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1 - INTRODUCAO

erdade e limites instrutorios do juiz relacionam-
se estreitamente.® A concentracdo das ativida-
i) des de julgar e colher a prova, tipico de um sis-
28] tema inquisitorio, possui intima relagdo com o
AL conceito de verdade. No sistema inquisitivo,
postulado pelo principio inquisitivo, o juiz, presente duvidas
para a solucéo dos fatos, possui 0 dever social de atuar ativa-
mente na busca dos elementos probatérios suficientes para sus-
tentar seu convencimento.* Tal concepcdo de sistema possui
relagdo direta com o principio “Nemo tenetur se detegere”s. A

! Mestrando em Ciéncias Criminais pela PUCRS, especialista em Ciéncias Penais
pela PUCRS e Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais pela mesma universidade.
Bolsista FAPERGS.

2 Mestranda em Ciéncias Criminais pela PUCRS. Bacharel em Ciéncias Juridicas e
Sociais pela Unisinos (2012). Advogada.

% QUENO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o
principio Nemo tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal. 2%d.
Séo Paulo: Saraiva, 2012. p. 61.

* GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no Processo Penal: introducéo prin-
cipioldgica a teoria do ato processual irregular. Bahia: Editora JusPodivm, 2013, p.
191-4.

® O principio constitucional e processual penal que advém do brocardo latino —
“Nemo tenetur se detegere”, traduz-se livremente no direito a ndo autoincriminacéo
e a ndo producdo de provas contra si mesmo. Positivado no art. 5°, LXI11° da Consti-
tuicdo Federal, o direito ao siléncio esta inserido no rol de direitos individuais e
coletivos da Magna Carta, constituindo-se clausula pétrea da Constituicdo da Repd-
blica. Conforme expde Eugénio Pacelli: “Atingindo duramente um dos grandes
pilares do processo penal antigo, qual seja, 0 dogma da verdade real, o direito ao
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custa de muito sangue derramado, como tentativa de frear o
Leviatd na busca incessante da maculada verdade real, garan-
tiu-se ao acusado a possibilidade de se manter em siléncio du-
rante os atos persecutorios decorrentes do processo penal. O
Direito ao siléncio, aspecto classico do principio Nemo tenetur
se detegere, ndo se adstringe apenas a possibilidade de o réu
permanecer calado, porém, também, a qualquer prova que de-
pende de sua cooperacéo para produzi-la.°

Nesse sentido, buscar-se-a a analise dos pressupostos do
conceito de verdade real no processo penal, explicando os peri-
gos de sua adocdo e os motivos de sua faléncia, apontando uma
possivel solucdo de aplicacdo ao processo penal. Analisar-se-a,
também, no que consiste o principio do Nemo tenetur se dete-
gere e sua adequacdo ao conceito de verdade.

2—- A VERDADE NO PROCESSO PENAL

A verdade real no processo € um mito oriundo de uma
“crenca de ordem dogmatica” sucedida do modelo inquisitorial,
cujas bases sdo sustentadas por “paradigmas cientificos” ja
Superados.7 Apesar de seus sustentaculos ultrapassados, o “mi-
to” da verdade real permanece ainda presente no processo pe-

siléncio, ou a garantia a ndo autoincriminagdo, ndo s6 permite que o acusado ou
aprisionado permaneca em siléncio durante toda a investigagdo ou mesmo em juizo,
como impede que ele seja compelido — compulsoriamente, portanto- a produzir ou a
contribuir com a formagdo de prova contraria a seu interesse”. OLIVEIRA. Eugénio
Pacelli de. Curso de Processo Penal. S&o Paulo. Editora Atlas. 2012. p. 41.

® QUEINO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o
principio Nemo tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal. 2%d. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 66.

" KHALED JUNIOR, Salah Hassan. O juiz e o historiador na encruzilhada da
verossimilhanga: ambic&o de verdade no processo penal. Dissertagdo de mestrado.
Porto Alegre, 2008, p. 12. Segundo Aury Lopes Jr., o mito da verdade real “nasce na
inquisi¢do e, a partir dai, € usada para justificar os atos abusivos do Estado, na mes-
ma logica de que ‘os fins justificam os meios’”. LOPES JR, Aury. Introducdo criti-
ca ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade garantista. 32 Ed. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005. p. 2609.
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nal contemporaneo, com a adogdo de um discurso tentador de
obtengdo de um resultado aparentemente justo, pois “a verdade
real é a instancia maxima de legitimacdo de um sistema pro-
cessual penal autoritario, onde toda espécie de garantia do réu é
relevada em prol da suposta sagrada missdo de sua descober-
ta”.® O relevo que alcancou a busca da verdade real tem como
embrido a mentalidade de um sistema inquisitorio e autorita-
rio.” Tem-se observado, historicamente, que adocdo de uma
postura de busca pela verdade groporciona “menor qualidade”
¢ “pior trato para o imputado”.” Isto €, ausente qualquer limite
nessa busca, abri-se portas para diversas atrocidades, desde o
desrespeito de garantias fundamentais até a utilizacdo da tortu-
ra como meio de obtencdo de uma confissao ou delacao.

No sistema acusatorio, ha, em principio, o afastamento
do juiz na colheita da prova, amparado pelo principio dispositi-
vo. No sistema inquisitorio, pelo principio inquisitivo, o juiz
participa ativamente na colheita probatdria. Sao trés as caracte-
risticas principais que podemos elencar no sistema inquisitori-
al: (a) crenca; (b) neutralidade do inquisidor; (c) concentragao
das atividades de acusar e julgar.'* Essa concentragéo de ativi-
dades acarreta uma intima relacdo entre a verdade™ e o sistema

8 KHALED JUNIOR, Salah Hassan. O juiz e o historiador na encruzilhada da
verossimilhanga: ambicéo de verdade no processo penal. Dissertagdo de mestrado.
Porto Alegre, 2008, p. 12. Explica o autor que, em fung¢do da “sagrada missdo” que
consiste a busca da verdade, tal concepcéo de verdade consiste mais do que a propria
palavra revela; tratar-se-ia de “um fendmeno integrante de uma mitologia social e
juridica”. (p. 12.)

° LOPES JR, Aury. Introdugéo critica ao processo penal: fundamentos da instru-
mentalidade garantista. 32 Ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005. p. 266.

10| OPES JR, Aury. Introdugéo critica ao processo penal: fundamentos da instru-
mentalidade garantista. 3% Ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005. p. 267.

1 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no Processo Penal: introducéo
principiolégica a teoria do ato processual irregular. Bahia: Editora JusPodivm, 2013,
p. 191.

12 Conforme explica Ricardo Jacobsen Gloeckner, ndo se deve confundir o principio
do livre convencimento com o sentido atribuido a verdade real. Para o Autor, “en-
quanto o principio do livre convencimento diz respeito a possibilidade de uma deci-
sdo fundamentada, segundo a consciéncia do julgador, o principio da verdade real
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inquisitorial. O processo, a0 mover-se em dire¢do da captura
psiquica do juiz, encontra no sistema em que vige 0 principio
dispositivo, limites a atividade do juiz na busca de tal conven-
cimento. No sistema inquisitivo, enquanto presente duvidas
para 0 seu convencimento, insuficiente as provas trazidas pelas
partes no processo, € permitido que o juiz intervenha e busque
o preenchimento das lacunas na reconstrucdo da verdade.'®
“Essa relagao do principio inquisitivo com a verdade ¢ uma das
caracteristicas primordiais do sistema inquisitorial”.** Mas
quais sdo os limites dessa busca pela verdade? Rapidamente se
percebe a possibilidade de um processo operante sem limites™,
onde “o inquisidor opera para além de qualquer limitagdo

determina que o juiz, ao contrario do que ocorre num processo em que Vvige o princi-
pio dispositivo, ndo deve se satisfazer com o material probatério trazido pelas partes.
Esta verdade processual ou formal ndo pode alcangar a verdade histérica, exigida
pelo interesse publico estatal na persecucdo do delito. Desta maneira, coligada ao
principio inquisitivo, o juiz deve, em caso de existéncia de dividas ou pela precaria
atividade das partes, intervir e sanar tais diividas ou colmatar as lacunas ‘historicas’
deixadas pelas partes”. GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no Processo
Penal: introducdo principioldgica a teoria do ato processual irregular. Bahia: Editora
JusPodivm, 2013, p. 194.

13 Conforme explica Ricardo Jacobsen Gloeckner, o processo inquisitorial possui a
caracteristica de uma intima relagcdo do juiz com a prova. Citando Claus Roxin,
expde que esta nas maos do juiz a investigacdo da verdade no processo inquisitivo.
GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no Processo Penal: introdugdo princi-
pioldgica a teoria do ato processual irregular. Bahia: Editora JusPodivm, 2013, p.
194-5.

14 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no Processo Penal: introducéo
principiolégica a teoria do ato processual irregular. Bahia: Editora JusPodivm, 2013,
p. 197.

15 Para Luigi Ferrajoli, “A verdade a que aspira o modelo substancialista do direito
penal é a chamada verdade substancial ou material, quer dizer, uma verdade absolu-
ta e onicompreensiva em relagdo as pessoas investigadas, carente de limites e de
confins legais, alcancavel por qualquer meio, para além das rigidas regras procedi-
mentais”. Ainda, “E evidente que est4 pretendida ‘verdade substancial’, ao ser per-
seguida fora das regras e controles e, sobretudo, de uma exata predeterminacdo
empirica das hipéteses de indagacdo, degenera em juizo de valor, amplamente arbi-
trario de fato, assim como o cognitivismo ético sobre o qual se baseia 0 substancia-
lismo penal resulta inevitavelmente solidario com uma concepgéo autoritaria e irra-
cionalista do processo penal”. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garan-
tismo penal. 2%d. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 48.
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quanto as regras (ilegalidade)”,*® podendo culminar, inclusive,
na utilizacdo de tortura como meio probatorio. Esse método
grotesco de prova consiste em uma ferida ainda latente na his-
toria brasileira. Muito utilizada durante o chamado “Anos de
Chumbo” (1968-1974) e justificando-se como combate a luta
armada, o Estado repressivo passou a utilizar de sequestros e
torturas como engrenagem principal de seu totalitarismo.’

A busca pela verdade real é um natimorto. E uma agio
que fracassa antes mesmo de seu inicio, pois “a verdade real €
inalcancavel”, i.e., ela “jamais pode ser alcancada pelo ho-
mem”.*® O processo ¢ a “atividade recognitiva de um juiz que
ndo sabe” e precisa saber. Um ignorante, pois “ignora os fatos
e necessita de alguém que tenha conhecimento do ocorrido
para Ihe permitir a re-cognitio™'®. E essa cognicdo ndo sera
imparcial. A criacdo probatéria ndo estara imaculada pela im-

18 Explica Ricardo Jacobsen Gloeckner que “o acusado se torna o melhor meio
cognitivo”. “Em meio a tal estruturacdo, o principio de averiguagao insito ao modelo
inquisitorial converge para uma sistematica que coloca a atuagdo tenente a descober-
ta da verdade como viga mestra, justamente, como demonstrado, em oposi¢do ao
modelo acusatorio”. GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no Processo
Penal: introducdo principioldgica a teoria do ato processual irregular. Bahia: Editora
JusPodivm, 2013, p. 198.

" PADROS, Enrique Serra e FERNANDES, Amanda Simdes. Faz escuro, mas eu
canto: os mecanismos repressivos e as lutas de resisténcia durante os “anos de
Chumbo” no Rio Grande do Sul, in: PADROS, Enrique Serra et all (org.). A ditadu-
ra de segurancga nacional no rio grande do sul (1964 — 1985): historia e memoria. 2
ed. Conrag, 2010. v. 2. p. 43.

18 LOPES JR, Aury. Introducdo critica ao processo penal: fundamentos da instru-
mentalidade garantista. 32 Ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005. p. 267.

1% LOPES JR, Aury. Introducdo critica ao processo penal: fundamentos da instru-
mentalidade garantista. 3% Ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005. p. 267.
Para Jacinto Coutinho, “falar de processo, todavia, é, antes de tudo, falar de ativida-
de recognitiva: a um juiz com jurisdicdo que ndo sabe, mas que precisa saber, da-se
a missdo (mais preciso seria dizer Poder, com o peso que o substantivo tem) de dizer
o direito no caso concreto, com o escopo (da sua parte) pacificador.” Instrugéo e
recognicdo cumpririam ainda o papel de garantia do devido processo legal. COU-
TINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Glosas ao “verdade, duvida e certeza”, de
Fancesco Canelutti, para os operadores do direito, in: Anuario Ibero-Americano de
Direitos Humanos (2001/2002). Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2002. p.176-
177.



5278 | RIDB, Ano 3 (2014), n° 7

parcialidade e ndo ilustrara a totalidade dos fatos. Apreender o
total é impossivel e inalcangavel.* “O crime ¢ histéria, passado
e, como tal, depende exclusivamente da memoria de quem nar-
ra”. Entretanto, memoria ¢ imaginagdo se confundem, imbri-
cam-se num entrelacado amalgama de fantasia e realidade. A
reconstrucdo de um fato historico, por meio das provas, consis-
te em uma das finalidades do processo penal. A reconstrugédo
de um fato do passado, por si s0, é algo imperfeito, incompleto.
Sera sempre “minimalista ¢ imperfeita”.?*

Um possivel caminho para se trilhar em direcéo a abdica-
cdo da crenca da verdade real no processo penal consiste no
“abandono de certezas”, no reconhecimento da ignorancia e na
abertura para a incerteza. “E preciso munir-se de uma atitude

2 [lustra Aury Lopes Jr., utilizando-se da metéfora exposta por Merleau-Ponty em
“O olho e o espirito”, a impossibilidade da testemunha, como o pintor, de apreender
a totalidade, pois “faltam ao olho condi¢des de ver o mundo e faltam ao quadro
condigdes de representar o mundo”. Le., “a idéia de uma pintura universal, de uma
totalizagdo da pintura, de uma pintura inteiramente realizada, € destituida de senti-
do”. Também, “ainda que durasse milhdes de anos, para os pintores o mundo, se
permanecer mundo, ainda estara por pintar, findara sem ter sido acabado”. Isso ndo
significa, entretanto, dizer que o pintor desconhece seu objetivo, mas “que ele esta
aquém das metas ¢ dos meios... até pela impossibilidade de apreensdo do todo”.
LOPES JR, Aury. Introducéo critica ao processo penal: fundamentos da instrumen-
talidade garantista. 32 Ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005. p. 268.

2L LOPES JR, Aury. Introdugéo critica ao processo penal: fundamentos da instru-
mentalidade garantista. 32 Ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005. p. 267.
Para o autor, o processo de reconstrucdo de um fato passado pelo processo penal ndo
deve ser comparado com o real, pois se trata de um exercicio de imaginacédo e de
recriacdo dos acontecimentos ja ocorridos e langados no mundo. O imaginario ja-
mais serd real. O autor ilustra com a frase: “a flecha do tempo ¢ irreversivel, de
modo que o que foi real, num fugaz presente, nunca mais voltara a sé-1o” (p. 267).
Para Jacinto Coutinho, “a verdade esta no todo, mas ele ndo pode, pelo homem, ser
apreensivel”. Ainda, “seria, quanto vislumbravel como figura geométrica, como um
poligono, do qual s6 se pode receber a percepcdo algumas faces. Aquelas da sobra,
que ndo aparecem, fazem parte — ou sdo integrantes — do todo, mas nédo sdo percebi-
das porque ndo refletem no espelho da percep¢do. Ademais, esta figura multifaceta-
da, por evidente, ndo pode ser tomada — ou confundida — com apenas uma das fa-
ces”. COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Glosas ao “verdade, divida e certe-
za”, de Fancesco Canelutti, para os operadores do direito, in: Anudrio Ibero-
Americano de Direitos Humanos (2001/2002). Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2002. p.179.
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filoséfica pautada pelo espanto, pela admiracéo, pela desnatu-
ralizacdo diante do que aparenta ser familiar”. A adogdo de
uma postura de nao-saber é importante para o reconhecimento
da complexidade inerente a analise das situacdes da vida. Uma
necesséria postura de incerteza.?? O processo penal como fun-
cao de reconstrucdo do passado, a tomada de decisdo amparada
pela prova e por meio de um exercicio de imaginacdo, deve
adotar uma postura ndo de construcdo do fato, mas recriacéo,
reconstrucdo®.

Para Liugi Ferrajoli, “a defini¢do da nocdo de “verdade
formal” ou “processual e a analise das condigdes nas quais uma
tese jurisdicional € (ou ndo ¢€) “verificavel” e “verificada” cons-
tituem, pois, [...] os principais parametros de um sistema penal
garantista.” Sem parametros adequados de verificabilidade de
uma teoria da verdade, segundo o autor, todas as garantias
constituidas no seio de um direito penal iluminista resultariam
enfraquecidas. O realismo gnosioldgico vulgar atual ndo sus-
tenta, além de inadequado e pouco confidvel para alicercar tais
garantias — principalmente com o crescimento dos “inegaveis
aspectos discricionarios e valorativos exibidos na pratica judi-
cial”.?*

A verdade perseguida pelo modelo formalista é uma ver-
dade formal ou processual, no qual ha nitido estabelecimento
de regras para a sua obtencdo e circunscrito unicamente a fatos
“perfilados como penalmente relevantes”. Desta forma, “esta
verdade ndo pretende ser a verdade; ndo é obtida mediante in-
dagacdes inquisitivas alheias ao objeto pessoal; estad condicio-
nada em si mesma pelo respeito aos procedimentos e as garan-

2 KHALED JUNIOR, Salah Hassan. O juiz e o historiador na encruzilhada da
verossimilhanga: ambic&o de verdade no processo penal. Dissertagdo de mestrado.
Porto Alegre, 2008, p. 13.

2 LOPES JR, Aury. Introducéo critica ao processo penal: fundamentos da instru-
mentalidade garantista. 3% Ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005. p. 267.

24 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 2%d. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2006.p.48-50.
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tias da defesa”. Essa verdade estaria “mais controlada quanto
ao método de aquisi¢do, porém mais reduzida quanto ao conte-
udo informativo do que qualquer hipotética ‘verdade substan-
cial’”. A verdade formal ou processual seria apenas “provavel e
opinativa”, sendo que na duvida ou na falta de provas formadas
de acordo com as regras processuais, “prevalece a presungao de
ndo culpabilidade”. Este seria tanto o valor quanto o prego do
“formalismo”, segundo o autor, no qual o direito e o processo
penal “preside normativamente a indagacao judicial, protegen-
do, quando ndo seja inatil nem vazio, a liberdade dos cidadaos,
justamente contra a introducdo de verdades substanciais, téo
arbitrarias quanto intoleraveis”. Para o autor, para além da veri-
ficacdo da verdade processual, faz-se necessaria a andlise da
“verdade fatica” e da “verdade juridica”. Ambas seriam “asser-
tivas”, “empiricas” ou “cognitivas” — por ser “predicavel sua
verdade ou sua falsidade” - e podem ser decompostas da se-
guinte maneira: na frase “Ticio cometeu ou ndo cometeu cul-
pavelmente tal fato indicado na lei como delito”, a oragdo “Ti-
cio cometeu culpavelmente tal fato” consiste em uma verdade
fatica; quanto que na oracdo “tal fato estd indicado na lei como
delito”, uma verdade juridica. A verdade fética seria compro-
vavel pela prova, quanto que a verdade juridica, pela interpre-
tacdo “do significado dos enunciados normativos que qualifi-
cam o fato como delito”. Assim, utilizando-se da proposicao
elaborada por Alfred Tarski, o autor expde que “uma proposi-
cao jurisdicional serd (processual ou formalmente) verdadeira
se, e somente se, é verdadeira tanto fatica quanto juridicamen-
te, no sentido assim definido”. Tal verificacdo diferencia-se,
entretanto, das epistemologias realistas vulgares — assim como
as concepgoes de jurisdicdo como “verificagao de fato” e “boca
da lei” — primeiramente pela auséncia do “proposito metafisico
da existéncia de uma correspondéncia ontoldgica entre as teses
das quais se predica a verdade e a realidade as quais elas se
referem”, pois essa verificacdo elucida de “maneira univoca e
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precisa 0 significado do termo verdadeiro, como predicado
metalinguistico de um enunciado”. Essa acep¢ao de verdade,
portanto, possui o mérito de “indicar as condi¢des de uso do
termo verdadeiro, qualquer que seja a epistemologia adotada
ou rechacada”.®

Nesse sentido, para Ferrajoli, “a impossibilidade de for-
mular um critério seguro de verdade das teses judiciais depen-
de do fato de que a verdade “certa”, “objetiva” ou “absoluta”
representa sempre a “expressio de um ideal inalcangavel”.?®
Pensar o0 contrario constituiria uma ingenuidade, pois, confor-
me exposto anteriormente, “tampouco as teorias cientificas,
ainda quando geralmente compartilnadas e corroboradas por
repetidos controles, sdo qualificaveis sempre como “verdadei-
ras” no sentido de gque se possa excluir com certeza que conte-
nham ou impliquem proposicdes falsas”.”” I.e., ndo poderiamos
falar nem mesmo em verdades cientificas, pois todo conheci-
mento cientifico é verdadeiro enquanto outro conhecimento
ndo o subjulgar — todo conhecimento ¢ datado. A “verdade”

cientifica é, como tal, uma verdade ndo definitiva, ndo absoluta

% FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 2%d. S4o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2006. p.48-52. Explica o autor que “esta definigdo da
verdade processual, aparentemente trivial, constitui uma redefini¢do parcial — em
referéncia a jurisdigdo penal — da nogdo intuitiva da verdade como “correspondén-
cia”, que como se vé esta também na base das doutrinas ilustradas da jurisdi¢@o
como “verificagdo de fato” e “boca da lei”. Diferentemente de tais doutrinas — €
igualmente aquelas das epistemologias realistas vulgares -, a redefini¢do tarskiana
ndo se compromete, ademais, com o propdésito metafisico da existéncia de uma
correspondéncia ontoldgica entre as teses das quais se predica a verdade e a realida-
de as quais elas se referem, mas limita-se a elucidar de maneira univoca e precisa o
significado do termo “verdadeiro”, como predicado metalinguistico de um enuncia-
do. Né&o é, em suma, uma definigao real, mas uma defini¢do nominal”. (p.51-52.)

% para Ferrajoli, “A ideia contraria de que se pode conseguir e asseverar uma verda-
de objetiva ou absolutamente certa €, na realidade, uma ingenuidade epistemoldgica,
que as doutrinas juridicas iluministas do juizo, como aplicacdo mecanica da lei,
compartilham com o realismo gnosioldgico vulgar”. FERRAJOLI, Luigi. Direito e
razdo: teoria do garantismo penal. 2%d. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2006. p. 52.

2 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 2%d. So Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 52.
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e relativa ao estado dos conhecimentos presentes na situacao
em concreto. Ferrajoli, para tanto, utiliza a concepg¢éo proposta
por Popper de “aproximag¢do” da verdade objetiva, “entendida
esta como um “modelo” ou uma “ideia reguladora” que “nao
somos capazes de igualar”, mas da qual podemos nos aproxi-
mar”’. Consiste, portanto, em uma concepg¢ao de plausibilidade
ou mais aproximativamente verdadeira — a verdade processual
como verdade aproximada.”®

Alguns autores defendem, entretanto, um total abandono
da concepcdo de verdade. Aury Lopes Jr. expde: “negamos
completamente a obtencdo da verdade como funcéo do proces-
so ou adjetivo da sentenga”. Para o autor, ndo se estd negando
que a sentenca possa corresponder ao fato que ocorreu, mas se
estd negando a atribuicdo ao processo essa missdo. “Nao ha
mais como pretender justificar o injustificavel nem mesmo por
que aceitar o argumento de que, ainda que ndo alcancavel, a
verdade deve ser um horizonte utopico”. Estar-se-ia fugindo de
qualquer associacdo a uma mentalidade inquisitoria, fundada
no mito da busca da verdade real — deve-se desassociar 0 pro-
cesso como misséo da verdade.?® Apenas assim, para o autor,
estariamos caminhando em direcdo ao processo penal acusato-

rio e democratico:

“Nao se pode mais admitir que o processo penal sirva
para “fazer crer” — as pessoas — que ele determina a “verdade”
dos fatos. Isso sempre serviu para legitimar o poder e buscar
uma protecdo para a razdo moderna, bem como reforcar o pa-
pel divino do juiz (boca da lei). Isso era (e continua sendo)
atil, porque é Gtil que os cidadaos assim o pensem, ainda que
na realidade isso ndo suceda, e quica precisamente, porque na
realidade essa tal verdade ndo possa ser obtida, é que se ne-
cessita reforcar a crenca. Ou seja, a verdade no processo penal
é inacessivel, mas, conscientes disso, (eles) montam uma es-

2 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 2%d. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 52.

2 | OPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 92
Ed. Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 574-5.
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trutura que precisa legitimar a submissdo ao poder, através da
afirmacéo de que a sentenga € 0 juiz sdo portadores da revela-
¢do do sagrado (verdade). Esse é o engenho que ndo podemos
mais tolerar, pois também é pensado para negar a subjetivida-
de e todos os diversos fatores psicolégicos que afetam o ato
de julgar, persistindo no mundo onirico de um juiz fora-do-
mundo, neutro, boca da lei etc.”®

Para o autor, devemos adotar a postura de um processo
penal movimentando-se em dire¢cdo ao convencimento do juiz,
“formado em contraditorio e a partir do respeito as regras do
devido processo”. A verdade, desta forma, seria contingencial,
mas ndo fundante. A sentenca, portanto, seria a construcéo pelo
contraditorio da “histéria do delito” realizada pelo juiz, “ele-
gendo os significados que lhe parecem validos, dando uma
demonstragdo inequivoca de crenga”. Consequentemente, eS-
tariamos abertos a possibilidade de o resultado nao correspon-
der precisamente a “verdade”, mas tdo somente o convenci-
mento do magistrado — “o determinante é convencer o juiz”.
Para o autor, imprescindivel o respeito ao contraditorio e o
devido processo penal. Sem eles, ndo serd possivel falarmos
em processo penal acusatorio e democratico. Importante frisar,
entretanto, que o autor ndo nega a verdade no processo — se 0
estivesse fazendo, estariamos abrindo a possibilidade de cons-
trucdo de uma “verdade que ¢ falsa na sua esséncia” —, ele ape-
nas desloca o foco semantico para a verdade como contingén-
cia, e ndo como fator estruturante do processo.** Nesse sentido,

Pedro Aragoneses, ao tratar do conceito de prova, expde que
“la demonstracion de la existencia de un hecho no es
précticamente posible y la fijacion formal de los hechos ale-
gados en el proceso que puede ser concepto valido para el
proceso civil dispositivo no lo es para el proceso penal,
creemos que puede aceptarse como punto de partida el con-
cepto de la prueba como actividad encaminhada a conseguir

% |_LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 92
Ed. Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 575.

31 LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 92
Ed. Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 575-6.
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el convencimiento psicologico del juez”.*

Para Franco Cordero, enquanto elemento que cria condi-
cOes de possibilidade para a atividade recognitiva do juiz sobre
o fato historico a ser julgado, as provas sdo sempre indiretas na
perspectiva o juiz. Por serem signos de reconstrucdo de um fato
historico, ndo presenciado pelo julgador, as provas, destinadas
a este, serdo sempre um fragmento indireto do ocorrido. As
provas, assim, “son signos del hecho que se ha de conocer; esto
es, una relacion semiotica configurable de diverso modo, y del
correspondiente andlisis surge la mas util de las posibleas clasi-
ficaciones”.*® Assim, também nesse sentido, explica Rui Cunha
Martins que provar ¢ “engendrar a convicgao”, i.e., “uma prova
que nao provocasse uma convic¢ao nao seria uma prova’. 4

Michele Taruffo aponta que o nucleo do problema da
busca da verdade no processo nédo €, entretanto, se 0 processo
deve ou ndo estar dirigido a averiguaco da verdade. E, pois, 0
estabelecimento do que se pode entender por verdade e qual o
ambito de abrangéncia desse conceito no processo — i.e., “cué-
ndo, en qué condiciones y mediante qué medios aquélla puede
alcanzarse”. Para o autor, o problema ¢ eminentemente episte-

32 ARAGONESES ALONSO, Pedro. Instituciones de derecho procesal penal. 32 Ed.
Madrid: 1981. p. 283.

33 CORDERO, Franco. Procedimento penal, tomo |. Bogota: Editorial Temis S.A.,
2000. p. 03 e 11.

3 CUNHA MARTINS, Rui. O ponto cego do direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010. p. 08. Sobre a Convicgdo, explica o autor, citando Fernando Gil, que “’A
convicgdo é da ordem da verdade. A crenca é a sede da ideologia. Mas interpene-
tram-se’. E, ao que tudo indica, o mecanismo epistémico que assegura essa interpe-
netracdo, mediando o jogo de sobreposicdes, é, fundamentalmente, a ades&o. E
através dela que o assentimento, condigdo da convicgdo, se constitui em expressdo
maxima do contagio da convicgdo pela crenga e, nesse sentido, em expressdo de uma
brecha mais nos modelos de constrangimento a evidéncia. ‘Adesdo € o sinete e o
contetdo afectivo da crenca: ndo ha crenca sem adesdo — tal como se adere apenas
aquilo em que se cré: ndo ha adesdo sem crenga’”. Desta forma, expde o autor, que a
convicgdo € uma forma particular de certeza emergente da actividade cognitiva, a
qual retorna [...]. ‘Se a prova se desdobra em certeza, em contrapartida, a convicg¢do
nem sempre requer prova’ e, mais ainda, que ‘as convicgdes mais certas ndo sao
susceptiveis de demonstragao’”. (p.9)
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moldgico, pois “afecta a los caracteres y a las modalidades del
conocimiento de un hecho, aunque sea en el ambito de un con-
texto de experiéncia especifico caracterizado por reglas y exi-
géncias institucionales particulares”.35

Para o autor, esta difundida na cultua juridica a ideia de
que a fungdo da prova consiste em estabelecer a verdade dos
fatos, porém, tal concep¢do encontra alguns problemas de or-
dem geral. A analise da prova vai além da matéria juridica,
passando por outros campos do conhecimento, como a légica, a
epistemologia e a psicologia. A valoracdo da prova, assim,
“sustrae del ambito de las reglas juridicas a partir del momento
en que es atribuida al juez en lugar de al legislador: resulta asi
evidente que el fendmeno de la prueba no puede (o0 no puede
ya) disolverse en las normas que lo regulan”. O autor explica
que é impossivel definir e analisar a prova de forma completa
sem estarmos situados exclusivamente na dimensao juridica do
problema: “el tema de la prueba tiene la peculiar caracteristica
de remitir inmediata e inevitablemente fuera del proceso, e
incluso fuera del derecho, a quien quiera tener una vision del
mismo no reducida a unos pocos y no muy significativos frag-
mentos”. Desta forma, devido a vinculagdo da prova com a
concep¢ao de verdade, “es habitual pensar que las pruebas sir-
ven para establecer si los hechos relevantes para la decision se
han producido realmente y, en su caso, cuales de ellos; es decir,
para fundar y controlar la verdad de las afirmaciones que tienen
a esos hechos por objeto”. A fundacdo de uma ideia que dife-
rencia a verdade judicial ou processual da verdade fora do pro-
cesso traz relevo para o problema, pois, dessas teorias, faz-se
necessario averiguar os motivos que levam uma verdade ter
mais relevo ou importancia sobre a outra, i.e., “cuales son las
razones de ello y las formas en que aquélla es particular o es-
pecial”. O problema se complica nesse ponto, pois ndo hd uma
distingdo nem uma fundamentacéo evidente que diferencie am-

% TARUFFO, Michele. Las pruebas e los hechos. Madri: Trotta, 2002. p. 168.
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bas.*®

Michele Taruffo expde que € inconcebivel a distin¢ao en-
tre verdade formal e material por diversas raz6es que, segundo
o autor, a doutrina “menos superficial” ja expOs ha tempos.
Primeiramente e, mais evidente, parece “insostenible la ideia
de una verdad judicial que sea completamente “distinta” y au-
tomona de la verdad tout court por el solo hecho de que es de-
terminada en el proceso y por medio de las pruebas”. A exis-
téncia de regras juridicas consistiria apenas na barreira para se
obter “verdades absolutas”, porém insuficientes para diferenci-
ar totalmente a verdade processual da verdade fora do proces-
so. Desta forma, a tendéncia de reduzir a regulacao juridica da
prova, em especial o aspecto de valoragdo, demonstra evidente
a impossibilidade de diferenciar a verdade processual da ver-
dade extraprocessual. Se a verdade processual possui alguma
peculiaridade relevante que deriva “de su situacion conceptual
dentro de un contexto especifico y juridicamente determinado,
pero estas peculiaridades no bastan para fundamentar un con-
cepto autonomo de “verdade formal””. Assim, se presente a
questdo de terminacdo do que ¢ a “verdade”, invariavelmente
deveriamos sair do campo juridico e buscar socorro na filosofia
e nas epistemologias de ordem geral. O direito ndo possui con-
dicBes de dar uma resposta para tal pergunta.®’

3 - O PRINCIPIO NEMO TENETUR SE DETEGERE

O principio Nemo tenetur se detegere, inicialmente cons-
tituido no interrogatdrio do acusado e atualmente reconhecido
ao modelo acusatdrio, trata-se de garantia fundamental ao pro-
cesso penal, proporcionando tratamento ao acusado ndo mais
como objeto, mas como sujeito detentor de direitos. Garantindo
a liberdade de escolha em colaborar com os atos persecutorios

% TARUFFO, Michele. Las pruebas e los hechos. Madri: Trotta, 2002. p. 21-4.
3 TARUFFO, Michele. Las pruebas e los hechos. Madri: Trotta, 2002. P. 24-5.
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que necessitem de atuacdo ativa ou passiva do acusado, o direi-
to de ndo autoincriminacdo estd amparado pela Constituicdo
Federal de 1988, artigo 5°, incisos LVII®® e LXII1*°, assim co-
mo pelo artigo 8° do Pacto de San José da Costa Rica*®. Ndo
mais limitado aos atos de investigacao policial, a sua aplicacéo
abrange todos os atos processuais que necessitam da colabora-
¢do do acusado para a sua efetivacao.

Amparado pelo sistema acusatério®*, caracteristico de um

38 «LVII - ninguém ser4 considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatoria”.

¥ «LXIII - 0 preso ser4 informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer
calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado”.

0 «Artigo 8° - Garantias judiciais: 1. Toda pessoa teré o direito de ser ouvida, com
as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal compe-
tente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracéo de
qualquer acusacao penal formulada contra ela, ou na determinagéo de seus direitos e
obrigacdes de caréater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza. 2. Toda
pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto
ndo for legalmente comprovada sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem
direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: a) direito do acusado de
ser assistido gratuitamente por um tradutor ou intérprete, caso ndo compreenda ou
ndo fale a lingua do juizo ou tribunal; b) comunicagdo prévia e pormenorizada ao
acusado da acusacdo formulada; c) concessdo ao acusado do tempo e dos meios
necessarios a preparacao de sua defesa; d) direito do acusado de defender-se pesso-
almente ou de ser assistido por um defensor de sua escolha e de comunicar-se, li-
vremente e em particular, com seu defensor; e) direito irrenunciavel de ser assistido
por um defensor proporcionado pelo Estado, remunerado ou ndo, segundo a legisla-
¢do interna, se o acusado nao se defender ele préprio, nem nomear defensor dentro
do prazo estabelecido pela lei; f) direito da defesa de inquirir as testemunhas presen-
tes no Tribunal e de obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de
outras pessoas que possam lancar luz sobre os fatos; g) direito de ndo ser obrigada a
depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada; e h) direito de recorrer da sen-
tenca a juiz ou tribunal superior. 3. A confissdo do acusado sé é vélida se feita sem
coacdo de nenhuma natureza. 4. O acusado absolvido por sentenca transitada em
julgado ndo podera ser submetido a novo processo pelos mesmos fatos. 5. O proces-
so penal deve ser publico, salvo no que for necessario para preservar os interesses da
justica.”

1 Formado por um processo de partes, com poderes de iniciar o processo, terceiro
alheio ao juiz, o qual ndo poderia interferir na producéo probatéria, mantendo-se
equidistante e respeitando o principio da imparcialidade. Sistema no qual ha a carac-
teristica da oralidade, publicidade e amparado pelo principio do contraditério e da
ampla defesa. O acusado ndo € visto nem tratado como objeto de investigagdo, mas
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estado democratico de direito, esse principio possui intima re-
lacdo com a busca pela verdade no processo penal. Como ex-
posto no capitulo anterior, 0 mito da verdade real possui vincu-
lacdo direta com o sistema inquisitorial e constitui obstaculo a
aplicacdo e efetivacdo das garantias do principio Nemo tenetur
se detegere. Verifica-se que a atuacdo desenfreada de um sis-
tema judiciério que tutela a busca pela verdade real, ndo encon-
tra limites para a atuacdo do juiz. Extrair material genético
compulsoriamente ou persuadir o acusado para que confesse,
possui ténue limite com a utilizacdo extrema da tortura como
forma de alcancgar a confissdo. Um sistema no qual vige o prin-
cipio dispositivo, deve-se abnegar a concep¢do de certeza e
adotar a epistemologia da incerteza** como linha condutora da
atuacdo judiciaria. Deve-se trabalhar com margens de davidas
e possibilidades de verdade. Verificando-se a necessidade de
producdo de uma prova gque exige a participacdo ativa do acu-
sado, havendo recusa de colaboracdo de sua parte, deverdo os

sujeito detentor de direitos a garantias — dignidade da pessoa humana e igualdade
processual — havendo (no &mbito do ideal — dever ser), desta forma, limites claros e
precisos aos métodos investigatdrios — como a impossibilidade de utilizagdo da
tortura para extrair a confissdo. Ha a previsdo da possibilidade de interposicdo de
recursos, garantia da coisa julgada na absolvicdo e o principio do in dubio pro reo.
GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no Processo Penal: introdugdo princi-
piolégica a teoria do ato processual irregular. Bahia: Editora JusPodivm, 2013,
pl47-8.

2 A epistemologia da incerteza, agregada & teoria da relatividade, extermina a con-
cepcéo de verdade real. Exposto por Albert Einstein, a teoria da relatividade pde por
terra qualquer certeza absoluta. N&o haveria, nem poderia haver, uma verdade abso-
luta e irrefutdvel, nem mesmo uma verdade cientifica. A prépria ciéncia, segundo
Einstein, é datada — ela permaneceria verdadeira até que outra verdade a subjugasse
— 0 que inevitavelmente acabaria acontecendo. Visdes e concepc¢Bes de mundo séo
relativas: “a mesma paisagem podia ser uma coisa para o pedestre, outra coisa to-
talmente diversa para o motorista, e ainda outra coisa diferente para o aviador”. Uma
verdade absoluta apenas € alcangavel unindo-se todas as “observagdes relativas” —
tarefa praticamente impossivel de ser realizada. Desta forma, toda ciéncia estrutura-
se a partir do principio da incerteza — é 0 caos como normalidade e certeza como
exce¢do. LOPES JR, Aury. Introducdo critica ao processo penal: fundamentos da
instrumentalidade garantista. 3% Ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005. p.
55-7.
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agentes incumbidos das cargas probatérias providenciar outras
formas legais para adquiri-la. Desta forma, “amparado pelo
principio do estado de inocéncia, o0 6nus em comprovar os fatos
alegados € unica e exclusivamente da acusacdo, competindo a
defesa, no mais, apresentar prova em sentido contrério a pre-
tensdo acusatéria tio somente para rechagé-la”.** Contrapde-se
ao principio em anélise o réus tenetur se detegere, tipico de um
sistema inquisitorial**, comprometido com a obtencdo da ver-
dade real no processo, no qual o acusado estava obrigado a
colaborar com os procedimentos inquisitorios, recaindo na uti-
lizagdo da tortura como forma em definitivo para se atingir a
verdade.

O principio nemo tenetur se detegere, ndo se adstringe
apenas ao direito ao siléncio®. Sua incidéncia vai além: “trata-

3 Nesse sentido, explica Giancarlo Silkunas Vay e Pedro José Rocha e Silva que “o
principio do Nemo tenetur se detegere deve ser compreendido como a impossibili-
dade de se exigir do acusado comportamento em descompasso com a posi¢do que
ocupa no processo: de resisténcia. Ndo deve o Estado-juiz, por ser inerte e imparcial,
obrigar que o acusado colabore para que o 6érgdo acusador se desincumba de um
Onus que é seu, facilitando, inclusive, a prolagdo de uma sentenga a seu juizo desfa-
voravel. Entender o contrério seria exigir um inexplicavel venire contra factum
proprium, o que absolutamente ndo pode ser admitido em um Estado que tem por
principio a dignidade da pessoa humana”. VAY, Giancarlo Silkunas e SILVA, Pedro
José Rocha e. A identificagdo criminal mediante coleta de material bioldgico que
implique intervengdo corporal e o principio do Nemo tenetur se detegere. Boletim
IBCCRIM, n. 239, outubro de 2012. Assim também Maria Elizabeth Queijo: “Em
observancia ao Nemo tenetur se detegere, a regra é que a acusagdo deve produzir as
provas demonstrativas do fato, de sua autoria e da culpabilidade, sem a cooperagdo
do acusado. Inexiste, portanto, em principio, o dever de colaborar por parte do acu-
sado, como decorréncia do Nemo tenetur se detegere”. QUEIJO, Maria Elizabeth. O
direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio Nemo tenetur se detege-
re e suas decorréncias no processo penal. 2%d. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 410

** LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 9
Ed. Séo Paulo: Saraiva, 2012. p. 637.

% 0 direito ao siléncio estende-se desde o inquérito policial a todas as fases do
processo judicial. Dispde o art. 5°, LXIII da CF, que o acusado serd informado de
seus direitos, entre os quais 0 de permanecer calado, sendo a falta desta garantia
processual penal causa de nulidade do processo. O sujeito ndo sé faz jus ao direito
ao siléncio como ao direito de ser advertido sobre a possibilidade de permanecer
calado, sendo que a falta desta adverténcia, no momento adequado, gera nulidade,
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se do direito que possui 0 acusado de que o Estado ndo possa
obriga-lo a colaborar para a sua propria condenacédo, direito
esse diretamente vinculado ao principio da dignidade da pessoa
humana”. Qualquer previsdo normativa que estabele¢a o con-
trario — como a lei 12.654/2012, que prevé a possibilidade de
coleta de material biolégico para a criagdo do perfil genético®® -
deveré ser considerada inconstitucional.*’

estabelecendo o vicio e a desconsideracdo de todas as informagdes incriminatérias
promovidas. Assim, o direito de ficar calado do acusado estipula também um dever
para a autoridade policial e judicial quando do ato da realizagdo do interrogatério — o
de advertir o sujeito passivo que 0 mesmo ndo é obrigado a responder as perguntas
que lhe serdo feitas. Se o direito ao siléncio é direito absoluto do imputado, a ele
devem ser informadas as suas garantias, e assim, existe o dever correspondente do
orgdo estatal para que assim informe, sob pena de nulidade do ato por violagdo de
garantia constitucional. A respeito do direito ao siléncio durante o interrogatorio
policial, preleciona Aury Lopes Jr.: "O Interrogatdrio devera ser tratado como um
verdadeiro ato de defesa, em que se d& oportunidade ao imputado para que exerca a
sua defesa pessoal. Para isso, deve ser considerado como um direito e ndo como um
dever, assegurando-se o direito de siléncio e de ndo fazer prova contra si mesmo,
sem que dessa inércia resulte para o sujeito qualquer prejuizo juridico. Além disso,
entendemos que deve ser visto como um ato livre de qualquer pressdo ou ameaca”.
LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional —
Vol.l. Rio de Janeiro. Editora Lumen Juris. 2010. p. 207. O direito constitucional ao
siléncio também estd previsto internacionalmente na Convengdo Americana De
Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica) em seu art. 8°, item2, alinea
‘g’: “Artigo 8° - Garantias judiciais- 2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito
a que se presuma sua inocéncia, enquanto néo for legalmente comprovada sua culpa.
Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garan-
tias minimas: g) direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confes-
sar-se culpada;”

# «Art. 50 ... Pardgrafo Ginico. Na hipétese do inciso IV do art. 30, a identificagio
criminal poderd incluir a coleta de material bioldgico para a obtencdo do perfil
genético.”

" Para Giancarlo Silkunas Vay e Pedro José Rocha e Silva, “quando se esta a falar
em relativizar garantias fundamentais do acusado, por certo se esta a falar em relati-
vizar garantias fundamentais de toda a sociedade que, um dia podera se ver na pes-
soa daquele acusado. Acontece que a liberdade, diferentemente do poder de punir,
encontra fundamento intrinseco no ser humano, algo ja reconhecido por inimeros
tratados internacionais em ambito universal e regional, devendo sua incidéncia ser
interpretada no sentido de sua maxima efetividade. O poder de punir, por outro lado,
€ que necessita buscar uma legitimagdo para justificar sua existéncia. Assim, se
diante um caso concreto surgir ddvida sobre a possibilidade de se relativizar garantia
fundamental do acusado em face de uma suposta posicao favoravel a pretensdo
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Para Luigi Ferrajoli, 0 Nemo teneru se detegere constitui
“a primeira maxima do garantismo processual acusatorio”, de-
vendo-se respeitar as seguintes garantias: (a) proibigao da “tor-
tura espiritual”; (b) o direito ao siléncio, “assim como a facul-
dade do imputado de responder o falso”; (c) “a proibi¢cdo nao
s0 de arrancar a confissdo com a violéncia, mas também de
obté-la mediante manipulacdo da psique, com drogas ou com
praticas hipnoticas”; (d) a nega¢do da confissdo como prova
suprema; (e) a garantia de o acusado ser assistido por defensor
no interrogatério, de modo a impedir possiveis violagbes de
garantias processuais.*®

Sendo o principio Nemo tenetur se detegere aplicado pa-
ra além do direito ao siléncio, quais seriam, entretanto, os limi-
tes de sua abrangéncia? Para Eugénio Pacelli de Oliveira, au-
sentes limites, poderiamos chegar a situaces extremas de acei-
tarmos a pratica de homicidio com o fim de se evitar a autoin-
criminacdo.*® Maria Elizabeth Queijo explica, porém, que, ten-
do em visto o carater ndo absoluto do principio Nemo tenetur
se detegere, deve-se adequar a sua existéncia com outros valo-
res tutelados pelo ordenamento juridico, como a paz social e a
segurancga publica, sendo admitidas restricbes em carater ex-
cepcional. Tais restricdes devem, entretanto, respeitar o nucleo
essencial desse principio e serem amparada por lei - pela ex-
cepcionalidade, faz-se imprescindivel legislacdo que a ampare -
, subjugada aos seguintes requisitos: (a) a restricdo devera ser
indispensavel; (b) “menos gravosa possivel para o acusado”;

acusatoria, percebe-se uma exata hipdtese em que, pelo contréario, é a pretensdo
acusatoria que deva ser relativizada em nome da preservacéo de um direito de maior
grandeza”. VAY, Giancarlo Silkunas e SILVA, Pedro José¢ Rocha e. A identificagdo
criminal mediante coleta de material bioldgico que implique intervencdo corporal e
o principio do Nemo tenetur se detegere. Boletim IBCCRIM, n. 239, outubro de
2012.

“8 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 2%d. So Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 560.

9 OLIVEIRA, Eugénio Paccelli de. Breves notas sobre a ndo autoincriminacéo.
Boletim IBCCRIM, ano 18, n. 222, Maio de 2011. p. 4.
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(c) “ser idonea para a producao da prova pretendida que, por
sua vez, devera ser util para o processo; (d) “ser razoavel”, i.e.,
“quanto mais grave a restricdo ao nemo tenetur se detegere,
maior devera ser a gravidade do delito investigado e mais ro-
bustos deverdo ser os indicios de autoria ou participacdo na
infragdo penal”; (e) sempre respeitando a dignidade do acusa-
do. Carece a matéria, porém, de legislacio a respeito.>

Outra importante decorréncia advinda do principio em
analise é a impossibilidade de recair sobre o acusado conse-
quéncias gravosas pela sua recusa em colaborar com a produ-
¢do de alguma prova. Desta forma, a sua recusa “ndo pode con-
figurar nenhum delito, nem desobediéncia, porque o Nemo te-
netur se detegere ¢ direito fundamental do acusado”. Ora, o
exercicio legal de uma garantia constitucional ndo pode confi-
gurar um crime, muito menos acarretar consequéncias negati-
vas a0 acusado — “a recusa ¢ legitima”. De outra forma, a recu-
sa jamais poderéa ser interpretada como “indicio de culpabilida-
de do acusado, nem ser utilizada como fundamento da sentenca
ou de decisoes referentes a provimentos cautelares”.”* Susten-
tar o contrario consistiria um verdadeiro retrocesso ao estado
ditatorial - para qué (ou quem) serviriam as garantias constitu-
cionais se a sua invocacao esta prejudicada por extensos limites
ou consequéncias tdo gravosas que melhor seria ndo utiliza-10?

% QUENJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o
principio Nemo tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal. 2%d.
Séo Paulo: Saraiva, 2012. p. 411.

1 QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o
principio Nemo tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal. 2%d.
S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 420. O direito ao siléncio e a ndo autoincriminacéo
fazem parte de um principio constitucional e dessa forma, de uma esfera muito
maior de garantias do acusado que constituem sua ampla defesa. O acusado jamais
podera sofrer qualquer tipo de prejuizo juridico por se omitir de colaborar com uma
atividade probatoria de acusagdo ou por exercer seu direito ao siléncio quando do
momento do interrogatorio. Do exercicio ao siléncio, ndo podera surgir nenhuma
presuncao de culpabilidade e nenhum prejuizo ao acusado. LOPES JR., Aury. Direi-
to processual penal e sua conformidade constitucional — Vol.l. Rio de Janeiro. Edi-
tora Lumen Juris. 2010. p. 207.
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