser coagido a fornecer
manifestacdes de natureza comunicativa (como declaracoes
ou depoimentos, tanto orais como escritos).

Também no caso Fisher v. USA, 425 U.S. 391 (96 S.Ct. 1569,
48 L.Ed.2d 39), 1976, a Suprema Corte deixou claro que a
Quinta Emenda sé tem o condao de resguardar o acusado
contra declaragOes verbais de natureza autoincriminatoria,
nao proibindo, pois, a producao compulsoria de toda es-
pécie de prova incriminatdria. Assim, nao se pode utilizar o
privilégio como fundamento da recusa em entregar amos-
tras de sangue, de voz ou de material grafotécnico no curso
do processo penal®.

Na esteira da decisao da Suprema Corte estadunidense
caminham as seguintes consideracoes de Eugénio Pacelli
de Oliveira:

Direito ao siléncio é direito a permanecer calado, direito
a nao ser obrigado a depor — nos paises em que nao exis-
te o interrogat6rio como meio de defesa — e que tem por
objetivo e por justificativa a protecao da integridade fisica
e psiquica do acusado relativa a obtenc¢io forcada de seu
depoimento, de sua personalidade e dignidade, e, além dis-
so, o exercicio de um certo controle da atividade judicante,
impedindo que se construam certezas judiciais com base
exclusivamente na atuacio passiva do réu. [...] Do ponto
de vista de uma leitura rigorosamente interpretativa de

6 Disponivel em: <http://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/425/391>.
Acesso em: 16 ago. 2013.
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nossa ordem constitucional, nao temos davida em afirmar
que o direito ao siléncio nao estd estruturado para outras
finalidades. Nesse ponto, convergimos para o tratamento
da questio pelo Direito norte-americano, que confere ao
direito a nio autoincriminagio um cariter exclusivamente
testemunbal. (OLIVEIRA, 2004, p. 211-212).

Em outra obra, elaborada junto com Douglas Fischer, Pa-
cellicorrobora o entendimento de que a leitura que a doutri-
na e a jurisprudéncia majoritarias dao ao direito ao siléncio
é demasiadamente elastica:

A garantia do direito ao siléncio, [...], reafirma a necessi-
dade de controle racional das decisoes judiciais, de modo
a impedir que o 6rgao julgador se valha do siléncio ou da
negativa de respostas as perguntas como critério de certeza
ou de convencimento judicial.

[...]

O que nao se pode afirmar, ao contririo do que se canta
por aqui em verso e prosa, ¢ que o acusado teria o direito
a nao participar de qualquer medida probatdria — contra si
— bastando assim desejar. Nao existe esse direito. Nem aqui
e nem em lugar nenhum dos ordenamentos juridicos do
mundo ocidental, incluindo os Tratados Internacionais de
protecdo aos direitos humanos. O que se garante, junto ao
direito ao siléncio, é a protecao efetiva do acusado contra
acoes lesivas aos mencionados direitos individuais (integri-
dade fisica, psiquica, etc.).

Exatamente por isso, pode o Estado conduzir coercitiva-
mente o acusado a audiéncia de instruc¢ao e julgamento,
quando houver a necessidade de reconhecimento de pes-
soa, na produc¢ao de prova testemunhal (art. 260, segunda
parte, CPP). Evidentemente, o dispositivo ndo se aplica ao
interrogatorio, visto tratar-se de meio de defesa, a critério
exclusivo da defesa.

Pensamos também nio haver qualquer mécula na exigéncia
de submissiao ao conhecido bafometro, na medida em que
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aludida providéncia — abstratamente — nao afeta direitos
subjetivos, a0 menos na intensidade que devam merecer
protecao. [...].

De se ver, no ponto, que o direito brasileiro nio contempla
muitas hipéteses de intervencio corporal ou de medidas
invasivas na pessoa do réu. Além da coleta de material gra-
fotécnico, para a respectiva prova pericial (art. 174, CPP),
ha a previsao do bafémetro (Lei 9.503/97, art. 277) e a da
identificacio criminal (Lei 12.037/09). Fora dai, a exigéncia
de outras medidas violario o principio da reserva legal (art.
5°); jamais, porém, um suposto e alargado direito a nao
auto-incriminacio, incompativel, alids, com a evolucio do
nemo tenetur se detegere. (PACELLI, 2010, p. 371-379).

Se se considera o interrogatorio como meio de defesa, a per-
cepcio é de que isso se relaciona estreitamente a plena ga-
rantia do direito ao siléncio.

Do direito ao siléncio, consagrado em nivel constitucional,
decorre logicamente a concepg¢io do interrogatério como
meio de defesa. Se o acusado pode calar-se, nao mais € pos-
sivel forca-lo a falar, nem mesmo por intermédio de pres-
soes indiretas, é evidente que o interrogatorio nio pode
mais ser considerado ‘meio de prova’, nio é mais pré-orde-
nado a colheita de prova, nio visa ad veritatem quaeren-
dam. Serve, sim, como meio de autodefesa. (GRINOVER,
2005, p. 185).

Por ser oportunidade para o exercicio da autodefesa, o inter-
rogatorio é fase processual em que aflora a parcialidade — e
assim deve ser. Portanto, nada mais coerente e adequado
do que a incidéncia do direito ao siléncio neste momento
do processo penal, ao passo que a fase probatoéria deve ser
permeada, ao maximo, pela imparcialidade, a fim de que a
conviccao do julgador seja conformada da forma menos ten-
denciosa possivel.
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4. Implicacoes praticas

Sob o argumento de que “ninguém é obrigado a produzir
provas contra si mesmo”, muitos suspeitos, indiciados e acu-
sados se recusam a se submeter a realizacao destas provas. A
falta de legislacao especifica a respeito de tal hipotese —proi-
bindo a producao desse tipo de prova ou autorizando sua
compulsoriedade — conduz a um terreno em que as opinidoes
doutrinais sao divergentes, abrindo-se espaco a debates e a
polémicas.

O debate se torna particularmente delicado quando diz res-
peito as medidas de intervenc¢io corporal, por envolver, por
um lado, direitos constitucionais (a intimidade, a dignidade,
a integridade fisica e moral, a privacidade, a liberdade...) e,
por outro, relevantes interesses sociais — como a luta eficaz
contra o trafico de drogas (GONZALEZ-CUELLAR SERRANO,
1990, p. 285).

As consequéncias que podem advir da negativa e das possi-
veis alternativas a adotar remetem a um modo especifico do
exame de alcoolemia (popularmente conhecido como “teste
do bafébmetro”) e genericamente a outras provas que depen-
dam da colaboracio do acusado.

4.1. O teste de alcoolemia

Nao se pode deixar de trazer a colagio a alcoolemia, por ser
tema de grande debate na atualidade midiatica e juridica’.

7 A esse respeito, alids, ndo se deve ignorar o debate em torno da Lei Seca (Lei
11.705/08), deflagrado por Audiéncia Publica convocada pelo Ministro Luiz Fux,
para debater a temdtica objeto da Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 4103.
Na ADI, a Associacdo Brasileira de Restaurantes e Empresas de Entretenimento
(Abrasel) questiona dispositivos da Lei 11.705/08, sobretudo a proibi¢ao da venda
de bebidas alcodlicas a beira das rodovias federais ou em terrenos contiguos a faixa
de dominio com acesso direto a rodovia. Foi designado o més de maio de 2012
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A diligéncia, realizada por meio de “etildmetros”, consiste
na andlise do ar alveolar expirado, a fim de se constatar a
taxa de dlcool nele presente e, subsidiariamente, a dosagem
alcodlica no sangue. Isto é possivel porque, depois da inges-
tao, o alcool nao sofre modificacbes quimicas na corrente
sanguinea. Devido a volatilidade da substancia, parte dela
atravessa as membranas dos alvéolos e atinge o ar exalado.
Portanto, a taxa de alcool no ar alveolar se relaciona com
a dosagem detectada pelo bafometro. O individuo que se
submete ao teste sopra moderada e continuamente por um
bocal. Espera-se a passagem de determinado volume de ar e
se comeca a analise da presenca de alcool no ar expirado. O
ar inicial, que poderia sofrer influéncia de vestigios de ilcool
contidos na mucosa bucal, é desprezado. Com efeito, o ar
analisado é aquele que provém das dreas mais internas do
pulmio, refletindo de forma mais fidedigna a concentragao
sanguinea de alcool.

A submissao ao exame de dosagem alcodlica é prevista
no art. 277, caput, do Codigo de Trinsito Brasileiro (CTB
— Lei 9.503/1997) ao condutor de veiculo automotor en-
volvido em acidente ou alvo de fiscalizacao de transito. A
seu turno, o § 3° do mencionado dispositivo determina a
aplicacao das penalidades e medidas administrativas esta-
belecidas no art. 165 do CTB ao condutor que se negar a
submeter-se ao teste. As san¢oes aplicaveis, conforme a Lei
12.760/2012, seriam multa e suspensio do direito de diri-
gir por 12 meses, reten¢ao do veiculo e recolhimento do
documento de habilitagio.

para a realizacdo da Audiéncia Publica. No sitio do Supremo Tribunal Federal na
Internet pode-se ter acesso a variadas manifestacoes sobre o tema, nas quais sao
levantadas teses e se discutem muitos aspectos relacionados ao principio nemo
tenetur se detegere. Disponivel em: <http:/www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp
?servico=processoAudienciaPublicaAdin4103&pagina=principal >. Acesso em: 16
ago. 2013.
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Por sua vez, o art. 306 do CTB criminaliza a conduta daquele
que conduz veiculo automotor com capacidade psicomotora
alterada em razio da influéncia de dlcool ou de outra subs-
tancia psicoativa que determine dependéncia. A sangio co-
minada a conduta é a de detengio de seis meses a trés anos,
multa e suspensiao ou proibicao de se obter a permissio ou
a habilitagio para dirigir veiculo automotor. Conforme os
incisos do § 1° do mencionado dispositivo, as condutas pre-
vistas no caput serao constatadas por: I — concentracao igual
ou superior a 6 decigramas de alcool por litro de sangue ou
igual ou superior a 0,3 miligrama de alcool por litro de ar
alveolar; ou II - sinais que indiquem, na forma disciplinada
pelo Conselho Nacional de Trinsito (Contran), alteracio da
capacidade psicomotora.

A redaciao do caput do art. 306, que em sua origem nao pre-
via a concentragio de alcool (mas apenas que o motorista
expusesse outros a dano potencial em razio da influéncia
de ilcool ou substincias de efeitos anilogos), foi alterada
pela Lei 11.705/2008 (“Lei Seca”): a partir de entao, a dosa-
gem etilica (igual ou superior a seis decigramas por litro de
sangue) passou a integrar o tipo penal. Recentemente, com
a Lei 12.760/2012, o caput do art. 306 foi novamente altera-
do, deixando de mencionar a dosagem alcodlica no sangue.
Contudo, conforme o inciso I do § 1° do citado dispositivo
trazido pela nova lei aduz a critérios objetivos para se cons-
tatar a embriaguez: concentragao igual ou superior a 6 de-
cigramas de alcool por litro de sangue ou igual ou superior
a 0,3 miligrama de alcool por litro de ar alveolar. Com esses
parametros, evita-se, pois, uma apreciacio subjetiva do poli-
cial ou do agente de trinsito.

Forte setor doutrinario representado por Luis Flavio Go-

mes levantou a bandeira da inconstitucionalidade do § 3°
do art. 277, CTB. O principal argumento em prol da in-
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constitucionalidade seria o de que o direito de nio produ-
zir provas contra si mesmo é uma garantia constitucional,
e “quando alguém exercita um direito (direito de nao au-
toincriminac¢io) nao pode sofrer qualquer tipo de sancao”
(GOMES, 2008).

Conforme jia demonstrado, nao é correto nem adequado
considerar que a Constitui¢ao abarque o genérico direito de
nio produzir provas contra si mesmo. E certo que ela con-
sagra o privilégio da nao autoincriminacio, ao estabelecer
o direito ao siléncio. Todavia, essa regra aborda apenas as
manifestacoes de natureza comunicativa (direcionada exclu-
sivamente ao interrogatdrio). A esse respeito, é oportuna a
licao de Sérgio Moro:

A CF/88 garante, em seu art. 5°, LXIII, expressamente o “di-
reito ao siléncio”, o que abrange, prima facie, a proibigao
de extrair compulsoriamente do acusado informagoes ver-
bais de fatos que possam incrimina-lo.

Ja o Cdédigo de Processo Penal (CPP) contempla o mesmo
direito ao siléncio em seu art. 186. Nao ha nele direito ge-
nérico de nio produzir prova contra si mesmo. Rigorosa-
mente, a letra do art. 260 do CPP sugere que o investigado
ou acusado pode ser compelido a participar de diligéncia
probatéria que exige a sua participacao.

Pretendessem o constituinte ou o legislador direito genéri-
co de nao produzir prova contra si mesmo, é de se presu-
mir que inseririam no texto constitucional ou legal norma
expressa nesse sentido. (MORO, 2000, p. 432).

O mesmo posicionamento esposado pelo Tribunal Consti-
tucional espanhol em suas STC 103/85, de 4 de outubro, e
161/1197, de 2 de outubro, segundo as quais o dever de sub-
missao ao controle de alcoolemia nio pode ser considerado
ofensivo aos direitos a nao declarar, a nao declarar contra si
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mesmo e a nao se confessar culpado, pois nao se obriga o
investigado a realizar uma atividade que exteriorize um con-
teddo, admitindo sua culpabilidade, mas sim a que tolere
ser objeto de uma especial modalidade de pericia, exigindo-
lhe uma colaboracao nao equiparavel a declaragao contida
no Ambito do direito ao siléncio (GONZALEZ-CUELLAR SER-
RANO, 1990, p. 295), é o do jurista mineiro José Barcelos de
Souza. Segundo o autor,

[...] tem sido dada uma incabivel elasticidade a norma cons-
titucional sobre o direito de permanecer calado, no sentido
de que ela isentaria o réu de colaborar para a formagao de
prova contra si. Ficaria, assim, a seu alvedrio fornecer para
fins de exames padroes graficos ou vocais, amostras de san-
gue ou saliva, impressoes digitais, etc. Dar uma soprada no
etilometro, também s6 se quiser.

Tem-se, para tanto, invocado o aforismo nemo se detegere
tenetur (isto é, ninguém é obrigado a revelar-se). Mas dito
postulado s6 € agasalhado pela Constitui¢io naquele men-
cionado aspecto de direito ao siléncio, que foi e ¢ uma ne-
cessidade para coibir uma tendéncia de arrancar confissoes,
que se extorquiam até de inocentes. Prejudicar a obtencao
de provas, porém, sem ferir direitos fundamentais, s6 servi-
ra para favorecer a impunidade. (SOUZA, 2005).

Vale dizer, também, que a liberdade consagrada na Consti-
tuicao por meio do art. 5°, LXIII, nio pode ser usada como
amparo a pratica de ilicitos. Nao ha liberdade publica abso-
luta, sobretudo quando conflita com direitos de extrema re-
levancia: a vida, a dignidade da pessoa humana, a seguranca
no trafico. Na licio de Alexandre de Moraes:

[...] aqueles que ao praticarem atos ilicitos inobservarem
as liberdades publicas de terceiras pessoas € da propria
sociedade, desrespeitando a propria dignidade da pessoa
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humana, nao poderao invocar, posteriormente, a ilicitude
de determinadas provas para afastar suas responsabilidades
civil e criminal perante o Estado. (MORAES, 1999, p. 119).

A prépria Convencido Americana sobre Direitos Humanos,
que consagra a ji comentada garantia contra a autoincrimi-
nagao, prevé esta relatividade dos direitos e das liberdades
individuais, além da existéncia de deveres sociais, impostos
a todos os que convivem em uma sociedade democratica. A
este respeito, merece transcri¢ao o art. 32 (Correlacao entre
deveres e direitos): “1. Toda pessoa tem deveres para com
a familia, a comunidade e a humanidade. 2. Os direitos de
cada pessoa sao limitados pelos direitos dos demais, pela se-
guranca de todos e pelas justas exigéncias do bem comum,
em uma sociedade democritica”®.

Ademais, deve-se ressaltar que, tendo em vista que a dosa-
gem etilica serve de parametro para a constatagio da condu-
ta prevista no tipo penal do art. 306, CTB, a prova técnica é
determinante para a persecucio penal. Embora a conduta ti-
pica também possa ser constatada por “sinais que indiquem,
na forma disciplinada pelo Contran, alteracio da capacidade
psicomotora” (a teor do disposto no § 1°, inciso II do art.
306, CTB), considerar que o individuo nio pode ser obriga-
do a se submeter ao teste do bafémetro seria tornar inécuo
o tipo legal em comento e andar na contramio do escopo
legislativo, tornando a Lei 12.760/2012 mais benéfica aque-
les que conjugam direcao e bebida.

Além do brocardo de que “ninguém é obrigado a produzir
prova contra si mesmo”, outro argumento que se levanta
contrariamente a obrigatoriedade do bafémetro é o de que
ela violaria a liberdade de locomocao, pois sujeita o suspei-

8 Texto integral da Convencao disponivel na Internet: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/decreto/1990-1994/anexo/and678-92.pdf>. Acesso em: 16 ago. 2013.
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to, por determinado periodo, a restricoes em seu direito de
se locomover. Contudo, tal alegacio nio merece prosperar,
pois a limitacdo da liberdade em leve magnitude encontra
respaldo em ordenamento. Afinal, se a Constituicio nao
veda a conducio coercitiva do réu para o reconhecimento
nem a da testemunha para prestar depoimento (possibilida-
des também legitimadas pelo CPP, artigos 260, caput, e 461,
§1°, respectivamente), é incoerente pensar que vedaria leve
e transitoria restricao da liberdade do individuo para subme-
té-lo ao teste de alcoolemia.

Ha, ainda, o argumento de que a compulsoriedade do ba-
fometro violaria a intimidade, a qual também é consagrada
constitucionalmente como um direito fundamental. Toda-
via, o direito a intimidade tampouco ¢é absoluto: pode ceder,
em certas situacoes, a exigéncias publicas previstas em lei
e relacionadas ao interesse da coletividade. O interesse in-
dividual nao se pode sobrepor ao social para inviabilizar a
persecucao penal; nao ha direito que garanta ao individuo
recusar-se a submeter ao teste por ter consciéncia de que se
encontra alcoolizado.

Refutam-se também outras duas alegacoes: a de que a im-
posic¢ao do bafometro fere o direito a integridade fisica (afi-
nal, trata-se de uma intervenc¢io corporal de cariter leve,
admissivel em atencao ao principio da proporcionalidade)
e a de que violaria a presuncao de inocéncia. Para repelir
este ultimo argumento, pode-se considerar que a presun-
cao de inocéncia nio resta prejudicada, haja vista que “nin-
guém sera considerado culpado até o trinsito em julgado
de sentenca penal condenatdria” (art. 5°, LVII, CRFB). Ade-
mais, por 6bvio, ao réu nao sera suprimida a oportunida-
de de contraditério; e, se a prova for determinante para a
condenagio, ele devera ser informado de que tem direito a
posterior analise sanguinea.
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A obrigatoriedade do bafémetro atende ao principio da
proporcionalidade, uma vez que a medida é adequada (pois
¢ eficaz para reduzir a criminalidade de transito), necessaria
(nao existe outro mecanismo mais eficaz para a soluciao do
problema) e proporcional em sentido estrito (as vantagens
superam qualquer insignificante lesao causada pela obriga-
toriedade do uso do bafémetro). (BEDE JUNIOR; SENNA,
2009, p. 43-44).

O que foi exposto revela a constitucionalidade da obrigato-
riedade de submissiao ao bafébmetro. Assim, a recusa ao teste
podera constituir fato tipico do crime de desobediéncia (art.
330 do Cddigo Penal Brasileiro), punido com pena de de-
tencao, de quinze dias a seis meses, e multa. Sobre o delito
de desobediéncia, Luiz Regis Prado ensina:

[...] o bem juridico tutelado aqui é o normal funcionamen-
to da Administragao Publica, com o escopo especial de as-
segurar o seu prestigio e a garantia da potestade estatal,
que nio podem ser vilipendiados, sob pena de esta ultima
ficar obstada no cumprimento de sua ampla atividade, que
se direciona, em ultima andlise, a atender os interesses
dos cidaddos individual e coletivamente considerados.
(PRADO, 2010, p. 512).

Com efeito, diante de ordem legal de agente publico com-
petente que determina a submissao do condutor ao teste de
alcoolemia (art. 277, CTB), a recusa do particular configura
uma forma passiva de resisténcia criminosa, amoldando-se
ao tipo legal do art. 330, CP.

Contudo, é de se notar que a pena cominada ao delito de de-
sobediéncia (detencao, de quinze dias a seis meses, € multa)
¢ mais benéfica do que a do art. 306 do CTB (detengao de
seis meses a trés anos). Isso pode fazer com que seja ineficaz
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subsumir a negativa a submissao ao bafémetro a figura tipica
da desobediéncia: ao sujeito que ingeriu bebida alcodlica
pode ser mais proveitoso recusar-se a submeter ao teste de
alcoolemia, ainda que sob o risco de ser acusado do delito
de desobediéncia.

Diante do exposto, buscam-se alternativas. O recurso ao Di-
reito Comparado é instrumento de grande interesse para se
encontrarem solugoes.

Alguns paises tipificam expressa e especificamente a recu-
sa a submissao ao bafébmetro, o que permite uma adequa-
cio entre a pena relativa a recusa e a pena atribuida ao
crime de trinsito.

A legislagao espanhola nao deixa duvidas quanto a tipicida-
de da negativa em se submeter ao exame de alcoolemia, pois
sanciona expressamente tal conduta (tipificada como um
delito de desobediéncia a autoridade) com uma pena priva-
tiva de liberdade de seis meses a um ano, além da privacao
do direito de conduzir veiculos automotores e ciclomotores
por um tempo superior a um ano e inferior a quatro anos
(art. 383 do Cddigo Penal espanhol?).

Segundo o Tribunal Constitucional espanhol, o teste de al-
coolemia é uma prova pericial capaz de destruir a presuncao
de inocéncia desde que respeitados os seguintes requisitos:
possibilidade de o teste ser analisado e complementado no

9 Texto original: Art. 383 “El conductor que, requerido por un agente de la
autoridad, se negare a someterse a las pruebas legalmente establecidas para la
comprobacion de las tasas de alcoholemia y la presencia de las drogas téxicas,
estupefacientes y sustancias psicotropicas a que se refieren los articulos anteriores,
serd castigado con la penas de prision de seis meses a un ano y privacion del
derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores por tiempo superior a uno
y hasta cuatro anos.” Disponivel em: <http://noticias.juridicas.com/base_datos/
Penal/l010-1995.12t17.html#a380>. Acesso em: 16 ago. 2013.
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curso do processo, a fim de que se respeitem o contraditério
e a oralidade, e informacao ao interessado, durante a realiza-
¢ao do teste, de seu direito a repetir a prova por meio de um
exame clinico em um centro sanitirio (PICO 1 JUNOY, 1997,
p. 161). Nao se da ao sujeito a possibilidade de se recusar
ao teste.

Na Franga, o capitulo 4 do Code de la Route trata da con-
ducio de veiculos automotores sob efeito do alcool.
Seu art. L234-8, I, incrimina a recusa do motorista a se
submeter ao teste do etildbmetro, sancionando a negativa
com uma pena de dois anos de prisio e multa. Ademais,
o Decreto 284, de 28 de fevereiro de 2012, determina a
obrigatoriedade de os condutores de veiculo automotor
possuirem em seus carros, a partir de 1° de julho do mes-
mo ano, um etildmetro nio usado, valido e prontamente
disponivel. O desrespeito a norma implica, desde 1° de
novembro de 2012, multa de 11 euros!!.

Na Inglaterra, o Road Traffic Act — secio 6 — também ¢é ex-
presso ao considerar crime a recusa injustificada a cooperar
com o teste preliminar para dosagem alcodlica.

Os dados revelam, portanto, que o fato de um pais reco-
nhecer o direito ao siléncio nio implica a previsio de um
genérico e irrestrito direito de nao produzir provas contra
si mesmo. Com efeito, nio configuram uma antinomia no
ordenamento juridico os atos de consagrar normativamen-

10 Disponivel na Internet: <http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessio
nid=1B3153013B8863BE3CB850BC43D495EB.tpdjo04v_1?idSectionTA=LEGISC
TA000006159521&cidTexte =LEGITEXT000006074228&dateTexte=20120611>.
Acesso em: 16 ago. 2013.

11 Conferir, a respeito: FAQ sur l’obligation de posséder un éthylotest a bord des

vébicules terrestres a moteur. Disponivel em: <http://www.securite-routiere.gouv.
fr/article.php3?id_article=4076>. Acesso em: 11 jun. 2012.
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te o privilégio contra a autoincriminacao, por um lado, e
criminalizar a recusa a se submeter ao teste de alcoolemia,
por outro.

4.2. Outras provas que dependam da colaboracao
do acusado

Imprescindivel em muitos casos para a obtengio de prova,
a colaboracao do acusado pode ser determinante para a in-
vestigacao penal. Um exemplo claro € a identificacao do ma-
terial genético do acusado no corpo da vitima no caso de
crimes violentos por meio do exame de DNA. Ainda que nao
esteja isento da possibilidade de equivocos, a margem de
erro € insignificante em face de resultados bastante seguros.

Com efeito, o interesse publico na persecu¢ao e no combate
aos crimes (especialmente no que diz respeito a delitos de
grande repercussio social, como o trifico de drogas) justi-
fica e torna necessiria a existéncia de instrumentos estatais
eficazes a investigacdo penal, entre eles os de intervencao
corporal, que para Gonzalez-Cuéllar Serrano (1990, p. 308)
sao medidas idoéneas para investigar qualquer circunstancia
relevante para o processo: as condi¢oes ou o estado fisico
ou psiquico da pessoa (investigacio corporal) ou encontrar
objetos escondidos na superficie ou nas cavidades naturais
do corpo (registro corporal).

No Brasil, o tema gera polémicas devido a inexisténcia tanto
de norma que proiba como de norma autorizadora de produ-
¢ao compulsoria desse tipo de prova. Ademais, alega-se que
as intervencdes corporais supostamente violariam a garantia
do nemo tenetur se detegere. Todavia, conforme ja demons-
trado a saciedade, exigir a contribuicio do suspeito para a
producgao de determinada prova nio fere o direito ao siléncio
nem ¢ imposicao incoerente com o devido processo legal.
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Na jurisprudéncia e na doutrina inglesas e norte-americanas
a obtencao de mostras corporais se encontra excluida do
Ambito do privilégio a nio autoincriminacio. Na Espanha,
Asencio Mellado (1986, p. 33-ss) também se pronuncia a fa-
vor do dever de suportar passivamente tais intervencoes. Se-
gundo o autor, se assim nao fosse, o processo penal se pode-
ria tornar totalmente ineficaz no caso concreto, e as vitimas
permaneceriam indefesas. No que diz respeito a doutrina
brasileira, a licio de Sérgio Moro merece transcri¢ao:

Nio se pode do nada exigir que alguém assuma a condi¢ao
de seu proprio acusador. Apenas se ressalva desses princi-
pios a possibilidade pontual de exigir que o acusado cola-
bore na producio probatéria, inclusive produzindo prova
nao comunicativa contra si mesmo, quando o concurso de
sua acao se faz necessirio, ou seja, quando a alternativa se-
ria a nao producio da prova relevante. Assim, por exemplo,
apenas o acusado pode fornecer amostras de seu sangue
ou material grafotécnico. Em hipdteses semelhantes, exige-
-se o concurso da acao do acusado, podendo ele ser com-
pelido, pela ameaca ou aplicacio de sancbes legais, para
colaborar, sem que haja comprometimento, como no caso
das confissoes, da qualidade da prova. Isso esta longe de
caracterizar uma inversao total dos principios do sistema
acusatorio. (MORO, 20006, p. 437).

N

O principal argumento contrario a compulsoriedade das
medidas de intervencao corporal faz alusao a ofensa a direi-
tos constitucionais: a dignidade da pessoa humana (art. 1°,
IIT); a integridade fisica e a vedagao a tortura e a tratamentos
desumanos e degradantes (art. 5°, III); a intimidade e a pri-
vacidade (art. 5°, X); a liberdade (art. 5°, XV e LIV); o direito
ao siléncio (art. 5°, LXIII). Todavia, conforme se vera, tais ga-
rantias individuais nao sao obsticulos intransponiveis, por
nao serem absolutas: é constitucionalmente admissivel exi-
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gir a colaborac¢ao do acusado na produg¢io de determinadas
provas, desde que respeitados alguns parametros.

Contra a alegacio de que as medidas de intervencio corpo-
ral transformam o acusado em “objeto de prova” e provo-
cam um retrocesso ao sistema inquisitorio, Carlos Haddad
(2007, p. 239) lembra que o fato de o réu se tornar objeto
de exames ¢é caracteristica necessiria a0 processo penal e,
por si s6, nao retira sua posi¢io de sujeito processual. Vale
citar, como exemplo, a possibilidade que o CPP abarca de se
realizar busca pessoal sobre o acusado sempre que houver
suspeita fundada de que esteja ocultando arma proibida ou
objetos relacionados ao crime.

Cabe ressaltar, também, que a persecuc¢ao penal tem por
escopo proteger direitos ou interesses fundamentais, na
medida em que a finalidade basilar do processo penal é
sancionar condutas que violam os bens juridicos mais ca-
ros a sociedade. Na consecucao deste objetivo, o interesse
publico pode autorizar certa mitigacio de direitos indivi-
duais, cujo exemplo mais ilustrativo é a possibilidade da
privagio da liberdade, desde que respeitados os requisitos
legais. Ademais, conforme salienta Haddad (2007, p. 227),
durante o processo também é possivel, entre outras restri-
coes de direitos fundamentais, proceder-se a quebra dos
sigilos bancario e fiscal do acusado, sujeita-lo ao reconhe-
cimento pela vitima (mesmo sem O seu consentimento),
revistar suas vestes e seu domicilio, conduzi-lo coercitiva-
mente para audiéncias. Portanto, assim como a liberdade
de locomocao nao é um direito absoluto, também nio o
sd0 outras garantias constitucionais, como a intimidade e a
privacidade, as quais podem ser limitadas por meio de lei,
a fim de se proteger o interesse publico.
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Logicamente, da mesma forma que o conceito de “devido
processo legal” exige que haja justa causa para a perse-
cucao penal, as medidas investigativas que dependam da
colaboragio do acusado também devem ser justificadas.
Assim, por exemplo, a necessidade de que o acusado se
submeta a exame de DNA deve ser demonstrada, provan-
do-se, a0 menos, existirem indicios suficientes de autoria e
materialidade delitivas.

Com efeito, diante do conflito de interesses em jogo (cho-
que entre direitos individuais e o interesse publico), é indis-
pensavel buscar o ponto de equilibrio entre dois extremos:
o que considera o acusado como simples “objeto de prova”
e o que lhe reconhece garantias fundamentais absolutas,
ignorando a importancia que certas medidas de ingeréncia
corporal podem desempenhar na protecao dos bens juri-
dicos mais caros a sociedade. Este equilibrio é encontrado
por muitas legislacoes estrangeiras, as quais, embora consa-
grem o principio da nio autoincriminag¢iao e considerem o
réu como um sujeito de direitos (e nio como mero objeto),
preveem situacoes em que ele deve suportar certas interven-
¢oes corporais. E o que ocorre, por exemplo, na Espanha
(pais em que estiao reguladas as intervencoes para obtengao
do perfil genético do suspeito)'? e em Portugal®.

12 Oartigo 363 da Ley de Enjuiciamiento Criminal permite ao juiz instrutor determinar,
motivadamente, a obten¢io de mostras biolégicas do suspeito, desde que respeite os
principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Texto original do dispositivo legal:
“Los Juzgados y Tribunales ordenaran la practica de los andlisis quimicos Ginicamente
en los casos en que se consideren absolutamente indispensables para la necesaria
investigacion judicial y la recta administracion de justicia.

Siempre que concurran acreditadas razones que lo justifiquen, el Juez de
Instrucciéon podrd acordar, en resolucion motivada, la obtencién de muestras
biologicas del sospechoso que resulten indispensables para la determinacién de su
perfil de ADN. A tal fin, podra decidir la practica de aquellos actos de inspeccion,
reconocimiento o intervencion corporal que resulten adecuados a los principios
de proporcionalidad y razonabilidad.” Disponivel em: <http://noticias.juridicas.
com/base_datos/Penal/lecr.12t5.html#a363>. Acesso em: 16 ago. 2013.

13 O art. 172 do Cdédigo de Processo Penal portugués determina que “os exames
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Obviamente, é preciso observar alguns limites para exigir
a participacio do acusado na produg¢io de provas, porque
uma persecucio penal incondicionada, que busca a obten-
¢ao de uma “verdade real” a todo custo, nao corresponde ao
interesse social. Assim, demonstrado que as medidas de in-
tervencio corporal nao ofendem a garantia do nemo tenetur
se detegere, alguns requisitos podem ser enumerados para
validar a obtencao desta modalidade de provas:

a) Necessidade de regulacao legal, haja vista que se trata de
restricao a direitos fundamentais. A norma deve detalhar
quais sao as intervencoes admissiveis, seus requisitos, as
condicoes em que serio realizadas, assim como os direitos e
prerrogativas do réu. Obviamente, a lei deverd ser coerente
com os postulados constitucionais.

b) Estrita observancia do principio da proporcionalidade.
Aqui se ponderam os interesses em conflito: em um polo,
os interesses individuais do acusado; no outro, o interesse
estatal na persecuciao penal. Deve-se questionar se o sacrifi-
cio dos direitos individuais que resulta da medida é propor-
cional a envergadura da finalidade estatal que se pretende
salvaguardar dentro de alguns critérios norteadores, como
a existéncia de indicios em relagio ao acusado, a gravidade
da pena, o bem juridico protegido, a repercussao social cau-
sada pelo delito. Ademais, diante de um nimero plural de
possibilidades ou formas de intervencio, deve-se adotar a
que seja menos lesiva ou menos invasiva ao acusado, recha-
cando-se, em todo caso, aquelas que representem tratamen-
to desumano ou degradante.

susceptiveis de ofender o pudor das pessoas devem respeitar a dignidade e, na
medida do possivel, o pudor de quem a eles se submeter”. Legislacio disponivel em:
<http://www.pgdlisboa.pt/pgdl/leis/lei_mostra_articulado.php?ficha=101&artigo_
id=&nid=199&pagina=2&tabela=leis&nversao>. Acesso em:16 ago. 2013.
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¢) Auséncia de riscos a satde (circunstincia que deve ser
apreciada com o auxilio de peritos, se necessadrio, tomando
em consideragio o estado fisico e a constituicio corporal
do afetado — se uma mulher esta gravida, por exemplo, nao
deve ser submetida a exame radiolégico e, da mesma forma,
se o réu for hemofilico e a coleta de sangue implicar ris-
co de hemorragia, este método nio deve ser adotado). Sao
aceitaveis apenas as intervencoes que afetem de forma ténue
o direito a integridade fisica (leves intromissdes no corpo).
Assim, afasta-se a possibilidade de caracterizacao do delito
de lesdo corporal, porque nio se configurara sequela ou so-
frimento fisico consideravel. Logicamente, seriam intolera-
veis as medidas que exigem anestesiar o individuo, as que
impliquem fortes dores ou transtornos transitorios a saude,
e também — e com maior razao — as que tém como objetivo
submeté-lo a interrogatorio.

d) Realizag¢io por profissional de saide, conforme a lex artis
e em ambiente sob normais condigcoes de assepsia.

e) Idoneidade da medida: A adequacdo objetiva indica que
a intervencido serve objetivamente para provar os fatos que
constituem objeto do processo (ARRIETA, 1998, p. 76); e a
subjetiva significa que a medida deve recair apenas no sujei-
to sobre o qual haja suspeitas fundadas. Este requisito en-
volve tanto a probabilidade de seu éxito como o fato de o
crime, por sua complexidade, exigir pericia técnica para ser
comprovado.

f) Razoaveis indicios de autoria e materialidade delitivas.
Aqui se insere a necessidade de individualizagio da medi-
da. Nao seria legitima, portanto, a investigacao corporal de
todas as pessoas que transitam pelas alfindegas aeropor-
tuarias a fim de averiguar se carregam ou nio drogas no
interior de seu corpo. Da mesma maneira, seria inadmissi-
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vel todo tipo de exame que nio se baseasse em suspeitas
racionalmente fundadas, senao em impressoes pessoais do
agente publico (provocadas, por exemplo, por seu aspecto
fisico ou por sua condig¢io social).

g) Submissao da medida a controle judicial (inclusive nos
casos de urgéncia, hipoteses nas quais o controle devera
ser feito posteriormente). Quer isto significar que a prova
deve ser adotada por um 6rgao jurisdicional, no ambito de
um processo penal. Assim, a autoridade judicial valorara a
necessidade da prova para a elucidagio dos fatos. Este re-
quisito envolve, ainda, a necessidade de motivagio (se toda
decisao judicial deve ser fundamentada — conforme dispoe
o art. 93, IX, CRFB —, com muito mais razio devem ser mo-
tivadas as decisdes que impliquem limitacoes a direitos fun-
damentais). A motivacao, além de propiciar o controle da
legalidade dos atos judiciais, evita a arbitrariedade e garante
a legitimidade das decisdes perante o corpo social.

Se respeitadas as exigéncias expostas, restard protegida a
integridade fisica e mental do acusado, bem como sua dig-
nidade e sua capacidade de autodeterminaciao. Com efeito,
reputam-se perfeitamente admissiveis, sob essas condigoes,
as diligéncias que requeiram a colaboracao do réu. Confor-
me assevera Joel Tovil:

O nemo tenetur se detegere, porém, nio pode ser tido
como direito absoluto. Muitas vezes, havera de ser atenua-
do, via ponderacao de valores, se e quando entram em con-
flito com outros bens juridicos igualmente relevantes, tais
como, v.g., os direitos a liberdade e a vida.

[..]

Assim, admitimos que, em casos de ocorréncia de crimes
graves, punidos com reclusio ou reputados hediondos,
sera possivel, mediante decisio judicial fundamentada,

ISSN 1809-8487 | v. 15 | n. 26 | jan-jun. 2016 | p. 259-303 205



Artigo
Revisitando o principio da ndo autoincriminagdo:
incidéncia da garantia como meio de defesa no processo penal

possa o juiz competente, se provocado pelo dominus litis,
determinar que o acusado tolere passivamente a produc¢iao
de alguma prova, que de outro modo niao poderia ser reali-
zada, como a coleta de sangue, saliva ou urina, desde que,
evidentemente, nio haja risco para sua integridade corpo-
ral, nem haja necessidade de pratica de atos humilhantes.
(TOVIL, 2008, p. 86).

Estabelecidos os requisitos necessarios para a adogao de
uma medida de intervencao corporal (lembrando que o
consentimento do acusado nao é um deles), restam as con-
sequéncias juridicas da negativa do réu em se submeter a
elas, ja que a recusa nao estaria justificada se respeitados os
parimetros expostos. Com efeito, também aqui se defende,
em principio, a possibilidade de configuracao do delito de
desobediéncia, em face de ordem legal de agente publico.
No entanto, em relagio ao teste de alcoolemia, essa solugio
seria insuficiente para os casos em que o delito investigado
tenha pena superior a seis meses (pena maxima do delito de
desobediéncia).

Enxergando que o delito de desobediéncia nao resolve real-
mente o problema da execucio das medidas de intervenciao
corporal, o doutrinador espanhol Diaz Cabiale (1998, p. 82)
defende que a solugio seria valorar a recusa como prova
indicativa da comissao do delito. No mesmo sentido, aduz
Eugénio Pacelli:

Pensamos que a Unica alternativa que se abre ao Estado,
uma vez admitida a validade de suas disposi¢oes interven-
tivas na pessoa do acusado, é a valoracdo desta recusa,
por ocasiao da formacao do convencimento do juiz. Trata-
-se, mesmo, da conhecida presuncgdo acerca da existéncia
de um fato, ainda que niao provado, mas estabelecida por
deducio, a partir de outro fato, ndo justificado racional-
mente (a recusa a um meio de prova legal que, compro-
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vadamente, nio ponha em risco a pessoa do acusado, em
todas as dimensoées de sua dignidade, ja aqui especificadas).
(PACELLI, 2005, p. 335).

Para esses autores, a recusa injustificada pode ser aproveita-
da contra o acusado, desde que fundamentadamente e em
consonancia com todo o conjunto probatério. Contudo, o
Direito Processual Penal niao trabalha com presungdes ou
pressuposicoes desfavoriveis ao réu, porquanto a sentenga
condenatdria sempre exige prova cabal da ocorréncia do cri-
me e de sua autoria.

[...] estabelecer presuncbdes desfavoraveis ao réu por niao
sujeitar-se a realizacio do exame de DNA equivale a extrair
inferéncias negativas do completo siléncio durante o in-
terrogatorio. Nesse topico, o processo penal chegou a um
ponto em que nio mais se pode condescender com retro-
cessos. O principio da presun¢io de inocéncia impede o
seu oposto, qual seja, que a presuncio de culpabilidade re-
sulte da recusa injustificada a submissiao ao exame de DNA.
Ha o risco de a discricionariedade do juiz agudizar-se e cul-
minar em condenagOes sustentadas exclusivamente sobre
a recusa, fazendo do provérbio ‘quem nio deve, nao teme’
principio juridico interpretativo (HADDAD, 2007, p. 251).

Por sua vez, o também espanhol Gonzalez-Cuéllar Serrano
(1990, p. 296) sustenta que o Unico recurso eficaz diante da
recusa do réu em se submeter as medidas de intervenciao
corporal seria admitir a possibilidade de aplicar a coacao di-
reta diante de sujeito que nao contribui ativamente para a
sua realizacio. Comunga-se tal opinido, desde que respeita-
da a reserva legal. Afinal, caso nao se admita a sujeicio coati-
va a estas modalidades de prova, a elucidacao de determina-
dos delitos restard fatalmente comprometida, e as técnicas
probatdrias empregadas no processo penal permanecerio
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arcaicas e pouco esclarecedoras. Por 6bvio, esta solugio é
mais adequada do que a apresentada anteriormente (valorar
a recusa como presuncio desfavorivel ao réu), porquanto
“o recurso as intervengoes corporais compulsorias propicia
major seguranca no julgamento através da apresentagao de
prova embasada em preceitos cientificos irrefutaveis” (HAD-
DAD, 2007, p. 253).

5. Conclusao

Exorbita o Ambito de prote¢io do direito ao siléncio toda
decisao que proiba provas que exijam a colaboracao do
acusado (como exemplo, o bafébmetro) sob o simplério e
genérico argumento de que “ninguém é obrigado a produ-
zir qualquer tipo de prova contra si mesmo”. Afinal, nao se
pode esquecer de que o Direito e o Processo Penal tém por
escopo proteger direitos fundamentais e bens juridicos ca-
ros a populacio. Conforme bem pontua Gonzalez-Cuéllar
Serrano (1990, p. 243), o interesse de persecucio penal jus-
tifica a restricio dos direitos dos particulares no processo,
pois a atuacio dos 6rgios do Estado se dirige a satisfacio
de outros direitos fundamentais e interesses constitucional-
mente tutelaveis.

Nota-se, portanto, que o principio da nio autoincrimina-
¢ao nao possui a amplitude que muitos estudiosos e juris-
tas brasileiros defendem. A revisitagao sobre seu alcance e
seu conteddo é um passo necessario para uma compreen-
sao mais adequada de tal garantia. Neste intuito, a doutri-
na e a jurisprudéncia estrangeiras podem oferecer grandes
contribuicoes. Afinal, conforme se demonstrou, nio hi in-
compatibilidade entre se consagrar juridicamente, por um
lado, o principio contra a autoincriminacao e, de outro,
exigir a participagdo do acusado na producao de alguns
meios de prova.
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Em sede doutrindria, ja se deu um primeiro passo a fim de
melhor compreender a garantia. Contudo, faz-se necessa-
ria, também, uma reconstrucao legislativa do principio. Afi-
nal, apesar de, no Brasil, nao haver Obices constitucionais
a realizacao do bafometro e a de outras medidas de inter-
vencao corporal, falta-lhe regulamentacao (inexiste lei que
regule as intervencoes admissiveis, seus requisitos, a for-
ma de execucao e os tipos de crimes). Esta situacao acaba
abrindo espaco ao indesejado non liquet. Além de propor
uma nova leitura do principio contra a autoincriminacao,
reitere-se opinido favoravel a uma regulacio geral das me-
didas de intervenciao corporal coativamente executaveis,
em respeito ao principio da legalidade.
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