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Resumo: A ndo autoincriminacao, imanente sobretudo a area do Direito
Processual Penal Constitucional, é um direito individual humano e
fundamental, de observancia obrigatéria na persecucao penal, previs-
to em importantes documentos internacionais de direitos humanos,
bem como na maioria das Constituicdes democraticas. Utilizando-se
uma metodologia cientifica por meio de pesquisa bibliografica e mé-
todo tedrico dedutivo, objetiva-se analisar seu fundamento central.
O principio motriz da razao de sua existéncia é a dignidade humana,
cujo aspecto particular mais sélido apontado € a integridade mental
e moral. Esta é violada ao ser o individuo colocado frente a possiveis
disjuntivas desagradaveis, constituidas da possibilidade de dar origem
a consequéncias negativas, seja por optar manter-se em siléncio ou
declarar e, neste caso, por se autoincriminar (admitindo a imputacéo,
sendo verdadeira ou nio) ou por mentir. Isso transgride a natureza
humana, que tem dificuldade de admitir as proprias falhas e assumir as
consequéncias dai advindas. A vedacao de se obrigar o acusado a emitir
uma declaracao e de se atribuir qualquer consequéncia negativa ao seu
siléncio é uma decorréncia incontestavel desse direito. No entanto, sua
aplicabilidade nos diferentes casos concretos enseja muitas controvér-
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sias. A delimitacao de seu real fundamento objetiva contribuir com
subsidios para coerentes solucoes.

PaLavras-cHAVE: Autoincriminacao; Nemo tenetur se detegere; Si-
|éncio; Direito de nao declarar contra si mesmo; Direito de ndo se
confessar culpado.

AssTrAcT: Non-self-incrimination, immanent especially in Constitutional
Criminal Procedural Law, is an individual and fundamental human right. Its
observance is mandatory in criminal prosecution, provided for in important
international human rights documents, as well as in most of the democratic
Constitutions. Employing a scientific methodology by means of bibliographical
research and theoretical deductive method, the objective is to analyze its
central foundation, to be able to outline its scope more accurately. The main
driver for its existence is human dignity, whose most solid aspect is a person’s
mental and moral integrity. This is violated when the individual faces possible
unpleasant disjunctives, marked by the possibility of giving rise to negative
consequences. The person ends up either opting to remain silent or testify
and, in this case, they may self-incriminate (admitting imputation, whether
true or not) or by lie. This transgresses human nature, since we have difficulty
admitting our own faults and bearing with the consequences thereof. The
prohibition of compelling the accused to issue a statement and attributing
any negative consequences to their silence is an undeniable consequence
of that right. However, its applicability in different concrete cases incites
many controversies. The outline of its real foundation aims at contributing
with subsidies for coherent solutions.

Keyworbs: Self-incrimination; Nemo tenetur se detegere; Silence; Right not
to testify against yourself; Right not to plea guilty.

SuMARIo: Introducao; 1. O tratamento do direito a ndo autoincrimi-
nacao em alguns ordenamentos juridicos; 2. Fundamentos do direito
a nado autoincriminacao; 3. Analise dos argumentos apresentados;
Conclusao; Referéncias.

INTRODUCAO

Este trabalho situa-se na drea do Direito Processual Penal Cons-
titucional. Tem-se o objetivo de analisar o fundamento central do direito
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a ndo autoincriminagio. Para isso se utiliza uma metodologia cientifica
por meio de pesquisa bibliogrifica e do método tedrico dedutivo. Es-
truturalmente, divide-se em introducio, desenvolvimento, conclusio
e referéncias. O desenvolvimento estd dividido em trés partes, onde
expdem-se no item 1 o tratamento do direito a nio autoincriminagio
em alguns ordenamentos juridicos, no item 2 os fundamentos do direito
a ndo autoincriminagido encontrados na bibliografia juridica, e no item 3
a analise dos argumentos apresentados.

Justifica-se na relevancia do direito a nio autoincriminagio, que é
um direito individual, humano e fundamental, de observancia obrigatoria
na persecucdo penal, previsto em importantes documentos internacio-
nais de direitos humanos, como no Pacto Internacional de Direitos Civis
e Politicos (PIDCP) e na Convenc¢do Americana de Direitos Humanos
(CADH), bem como na maioria das Constituicbes democraticas. Assim,
¢ imprescindivel determinar a razio de sua existéncia, a fim de que se
possa delimitar com maior precisio sua abrangéncia.

O direito a nio autoincriminacdo tem grande influéncia na licitude
das provas. Nio existe um consenso se essa garantia, além do direito de
permanecer em siléncio, de nio se confessar e de nio sofrer consequéncias
negativas ao exercicio do siléncio, abarca também o direito de mentir e,
principalmente, o direito de nio colaborar com a producio probatéria na
forma ativa e/ou passiva, como coleta de sangue, de amostra de parte do
corpo para exame de DNA, fornecimento de material para pericia grafo-
técnica, submissio ao etildbmetro, participacido em reconstitui¢io do crime
etc. Entretanto, apesar de instigante, nio se aprofundard nessas questoes,
a fim de nio extrapolar o objetivo aqui proposto, que é uma anilise em
abstrato desse direito, com o proposito de delimitar seu fundamento
central. Ressalta-se que essa delimitacdo contribui com subsidios para
coerentes solugoes dos casos concretos.

O problema gira em torno de determinar qual é o fundamento
central do direito a ndo autoincriminacio. Para essa anilise, fazem-
-se alguns questionamentos. Como esse direito ¢ tratado nos diversos
ordenamentos juridicos, especialmente na América Latina? Quais os
principais fundamentos apontados pelos juristas? Qual a consisténcia
dos fundamentos apontados? Qual o fundamento que mais bem justifica
a existéncia desse direito? Qual é sua principal decorréncia?
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A compreensio do direito a nio autoincriminagio varia nos diver-
sos ordenamentos juridicos, em especial nos Estados Unidos e Europa em
relacdo aos paises latino-americanos. Assim, apresenta-se seu tratamento
juridico em alguns paises, especialmente, na América Latina, apenas de
forma genérica, somente com o intuito de contextualizar a sua aplicacio,
ja que o foco é a anilise do seu fundamento central.

Os fundamentos apontados na literatura juridica sao varios, como a
dificuldade humana em confessar seus proprios erros, a coibicio de tortura
para se obter uma confissio, a presuncio de inocéncia, a tutela de direitos
inerentes a dignidade humana, dentre eles a integridade fisica, mental e
moral, a liberdade de autodeterminacdo e de consciéncia e a autopreser-
vagdo. Ha também o argumento de que a razio de existéncia desse direito
é a elisio da imoralidade de se por alguém frente a possiveis disjuntivas
desagradaveis, denominadas de “trilema”, consistente na possibilidade de
dar origem a consequéncias negativas, seja por optar por manter-se em
siléncio ou por declarar, e, neste caso, por se autoincriminar (admitindo
os fatos imputados, sejam eles verdadeiros ou nio) ou por mentir.

Como hipotese a se comprovar, estabelece-se que o principio
motriz da razio de existéncia do direito a nao autoincriminacio é a digni-
dade humana, cujo aspecto particular que se visa proteger é a integridade
mental, moral e até fisica, violada pelo denominado “trilema”. Essa violacio
transgride a natureza humana, que tem dificuldade de admitir as proprias
falhas e assumir as consequéncias dai advindas. A principal decorréncia
desse direito é a vedacgio de se obrigar o acusado a emitir uma declaracio
e de se atribuir qualquer consequéncia negativa ao seu siléncio.

Apesar de existirem correntes filos6ficas que negam a existéncia
de uma natureza humana, adota-se aqui a teoria de que os seres humanos,
assim como qualquer outro ser do universo, possuem uma natureza pro-
pria. E complexo, no entanto, determinar precisamente o que vem a ser a
natureza humana, o que so6 sera alcancado com estudos interdisciplinares
em varios campos da ciéncia que analisam a espécie humana e procuram
entender sua natureza, dentre eles a genética do comportamento, a antro-
pologia, a biologia evolutiva, a primatologia, a psicologia e a neurociéncia.?

2 FERNANDEZ, Atahualpa. O problema da natureza humana (parte 1 e 2). Em-
porio do Direito, Floriandpolis/SC, jul. 2015.
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Considera-se natureza humana a esséncia, a indole, do ser hu-
mano, constituindo-se em sua maneira peculiar de ser, de se comportar,
sendo invaridvel, permanente e identificador do homem?. Um traco
caracteristico do ser humano é possuir uma natureza essencial e in-
tensamente social, ou seja, necessita viver em comunidade, e é dotado
geneticamente de competéncia linguistica e preparado para aprender e
transmitir o conhecimento*.

Expoem-se os fundamentos apontados sobre o direito a nio
autoincriminacio, as maneiras que possibilitam sua efetivacdo, bem
como as consequéncias dele decorrentes, analisando os argumentos
apresentados e verificando sua consisténcia. Enfim, apresentam-se as
conclusdes alcangadas.

1. O TRATAMENTO DO DIREITO A NAO AUTOINCRIMINAGAO EM
ALGUNS ORDENAMENTOS JURIDICOS

O direito a ndo autoincriminacdo é também conhecido pelas ex-
pressoes latinas, dentre outras, nemo tenetur se detegere e nemo tenetur
se ipsum accusare, significando que ninguém é obrigado a se descobrir,
se revelar, se autoincriminar®. Foi ignorado pelas civiliza¢bes classicas e
durante a Idade Média. Seu gradativo fortalecimento comecou com o Ilumi-
nismo®. Porém, existem referéncias antigas, como aponta Luigi Ferrajoli’,
citando Hobbes em sua obra “O Leviatd”: “Se um homem ¢ interrogado
pelo soberano ou por um oficial seu relativamente a um delito por ele
cometido, ele ndo é obrigado a confessar sem asseguracio de perdio,
pois ninguém pode ser obrigado por um pacto a acusar-se a si mesmo”.

3 BEUCHOT, Mauricio; JAVIER, Saldana. Derechos humanos y naturaleza huma-
na. Ciudad de México: Universidad Nacional Auténoma de México, 2000, p. 61.

+ FERNANDEZ, Atahualpa. O problema da natureza humana (parte 1 e 2). Em-
porio do Direito, Florianopolis/SC, jul. 2015.

5 QUEIDO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o
principio nemo tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal.
2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2012, p. 28.

¢ Ibidem, p. 30-34.

7 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Tradugio de Ana
Paula Zomer Sica et al., 3. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 625.
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Tal direito é consentaneo com o principio norteador de todos os
direitos humanos: dignidade da pessoa humana. Atualmente, encontra-se
estabelecido tanto em normas de Direito Internacional Publico quanto
na maioria das Constituicdes dos Estados democraticos de direito, que
geralmente repetem o texto daqueles documentos supranacionais.

Em ambito internacional, é previsto explicitamente no PIDCP
de 19668 (art. 14, item 3, letra ‘g’), na CADH de 1969° (art. 8°, item 2,
letra ‘g’, e item 3), no Protocolo Adicional I de 1977 as Convencgdes de
Genebra de 19491 (art. 75, item 4, letra ‘f’) e no Estatuto de Roma de
1998 que instituiu o Tribunal Penal Internacional ou Corte Penal In-
ternacional (art. 55).

O direito ao siléncio, pelo qual ninguém ¢é obrigado a depor, a
declarar, a manifestar-se oralmente contra si mesmo ¢é, incontroversa-
mente, a principal decorréncia do direito a nio autoincriminacio. No
entanto, de acordo com uma ampla posi¢do doutrinaria'?, essa garantia
abrange também o direito a ndo colaborar, a0 menos de forma ativa, na
producio de provas contra si mesmo.

O tratamento desse direito varia nos diversos ordenamentos
juridicos, em especial nos Estados Unidos e Europa em relagido aos paises

8 Disponivel em: <http://direitoshumanos.gddc.pt/3_1/IIIPAG3_1_6.htm>.
Acesso em: 02 mai. 2018.

° Disponivel em: <https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.conven-
cao_americana.htm>. Acesso em: 27 abr. 2018.

10 Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Conven%-
C3%A7%C3%A30-de-Genebra/protocolo-i-adicional-as-convencoes-de-ge-
nebra-de-12-de-agosto-de-1949-relativo-a-protecao-das-vitimas-dos-confli-
tos-armados-internacionais.html>. Acesso em: 27 abr. 2018.

I Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/tpi/esttpi.htm>.
Acesso em: 27 abr. 2018.

12 Paulo Mario Canabarro Trois Neto informa que diversos autores sustentam
que, apesar da origem historica, atualmente o direito a ndo autoincriminacgio
abrangeria muito além do mero aspecto verbal da liberdade de declarar, al-
can¢ando uma ampla liberdade na colaboragio da producio probatéria, mes-
mo que nio afete a integridade fisica ou mental do acusado. Sobre isso, ver:
TROIS NETO, Paulo Mério Canabarro. O direito fundamental a ndo-autoincri-
minagdo e a influéncia do siléncio do acusado no convencimento do juiz penal.
Disserta¢do (Mestrado) — Programa de Pés-Graduagio em Direito, Universi-
dade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2009, p. 94.
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latino-americanos. Contudo, é unanime o reconhecimento do direito de
permanecer calado diante de interrogatorios como decorréncia do direito
a nio autoincriminacgio.

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH), em 2001,
no caso J.B. contra Suiga, reafirmou que o direito de guardar siléncio e
de nio contribuir com a prépria incriminagio sio normas internacionais
geralmente reconhecidas. Apesar de ndo estarem expressas na Convencao
Europeia de Direitos Humanos (CEDH), fazem parte do nicleo do art.
6°, pois se coadunam a evitar erros judiciarios e a garantir a consecugio
de um processo justo. O direito a ndo autoincriminagio impde as autori-
dades o respeito a vontade do individuo, ndo podendo recorrer a provas
obtidas por meio de coac¢bes ou pressoes.'?

No entanto, o TEDH entende que o direito de permanecer em
siléncio, como parte do direito a um processo equitativo, ndo é absoluto
e s6 existe na modalidade de nio responder, nio declarar. No caso John
Murray contra Reino Unido, em 1996, compreendeu que a valoracio
negativa do siléncio do réu nio viola o artigo 6°, itens 1 e 2, da CEDH.
Reputou, ainda, que poderia haver adverténcia de que o siléncio poderia
ser usado para extrair inferéncias, as quais nio seriam as Unicas a em-
basarem a culpabilidade, bem como, por se tratar de terrorismo, essas
inferéncias ndo eram contrarias a Convencio. Entretanto, considerou
que o fato de o réu nio ter tido advogado a tempo violou o conceito de
equidade do julgamento.*

Nos Estados Unidos, tem-se o denominado “privilege against
self-incrimination” advindo da Quinta Emenda a Constituicdo daquele
pais’s. Esse direito permite que um individuo permaneca em siléncio

3 ECHAGUE, Juan Manuel Alvarez. Reflexiones sobre el alcance del estado de
inocencia y del principio de no autoincriminacion en el derecho penal tribu-
tario. Revista de Tributacion de la Asociacion Argentina de Estudios Fiscales,
Buenos Aires, n. 6, 2007, p. 7.

* CHARNIAK, Krystina. LegaVox.fr: The right to remain silent in UK and in
USA, 1 set. 2012, [s/p].

15 [...] nor shall be compelled in any criminal case to be a witness against him-
self [..] (Disponivel em: <https://www.usconstitution.net/xconst_AmS5.
html>. Acesso em: 27 abr. 2018).
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diante de um interrogatorio tanto judicial quanto policial, nio sendo
obrigado a testemunhar contra si proprio*®.

L4 o acusado nio ¢ obrigado a se manifestar, embora, se optar
por declarar, fica obrigado a dizer a verdade, tendo que prestar jura-
mento, estando sujeito a pena de perjurio, caso minta'’. No entanto,
o siléncio do réu em sede policial pode, em certas circunstancias, ser
considerado indicio ou prova do fato criminoso.'® A anilise gira em
torno de ter o interrogatério policial ocorrido antes da custddia ou
sob ela e se o arguido foi informado de seus direitos ou se ele expres-
samente os invocou.

No caso Miranda v. Arizona (1966), a Suprema Corte nor-
te-americana considerou que o interrogatorio sob custédia contém
em si coacOes que potencialmente afetam a liberdade do arguido de
exercer o privilégio. Assim, decidiu que toda pessoa que estiver sob
custodia deverd, antes de se submeter a interrogatorio, ser advertida,
dentre outras coisas, de seu direito de permanecer em siléncio, de
que tudo que disser podera ser usado contra ela e de que tem direito
a um advogado. Sdo as chamadas “adverténcias de Miranda”. Estando
o arguido sob custddia, ele ndo é obrigado a invocar expressamente 0
seu direito ao siléncio.”

A custodia consiste numa prisao formal ou numa restri¢io da
liberdade de locomoc¢ido em grau semelhante ao da prisdo formal. No
caso Miranda, a Corte nio proibiu os interrogatorios sob custodia, mas
obrigou os interrogadores a informar os suspeitos de seus direitos.

16 HAPNER, Andrew M. You have the right to remain silent, but anything you
don’t say may be used against you: the admissibility of silence as evidence
after Salinas v. Texas. Florida Law Review, Gainesville (Florida/U.S.), v. 66, n.
4, Article 8, fev. 2015, p. 1776-1777.

7 QUEIDJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o
principio nemo tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 208.

18 HAPNER, Andrew M. You have the right to remain silent, but anything you
don’t say may be used against you: the admissibility of silence as evidence
after Salinas v. Texas. Florida Law Review, Gainesville (Florida/U.S.), v. 66, n.
4, Article 8, fev. 2015, p. 1776-1777.

¥ Ibidem, p. 1766-1767.
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Na auséncia dessas garantias, presume-se que a confissio foi obtida
de forma coativa.?

A Corte Suprema norte-americana, no caso Doyle v. Ohio (1976),
dispos que qualquer siléncio ocorrido apo6s as adverténcias de Miranda
nio serve nem como indicio nem como prova. Contudo, o tema nio foi
abordado sob o enfoque do direito a ndo autoincriminac¢io, mas sim do
principio do devido processo constante da Décima Quarta Emenda a
Constitui¢do do pais. No caso Jenkins v. Anderson (1980), a Corte consi-
derou que o siléncio pré-custddia e pré-Miranda pode ser indicado como
indicio, ndo violando o devido processo, ja que os acusados renunciaram
a algumas protecdes constitucionais optando voluntariamente em decla-
rar.?! No caso Salinas v. Texas (2013), a Corte Suprema norte-americana
sustentou que o siléncio pré-custodia e pré-Miranda é admissivel como
prova material, a ndo ser que o acusado tenha invocado expressamente
o privilégio contra a autoincriminacio.??

Na América Latina, o tratamento ao direito a ndo autoincriminagdo
¢ geralmente similar, porém bem mais protetivo do individuo do que nos
Estados Unidos e no dmbito do TEDH. Normalmente abrange mais do
que o simples direito de silenciar-se, admitindo-se inclusive a mentira,
proscrevendo-se o juramento e proibindo-se obrigar o acusado a produzir
prova contra si mesmo, ao menos na forma ativa, vedando-se o emprego
de qualquer forma violenta ou coercitiva para se obter uma declaracio.

No Peru, segundo o exposto por Miguel Angel C. Bustos?, o
direito a ndo autoincriminagio protege, além do direito do imputado de
guardar siléncio, o direito de declarar, elegendo o contetido da declara-
¢do, podendo declarar falsamente. Proibe-se a utilizag¢ido de tortura ou
qualquer método violento ou coercitivo para se obter uma declaracio.

20 KITAI-SANGERO, Rinat. Respecting the privilege against self-incrimination:
a call for providing Miranda warnings in non-custodial interrogations. New
Mexico Law Review, Albuquerque (U.S.), v. 42, 9 Dez. 2012, p. 204-207.

21 Ibidem, p. 1767-1768.

2 Ibidem, p. 1770-1771.

23 BUSTOS, Miguel Angel Caccha. El derecho a no autoincriminar-se en los pro-
cesos penales en el Distrito Judicial de Lima Sur, Tese para obter o titulo pro-
fissional de advogado — Facultad de Humanidades - Escuela Profesional de
Derecho, Universidad Auténoma del Pert, Lima, 2016, p. 77-78.
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Norma Valeria T. Escobar?* esclarece que a Constituicdo Politica
Peruana nio alberga nenhuma disposicio expressa do direito a nio au-
toincriminagdo. No entanto, a Corte Suprema entende que essa garantia
constitui um contetido do direito ao devido processo, além de estar
reconhecida expressamente em instrumentos internacionais de direitos
humanos, dos quais o pais é signatario. Esta garantia consiste no direito
a nio declarar culpado nem a ser obrigado a declarar contra si mesmo.

Na Argentina, sua Constitui¢do® estipula no art. 18 que: “Nadie
puede ser obligado declarar contra si mismo”. Além disso, o direito de
nao ser obrigado a declarar contra si mesmo, estipulado no art. 8°, ‘g,
da CADH, ostenta hierarquia constitucional, por for¢a do art. 75, inciso
22, de sua Constituicao.

A Corte Suprema da Argentina (CSJN), no caso “Agiiero Corva-
lan” (32:2146)%, reafirmou entendimento anterior de que as declaracoes
tomadas sob juramento do processado sido contrarias ao direito consti-
tucional de defesa em juizo e de que o juramento implica uma coacio
moral que invalida a declaracdo do imputado, pois trata-se de uma forma
de obriga-lo, eventualmente, a declarar contra si mesmo. No entanto,
entendeu que a simples exortacio legal de declarar conforme a verdade
nio significa o mesmo que declarar sob juramento ou promessa de dizer
a verdade e por isso ndo infringe o disposto no art. 18 da Constituicio.
So violaria esse direito constitucional se se tentasse ir além da referida
exortagio, coagindo ou ameacando concretamente o imputado a declarar.

Conforme relata José Milton Peralta®’, a Corte Suprema Argentina
entende que o direito a ndo autoincriminagio s6 protege as comunicacgoes
do imputado que deveriam provir de sua livre vontade, sendo proibidos

24 ESCOBAR, Norma Valeria Torres. El principio de no autoincriminacion en el
derecho procesal penal. Tese para obtencio do titulo de advogada — Carrera de
Derecho — Facultad de Jurisprudencia, Universidad Regional Auténoma de
los Andes — UNIANDES, Ibarra (Equador), 2014, p. 39-40.

% Disponivel em: <https://bibliotecadigital.csjn.gov.ar/Constitucion-de-la-Na-
cion-Argentina-Publicacion-del-Bicent.pdf>. Acesso em: 27 abr. 2018.

% Disponivel em: <https://sj.csjn.gov.ar/sj/tomosFallos.do?method=iniciar>.
Acesso em: 27 abr. 2018.

27 PERALTA, José Milton. La no obligacion de declarar contra uno mismo. In:
RIVERA, Julio C. (h) et al. Tratado de los derechos constitucionales. Buenos
Aires: Abeledo Perrot, 2014. v. 3. Cap. 4, p. 423.
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métodos violentos para obtencdo de provas. Nio abrange, porém, outras
colaboragbes probatorias que possam prejudica-lo.

José Luis Eloy M. Brand®® expde que no México o direito a ndo
autoincriminacio engloba o direito a declarar e a manter-se em siléncio.
O acusado tem o direito de ser informado desses direitos e de que tem
direito de ser assistido por advogado. Nao ha exigéncia de juramento,
podendo faltar com a verdade. E proibido qualquer método violento para
obtencio de declaracio. O exercicio do direito de nio declarar nio pode
ensejar presuncio de culpabilidade, nio pode gerar nenhum prejuizo ao
acusado e nio pode operar confissio ficta.

Juan David Riveros-Barragan® descreve que na Colombia o direito
a ndo autoincriminagio esta previsto no artigo 33 da sua Constituicio
Politica. Abarca o direito do acusado a declarar, podendo dar a sua versio
dos fatos, o direito de nio declarar, permanecendo calado, o direito de
ser informado de que pode guardar siléncio e de que nio é obrigado a
declarar contra si mesmo. Nio hé dever de prestar juramento, a ndo ser
que o imputado se ofereca a declarar. Neste caso, a Corte considera que
se trata de mera formalidade legal prévia a declaracio, mas da qual ndo
se pode derivar consequéncias juridicas penais adversas ao depoente
quando sua declaracgio versar sobre sua propria conduta.

Javier W. Von Bernath®® informa que o direito a ndo autoincri-
minacio estd previsto na Constituicio Politica do Chile, no artigo 19,
numero 7, letra f. Afirma que naquele pais, essa garantia compreende o
direito de nio ser obrigado a declarar e, se quiser declarar, nio h4 obri-
gacdo de dizer a verdade, sendo vedado o juramento sobre fato préprio.
Assevera que a lei consagra uma exortacio de dizer a verdade. Porém o

28 BRAND, José Luis Eloy Morales. ;Defensa o autoincriminaciéon? Sobre la de-
claracion del imputado en el sistema penal acusatorio. Redhes — Revista de
Derechos Humanos y Estudios Sociales, San Luis Potosi (México), ano VI, n.
12, p. 123-144, jul.-dez. 2014, p. 133-138.

2 RIVEROS-BARRAGAN, Juan David. El derecho a guardar silencio: visién
comparada y caso colombiano. Revista Colombiana Derecho Internacional, Bo-
gotd (Colombia), n. 12, Ed. Especial, 2008, p. 381-384.

30 BERNATH, Javier Wilenmann Von. El tratamiento del autofavorecimiento
del imputado. Sobre las consecuencias substantivas del principio de no au-
toincriminacion. Revista de Derecho — Universidad Catélica del Norte, Coquim-
bo (Chile), v. 23, n. 1, p. 111-139, jun. 2016, p. 112-113 e 120-121.
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sistema tende a eliminar as consequéncias decorrentes das obrigaces
de sinceridade. A mentira nio induz crime de falso testemunho nem de
obstrugio da investigagio.

De acordo com Angélica Marlene Y. Quinatoa®, o direito a ndo
autoincriminacio encontra amparo no art. 77, numeral 7, literal C, da
Constituigio Politica do Equador. L4 essa garantia inclui o direito de nio
ser obrigado a declarar, podendo guardar siléncio; de declarar, inclusive
falsamente, nio se lhe exigindo o juramento; de ter assisténcia de advo-
gado; de ser informado de seus direitos; de nio sofrer coacio ou tortura
para se confessar; de ndo colaborar com a propria condenacio e de nio
se confessar culpado.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 esta-
beleceu no inciso LXIII do art. 5° que: “o preso serd informado de seus
direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a
assisténcia da familia e de advogado”*2. Tal dispositivo enseja interpretacio
extensiva, conforme entendimento da Suprema Corte brasileira (STF).

O STF compreende que o “privilégio” contra a autoincrimina-
¢do pode ser invocado por qualquer pessoa, seja na condicio de tes-
temunha, de suspeito, indiciado, denunciado ou réu que deva prestar
depoimento perante 6rgios do Poder Legislativo, do Poder Executivo
ou do Poder Judiciario. O exercicio do direito ao siléncio nio pode
implicar qualquer restricdo a esfera juridica daquele que regularmen-
te o invocou. Ninguém pode ser tratado como culpado antes de uma
decisdo condenatéria definitiva. E o que se verifica no julgamento do
Habeas Corpus 79.812/SP3.

No Habeas Corpus 99.289/RS*, o STF consignou que o exercicio
do direito ao siléncio nio implica confissdo e nio pode causar nenhum

31 QUINATOA, Angélica Marlene Yugcha. El garantismo constitucional frente al
principio de legalidad y el derecho a la no incriminacion en el procedimiento abre-
viado en la legislacién penal ecuatoriana. Tese para obtencio do titulo de advo-
gada - Escuela de Derecho - Facultad de Jurisprudencia, Ciencias Politicas y
Sociales, Universidad Central del Ecuador, Quito, jun. 2014, p. 3 e 71-74.

32 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/consti-
tuicaocompilado.htm>. Acesso em: 27 abr. 2018.

3 STF,HC 79.812/SP, Relator Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, j. 08/11/2000.
3 STF, HC 99.289/RS, Relator Min. Celso de Mello, 22 Turma, j. 23/06,/2009.
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prejuizo ao acusado. No julgamento do HC 94.601/CE?®, a Corte Suprema
dispds que o interrogatorio do réu é um meio de defesa, que compde o
devido processo legal.

Segundo o entendimento do STF esposado no julgamento da
Medida Cautelar no Habeas Corpus 96.219/SP?%, a participacio do acu-
sado na colaboracgio para a apuracio de crimes contra si é facultativa.
A “prerrogativa” de permanecer em siléncio vai além do direito de ndo
colaborar, oralmente, com a investigacdo criminal. Abrange também o
direito de o individuo nio produzir prova contra si mesmo; o direito a se
recusar a participar, ativa ou passivamente, de procedimentos probato-
rios que lhe possam afetar a esfera juridica, como reproducio simulada
dos fatos delituosos investigados. Também nio lhe é obrigado fornecer
padrdes graficos para fins de pericia criminal.

Registra-se que essa interpretacdo extensiva dada pelo STF se
limita aos fatos criminosos imputados ao individuo, ndo abrangendo
a sua qualificacdo, conforme disposto no julgamento do Recurso Ex-
traordinario RE 640.139/DF% de reconhecida repercussio geral. Assim,
o acusado nio tem o direito de silenciar ou mentir quanto aos dados
pessoais que o qualifiquem, como nome, sexo, estado civil, filiacao,
idade e outros.

Apesar desse entendimento tdo ampliativo quanto ao direito a nio
autoincriminacio, a Corte Suprema brasileira se afasta do entendimento
da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) no ambito
da CADH com relagio a teoria das nulidades. Enquanto esta considera
decorrer prejuizo do simples desrespeito ao direito ao siléncio, aquela
restringe esse direito, exigindo demonstracio de prejuizo pelo réu quando
o direito foi desrespeitado, deixando ao livre arbitrio do julgador o que
considera ser ou nio prejuizo.®

% STF, HC 94.601/CE, Relator Min. Celso de Mello, 22 Turma, j. 04/0/2009.
% STF,HC 96.219 MC/SP, Decisdo Monocratica Min. Celso de Mello, j. 09/10/2008.
37 STF, RE 640.139 RG/DF, Relator Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, j. 22/09/2011.

3 GUEDES, Gabriel Pinto. O direito a ndo produzir prova contra si mesmo: aproxi-
magdes entre os cases da Corte Interamericana de Direitos Humanos e do Supre-
mo Tribunal Federal. Dissertacio (Mestrado) — Programa de Pés-Graduagio
em Ciéncias Criminas, Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul,
Porto Alegre, 2014, p. 16.
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2. FUNDAMENTOS DO DIREITO A NAO AUTOINCRIMINAGCAO

Como visto, o direito a ndo autoincriminacdo é um direito humano
e fundamental, pois previsto em Tratados e Convencoes Internacionais
de Direitos Humanos e na Constitui¢io do pais. E, assim, relevante a
ponderacgio de José Milton Peralta®® de que o fato desse direito ocupar
essa posi¢cdo normativa privilegiada constitui seu fundamento legal, mas
nio o seu fundamento primordial. A norma nio pode justificar-se em si
mesma. A razdo por que esse direito toma esse lugar privilegiado, ou seja,
o motivo por que ele existe é que constitui o seu fundamento central.

Verifica-se que nio hd na literatura juridica ampla discussio sobre
o fundamento central do direito a ndo autoincriminacio. A bibliografia
sobre o tema apresenta conceitos, objetivos, origens histéricas e conse-
quéncias. No entanto, raramente se encontra anilise profunda sobre o
fundamento principal.

Na bibliografia pesquisada, encontraram-se varias razdes aponta-
das como justificadoras do direito a ndo autoincriminacio, dentre elas, a
dificuldade humana em confessar seus proprios erros, o sistema acusatorio,
a presuncio de inocéncia, o direito de defesa e a coibicdo de tortura para
se obter uma confissio. A tutela da dignidade humana foi o fundamento
mais assinalado. Quanto a este aspecto, encontrou-se a indica¢io da inte-
gridade fisica e mental, da intimidade, da liberdade de autodeterminacio
e de consciéncia, da autopreservacio e da liberdade moral.

Marcelo S. Albuquerque*® defende que o direito a ndo autoincri-
minacio tem trés fundamentos: historico, natureza humana e processual.
O fundamento histoérico seria o desestimulo a obtencio forcada de con-
fissdo, pois esse direito surgiu em resposta as barbaries cometidas contra
os acusados, que eram frequentemente submetidos a tortura, a fim de
lhes extrair uma confissio, considerada aquela época a rainha das provas.

Diz o autor que a natureza humana revela que o homem tem di-
ficuldades em espontaneamente confessar suas proprias falhas e assumir

3 PERALTA, José Milton. La no obligaciéon de declarar contra uno mismo. In:
RIVERA, Julio C. (h) et al. Tratado de los derechos constitucionales. Buenos
Aires: Abeledo Perrot, 2014. v. 3. Cap. 4, p. 400.

*  ALBUQUERQUE, Marcelo Schirmer. A garantia de ndo auto-incriminagdo: ex-
tensdo e limites. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 69.
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as consequéncias que delas possam advir. Aqui o fundamento na natu-
reza humana seria a garantia da integridade mental do individuo, de sua
liberdade de autodeterminacgio e de consciéncia. Afirma, ainda, que este
direito consiste em um meio de efetivar o direito de ampla defesa. Assim,
tem também fundamento processual.*!

O autor assevera que a tentativa de extrair a forca palavras de
alguém que nio queira falar é atentatorio a sua dignidade, mesmo que
nio se trate de forga fisica, como uma norma cogente que atribui algu-
ma consequéncia negativa ao siléncio. E natural no homem a protecio
de sua liberdade de consciéncia e o seu instinto de autopreservacio.
Por isso a garantia de nio autoincriminacio proscreve o juramento e
certos métodos de interrogatérios, dentre eles o soro da verdade e o
detector de mentiras.*?

Como consequéncia desses fundamentos apontados, Marcelo S.
Albuquerque*® defende que s6 cabe a aplicagio do direito a nio autoin-
criminacio quando houver necessidade de se atender as suas finalidades:
desestimular a obtencio forcada de confissdo, garantir a ampla defesa,
proteger direitos fundamentais que compodem a dignidade da pessoa
humana, como a integridade fisica e mental, a liberdade de autodeter-
minacio e de consciéncia. Nao é um direito absoluto. Exige-se sempre a
observancia da proporcionalidade. Ampara-se somente o direito a ndo
declarar verbalmente contra si mesmo, bem como a nio participar de
acareagdo nem de reconstituicio simulada dos fatos, ja que violam a dig-
nidade humana. Nao confere ao individuo uma liberdade ampla de nio
colaborar na producio probatdria contra si nem lhe concede o direito de
mentir, embora nio seja crime a mentira.

Guilherme G. Walcher** segue a mesma linha que Marcelo S.
Albuquerque. Sustenta que o fundamento do principio da ndo autoincri-
minacdo ¢ a tutela da integridade fisica e mental do individuo. Funda-se

4 Ibidem, p. 69.
4 Ibidem, p. 72-73.
4 Ibidem, p. 52-53 e 91-93.

*# WALCHER, Guilherme Gehlen. A garantia contra a autoincriminagio no Di-
reito brasileiro: breve anilise da conformacio do principio nemo tenetur se
detegere a luz da jurisprudéncia nacional e estrangeira. Revista de Doutrina da
49 Regido, Porto Alegre, n. 57, 18 dez. 2013, [s/p].
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também no reconhecimento da dificuldade, inerente a natureza humana,
de confessar erros, desvios de conduta e principalmente delitos. Além
disso, veio como uma retaliacio as atrocidades cometidas na Idade Média,
em que se utilizava tortura para obtencdo de uma confissao.

Como consequéncia dessa fundamentagio, o acusado é protegido
de ser obrigado, por meio de fraude ou coacio, fisica ou moral, a produzir
prova contra si mesmo, porém nio de forma ampla. Tem apenas o direito
anio colaborar com as investigacoes de forma ativa na modalidade oral,
ou seja, ndo declarar e nio se confessar. Contudo, o dever das partes de
colaborar com a Justica na apuracdo dos fatos em tese delituosos, como
as exigéncias de apresentacdo de documentos e de submissio a inter-
vengOes corporais que ndo ensejam risco de morte ou a saide, somente
a Constituicdo e a lei podem determinar.*

Para Guilherme G. Walcher?, o direito a nio autoincriminacgio
nio concede ao individuo um direito a mentira. Diz que esta tem um grau
de reprovabilidade muito maior do que o siléncio. Ela apenas é tolerada
pelo ordenamento juridico quando imprescindivel para viabilizar o di-
reito de autodefesa, com o intuito de elidir a responsabilizacdo criminal,
exigindo-se, no entanto, a razoabilidade e a proporcionalidade.

Carlos Henrique B. Haddad*” nio discute o fundamento central
do principio contra a autoincriminacio. No entanto, indica sua extensao.
Afirma que esse direito abrange a vedacio de obrigar a se confessar, a
proibi¢do do juramento e o direito de permanecer calado. Garante a li-
berdade de declarac¢io do acusado, abarcando todas as acbes que possam
contribuir para a autoincriminacio, orais ou fisicas, e ndo se pode dele
exigir a colaboracio na producio de provas incriminadoras. A inércia do
acusado nio implica assuncio de culpa. Somente os atos que dependem
da vontade do individuo estdo protegidos. Portanto, nio se aplica aos atos
que constituem mera tolerancia do acusado, nem as condutas comissivas
destinadas a evitar a producio, por terceiros, de prova desfavoravel.

4 Ibidem, [s/p].
4 Tbidem, [s/p].

47 HADDAD, Carlos Henrique Borlido: Contetido e contornos do principio contra
a auto-incriminagdo. Tese de Doutorado — Faculdade de Direito da Universi-
dade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2003, p. 299-230.
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O fundamento central do direito a ndo autoincriminac¢io também
nio é indicado por Miguel Angel C. Bustos*®. Todavia afirma que se trata
de uma manifestacio do direito de defesa, do devido processo legal e
do principio da presuncio de inocéncia. Destaca que essa garantia ndo
esta adstrita somente ao ambito do direito penal, mas se estende a todo
procedimento que implique uma san¢io. Acresce que em um Estado
Constitucional de Direito, todos os envolvidos na persecucio penal devem
entender claramente que o fato de o imputado silenciar ou se contradizer
em suas declaracdes nio gera indicio de culpabilidade, significando tio-
-somente que ele estd exercendo seu direito a nio se autoincriminar. Esse
direito nio protege somente o direito de guardar siléncio, mas alcanca a
escolha do contetdo da declaracio, nio estando vinculada a verdade. Por
isso, é vedado o juramento, bem como a pratica de qualquer violéncia
para se obter uma declaragio.

Victor Moreno Catena®, apesar de ndo examinar de modo espe-
cifico o fundamento principal do direito 4 ndo autoincriminagio, deixa
a entender que seria o principio da presuncio de inocéncia, o qual veda
uma condenagio em que nio haja convic¢io de culpabilidade. O acusado
deve ser tratado como inocente enquanto nio for condenado num pro-
cesso devidamente legal. Dessa forma, o individuo nio pode ser obrigado
a declarar ou a colaborar com a investigacao.

Sustenta o autor que o direito a nio autoincriminacdo é um direito
incondicional, ou seja, seu uso nio pode acarretar qualquer consequéncia
juridica prejudicial ao acusado. Suas declaragoes tém natureza de ato de
defesa. Assim, o acusado tem que ser previamente informado sobre os seus
direitos: de ser assistido por um advogado; de saber sobre os fatos que lhe sdo
imputados; de ndo declarar contra si mesmo e de nio se confessar culpado;
de optar por nio declarar ou por declarar, ainda que seja parcialmente; e
de saber sobre as consequéncias que poderio advir de suas declaragoes.>

4 BUSTOS, Miguel Angel Caccha. El derecho a no autoincriminar-se en los pro-
cesos penales en el Distrito Judicial de Lima Sur, Tese para obter o titulo pro-
fissional de advogado — Facultad de Humanidades - Escuela Profesional de
Derecho, Universidad Auténoma del Perd, Lima, 2016, p. 77-78.

4 CATENA, Victor Moreno. Sobre o principio da presuncio de inocéncia. Revis-
ta CEJ, Brasilia, ano XIX, n. 67, p. 101-111, set.-dez. 2015, p. 108-109.

50 Ibidem, p. 109-110.
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Caroline Aradjo® igualmente nio aponta o fundamento central do
direito a ndo autoincriminac¢io. Assegura que é um direito fundamental
previsto na Constituicdo, inerente ao sistema acusatério, além de ser
uma garantia processual. Como consequéncia desse direito tem-se, além
do direito ao siléncio, o direito de nio colaborar na producio de provas
contra si. Alega que tem influéncia nos principios da dignidade da pessoa
humana, do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa.

Norma Valeria T. Escobar® assevera que o fundamento do direito a
ndo autoincriminacgio é a dignidade da pessoa humana ao ser reconhecido o
acusado como sujeito e nio como mero objeto de prova. Coagir o acusado,
exigindo-lhe uma declaracdo que exteriorize um contetdo de admissao
de culpabilidade ou de confissdo, viola sua liberdade moral e, portanto,
sua dignidade. Desse fundamento resulta que do exercicio desse direito
nio podem derivar consequéncias negativas para seu titular. O siléncio
do acusado nio pode ser considerado sequer um indicio de culpabilidade.

A autora diz que o direito a nio autoincriminacio se revela no
direito de autodefesa e na presunc¢io de inocéncia. Atribui-se exclusiva-
mente ao Estado-acusador a carga probatoria e se proibe a utilizacio no
processo de provas irregularmente obtidas®. Infere-se, pois, que o direito
de autodefesa, a presun¢io de inocéncia e a inadmissibilidade de provas
ilicitas sdo decorréncias do direito a ndo autoincriminacio.

Maria Elizabeth Queijo® compreende que o direito fundamental
a ndo autoincriminagido se traduz numa esfera de liberdade do indi-
viduo frente ao Estado, que nio se reduz ao direito ao siléncio. Visa
proteger o individuo contra os abusos utilizados na persecucio penal,

s ARAUJO, Caroline. O principio do nemo tenetur se detegere no crime de em-
briaguez ao volante: piéce de résistance no vale tudo probatério. Dissertacio
(Mestrado — Programa de Pés-Graduagio em Ciéncias Criminais), Pontificia
Universidade Catdlica o Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2015, [s/p].

52 ESCOBAR, Norma Valeria Torres. El principio de no autoincriminacion en el
derecho procesal penal. Tese para obtencio do titulo de advogada — Carrera de
Derecho — Facultad de Jurisprudencia, Universidad Regional Auténoma de
los Andes — UNIANDES, Ibarra (Equador), 2014, p. 30-36.

53 Ibidem, p. 30-36.

5 QUEDO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o
principio nemo tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal. 2.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 77.
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abrangendo a protec¢io “contra violéncias fisicas e morais, empregadas
para compelir o individuo a cooperar na investigacio e apuragio de
delitos, bem como contra métodos proibidos de interrogatorio, suges-
toes e dissimulacoes”.

Para a autora, a dignidade é da esséncia da natureza humana e
é ela o fundamento do direito a nio autoincriminacio, exigindo preser-
vacdo da integridade fisica e moral do acusado. Consequentemente, o
investigado ndo pode ser obrigado a dizer a verdade nem a colaborar na
producio da prova, nem podera ser submetido a tortura ou a tratamento
desumano ou degradante ou a qualquer outra medida que seja prejudicial
a sua integridade fisica e moral.*

Marcia C. D. Yokoyama®® igualmente entende que o direito a nio
autoincriminacio encontra fundamento na dignidade da pessoa huma-
na. Trata-se de “manifestacio do direito a intimidade, de preservacio,
de escolha entre falar ou calar, de nio se expor, do livre exercicio da
consciéncia”. Acrescenta que silenciar para nio se prejudicar advém da
natureza humana.

A autora aduz que a dignidade humana é um supraprincipio que
da fundamento a todos os direitos fundamentais. O direito a nio autoin-
criminagio dai decorrente se traduz num direito de defesa do individuo
perante o Estado, o qual deverd adotar um comportamento negativo,
uma postura de abstencdo, devendo respeitar a autodeterminacio da
pessoa de abster-se de falar em interrogatorios ou em fase anterior.
Logo, o siléncio do acusado ndo pode lhe gerar qualquer desvantagem
na persecuc¢io penal.””

Para a autora, a presunc¢do de inocéncia, o devido processo legal,
a ampla defesa e o contraditorio, a informacgio prévia acerca do direito
e a proibicdo de provas ilicitas sio meios que possibilitam a efetivacio
da garantia de nio autoincriminacgdo. Pela presuncio de inocéncia o
acusado ndo precisa falar para demonstrar sua inocéncia. Pelo devido

5% Ibidem, p. 97, 102 e 113.

5% YOKOYAMA, Marcia Caceres Dias. O direito ao siléncio no interrogatdrio. Dis-
sertacdo (Mestrado) Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sio Paulo,
2007, p. 106 ¢ 144.

57 Ibidem, p. 46-50.
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processo legal, garante-se o contraditorio e a ampla defesa, assegurando
ao acusado a informacgio acerca da imputagio, das suas consequéncias
e da oportunidade de defesa. Pelo siléncio ou a apresentacdo da sua
versdo dos fatos, o acusado exerce a op¢io pela atitude que lhe seja mais
conveniente em sua defesa.*®

Rochester O. Aratjo*® nio analisa especificamente o fundamento
do direito a ndo autoincriminagdo. Entretanto, pode-se extrair de sua
explanagdo que a razdo seria o instinto de autopreservacio do sujeito e
a sua capacidade de autodeterminacio, ja que ela alega que esses sdo 0s
dois bens juridicos objeto de protecio daquele direito.

A autora acrescenta que tal direito configura essencialmente
em uma regra quanto as provas no processo penal e, por isso, seu
respeito exige critérios pré-fixados, incluindo o direito de informacio
prévia do acusado, o respeito a sua voluntariedade na participacio da
prova e o acompanhamento por defensor técnico®. Deduz-se, entio,
que essas sao formas de se possibilitar a efetivacido do direito a nio
autoincriminacao.

José Milton Peralta®® sustenta que ha dois fundamentos para o
direito a ndo autoincriminac¢io. Um deles é a inaceitavel imoralidade de
se colocar o imputado frente a disjuntivas indesejaveis: “calar e receber
uma consequéncia negativa por calar ou falar e, neste caso, ter uma
consequéncia negativa ou por dar falso testemunho ou por se autoincri-
minar”. Chamam-se essas disjuntivas de “trilema”. O cerne da questio é
evitar que se exija do imputado que colabore em um processo contra si,
pois isto é imoral. O outro fundamento, complementar ao primeiro, esta
ligado a necessidade de assegurar ao imputado o exercicio do direito de
defesa sem temores, inclusive facultando-lhe a mentira.

5 Ibidem, p. 53-75 e 144-145.

% ARAUJO, Rochester Oliveira. O direito fundamental contra a autoincriminagdo:
a andlise a partir de uma teoria do Processo Penal Constitucional. Dissertagio
(Mestrado em Constitui¢do e Garantias de Direitos), Universidade Federal do
Rio Grande do Norte, Natal, 2013, p. 178-194.

¢ Ibidem, p. 13-18.

¢l PERALTA, José Milton. La no obligacioén de declarar contra uno mismo. In:
RIVERA, Julio C. (h) et al. Tratado de los derechos constitucionales. Buenos
Aires: Abeledo Perrot, 2014. v. 3. Cap. 4, p. 407-416. (livre tradu¢io)
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Ainda que o método utilizado para obter declara¢des nio seja em
siincorreto ou reprovavel, ¢ moralmente inaceitavel colocar o imputado
frente a essas disjuntivas desagradaveis®2. Por exemplo, a utiliza¢do do
soro da verdade, de detector de mentiras ou da hipnose, a exigéncia de
juramento de dizer a verdade, previsio e aplicacdo de sanc¢io legal para
o siléncio, etc.

Quanto a mentira, José Milton Peralta®® ndo se mostra suficien-
temente claro. Ora afirma que a faculdade de mentir é um fundamento
do direito a ndo autoincriminacio, ligado a necessidade de assegurar ao
imputado o exercicio do direito de defesa sem temores. Ora diz que nio
seria um fundamento, pois a opc¢io pelo siléncio ja libera o imputado de
qualquer dilema moral ou prudencial.

A principal decorréncia do fundamento central do direito a ndo
autoincriminacio apresentada por José Milton Peralta® é que ocorre
violagio desse direito em duas situa¢des: quando o imputado é coagido a
declarar e também quando se infere qualquer conclusio incriminat6ria em
razdo do seu siléncio. Seja através de presuncio de culpabilidade absoluta
ou relativa, seja quando se considera o siléncio como um mero indicio,
o individuo se sente frente a disjuntivas desagradaveis, que formam o
chamado “trilema”.

Embora seja incontroverso o direito ao siléncio em seu sentido
estrito de nio declarar e ndo se confessar culpado, Maria Elizabeth Queijo®®
constata que ainda ha uma relutincia de muitos magistrados em conferir
efetividade ao exercicio desse direito. Nas sentengas condenatérias fazem
inferéncia negativa ao siléncio, justificando-se que ha no processo outras
provas que por si s6 comprovam o delito. Argumentam que esta postura
s0 interessaria a um culpado; se inocente, teria ele todo o interesse em
responder ao interrogatério, ji que normalmente sua conduta seria de
protestar reiteradamente por sua inocéncia.

2 Tbidem, p. 409.
6 Tbidem, p. 410 e 416.
¢ Tbidem, p. 409-410.

¢ QUEDO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o
principio nemo tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal. 2.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 155-156.
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No entanto, esses argumentos dos magistrados sio infundados,
inconsistentes. Como explica Marcelo Sancinetti®®, aquele “trilema” que
justifica o direito de nio declarar contra si mesmo esta pensado justamen-
te para as hipdteses em que o interrogado é culpado, ja que se pretende
evitar que ele seja colocado ante aquelas disjuntivas desagradaveis, pois
é justamente ai que é imoral obriga-lo a declarar.

De fato, se o interrogado for inocente, a imposi¢io de uma decla-
racdo em nada afetaria sua integridade, pois ndo haveria falhas, erros ou
desvios para assumir. No entanto, se for culpado e obrigado a declarar, das
duas uma: ou mentird ou ird se autoincriminar. Ai é que sua integridade
mental e moral estard violada, ja que vai contra sua dignidade, sua natureza
humana. Entretanto, admitir que ha grande probabilidade de culpa do
acusado que silencia ndo permite lhe atribuir consequéncias negativas,
ja que o exercicio de um direito nio autoriza prejudicar o seu titular.

3. ANALISE DOS ARGUMENTOS APRESENTADOS

Pela anilise das exposi¢des acima, constata-se que sdo varios os
fundamentos indicados para o direito a nio autoincriminagio. De igual
forma, sdo diversas as consequéncias apontadas como sua decorréncia.
Percebe-se que ha uma confusdo entre o fundamento do direito com
aquilo que decorre dele ou que seja um dos meios de possibilitar sua
efetivacio. Deve-se considerar, entretanto, que fundamento central é o
motivo ensejador da existéncia do direito.

Afirmar que algo é o fundamento central do direito a nio autoin-
criminacio significa dizer que este nasceu por causa daquilo. O sistema
acusatorio, a presungio de inocéncia, a ampla defesa e a coibi¢do da tortura
sdo fundamentos apontados, todavia, carentes de argumentos sélidos.

A estrutura do sistema acusatoério e a presungao de inocéncia
como fundamento do principio da nio autoincriminacdo é justificada no

¢ SANCINETTI, Marcelo. El delito de enriquecimiento ilicito de funcionario pu-
blico - art. 268, 2, C.P. 2. ed. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2000, p. 44 e ss. apud
PERALTA, José Milton. La no obligacion de declarar contra uno mismo. In:
RIVERA, Julio C. (h) et al. Tratado de los derechos constitucionales. Buenos
Aires: Abeledo Perrot, 2014. v. 3. Cap. 4, p. 408-409.
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fato de que no sistema acusatdrio, o acusado tem presumida sua inocéncia
e, por isso, o dnus probatorio fica totalmente a cargo do Estado.

José Milton Peralta®” afirma ser insatisfatério esse argumento,
alegando que, se fosse valido, o Estado-acusador, que tem o 6nus proba-
torio, nio poderia exigir a colaboracio de terceiros, como testemunhas,
que sio obrigadas a declarar o que sabem a respeito do ocorrido e a dizer
a verdade. Da mesma forma, a confissao voluntaria do acusado retiraria
sua presuncio de inocéncia e, entdo, o Estado-acusador nio mais neces-
sitaria provar a acusacio, o que nio acontece.

O sistema acusatorio constitui-se num conjunto de principios e re-
gras que disciplinam a persecucio penal. De acordo com Luigi Ferrajolis, o
modelo acusatorio se caracteriza, principalmente, por uma separacio rigida
entre juiz e acusacao, paridade entre acusacgio e defesa, publicidade e orali-
dade do julgamento. O juiz é um sujeito passivo e rigorosamente separado
das partes. A acusacgio inicia o debate paritario e detém o 6nus probatorio.
O processo se desenvolve mediante um contradit6rio ptblico e oral.

A promocio da seguranca publica, investigando os delitos e
punindo os culpados, mas ao mesmo tempo garantindo aos individuos
a preservacao de todos os seus direitos humanos, inclusive o direito de
ndo se autoincriminar, é o objetivo do sistema acusatério. O direito a
ndo autoincriminacido nao nasceu em razao deste sistema, sendo apenas
um dos direitos que o compdem. Portanto, o sistema acusatorio nio é o
fundamento ensejador da existéncia do direito a nio autoincriminacio.

A presuncio de inocéncia é uma garantia do individuo de nio ser
considerado culpado enquanto ndo houver uma condenacio definitiva apos
o tramite de um devido processo legal. £ também uma das garantias que
compdem o sistema acusatorio. A presuncio de inocéncia corresponde
mais apropriadamente a um dos meios que possibilitam a efetivacio do
direito a ndo autoincriminac¢io do que a razao de sua existéncia. Como
nio se pode presumir culpado o individuo que se silencia ou que mente,

¢7 PERALTA, José Milton. La no obligaciéon de declarar contra uno mismo. In:
RIVERA, Julio C. (h) et al. Tratado de los derechos constitucionales. Buenos
Aires: Abeledo Perrot, 2014. v. 3. Cap. 4, p. 406.

¢ FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Traducio de Ana
Paula Zomer Sica et al., 3. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 518-520.
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entio ele se sente mais livre para decidir se declara ou ndo. Contudo,
ainda que o réu confessasse espontinea e conscientemente, renunciando
ao direito a nio autoincriminagio, a presuncdo de inocéncia perduraria
até a condenacdo definitiva.

A coibigdo da tortura e de outros meios violentos para obtencio
de uma declaragio autoincriminante também é apresentada como funda-
mento do direito a nio autoincriminagdo. Certamente, o reconhecimento
dessa garantia tem grande relevancia na coibic¢io da utilizag¢do de tortura
para a obtencdo de uma confissio, tdo aplicada na Idade Média e repelida
pelo sistema acusatorio. Contudo esse direito existe independentemente
de sua utilizagao.

A tortura constitui um mal em si mesma, sendo rechacada qual-
quer que seja o emprego que se faca dela, sendo prevista como crime
no ordenamento juridico (Lei n. 9.455/1997%). Trata-se de um meio
aviltante da dignidade humana, pela imposic¢io de sofrimento fisico ou
psiquico para se alcangar um fim. Contudo, como aponta Maria E. Quei-
jo”, o individuo nio é obrigado a se autoincriminar independentemente
do meio empregado, seja a tortura, seja meio astucioso ou enganador,
seja método em que haja subjuga¢io da vontade, como hipnose, soro da
verdade e poligrafo.

Como bem argumenta José Milton Peralta”™, a tortura é censurada
nio s6 quando utilizada para obter declara¢des autoincriminantes, mas em
qualquer caso, seja para declaracdes autoincriminantes ou descriminantes,
seja para declaracgoes feitas por suspeitos ou nio, ou ainda para declara-
coes que buscam incriminar outras pessoas. Complementa dizendo que,
se a razdo do principio da autoincriminacio fosse elidir a tortura como
meio de obtenc¢io de prova, bastaria uma lei que simplesmente proibisse
métodos violentos de obtencio de provas em geral.

% Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19455.htm>.
Acesso em 27 abr. 2018.

70 QUEIDO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o
principio nemo tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal. 2.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 271-273.

1 PERALTA, José Milton. La no obligacion de declarar contra uno mismo. In:
RIVERA, Julio C. (h) et al. Tratado de los derechos constitucionales. Buenos
Aires: Abeledo Perrot, 2014. v. 3. Cap. 4, p. 404-405.
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A dignidade humana é a mais indicada como fundamento do
direito a ndo autoincriminacio. De fato, é ela que, em ultima anilise,
embasa todos os direitos fundamentais. No entanto, cada direito funda-
mental visa proteger um ou alguns aspectos em particular da dignidade
humana, como a integridade fisica, a integridade mental, a liberdade
de autodeterminacio, a liberdade moral, a liberdade de consciéncia, a
autopreservacio, a intimidade, dentre outros.

Dizer genericamente que a dignidade humana é o fundamento
do direito a nio autoincriminac¢io nio estd incorreto, porém nio delimita
suficientemente qual é o aspecto particularizado que se visa proteger.

Quanto ao elemento particular da dignidade humana que fun-
damenta o direito a ndo autoincriminagio, Marcelo S. Albuquerque?
aponta a liberdade de consciéncia e de autodeterminacio, o instinto de
autopreservacio e a integridade fisica e mental do individuo. Marcia C.
D. Yokoyama?® assinala a liberdade de consciéncia, a autopreservacio e
aintimidade. Rochester O. Aratijo’* indica o instinto de autopreservacio
e a capacidade de autodeterminagio do individuo. Norma Valeria T.
Escobar” aponta a liberdade moral.

José Milton Peralta’ também afirma que o que se quer proteger
com o direito a ndo autoincriminagio ¢ a dignidade humana, delimitada
na integridade mental e moral do individuo. O autor vai um pouco mais
além, pois determina exatamente o que viola a integridade mental e moral

72 ALBUQUERQUE, Marcelo Schirmer. A garantia de ndo auto-incriminagdo: ex-
tensdo e limites. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 52-53 e 72-73.

73 YOKOYAMA, Marcia Caceres Dias. O direito ao siléncio no interrogatério. Dis-
sertacdo (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catélica de Sdo
Paulo, Sao Paulo, 2007, p. 144.

7+ ARAUJO, Rochester Oliveira. O direito fundamental contra a autoincriminagdo:
a analise a partir de uma teoria do Processo Penal Constitucional. Dissertacio
(Mestrado em Constitui¢io e Garantias de Direitos), Universidade Federal do
Rio Grande do Norte, Natal, 2013, p. 178-194.

75 ESCOBAR, Norma Valeria Torres. El principio de no autoincriminacion en el
derecho procesal penal. Tese para obtencio do titulo de advogada — Carrera de
Derecho — Facultad de Jurisprudencia, Universidad Regional Auténoma de
los Andes — UNIANDES, Ibarra (Equador), 2014, p. 30-36.

76 PERALTA, José Milton. La no obligacion de declarar contra uno mismo. In:
RIVERA, Julio C. (h) et al. Tratado de los derechos constitucionales. Buenos
Aires: Abeledo Perrot, 2014. v. 3. Cap. 4, p. 407-416 e 438.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 4, n. 2, p. 731-765, mai.-ago. 2018.


https://doi.org/10.22197/rbdpp.v4i2.134

756 | CARVALHO, Heloisa Rodrigues Lino de.

do individuo: ser colocado frente a possiveis disjuntivas desagradaveis,
que compoem o chamado “trilema”, que se constitui na possibilidade
de dar origem a consequéncias negativas, seja por optar por manter-se
em siléncio ou por declarar, e, neste caso, por se autoincriminar ou por
mentir, mesmo que o método utilizado para obter declaragdes nio seja
em si incorreto.

Parece também plausivel a indicacdo de Marcelo S. Albuquerque”
e de Guilherme G. Walcher”® da integridade mental e moral do individuo,
como um aspecto particular da dignidade humana, delimitada na dificul-
dade, inerente a natureza humana, de espontaneamente confessar suas
proprias falhas, erros, desvios de conduta e assumir as consequéncias
que possam advir dessas condutas.

Maria E. Queijo” igualmente defende que a dignidade, que é da
esséncia da natureza humana, é o fundamento do direito a nao autoincri-
minacio, exigindo preservacio da integridade fisica e moral do acusado.
Marcia C. D. Yokoyama®® entende que, como é da natureza humana
silenciar-se para nio se prejudicar, o direito a nio autoincriminagio
encontra fundamento na dignidade da pessoa humana, como protecio
da intimidade, da preservacgio, da escolha entre falar ou calar, de nio se
expor, do livre exercicio da consciéncia.

E exatamente essa natureza humana que torna desagradaveis
aquelas disjuntivas do chamado “trilema”. Pois obrigar alguém a se
autoincriminar, a admitir uma ma conduta, uma falha, um desvio, é
constrangé-lo. Sendo obrigado a declarar ou a dizer a verdade, tera
que agir contrariamente a sua natureza. [sso atenta contra a sua

77 ALBUQUERQUE, Marcelo Schirmer. A garantia de ndo auto-incriminagdo: ex-
tensdo e limites. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 69.

78 'WALCHER, Guilherme Gehlen. A garantia contra a autoincriminagdo no Di-
reito brasileiro: breve anilise da conformacgio do principio nemo tenetur se
detegere a luz da jurisprudéncia nacional e estrangeira. Revista de Doutrina da
49 Regido, Porto Alegre, n. 57, 18 dez. 2013, [s/p].

7 QUEIO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o
principio nemo tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal. 2.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 97 e 102.

80 YOKOYAMA, Marcia Caceres Dias. O direito ao siléncio no interrogatorio. Dis-
sertacdo (Mestrado) Pontificia Universidade Catdlica de Sio Paulo, Sio Paulo,
2007, p. 106 e 144.
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integridade mental e moral, que compdem a dignidade humana. Se o
modo para se obrigar a declarar for violento, atenta também contra
a integridade fisica.

Lembra-se que todos os direitos humanos sdo imanentes a natureza
humana. Sio inerentes a0 homem enquanto homem, que tem uma natureza,
ou seja, uma esséncia como tal. Todo e cada homem possui uma natureza
que ¢ comum a todo ser humano. Por isso, tais direitos se revestem de
carater fundamental.®! Ademais, falar em dignidade humana, o principio
motriz de todos os direitos humanos, é admitir que ela é inerente ao ser
humano, a sua esséncia, a sua natureza®?. Os direitos humanos sio direitos
pré-existentes ao homem, que pertencem a este por sua natureza, ja que
do contrdrio seria admitir que seriam bens a que se aspiram e, assim, a
serem conquistados por ainda nio os possuir®.

Constitui, pois, fundamento central do direito a nio autoincri-
minacio a natureza humana, que tem dificuldade em espontaneamente
confessar suas proprias falhas, erros, desvios de conduta e assumir as
consequéncias que possam advir dessas condutas. For¢ar o ser humano a
agir contra essa natureza viola sua integridade mental e moral ou até fisica,
se o meio for violento. Transgride aquela natureza humana e, portanto,
a dignidade da pessoa humana colocar alguém frente a disjuntivas desa-
gradaveis, constituidas da possibilidade de dar origem a consequéncias
negativas, seja por optar por manter-se em siléncio ou por declarar, e,
neste caso, por se autoincriminar ou por mentir.

Portanto, o fundamento do direito a ndo autoincriminacao é mais
bem delimitado conjugando estes trés fatores interligados: o “trilema”, a
natureza humana e a integridade mental e moral do individuo. Levando-se
em conta a natureza humana, tem-se violada a sua integridade mental e
moral quando colocado frente aquelas disjuntivas desagradaveis. Essa é
a razdo de existéncia do direito a ndo autoincriminagio.

81 BIDART CAMPOS, German J. Teoria general de los derechos humanos. Edicién
al cuidado de Miguel Lépez Ruiz. Ciudad de México: Universidad Nacional
Auténoma de México, 1989, p. 14-15.

82 Tbidem, p. 86.

8 BEUCHOT, Mauricio; JAVIER, Saldafia. Derechos humanos y naturaleza huma-
na. Ciudad de México: Universidad Nacional Auténoma de México, 2000, p. 63.
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O fundamento do direito a ndo autoincriminacio reflete em sua
enorme relevincia como garantia processual penal. Encontra-se severa-
mente imbricado com outros principios, tornando-os interdependentes.
Dentre esses principios, destaca-se o da presuncio de inocéncia, que
por sua vez impoe ao Estado o 6nus probatorio, refor¢ando o direito de
nio contribuir com a acusa¢io na atividade probatoria e evitando que a
confissdo seja supervalorada e buscada a todo custo. Também se encontra
intimamente relacionado ao principio da ampla defesa, ja que declarar
ou nao declarar corresponde a um meio de defesa.

Segundo Luigi Ferrajoli®*, o nemo tenetur se detegere é uma maxima
do garantismo processual acusatorio, que ¢ informado pela presuncio de
inocéncia. Dessa maxima decorrem os corolarios: a proibi¢io de juramento;
a proibicdo de métodos violentos ou que utilizem a manipula¢io da psique
para obtencio de confissio; a negacido do papel decisivo da confissio; o
direito de ficar calado e a faculdade de mentir; o direito a assisténcia e
presenca de advogado defensor no interrogatorio.

Entender a real razio de existéncia do direito a nio autoincri-
minac¢io é fundamental para resolver os problemas relativos a prova
que dependa de colaboracdo do acusado. Sio exemplos os casos de
intervengOes corporais nio consentidas, como extracido de sangue e
a coleta de material genético prevista pela Lei 12.654/20128%, tanto
para apuracio de crime quanto para compor um banco de dados para
apuracio futura.

André L. Nicolitt e Carlos R. Wehrs® asseveram que nio existe
norma constitucional que autorize a restri¢do do direito a inviolabilidade
e a integridade corporal nem da garantia contra a autoincriminagio, que
sdo direitos fundamentais. Estes sdo limites ao poder politico. Acres-
centam que a dignidade humana faz da pessoa um fim em si mesma e

8¢ FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Traducio de
Ana Paula Zomer Sica et al., 3. ed., Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2010,
p 559-560.

85 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/
2012/1ei/112654.htm>. Acesso em: 27 abr. 2018.

8 NICOLITT, André Luiz; WEHRS, Carlos Ribeiro. Intervengdes corporais no
processo penal e a nova identificagdo criminal: (lei 12.654/2012). 2. ed. rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 143 e 154.
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impede sua coisificacdo ou utilizacdo como objeto. Assim, a violacio
da integridade fisica transgride a dignidade do acusado, sendo que a
sua utilizagdo como meio de obtengdo de prova, o transforma em um
objeto, em uma coisa.

Os autores®, refutando entendimento contrario, defendem que
o direito fundamental de nio autoincriminacio veda a obrigatoriedade
de colaboragdo do réu para a investigacdo ou instrugdo processual. Nao
ha diferenca se a colaboragdo forgcada é ativa ou passiva, ou seja, um
suportar passivamente alguma forma de intervencao, pois o acusado
é utilizado como meio de prova, um objeto do processo, tanto em um
quanto em outro caso.

CoNcLusAo

O direito a nio autoincriminag¢io encontra-se previsto em varios
documentos internacionais de direitos humanos, bem como na maioria
das Constitui¢oes dos paises democraticos. Portanto, é um direito humano
e fundamental. No entanto, o fato deste direito se achar nesta posicio de
superioridade normativa nio é o seu fundamento central. Pelo contrario,
a importincia advinda de seu real fundamento é que o faz ocupar essa
posicao de destaque.

Sio varios os fundamentos indicados para o direito a nio au-
toincrimina¢do. Demonstrou-se que o sistema acusatorio, a presuncio
de inocéncia, a ampla defesa, o devido processo legal, a coibi¢io da tor-
tura ou de outros meios violentos para se obter uma declaracio nio se
coadunam como fundamento central do direito a nio autoincriminacio.
Evidenciam-se mais propriamente como decorréncias ou um dos meios
de possibilitar sua efetivacio.

Verificou-se que a dignidade humana ¢ a mais indicada como
fundamento do direito a ndo autoincriminagdo. Aquela é o principio
motriz de todos os outros direitos individuais fundamentais. O direito
de nio autoincriminagio tem, portanto, em tltima instancia, fundamento
naquele superprincipio.

87 Ibidem, p. 156-159.
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A dignidade humana é inerente ao ser humano, a sua esséncia,
4 sua natureza, e envolve varios elementos. Assim, faz-se necessaria a
delimitagdo suficiente do aspecto particular da dignidade humana que o
direito a ndo autoincriminagio visa proteger. Foram varios os aspectos
particulares apresentados, como a integridade fisica e mental, a liberdade
de autodeterminacio e de consciéncia, a autopreservacio, a liberdade
moral e a intimidade.

Deduziu-se que o aspecto particular mais s6lido da dignidade
humana que enseja a existéncia do direito a ndo autoincriminacio é a
integridade mental e moral, que é violada ao ser o individuo colocado
frente a possiveis disjuntivas desagradaveis, que formam o chamado
“trilema”, constituidas da possibilidade de dar origem a consequéncias
negativas, seja por optar manter-se em siléncio ou declarar e, neste
caso, por se autoincriminar ou por mentir. Isso transgride a natureza
humana, que tem dificuldade de admitir as prdprias falhas e assumir as
consequéncias dai advindas.

Concluiu-se que o fundamento do direito a ndo autoincriminacio é
mais bem delimitado conjugando estes trés fatores interligados: o “trilema”,
anatureza humana e a integridade mental e moral do individuo. Levando-se
em conta a natureza humana, tem-se violada a integridade mental e moral
do individuo quando colocado frente aquelas disjuntivas desagradaveis.
Essa é a razio de existéncia do direito a nio autoincriminacio.

Concluiu-se, por fim, que o fundamento do direito a nio au-
toincriminacio reflete sua enorme relevancia como garantia processual
penal. Suas principais decorréncias ou meios de possibilitar sua efetivacio
sdo: a proscricdo do juramento; a proibicao de tortura ou de qualquer
meio violento ou ardiloso para obtenc¢io de uma declaracio; a nio atri-
buicdo de qualquer consequéncia negativa ao siléncio ou a mentira do
acusado, como o indicio de culpabilidade, ainda que haja outras provas
incriminatdrias; o respeito a voluntariedade na participacio da prova;
a inadmissibilidade de provas obtidas com violacio desse direito e de
todas as derivadas dessa violagdo; o direito a informagao prévia acerca da
imputacio que recai sobre si e de que tem direito ao siléncio e a defesa
técnica; a observincia do devido processo legal; o direito a ampla defesa,
pela qual o acusado pode silenciar-se ou apresentar a versio dos fatos
que lhe for mais favoravel.
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