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Breves notas sobre a ndo autoincriminagéo
Autor: Eugénio Pacelli de Oliveira

E ligdo antiga — e sempre renovada — ndo ser possivel discutir o processo penal
desapaixonadamente. A aludida palavra, a insinuar o ato sem paixdo, deveria
mesmo existir. E que, superado, ha tempos, o mito da neutralidade do sujeito
cognoscente — superada também a filosofia da consciéncia do sujeito — as letras
juridicas, sobretudo aquelas voltadas para a praxis, ressentem-se de uma
tradugdo mais clara que a simples ideia de racionalidade. Por isso, uma
abordagem desapaixonada seria aquela na qual o intérprete, a saida, levasse a
sério o compromisso de descobrir ou de desvelar o outro na interpretagao, isto €, a
alteridade do texto (leis, Constituicdo, universo normativo, enfim).

Tais consideragbes vém a propdsito de recente (e crescente) movimentagao
constatada em dominios brasileiros do Direito Processual Penal, na qual se busca,
e, por vezes, sem sequer o abrigo seguro da argumentagéo,a justificagdo para
superdimensionamento do alcance de determinados principios constitucionais.
Em tempos de pds-positivismo e de ampliagdo dos espacos democraticos, a
formatacdo dos horizontes de sentido das normas constitucionaissubmete-se as
variagdes de humores e leituras, segundo seja a perspectiva com a qual se vai ao
texto, passando a exigir, entdo, maiores cuidados e cautelas.

A Constituicdo da Republica assegura o direito de permanecer em siléncio a todos
quantos se vejam submetidos a persecucdo penal. Protege-se, efetivamente, da
consciéncia moral (0 ndo constrangimento da mentira), a integridade fisica e
psiquica dos cidad&os contra ingeréncias corporais abusivas e desnecessarias,
passando pelo controle de racionalidade e de eficiéncia da decisdo judicial,
particularmente nos julgamentos perante os tribunais do juri - como ocorre nos
EUA - dispensados do dever de fundamentagdo de seus julgados. Alias, ai
daquele que se recusar a depor perante um tribunal desta natureza: submeter-se-
a ao indefectivel quem cala consente...

Mas, enfim, quais seriam os limites de aplicacdo do nosso nemo tenetur se
detegere?Acaso manteriamos a paridade com os ordenamentos que nos serviram
de inspiragdo? Acaso, necessitariamos de uma adaptacdo aos eventuais abusos
nacionais?

Em obra doutrinaria de nossa autoria, na companhia de Douglas Fischer,
intitulada Comentarios ao Cédigo de Processo Penal e sua jurisprudéncia, em 22
edigdo (2011), publicada pela Editora Lumen Juris, fizemos breves anotagdes
acerca da garantia da néao incriminagéo, presente em todos os ordenamentos do
mundo civilizado.

Aqui, ao voltarmos ao tema, reproduziremos o texto da citada obra, para, em
seguida, acrescentarmos as noticias pertinentes ao tema vindas de outros
sistemas normativos, incluindo os Tratados Internacionais que versem sobre
direitos humanos. Para, ao final, ratificarmos nossas conclusdes: no Brasil, e
somente aqui, chega-se a extremos interpretativos do texto constitucional,
pugnando-se por uma aplicagdo de garantias e supostos direitos ndo encontrados
nos mesmos povos civilizados aos quais nos referimos.

Eis o trecho da obra:

“187.3. Direito de mentir?: Ndo é incomum encontrar-se opiniées no sentido de
que o principio do nemo tenetur se detegere abrangeria também um suposto
direito a mentira, sobretudo em relagéo aos fatos, devendo o réu, porém, informar
corretamente sua identidade.

“Bem, que nédo ha direito algum a prestagdo de informacgdes falsas ndo pode restar
duvidas. Alias, se o réu acusar terceiro como autor do fato, sabendo-o inocente,
podera até responder por denunciagao caluniosa, na medida em que pode nao se
mostrar inteiramente justificada (excludente de ilicitude) a conduta, mesmo que em
defesa de seu interesse. Pode-se mesmo aceitar que o réu elabore qualquer
versdo em seu favor; o limite seria o tangenciamento voluntario a direitos alheios,
quando ciente da inocéncia alheia. E claro, por certo, que haverd situagées,
sobretudo envolvendo concurso de agentes, que a atribuicdo de fato ou
responsabilidade a outro, igualmente processado, ou em situagdo de sé-lo, estara
plenamente justificada pelo contexto das circunstancias.

“De modo que néo existe direito algum a pratica de violagdo ao Direito. Ndo existe
também qualquer direito a fuga como ja mencionado em alguns setores de nossa
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pratica forense. Uma coisa é admitir-se a situagdo de preméncia pessoal daquele
ameacgado pela privagdo da liberdade; pode-se aceitar o seu comportamento de
fuga — sem danos a terceiros — como ato inerente & humanidade intrinseca. Do
ponto de vista do Direito, porém, ndo se cuidara de direito subjetivo, mas de ato
eventualmente justificado pelas circunstancias (e ndo pelo Direito). Do mesmo
modo, ndo constitui direito do réu a apresentacdo de documentacédo falsa para
eximir-se do processo, até porque o falsum ndo esgotaria sua potencialidade
lesiva naquele processo.

“Causa-nos profunda estranheza e pesar — por que nao dizé-lo — recente decisdo
de Orgdo Especial do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo (Arg. Incons.
990.10.159020-4 — 2010), no sentido de reconhecer a inconstitucionalidade do art.
305 da Lei 9.503/97 — Cédigo de Transito Brasileiro — afirmando, entdo, a suposta
existéncia de um direito a omissdo de socorro, que estaria legitimado pela
finalidade de se evitar a autoincriminagdo. O equivoco na decisdo é manifesto,
seja quanto a fundamentacéo, seja quanto a extensao, e, sobretudo, quanto as
consequéncias do julgado. Confundiu-se, ali, e, infelizmente, como ocorre em
outros tribunais, conceitos basicos da teoria do direito. Ao recusar a validade
abstrata da exigéncia de prestagao de socorro, retirou-se, com efeito, o dever de
assisténcia a vitima do acidente de transito. Alias, o equivoco do tribunal — e de
boa parte da doutrina nacional — vai na contramé&o de dire¢do de toda a legislagdo
e doutrina do Direito Comparado. Esta-se criando no Brasil — e somente aqui! —
um conceito absolutamente novo da ndo autoincriminagédo, ausente nos demais
povos civilizados. Ndo ha mesmo precedente em outro universo normativo. A
prestacdo de socorro a vitima ndo decorre de mero dever de solidariedade
humana; vai além, decorre de dever juridico, imposto pelas legislagbes mundo
afora (rapidamente: Alemanha, Itélia, Portugal, Espanha, Estados Unidos,
Argentina, efc.).

“E mais. Ndo se encontra o aludido direito a ndo autoincriminagdo em nenhum
Tratado Internacional. O que neles se contém é o direito a permanecer em siléncio
e a ndo sofrer ingeréncias abusivas e ilegais, o que nada tem que ver com o
quanto decidido pelo Tribunal paulista.

“O autor do fato da omissao tem o mesmo dever juridico de prestar socorro,
quando puder fazé-lo sem risco pessoal, tenha ele causado ou néo a situagdo de
risco (acidente). O receio quanto a ser pego, processado e condenado
criminalmente, se é que, nesse caso, poderia ser considerado relevante, se
enquadraria no ambito da culpabilidade — inexigibilidade de conduta; jamais no
campo do direito subjetivo. Antes de ser direito é dever (de socorro), oponivel a
todos: excepcionalmente, ao exame de cada situagdo concreta, é que se poderia
pensar no reconhecimento de justa causa (excludente supralegal de ilicitude) ou,
repita-se, de exclusdo da culpabilidade.

“Esperamos que, no futuro, ndo se va reconhecer eventual direito subjetivo ao
homicidio, para fins de evitagcdo da prisédo pela pratica de outro crime qualquer...”

Ao referido texto fariamos apenas uns breves acréscimos, com o objetivo — tinico —
de oferecer informagbes sobre o nemo tenetur se detegere: nenhum texto de
tratado internacional abriga as pretensdes de extensdo da ndo autoincriminagao
para além de suas forgas, isto €, como o direito (esse sim!) de ndo depor contra si
e nem se declarar culpado e como garantia individual de protegdo contra
intervengdes corporais ilegitimas. Nos EUA, na Alemanha, na Espanha, na Italia,
na Inglaterra, na Franga, em Portugal etc. etc., colhem-se impressbes
datiloscopicas, material para exame de DNA, fotografias (frente e verso), desde
que autorizado na forma constitucional (em geral, pelo Judiciario). Nada ha que
sustente um suposto direito a fuga, ou um suposto direito a ndo prestar socorro,
bem se vé. Ora, se o réu tivesse direito subjetivo a fuga, seriam varridas do mapa
as prisdes em flagrante e por mandado judicial (o que até, talvez, ndo seja ma
ideia, mas jamais sob tal fragil fundamentagao!).

Tais ag¢des, quando muito, e sempre condicionada as circunstancias concretas de
cada situagéo e agente, poderao ser justificadas, isto é, toleradas, tal como ocorre,
por exemplo, com o estado de necessidade. Nao qualificam, porém, direito
subjetivo. Se fosse assim, o dono da coisa que estivesse sob o risco de destruicdo
por terceiro, a atuar em estado de necessidade de outro, ndo a poderia proteger.
Ou alguém dira que ele tem o dever de agir em estado de necessidade?

A exigéncia legal de submissdo a determinadas ingeréncias corporais nada tem
de inconstitucional, a priori. Poderao sé-lo, todavia, quando a) desnecessarias, b)
gravosas ec) interfiram na capacidade de autodeterminacédo da pessoa.

Mas, ainda assim, quando forem inconstitucionais, o que ndo é o caso de
nenhuma intervencéo prevista no Brasil atualmente (incluindo o bafémetro), ndo
se tera violado o direito de permanecer em siléncio, mas sim outros principios de
mesma indole (constitucional), a depender de cada caso concreto.

Nada obstante, a recusa ao exame legalmente previsto ndo podera servir de
suporte a formagdo do convencimento judicial: o processo penal brasileiro exige
prova provada e ndo convicgao por presung¢do. A recusa, porém, nao constituira
exercicio de qualquer direito, mas violagdo a uma regra de dever, cujas
consequéncias deverdo ser previstas em lei. E uma delas certamente ndo é a
utilizacéo de forga fisica para o uso do bafémetro. Em tal situagado, o caso seria de
exclusiva e indevida violéncia policial ou de outra ordem estatal. Textos
internacionais:
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Declaracao Universal dos Direitos Humanos — 10.12.1948:

Art. 5° “Ninguém sera submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo cruel,
desumano ou degradante”;

Pacto de San José da Costa Rica — de 1969, com vigéncia internacional em 1978,
e no Brasil, pelo Decreto 678/92:

Art. 5.1. “Direito ao respeito a sua integridade fisica, psiquica e moral’;
Art. 5.2. “Respeito a dignidade inerente ao ser humano para o preso’;

“g) direito de nao ser obrigado a depor contra si mesma, nem declarar-se
culpada”;

Art. 11. “Ninguém poderéa ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou ilegais em sua
vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem
de ofensas as sua honra e reputagdo”;

Pacto Internacional sobre direitos civis e politicos (Nagoes Unidas — 1966;
Brasil — Decreto 592/92):

(3 — g) “De né&o ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se
culpada”;

Art. 17. “Ninguém podera ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou ilegais em sua
vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem
ofensas as sua honra e reputagao”.
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