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VIl ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI/BRAGA -
PORTUGAL

DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO

Apresentacao

Os artigos contidos nesta publicagdo foram apresentados no Grupo de Trabalho Direito
Penal, Processo Penal e Constituicdo I, durante o VII Encontro Internacional do Conselho
Nacional de Pesquisa e Pos-graduacdo em Direito - CONPEDI, realizado em Braga -
Portugal, dia 07 e 08 de setembro de 2017 de julho , sob o tema geral:

“Interconstitucionalidade: democracia e cidadania de direitos na sociedade mundial -
atualizacao e perspectivas, em parceria com a Universidade do Minho através do Centro de
Estudos em Direito da Unido Europeia (CEDU).

A apresentacdo dos trabalhos abriu caminho para uma importante discussdo, em que 0s
pesquisadores do Direito puderam interagir em torno de questdes tedricas e préticas, levando-
se em consideracdo a tematica central grupo. Essa temética traz consigo os desafios que as
diversas linhas de pesquisa juridica enfrentam no tocante ao estudo da compatibilidade da
prética de aplicacéo dalei penal com o modelo de protegdo constitucional do individuo ante a
acao punitiva do Estado.

Na coletdnea que agora vem a publico, encontram-se os resultados de pesquisas
desenvolvidas em diversos Programas de Pés-graduacdo em Direito, nos niveis de Mestrado
e Doutorado, com artigos rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliagdo cega por
pares. Dessa forma, os 11 (quatorze) artigos, ora publicados, guardam sintonia direta com
este Grupo de Trabalho.

Num primeiro momento foi apresentado o artigo intitulado de : A terceira via como resposta
penal em prol datutela ambiental, onde a apresentacéo teve por objetivo destacar areparacéo
do dano como resposta penal adequada para a tutela do ambiente. Buscando a reflexéo,
através das fungdes do direito penal, sobre um resultado que sgja a um so tempo adequado a
sociedade e a efetiva integridade do bem difuso. O texto tem como referencial tedrico a
proposta de Claus Roxin de insercéo da reparacdo do dano como resposta autbnoma a ser
dada pelo direito penal. O método é tedrico e o raciocinio dedutivo. A hipétese € a de que a
recomposi¢do ambiental pode ser também alcancada com e pelo direito penal, em seguida
Conflito, Determinismo Socia e relativizagdo do mal : Tragos que unem a dogmatica
cidadania e hermeneutica constitucional, onde o autor expds a importancia de estudo dos
paises periféricos como o Brasil, em ativismo judicial e até, pasme, acusatério. Isto, por si 0,



€ algo reprovavel. No entanto, ganha contornos, ainda mais fortes, quando se presencia, a
partir dos bancos universitarios, uma perda dogmética e uma fuga tedrica muito acentuada. E
dai que se enxerga como cada vez mais urgente sistematizar o arcabouco histérico do direito
penal, no sentido de com isso preparar 0 exegeta de modo firme. Voltado para uma légica
gue desenvolve aideia de um direito pena verdadeiramente cidaddo, hum terceiro momento
tivemos a apresenntacdo do artigo intitulado Deveres de conservacdo de dados para fins
penais. Uma reflexdo sobre a normativa brasileira a partir dos precedentes da Corte de Justica
da Comunidade Européia, onde o estudo do ordenamento juridico brasileiro se revela acerca
dos deveres de conservacao de dados para fins de investigacéo crimina e processo penal. A
este efeito, o inicio do texto destaca a existéncia de novos riscos tecnol 6gicos e sua influéncia
no ambito da persecucdo penal. Apos, sdo examinados os precedentes do Tribunal de Justica
da Comunidade Europeia sobre a conservacdo de dados para fins penais. Ao final, o estudo é
direcionado a normativa brasileira, com especial destaque as Leis 12.850/2013 e 12.965/2014.

Por conseguinte tivemos a apresentacdodo artigo intitulado Direito Internacional e
Soberanias. Viabilidade de Integracdo de valores globais a partir do sistema latino americano,
com énfase nainternalizacdo das regras do Tribunal Penal Internacional, o qual aderiu grande
parte dos paises da América Latina, inclusive o Brasil, traz davidas na aplicacéo de suas
regras. Basta que os principios da Lei Maior prevejam hierarquia e interpenetracdo com
normas internacionais, ou € necessaria uma adaptacdo cultural? Por fim, é perguntado se ndo
seria 0 caso de, aproveitando as proximidades culturais e de legislacdo interna, propor
alteracBes constitucionais para a criacdo de um Tribunal Penal Latino-Americano, dando
continuidade aos trabalhos a exposicdo do artigo A Tipificacdo Pena do Preconceito Racial
no Brasil veio trazendo novas nuances sobre o preconceito racial, especialmente em relacéo
aos afrodescendentes no Brasil, possui fortes raizes histéricas e permanece sendo um
problema social gravissimo, que precisa ser enfrentado. A Lei Antirracismo, de 1989, que
criminalizou as condutas discriminatdrias por motivo de cor de pele ou etnia, ao lado da
tipificacdo da Injaria Racial, em 1997, apresentam fragilidades e parecem insuficientes para
proteger o bem juridico que se propdem a tutelar. Por meio do método dialégico de
abordagem e das técnicas de pesquisa bibliogréfica novas e jurisprudencial, esse artigo
problematiza os obstaculos observados no combate as praticas discriminatdrias no ambito
penal e processual penal.

Por conseguinte a coordenadora desse GT trouxe 0s questionamentos sobre os Limites ao
ativismo Judicial em Matéria Criminal: Uma reflexdo sibre o aborto de anencéfalos a partir
da ADPF nimero 54, onde a mesma ndo se discute apenas inconstitucionalidade de um
codex, mas a imprescindivel efetivacdo dos direitos fundamentais na pacificagdo social. O
artigo partiu de uma analise critico-reflexiva dos codigos normativos e politicos, sem



contudo deixar de lado a diferenciacdo entre ativismo judicial e judicializacao. Tem-se por
objetivo principal verificar quais os limites da atuacdo do Judiciario em material penal.
Dando prosseguimentoo artigo a ser publicado Nemo Tenetur se Ipsum Accusare - Um
absoluto Direito absoluto trouxe o choque entre interesses de eficiéncia da investigacdo e
administracdo da Justica e direitos dos acusados, a questéo do contelido e limites do principio
nemo tenetur se ipsum accusare coloca-se com ainda maior acuidade. Reconhecido pelos
principais diplomas internacionais e direitos processuais penais, independentemente de uma
estrutura acusatéria ou inquisitéria, desafios, maxime colocados por novos e mais
desenvolvidos métodos de obtencdo de prova e direitos do mundo virtual, agitam as
estruturas doutrinais. Mas sdo a doutrina e a jurisprudéncia, nos métodos tradicionais, que
nos permitem responder aqueles e otimizar o conteldo e limites do privilégio.

Finalizando os trabalhos tivemos mais quatro artigos apresentados que trouxeram

guestionamentos importantes como O Delito de Lavagem de Capitais e a Teoria da Cegueira
Deliberada: compatibilidade no Direito Penal Brasileiro? Onde o trabalho buscou discutir a
possibilidade de aplicacdo da teoria da cegueira deliberada no delito de lavagem de capitais.
E bastante controvertida a delimitacdo do elemento subjetivo no delito de lavagem de
capitais, sobretudo no que tange a admissibilidade do dolo eventual. Nessa linha, discute-se a
possibilidade de inclusdo ou adaptacdo da cegueira deliberada (Wilful blindness) no direito
brasileiro, seja como uma forma equiparada ao dolo eventual, seja como um elemento
subjetivo proprio e auténomo, logo em seguida a apresentacéo se baseou no artigo sobre O
Populismo pena e o ativismo judicial punitivista - A delagdo premiada como falsa
harmonizacdo do sistema de justica penal em sociedades plurais e ndo reflexivas onde se
examina o conflito entre a criminalizacéo primaria simbdlica face o atual ativismo judicial
punitivista com falsa sensacdo que o sistema de justica penal é eficiente e produz resultados.
Parte-se da premissa que em sociedades plurais, multiculturais e pouco reflexivas, aliiado a
crise do Estado-jurisdicdo em vérios paises, o ingtituto da delacdo premiada acaba por
assegurar uma falsa verdade real com o espectro de afastar dilemas morais historicamente
relacionados a figura do traidor para a elucidacdo e ruptura da organizacéo criminosa. A
penultima apresentacdo trata do assunto O Supremo Tribunal Federal e o Aborto: Houve a
descriminalizacdo Parcial no Acorddo do HC numero 124.306/RJ? Que veio analisar o
acorddo do STF que, no julgamento do Habeas Corpus n° 124.306/RJ, firmou o entendimento
de que, até os trés meses de gestacdo, a antecipacao do parto ndo configuraria os crimes dos
arts. 124 a 128 do Cdédigo Penal. O caso sera analisado sob sua perspectiva processual,
verificando-se se o julgamento pode ser encarado como uma efetiva descriminalizacdo, no
caso concreto ou erga omnes. Para tanto, serd utilizado como base o procedimento e a
extensdo do julgamento da ADPF n° 54, do mesmo Tribunal, que afastou o crime no caso de
aborto de feto anencéfalo.



Por derradeiro o artigo apresentado foi sobre a Valoracdo da Acéo Intersubjetivamente
Significativa na Dogmatica Juridico Penal, onde vemos que o Direito Penal exerce a funcéo
de controle social formal através da determinacdo de um nucleo de proibicao
comportamental. Através de tal funcdo, evidencia-se o objeto desse estudo: a valoracdo da
conduta humana na teoria do delito. O objetivo € analisar o rendimento do conceito de agéo
capaz de atribuir unidade ao fundamento das expressdes do fato punivel. A criticaracional da
acdo, base as categorias que integram as construces dogmaticas, justifica o estudo. Por um
viés metodoldgico dedutivo, a analise se constroi com a compreensédo filosofica da acéo
humana, apreendida pelas construces dogméticas na teoria do delito.

Assim demos encerramento as apresentacoes e aos debates do Grupo de Trabalho,

parabenizando e agradecendo aos autores dos trabalhos que compde essa obra pela valiosa
contribuicdo cientifica de cada um, o que por certo serd uma leitura interessante e Util a
comunidade académica. Reiteramos a satisfagcdo em participar da apresentacdo desta obra e
do CONPEDI, que se constitui, atualmente o mais importante forum de discusséo e
socializagdo da pesquisa em Direito.

Coordenadores(as):

Mario Monte (UMinho)

Flavia Loureiro (UMinho)

Rogeério Gesta Leal (Unoesc)

Vladia Mariade Moura Soares (UFMT)

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo

na Revista CONPEDI Law Review, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



NEMO TENETUR SE IPSUM ACCUSARE - UM ABSOLUTO DIREITO
ABSOLUTO?

PRIVILEGE AGAINST SELF-INCRIMINATION: AN ABSOLUTE ABSOLUTE
RIGHT?

AndréFilipe MartinsFerreirade Oliveiral

Resumo

Numa época de claro choque entre interesses de eficiéncia da investigacdo e administracdo
da Justica e direitos dos acusados, a questdo do contetido e limites do principio nemo tenetur
Se ipsum accusare coloca-se com ainda maior acuidade. Reconhecido pelos principais
diplomas internacionais e direitos processuais penais, independentemente de uma estrutura
acusatOria ou inquisitoria, desafios, maxime colocados por novos e mais desenvolvidos
métodos de obtencdo de prova e direitos do mundo virtual, agitam as estruturas doutrinais.
Mas séo a doutrina e a jurisprudéncia, nos métodos tradicionais, que nos permitem responder
agueles e otimizar o contetido e limites do privilégio.

Palavras-chave: Direito ando auto-incriminacéo, Garantias processuais, Limites na
obtencédo de prova

Abstract/Resumen/Résumeé

Testifying a clear clash between the efficiency of investigation and administration of Justice
and the accused guarantees, the content and limits of the nemo tenetur se ipsum accusare
principle are even acuter nowadays. Recognized by all major international diplomas and
criminal procedural codes, regardless of their accusatory or inquisitorial structure, challenges,
mostly the ones posed by new and more developed methods of obtaining proof and cyber
world rights, shook up the doctrinal structures. Nonetheless, the doctrine and jurisprudence,
in their traditional methods, allow us to respond to those challenges and optimize the content
and limits of the privilege.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Right to not self-incriminate, Procedural guarantees,
Limitsin the evidence gathering activity

1 Doutorando e Mestre em Ciéncias Juridico-Criminais (Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra);
Pés-Graduado em Direito Penal, Econdmico Internaciona e Europeu (IDPEE)
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. INTRODUCAO

A 12 de Abril de 1633 Galileu comparece perante o Santo Oficio, jurando “por Deus,
pela Cruz e pelos Quatro Evangelhos (...) dizer a verdade; se o fizer Deus me ajudard, mas se
o ndo fizer por Ele serei condenado™; poucos dias depois, “liviemente confess(a) que um
leitor que ndao conheca a forma como pens(a) poderia ler minhas palavras como suportando
uma ideia errada, que quero refutar”'; assumindo (como tinha) o compromisso de dizer a
verdade, Galileu auto-incriminou-se.

Sendo hoje uma sedimentada certeza e consagracdo dos principias diplomas
internacionais garantidores de direitos humanos, das leis basicas e dos direitos processuais
penais nacionais, a proibi¢do da auto-incriminacdo percorreu um longo caminho,
acompanhando a propria evolugdo social e politica; de um processo penal no qual a confissao
era a prova das provas (e pressuposto essencial da condenacdo), passivel de extragdo sob
tortura, num movimento de contrapeso ao exercicio de poderes publicos punitivos, longa
manus do soberano, exorcizou-se no Iluminismo o fundo religioso e comecam a ser
equacionados e legislados principios de salvaguarda de direitos humanos processuais penais.

Objetivo central do trabalho é perceber se o direito a ndo auto-incriminagao possui um
valor absoluto (seja, insuscetivel de derrogacdes, ainda que parciais) ou, alternativamente se
admitira algumas compressdes.

Para tanto comegaremos por analisar diplomas supracontinentais de defesa de direitos
humanos e algumas legislagdes processuais internas, conferindo maior aten¢do a legislagdo e
jurisprudéncia europeias, sobretudo do Tribunal Europeu de Direitos do Homem; seguiremos
com o tratamento dogmatico e jurisprudencial conferido ao direito a ndo auto-incrimina¢ao no

horizonte luso.

1. ABORDAGEM INTERNACIONAL DO DIREITO A NAO AUTO-INCRIMINACAO

1.1. DIPLOMAS SUPRANACIONAIS E LEGISLACOES NACIONAIS

O direito ao siléncio encontra acolhimento em alguns diplomas supranacionais: sem

intuito esgotante, podemos mencionar a alinea h) do §3 do artigo 14° do Pacto Internacional

" KELLY, Henry Ansgar. Galileo’s Non-Trial (1616), Pre-Trial (1632-1633), and Trial (May 10, 1633): A
Review of Procedure, Featuring Routine Violations of the Forum of Conscience. Church History, Vol. 85, Issue
4, dez. 2016, p. 737.
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sobre os Direitos Civis e Politicos’, a alinea a) do n° 1 do artigo 55° Estatuto de Roma do
Tribunal Penal Internacional’ e a alinea g) do n° 2 do artigo 8° da Convengdo Americana de
Direitos Humanos*; a Declaragdo Universal de Direitos do Homem ndo contém qualquer
previsdo expressa, sendo previstos os principios de presuncao de inocéncia e proibigao de
tortura (artigos 11° e 5°), com os quais o nosso objeto de andlise se interrelaciona.

A nivel nacional, varios Estados a consagrar expressis verbis o direito a ndo auto-
incriminacdo: Espanha’, Brasil®, Estados Unidos da América’, Canada® ou Colombia’ fazem-
no desde logo nos diplomas constitucionais, ao passo que Franga'’, Reino Unido' ou
Alemanha' o fazem em termos processuais penais.

Nos Estados Unidos da América o privilege against self-incrimination, nos termos da
5* Emenda Constitucional, literalmente apenas possui uma vertente declaratoria, oral,
proibindo que “alguém seja obrigado a declarar contra si mesmo”; apenas em 1966, no
decurso de decisdo do Supremo Tribunal de Justiga no processo Miranda vs. Arizona®, se
tornou (para corporizacao do direito) obrigatoria a adverténcia ao detido/arguido do direito a

permanecer em siléncio as questdes que lhe forem colocadas.

% “Durante o processo, toda a pessoa acusada de um delito tera direito, em plena igualdade, as seguintes garantias
minimas: A ndo ser obrigada a prestar declaragdes contra si propria nem a confessar-se culpada”. Disponivel em:
https://goo.gl/acOcYT (consultado em 08/05/2017).

3 “Nenhuma pessoa podera ser obrigada a depor contra si propria ou a declarar-se culpada”. Disponivel em:
https://goo.gl/PnhC4U (consultado em 10/05/2017).

* “Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: direito de
ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada”. Disponivel em: https://goo.gl/I.2cdt0
(consultado em 08/05/2017). De mencionar a prote¢do conferida as pessoas mesmo que ndo acusadas, o que
amplia o ambito temporal da proteg¢do, ao qual ndo sera despiciendo, decerto, a estrutura de alguns processos
penais do continente americano.

> Artigo 24° n° 2 da Constitui¢io Espanhola: “fodos tienen ...a no declarar contra si mismos, a no confesarse
culpables*. Disponivel em: https://goo.gl/LmEaba (consultado em 08/05/2017).

6 Artigo 5°, Inciso LXIII: “o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado”.
Disponivel em: https://goo.gl/HwJ1Q (consultado em 08/05/2017).

7 5* Emenda a Constituigio dos Estados Unidos da América: “nor shall be compelled in any criminal case to be
a witness against himself’. Disponivel em: https://goo.gl/0vddNc (consultado em 08/05/2017).

¥ Artigo 11° ¢) do Constitution Act 1982: “Any person charged with an offence has the right: not to be compelled
to be a witness in proceedings against that person in respect of the offence”. Disponivel em:
https://goo.gl/8hZwk (consultado em 08/05/2017).

? Artigo 33° da Constitui¢io: “Nadie podrd ser obligado a declarar contra si mismo”. Disponivel em:
https://goo.gl/oGdFpt (consultado em 08/05/2017).

1% Artigo 116° §4 e 5 do Code de Procédure Pénale. Disponivel em: https://g00.gl/Wsd8dm (consultado em
08/05/2017).

"' Seccdes 34 e seguintes do Criminal Justice and Public Order Act 1994. Disponivel em: https:/goo.gl/Pzra5N
(consultado em 08/05/2017). O legislador processual penal britdnico prevé o valor do ato silente do arguido em
termos de valoracdo decisoria, sendo possivel afirmar, acompanhando Wolchover e Heaton-Amstrong (em
Labour’s victory and the right to silence - 1. New Law Journal, 147, 1997), que “foi introduzido o principio geral
de permissao de conclusdes prejudiciais do siléncio do arguido”.

12 paragrafo 136 do Strafprozessordnung. Disponivel em: https://g00.gl/ztdU3p (consultado em 08/05/2017).

"3 Tribunais Federais. Disponivel em: https://goo.gl/iJPp4n (consultado em 08/05/2017).
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O contetido meramente declaratorio do direito a ndo auto-incriminagdo foi
reconhecido em 1965 no processo Schmerber vs. California': tendo sido interposto recurso de
condenacdo por arguido a quem fora extraido, sem o seu consentimento, sangue para avaliar o
estado de embriaguez, invocando-se a violagdo do privilege against self-incrimination, foi o
mesmo rejeitado, considerando os juizes que o direito se resume a prote¢ao contra declaragdes
verbais ou comportamentos comunicativos for¢ados.

Em Espanha a alinea g) do n° 1 do artigo 118° da Ley de Enjuiciamento Criminal®
concede ao arguido o direito de “guardar silencio y a no prestar declaracion si no desea
hacerlo, y a no contestar a alguna o algunas de las preguntas que se le formulen”; nos termos
do artigo 389° pode o juiz de instrug@o colocar questdes ao acusado, mas nao “podrda emplear
con el procesado género alguno de coaccion o amenaza”, determinando o n° 3 do artigo 391°
que pode o juiz ordenar “pero sin emplear ningun género de coaccion” que o acusado escreva
palavras ou frases quando considerar que tal podera permitir desvanecer duvidas acerca da
legitimidade de um escrito que se lhe atribua - o mesmo ¢ dizer, estara o arguido a ser
compelido a praticar um ato que, em ultima linha, podera redundar na sua inculpagao.

O Tribunal Constitucional espanhol, no Acorddo 54/2015', 16 Margo, reconduziu o
“derecho a la no autoincriminacion” a emissao de declaracdes ou manifestagdes de vontade,
ndo necessariamente orais, excluindo do ambito de protecdo as situacdes que ndo impliquem
formalmente declara¢des, como o exame de produtos encontrados numa busca'’; Juan José
Lopez' defende uma abrangéncia maior do direito, respeitando a teleologia da norma
constitucional (impedir que o sujeito participe na sua auto-incriminag¢do), desconsiderando o
positivismo das expressdes (“(«declaracion», «confesion»”) porquanto condutas ndo
declarativas poderdo ser ainda mais gravosas em termos de consequéncias processuais.

O mesmo Tribunal, no Acérdido 103/1985, 4 Outubro', determinou que o arguido deve
tolerar diligéncias como “o reconhecimento ou as intervengdes corporais”, que “deixe fazer”;
ndo contribuird em nada para a obtencdo da prova, apenas ¢ sujeito passivo que ndo realiza

conduta alguma, pelo que o direito a ndo auto-incriminag@o ndo sofre qualquer compressao.

'* Supremo Tribunal de Justiga. Disponivel em: https://goo.gl/HJIc3H (consultado em 08/05/2017).

'* Disponivel em: https:/goo.gl/rxrJC8 (consultado em 08/05/2017).

' Disponivel em: https:/g00.gl/Yt5Y Au (consultado em 08/05/2017).

7 Em Elementos adicionales de anélisis en materia de no autoincriminacion tributaria®, Documentos-Instituto de
Estudios Fiscales, n° 19, 2008, p. 7, José Alberto Sanz DIiAZ-PALACIOS defende que o agente “extrairia
diretamente a informagdo, em virtude da sua propria percecdo, da mercadoria”, pelo que o arguido nio
desempenharia qualquer papel, donde ndo violado o direito.

'8 LOPEZ, Juan José. Imputacion de personas juridicas y derecho a lo no colaboracién activa. Revista Juridica de
Castilla y Leon, Salamanca, n° 40, set. 2016, p. 46.

19 Disponivel em: https://goo.gl/AcDv50 (consultado em 08/05/2017).
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Na Colombia, além da previsdo na Constituicdo, também o Codigo de Procedimiento
Penal® regula a matéria: o artigo 8° alineas a) a ¢) estatui que uma vez assumindo o estatuto
imputado, terd direito a “No ser obligado a declarar en contra de si” e a “No
autoincriminarse”, nao podendo o seu siléncio ser utilizado contra si - seja, uma previsao do
nemo tenetur com contetido verbal e expressamente nao-verbal.

Além da citada previsdo constitucional, o direito ao siléncio merece acolhimento

processual penal no Brasil: o artigo 186° do Codigo do Processo Penal prevé que

Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da acusacdo, o
acusado serd informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatério, do seu direito de
permanecer calado e de ndo responder perguntas que lhe forem formuladas. O
siléncio, que ndo importara em confissdo, ndo podera ser interpretado em prejuizo da

defesa.

Na Apelacdo 1.0625.12.010691-3/001°" foi decidido que

O exercicio da autodefesa, conjugado com o direito constitucionalmente assegurado
ao siléncio, implica a possibilidade do acusado de ndo se autoincriminar, ou seja,
pode manter-se calado ou mesmo mentir em relacdo aos fatos delituosos a ele

imputados.
O artigo 198° CPP, porém, relativiza o conteudo do direito ao siléncio, prevendo que

este, nao importando confissao, “poderd constituir elemento para a formagdao do
convencimento do juiz” - embora tendo o constitucionalmente protegido direito de
“permanecer calado”, pode o exercicio do direito fundamentar, inclusive, a sua condenagao.

A tendéncia de relativizagdo do direito a ndo auto-incriminagdo pode ser visto em
outros pontos da ordem juridica brasileira, servindo de paradigmatico exemplo a Lei
12.654/12%, 28 Maio: impde aos condenados por “crime de natureza grave contra a pessoa”
ou crime hediondo (Lei 8.072/90) que obrigatoriamente se submetam a extragdo de ADN para
identificacdo do perfil genético, ademais se prevendo a recolha aquando da identificacao
criminal em fase de investigacdo preliminar.

Aury Lopes Junior” considera a alteragdo legal a “sentenca de morte” do direito a néo
auto-incriminagdo; o mesmo autor refere que se o acusado recusa a realizagdo da colheita
ndo poderia a prova ser produzida, equivalendo a sujeicdo a intervencao corporal assim

realizada a tortura - traduzindo a faléncia da maquina estatal, nas palavras de Guilherme de

% Disponivel em: https://200.gl/SX0zga (consultado em 08/05/2010).

*l 6* Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, 05/08/2013. Disponivel em:
https://g00.gl/P6epQ6 (consultado em 10/05/2017).

2 Disponivel em: https://g00.gl/5CoiWP (consultado em 08/05/2017).

2 JUNIOR, Aury Lopes. Lei 12.654/2012: é o fim do direito de ndo produzir prova contra si mesmo (nemo tenetur
se detegere)?. Boletim IBCCrim, Ano 20, n° 236, jul. 2012.

* JUNIOR, Aury Lopes. Sistemas de investigacdo preliminar no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2001, p. 322-324.
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Souza Nucci”. Para Alberto Mariano Junior®® a solu¢do da Lei 12.654 viola a Constitui¢do
Federal, mormente os principios da presun¢do de inocéncia e da proibicdo de auto-
incriminagdo, ao passo que para Wagner Marteleto Filho?” além do Gltimo dos principios ser
violado, também o sdo as garantias contra “a cooperacao inconsciente”.

Antonio Suxberger® defende a adequagdo constitucional das solugdes plasmadas na
lei: a recolha do material genético (artigo 9°-A) apenas tera lugar apds condenagdo e por
crime de “consideravel gravidade”, o condenado ndo esta ativamente a produzir prova contra
si mesmo (em violacdo do nemo tenetur) porque o material genético colhido “ndo se presta,
no momento de sua coleta, para qualquer persecucdo penal em seu desfavor” e o nemo tenetur
apenas se circunscreve “a producao de provas ou elementos de informacao de investigagdes
ou persecucdes penais em curso” ao passo que a recolha ¢ feita a alguém apds a conclusdo do
processo; para o autor o nemo tenetur deve ser espeitado, sem que isso constitua “um ‘salvo

299

conduto’”, impeditivo da identificacdo do agente pela pratica de novos crimes, devendo a
identificacdo pelo perfil genético (colhido “apds o transito em julgado da sentenga
condenatoria”) servir de prova em ‘“eventuais processos futuros”.

Esta recolha ¢ uma entre provas envolvendo intervengdes corporais, mais ou menos

invasivas - Ludmila Dutra® menciona, entre outras,

os exames de sangue...exalag¢do de ar para verificagdo do nivel de alcool no...exame
ginecologico...exame em cavidades do corpo ou exame do reto...coleta de urina;
extragdo de substancias contidas debaixo das unhas da pessoa acusada (finger

scrapings); coleta de impressdes digitais.
Relativamente a estas, refere Eugénio Pacelli de Oliveira® que no Supremo Tribunal

Federal, “a posi¢do...6 em sentido absolutamente ampliativo do principio da ndo auto
incriminagdo. Sustenta-se a existéncia de um direito a ndo produzir qualquer tipo de prova
contra si”’: o nemo tenetur visa a defesa da “integridade fisica e psiquica do acusado, bem
como sua capacidade de autodeterminacdo e a dignidade humana”, sendo valida a recusa em

colaborar quando tais valores estejam em risco, devendo nas restantes situagdes a inagdo ser

» Nuccl, Guilherme de Sousa. Manual de processo penal e execucio penal. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2007, p. 91.

%% JUNIOR, Alberto Mariano. A (des)regularizagio da obtengdo do material genético no processo penal brasileiro.
Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre, Vol. 11, n° 63, dez/jan 2014, p. 78-82.

" FILHO, Wagner Marteleto. O direito d ndo autoincriminacdo no processo penal contempordneo. Belo
Horizonte: Del Rey, 2012.

28 SUXBERGER, Antonio. A funcionalizagdo como tendéncia evolutiva do Direito Internacional e sua contribuicio
ao regime legal do banco de dados de identificag@o de perfil genético no Brasil. Revista de Direito Internacional,
Brasilia, Vol. 12, n® 2, 2015, p. 661, 662.

¥ DUTRA, Ludmila. Limites e implicagdes do principio nemo tenetur se detegere nas intervengdes corporais
probatorias. Revista Pensar Direito, Belo Horizonte, Vol. 6, N° 2, jul. 2015, p. 5 e seguintes.

30 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal, 15 edi¢do. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.
401, 402.
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valorada como “presuncdo acerca da existéncia de um fato, ainda que ndo provado, mas
estabelecida por dedugdo, a partir de outro fato, ndo justificado racionalmente”.

Para Carlos Borlido Haddad® o nemo tenetur apenas é valido perante a exigéncia de
conduta colaborativa ativa do sujeito, ndo tendo campo de aplicacdo quando o sujeito apenas
tenha que tolerar ou permitir atuacao alheia.

Ludmila Dutra® acompanha Haddad na validade do nemo tenetur nas condutas ativas
(como “somente depende do acusado, ndo ha como obrigi-lo a realizar o procedimento”,
exemplificando com o exame de ar expirado para detecdo de alcool), e na inaplicabilidade nas
condutas passivas (“que implique em mera tolerancia ¢ desde que a prova ndo fira sua
dignidade humana ou implique em risco a sua saude ou vida”); vai mais longe na sua
explana¢do, considerando que pode o juiz contrair o nemo tenetur “quando verificar que uma
prova que demande intervencdo corporal ¢ fundamental para se comprovar a autoria ou
participagdo e a materialidade de um crime”, com os limites antes expostos.

A 08/05/2017 foi aprovada a Lei 13,441%, prevendo a “infiltragdo de agentes de
policia na internet com o fim de investigar crimes contra a dignidade sexual de crianca e de
adolescente”: exige-se prévia autorizagdo judicial, ‘“devidamente circunstanciada e
fundamentada”, subsequente a requerimento do Ministério Publico (com justificacdo da sua
necessidade, indicacdo das tarefas levadas a cabo pelo orgdo policial, identificagdo dos
investigados); embora com um horizonte temporal de 90 dias, existe a possibilidade de
renovagdo da medida até 720 dias - refira-se que artigo 1°, Inciso II, § 32 estabelece que tal

infiltracao “ndo sera admitida se a prova puder ser obtida por outros meio”.

1.2. DIPLOMAS E JURISPRUDENCIA EUROPEIAS

O artigo 6° da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem®™ (doravante CEDH)
consagra o “Direito a um processo equitativo”, direito consubstanciado por uma pléiade de
elementos, entre os quais podemos mencionar os direitos ao siléncio e a ndo auto-

incriminagdo™®.

3! HADDAD, Carlos Borlido. Conteiidos e contornos do principio contra a autoincriminagdo. Campinas:

Bookseller, 2005, p. 75-84.

32 Op. cit., p. 14-19.

33 Disponivel em: https://goo.gl/tXpDTZ (consultado em 10/05/2017).

34 Disponivel em: https://goo.gl/TpP8pA (consultado em 10/05/2017).

35 COSTA, Joana. O principio nemo tenetur na Jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem.
Revista do Ministério Publico, Ano 128, out./dez. 2011, p. 117.
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Direito ao siléncio e direito a ndo auto-incrimina¢do podem ser vistos como circulos
parcialmente sobrepostos: o primeiro reconduz-se as comunicagdes orais, o segundo inclui
também, por exemplo, a ndo produ¢do de documentos incriminatorios™ - veremos que o
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (doravante TEDH) considera-os como estando no
cerne do direito a um julgamento justo consagrado no artigo 6° CEDH - mais importante que
a descoberta da verdade ¢ a protecdo do arguido contra os abusos da investigagdo e
julgamento, que podem ser configurados como atos de tortura.

A Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia®’, no artigo 47°, prevé também o
direito a um julgamento justo; o seu artigo 52° n° 3 estabelece um ambito de prote¢do pelo
menos igual ao da CEDH, permitindo que o Direito Comunitario estabeleca ambitos de
protecdo mais amplos - ¢ a Directiva 2016/343/EU*, pelo menos de um ponto de vista
positivo, explicita o conteudo dos direitos que vimos referindo.

O Considerando 1° da Diretiva marca o tom do diploma, invocando os valores aos
quais a proibicdo da auto-incriminagdo (lato sensu considerada) estd umbilicalmente ligada,
“A presuncdo de inocéncia e o direito a um processo equitativo”, fixando regras minimas
comuns para fortalecimento do “espaco de liberdade, seguranca e justica” e “a confianga nos
sistemas de justica penal” (Considerandos 9° e 10°).

Nos termos do artigo 2°, o diploma ¢ aplicado as pessoas singulares (itdlico nosso),
“suspeitas da pratica de um ilicito penal ou que foram constituidas arguidas em processo
penal e a todas as fases do processo penal”.

O artigo 7° tem como epigrafe “Direito de guardar siléncio e direito de ndo se auto-
incriminar”, consagrando expressamente, pela primeira vez em diplomas comunitarios, o
nemo tenetur com uma vertente ampla; o n° 1 do artigo consagra o “direito de guardar
siléncio”, ao passo que o n° 2 regula o “direito de ndo se autoincriminar”™.

Este direito ¢ relativizado, porquanto logo o n° 3 determina que ndo estd impedida a
recolha de “elementos de prova que possam ser legitimamente obtidos através do exercicio

legal de poderes coercivos e cuja existéncia ¢ independente da vontade do suspeito ou do

36 TRESHCEL, Stefan. Human Rights in Criminal Proceedings. Oxford: Oxford University Press, 2005, p. 342.

37 Disponivel em: https://g00.gl/hxPIrC (consultado em 10/05/2017).

% Parlamento Europeu ¢ Conselho da Unido Europeia, 09/03/2016. Disponivel em: https://g00.gl/m9s8Gi
(consultado em 10/05/2017).

% Dos Considerandos 25 a 27 resulta que o direito 4 ndo auto-incriminagio, manifestagio do “principio da
presuncdo de inocéncia”, confere a possibilidade legal ndo “apresentar provas ou documentos, ou...fornecer
informagodes” quando ordenado depoimento ou colocadas questdes e isso possa ser prejudicial, ndo se podendo
obrigar o suspeito/arguido se o ndo desejar fazer; contudo, juntamente com o direito ao siléncio, o direito a ndo
auto-incriminac¢do nao abarca “questdes relativas a identificacdo”, apenas “ligadas ao ilicito penal® em si mesmo
considerado.
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arguido”: o Considerando 29 exemplifica com os elementos de prova “recolhidos por for¢a de
um mandado” (determinagdo judicial que respeitarad os direitos de defesa, como exigido pela
parte final do Considerando 28, quando precedido de despacho judicial fundamentado e
validacdo subsequente do ato), bem como os elementos de prova “em relacao aos quais esta
prevista uma obrigacdo legal de conservacdo e de apresentacdo a pedido, as amostras de
halito, sangue e urina, bem como de tecido humano para efeitos de testes de ADN”.

Estatuem os n°s 4 ¢ 5 que a decisao pode tomar em consideragao “a atitude de
cooperacdo do suspeito ou do arguido” mas o exercicio dos direitos “ndo deve ser utilizado
contra os mesmos” nem pode “ser considerado elemento de prova de que cometeram o ilicito
penal”’; mas se o direito for desrespeitado, quid iuris?

Do Considerando 45 resulta que se as declaragdes forem obtidas “sob tortura ou outras
formas de maus tratos”, violando o artigo 3° CEDH esta posta em cheque a “equidade (de)
todo o processo”, prevendo o Considerando 44 que o lesado deve ser colocado “na mesma
situacdo que teria(m) caso ndo tivesse ocorrido essa violagao® - as provas assim obtidas nao
poderao ser utilizadas em sentido condenatério e terdo que ser excisadas processualmente,.

Nao obstante a expressa previsao legal do direito a ndo auto-incriminagdo, a verdade ¢
que (basta correlaciona-lo com as Consideragdes que acabamos de expor), a extensdo da
proibicdo da auto-incriminagdo parece ser estreita - vimos que o Considerando 29 permite
taxativamente a recolha licita de elementos de prova quando “esta prevista uma obrigacao
legal de conservagéo ¢ de apresentacdo a pedido”™®, “as amostras de halito, sangue e urina” e
amostras de “tecido humano para efeitos de testes de ADN”*.

Permitidos que sdo a recolha de ar, sangue, urina, tecidos humanos, os demais que sao
englobados/determinados por mandado (pense-se na recolha de assinaturas para exame
grafoldgico para detetar falsificagdes de assinaturas e/ou documentos) e, aparentemente, parte
significativa de documentos, que espago ficard reservado para a ndo auto-incriminacao?

Stijn Lamberigts** menciona que o direito a ndo auto-incrimina¢do pretende
salvaguardar a “privacidade mental” do individuo, que lhe permite determinar o quanto de
informacgao acerca de si lhe interessa divulgar.

E jurisprudencialmente, que vereda se percorre? Podemos comecar por dizer que o

TEDH encara o direito a ndo auto-incriminacdo, o privilege against self-incrimination, como

%0 que parecer prever, entre outros, documentos contabilisticos e tributarios, cuja conservagio e obrigagio de
entrega em atividades inspectivas resulta, entre nos, da Lei Geral Tributaria.

I Stijn LAMBERIGTS, em The privilege against self-incrimination: a challenge of criminal procedure. New
Journal of European Criminal Law, Vol. 7, Issue 4, p. nov./dez. 2016, p. 419, fala em “posicdo ambigua”.

2 Ibidem, p. 427.
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uma prerrogativa de defesa que constitui o fulcro do julgamento justo (equitativo), previsto no
artigo 6° CEDH.

O TEDH, no Processo Delcourt vs. Bélgica®* e no Processo De Cubber vs. Bélgica®,
assinalou o papel central do (direito ao) julgamento justo “numa sociedade democratica nos
termos da Convencdo” e a necessidade de uma interpretacdo extensiva do artigo 6° n° 1
CEDH - posicao contraria tendo o Juiz Gerald Fitzmaurice, na sua Declaragdo de Voto no
Processo Golder vs. Reino Unido®.

Da jurisprudéncia do TEDH resulta uma clara recondu¢do do direito a ndo auto-
incriminag¢do ao exercicio da faculdade de permanecer em siléncio, quer quanto a questoes
colocadas, quer quanto a auto-manifestacdes; permitindo a recolha de prova, mesmo contra a
vontade do arguido, quando tal seja possivel “independente(mente) da vontade do suspeito®,
ademais também se estende a obtengao de documentos mobilizando coerc¢ao sobre a pessoa do
arguido, obrigando-o a uma conduta ativa.

Quando a prova tiver sido obtida violando o direito ao siléncio, através de
“torturas...ou tratamentos desumanos ou degradantes”, contendendo com a proibicao do artigo
3° CEDH, nao podera ser admitida; porém, parcialmente colhendo a doutrina anglo-saxdnica
dos fruit of the poisonous tree, se a prova resultar indiretamente das declaragdes prestadas em
violagdo do direito ainda podera ser aceite, caso se ndo se mostre essencial a decisdo e outros
elementos de prova poderem conduzir @ mesma conclusao.

Na jurisprudéncia do TEDH excec¢do ao direito ao siléncio se verifica também no que
concerne a resposta a questdes quanto a identidade: Arta Bilalli-Zendelli* invoca que a
imperatividade de resposta resulta do §1° do n° 1 do artigo 17° da Terceira Convengdo de
Genebra®’ (relativa ao tratamento de prisioneiros de guerra): “Todo o prisioneiro de guerra,

quando interrogado, ¢ obrigado a dar o seu nome, apelido e pronomes”.

# Processo 2689/65, 17/01/1970, §25, parte final: “In a democratic society within the meaning of the
Convention, the right to a fair administration of justice holds such a prominent place that a restrictive
interpretation of Article 6 §1...would not correspond to the aim and the purpose of that provision”. Disponivel
em: https://goo.gl/s8qs30 (consultado em 11/05/2017).

* Processo 9186/80, 26/10/1984, §30, parte final: “a restrictive interpretation of Article 6 §1...would not be
consonant with the object and purpose of the provision, bearing in mind the prominent place which the right to a
fair trial holds in a democratic society within the meaning of the Convention”. Disponivel em: (consultado em
11/05/2017).

* Processo 4451/70, 21/02/1975, §32. Disponivel em: https://goo.gl/XILuS6 (consultado em 11/05/2017).

* BILALLI-ZENDELLI, Arta. Privilege against Self-Incrimination - Guarantee for Fair Trial in Modern Criminal
Procedures (Nemo Tenetur Prodere Seipsum). Revista de Stiinte Politice, Craiova, n. 47, 2015, p. 182.

7 Adoptada a 12/08/1949. Disponivel em: https://goo.gl/Es1 WKb (consultado em 11/05/2017).
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O primeiro processo judicial do TEDH que avaliou a tematica do direito a ndo auto-
incriminagdo foi o Processo K vs. Austria®: K recusou a prestagdo de depoimento como
testemunho num processo relativo a trafico de estupefacientes, tendo sido condenado em pena
de multa e detido ndo obstante existir processo judicial no qual era arguido pelo consumo - o
TEDH considerou que esta penalizagdo constituia uma interferéncia negativa no direito a
liberdade de expressdo analisado a luz das garantias concedidas pelo artigo 6° CEDH,
constituindo que “o principio da protecdo contra a auto-incriminagdo ¢ um dos mais
fundamentais aspetos do direito a um julgamento justo™.

Todavia, foi no Processo Funke vs. Franga® que a liga¢do do privilégio da nao auto-
incrimina¢do como decorréncia do artigo 6° CEDH surgiu: subjacente ao processo estava o
fato de 3 policias terem ido a casa de Funke recolher elementos de seu patriménio no exterior,
na sequéncia de informagdes recebidas de autoridades tributarias, tendo Funke admitido ter
tido contas bancarias e ndo ter registos em casa - vindo a policia a realizar buscar e encontrar
documentos e livros de cheques de bancos estrangeiros que confiscaram e fizeram constar de
relatorio, ndo tendo os documentos conduzido a acusagdo criminal mas dado origem a
processos paralelos para levantamento de sigilo (invocando Funke a violagdo dos n°s 1 e 2 do
artigo 6° CEDH por ter sido atingido o seu direito a ndo auto-incriminacao).

O TEDH estatuiu que os servigos tributarios, incapazes ou nao desejosos de
comprovar os fatos através de outros meios, tentaram compelir Funke a fornecer prova dos
fatos que alegadamente havia cometido; a especial natureza tributdria do processo ndo podia
justificar uma violagdo ao direito de permanecer em siléncio e ndo contribuia para se auto-
incriminar, pelo que se verificaria uma violagao do artigo 6° n° 1 CEDH.

A mesma linha de argumentagdo do TEDH se manteve no Processo Saunders vs.
Reino Unido™: invocava-se que a leitura de transcricdes de declaragdes prestadas (a
inspectores tributarios) em julgamento penal violava o artigo 6° n° 1 CEDH. Decidiu o TEDH
que, embora ndo expressamente clausulados no artigo 6° CEDH, os direitos ao siléncio e a
ndo auto-incriminagdo sdo reconhecidos como padrdes internacionais no centro da nogdo de
processo justo, visando a defesa do acusado contra pressdes indevidas das autoridades e evitar
abusos de direito; o direito a ndo auto-incriminagdo pressupunha ainda que a acusacdo deve

provar a sua posicdo juridica sem recurso a material probatorio obtido através de meios

* Processo 16002/90, 02/06/1993. Disponivel em: https://goo.gl/xmzXUI (consultado em 11/05/2017).
¥ Processo 10828/84, 25/02/1993. Disponivel em: https://goo.g1/j99j2a (consultado em 11/05/2017).
%0 Processo 19187/91, 17/12/1996. Disponivel em: https://goo.gl/PYKLpr (consultado em 11/05/2017).
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coercitivos ou da limitagdo da liberdade e vontade do investigado, donde a estreita ligagao a
presuncao de inocéncia que resulta do n°® 2 do artigo 6°.

No caso o TEDH reconduziu o direito a ndo auto-incriminagdo “as declaragdes de
assuncdo de responsabilidade penal e as que com elas estejam diretamente relacionadas” e
previu que declaragdes que aparentam ser inofensivas podem mais tarde ser utilizadas em
sentido incriminatdrio ou afetar a credibilidade do arguido®. Mais assinalou que ndo pode ser
invocado o “interesse publico” para justificar respostas coativamente obtidas num processo
ndo penal para prova em processo-crime, violador do direito a ndo auto-incriminagao.

O Processo Jalloh vs. Alemanha® foi impulsionado por Jalloh, que considerou que o
procedimento a que fora submetido (administragdo de emético para expelir saco suspeito de
conter produto estupefaciente, ordenada pelo procurador e ministrado por médico) violava o
direito a um julgamento justo garantido pelo artigo 6° CEDH e seu direito a ndo auto-
incriminagdo - violado porque a base da condenagdo foi o produto regurgitado, resultante de
prova que foi obrigado a produzir contra si proprio.

Renova o TEDH a aceitacdo do direito a niao auto-incrimina¢do como forma de
assegurar um julgamento justo (artigo 6° CEDH)*; repete também que o direito se reconduz
as declaracdes, ndo sendo extensivel a utilizacdo de material obtido do acusado através de
poder compulsérios que existam independentes da vontade do acusado (exemplifica com
documentos obtidos por mandado, amostras de ar expirado, sangue, urina, cabelo ou voz e
fluidos para teste de ADN).

O TEDH entendeu que a droga obtida pela aplicagdo do emético integra a categoria de
“material com existéncia independente da vontade do acusado”, sendo a sua utiliza¢do
probatéria geralmente ndo proibida; porém, como a regurgitacdo sO existiu porque foi
introduzido tubo pelo nariz de Jalloh e ministrada substincia para regurgitar, constituia tal ato
uma violagdo do artigo 3° CEDH- e o “interesse publico” na utilizagdo de prova nao justifica
“o recurso a uma tao grave interferéncia na integridade fisica e mental do arguido, pelo que se
verifica uma violagdo do artigo 6° n° 1 CEDH”.

Nos Processos O’Halloran e Francis vs. Reino Unido™ o TEDH aceitou o argumento
invocado pelos recorrentes que o direito a ndo auto-incriminagao (bem como o direito ao

siléncio) sdo “direitos absolutos” e entendimento diverso “eliminaria a propria razao de ser

*! Reiterado no Processo TEDH 39660/10, 18/02/2010.

52 Processo 19187/91, 17/12/1996. Disponivel em: https://goo.gl/8bzGLs (consultado em 11/05/2017).

53 Tal como nos Processos TEDH 15809/02 e 25624/02, 29/07/2007.

* Processos 15809/02 e 25624/02, 29/07/2007. Disponivel em: https://g00.gl/0Wr5TJ (consultado em
11/05/2017).
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dos direitos”; mas decidiu o TEDH que “nao ¢ qualquer coer¢do que automaticamente viola o
direito”, o direito consagrado no artigo 6° CEDH “tem que ser casuisticamente analisado e
atendendo as concretas circunstancias”.

Esta argumentacdo contraria a nogdo, repetida a exaustdo, do direito a ndo auto-
incriminagdo integrar o nicleo do direito a um julgamento justo previsto no artigo 6° n° 1
CEDH, embora seja justificado pelo TEDH porque “aquilo que constitui um julgamento justo
ndo pode ser sujeito a uma regra de avaliagdo imutdvel”.

No Processo Heaney e McGuiness vs. Irlanda® o TEDH decidiu que a
“proporcionalidade” ndo pode ser barometro da compressao do direito, “ndo podendo o
amago dos direitos ao siléncio e a ndo auto-incriminacdo garantidos pelo Artigo 6° §1 da
Convengdo” ser obliterado por uma qualquer medida “justificada pela seguranca e ordem
publicas”; no Processo Allan vs. Reino Unido aponta-se como critério de avaliagdo da
obliteracdo a “natureza e grau da compulsdo, a existéncia de salvaguardas de relevo no
processo e a utilizagdo que ¢ conferida ao material dessa forma obtido”, ndo se limitando o

horizonte do direito a ndo auto-incriminacao aos casos de coer¢ao —

servindo em principio para proteger a liberdade de escolher entre falar e permanecer
em siléncio...liberdade efetivamente posta em causa num caso no qual, tendo o
suspeito decidido permanecer calado, utilizam as autoridades de subterfugios para
obter confissdes ou outras declaragdes incriminatdrias, que ndo conseguiram obter

durante o interrogatério e o material obtido seja utilizado como prova em tribunal >°.
O Tribunal de Justica da Unido Europeia reconhece indiretamente o direito a ndo auto-

incrimina¢do, considerando que a sua invocagao ¢ valida quando as respostas obtidas “tenham

sido efetivamente utilizadas para incriminar’™’.

2. ABORDAGEM NACIONAL DO PRINCIPIO DA NAO AUTO-INCRIMINACAO

O legislador luso nao previu, a nivel constitucional e/ou processual penal, norma que
expressamente consagre o direito a ndo auto-incriminagao.

A nivel processual penal sdo varias as normas que prevéem o direito ao siléncio, desde
logo os artigos 58°n° 2 ¢ 61° n° 1 d) do Codigo do Processo Penal (doravante CPP): constituido
arguido, existe o direito a “Nao responder a perguntas feitas, por qualquer entidade, sobre os

factos que lhe forem imputados e sobre o contetido das declaragdes que acerca deles prestar”.

> Processo 34720/97, 21/12/2000, §58. Disponivel em: https://g00.gl/ig7jsS (consultado em 11/05/2017).

%6 Processo 48539/99, 05/11/2002, §44 ¢ 50. Disponivel em: https://goo.gl/LL.S9Fcg (consultado em 11/05/2017).
>7 Processos Apensos C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P a C-252/99 P e C-254/99 P,
§289. Disponivel em: https://goo.gl/MI4Jyl (consultado em 11/05/2017).
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O Tribunal da Relacdo de Evora, em Acordio no Processo 259/12.0PAABT.E1%,
decidiu que, perante a op¢ao do arguido em nao prestar declaragdes em julgamento sobre os
fatos que lhe imputam, “ndo viola o direito ao siléncio a circunstancia de o tribunal ponderar
na sentenca, em sede de determinagdo da pena, a ‘auséncia de arrependimento’, ndo tendo o
tribunal que “’silenci(ar)’ na sentenca aquela circunstancia ou a auséncia dela”.

Estatui o artigo 132° n° 2 CPP que “A testemunha ndo ¢ obrigada a responder a
perguntas quando alegar que das respostas resulta a sua responsabilizagdo penal” (um hibrido
de ndo auto-incriminagao verbal) - recusa que apenas se limita as questdes que o possam fazer
incorrer em responsabilidade penal (ndo a prestagdo de depoimento em si)

No primeiro interrogatorio judicial de arguido, nos termos do artigo 141° n° 4 a) CPP,
cabe ao juiz de instru¢do informa-lo do seu direito ao siléncio.

Em sede de julgamento, face ao previsto no artigo 345° n° 1 CPP pode o arguido
exercer o direito ao siléncio relativamente as questdes que o juiz lhe coloque, recusando
responder “espontaneamente ou a recomendagdo do defensor...a algumas ou a todas as
perguntas, sem que isso o possa desfavorecer”.

A resposta quanto ao fundamento do direito a ndo auto-incriminacao na doutrina
nacional diverge: existem autores que imbricam o direto & ndo auto-incriminagdo (muitas
vezes em estreita conexao com o direito ao siléncio) nas “Garantias de processo criminal” que
constam do artigo 32° CRP: para Frederico Costa Pinto® o direito ao siléncio “constitui uma
manifestagdo do direito de defesa do arguido”, e o direito do arguido “a que o siléncio ndo
seja valorado contra si” ¢ uma “emanacao probatdria do principio da presuncdo de inocéncia”;
Maria Fernanda Palma®, por seu turno, defende que “as garantias de defesa do arguido
asseguradas pelo n° 1 do artigo 32° da Constituicdo...abrangem o(s) direito(s)...de siléncio”.

Autores como Maria de Fatima Silva® fundamentam o direito a ndo auto-incriminagéo
no principio da presuncao de inocéncia: “nada mais € que uma decorréncia do principio da
presuncao de inocéncia”, principio ndo postergavel “face a regra do art. 32° n°® 2 ex vi art. 12°

n° 1” CRP.

*¥ Relatora Desembargadora Ana Barata Brito, 25/02/2014. Disponivel em: https:/g00.gl/PRSV8X (consultado
em 12/05/2017).

* PINTO, Frederico Costa. Supervisdo do mercado, legalidade da prova e direito de defesa em processo de
contra-ordenagdo (parecer) in Supervisdo, direito ao siléncio e legalidade da prova. Coimbra: Almedina, 2009,
p. 99.

% PALMA, Maria Fernanda. A constitucionalidade do artigo 342° do Codigo do Processo Penal (O direito ao
siléncio do arguido). Revista do Ministério Publico, n° 60, 1994, p.109.

81 QrLvA, Maria de Fatima. O direito a ndo auto-incriminacdo. Sub Judice, Coimbra, n° 40, set. 2008, p. 63.
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Para Jorge de Figueiredo Dias ¢ Manuel da Costa Andrade® o direito a ndo auto-
incrimina¢do ndo ¢ confundivel mas esta incindivelmente ligado ao direito ao siléncio e o
nemo tenetur, embora nao previsto (de forma positivada) no texto processual penal e
constitucional, tem “natureza constitucional”.

O nemo tenetur fundamenta-se “nas concretas garantias processuais que a Constituicao
prevé em matéria criminal”, resultantes do artigo 32° CRP, “cumprindo-se de igual modo a
exigéncia constitucional de um processo (penal) equitativo, previsto no n° 4 do artigo 20° da
CRP”; ndo obstante a (aparente) aproximacdo a posicdes doutrinais previamente expostas,
conferem-lhe os autores uma “matriz constitucional processualista”®.

No que concerne ao contetido do direito a ndo auto-incriminagdo, a doutrina move-se
entre uma proibicao total de qualquer intervencao ndo voluntaria do arguido para a obtencao
de prova que o possa fazer incorrer em responsabilidade penal (um absoluto absoluto) e uma
limitagdo a dimensdo oral; seja, o direito a ndo auto-incriminagdo seria equivalente a um
direito ao siléncio: para Frederico Costa Pinto* resumir-se-ia a “ndo responder a perguntas ou
prestar declaragdes sobre os fatos que lhe sdo imputados”, ndo abarcando “o direito a recusar
a entrega de elementos que estejam em seu poder” ou a possibilidade de frustrar “a execucao
de diligéncias de prova com a recusa de entrega de documentos”.

Para Jorge de Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade® o direito ndo tem “carater
absoluto”, podendo ser “sujeito por via legal a limitagdes”, constitucionalmente validas se
constarem de diploma legislativo prévio e expresso € em obediéncia aos critérios de
proporcionalidade (“limitar-se ao necessario”) e finalidade (“salvaguardar outros direitos ou
interesses constitucionalmente protegidos”) plasmados no n° 2 do artigo 18° CRP.

Manuel da Costa Andrade®, em Comentario ao Acorddo 340/2013 do Tribunal
Constitucional (que infra analisaremos) refere que o nemo tenetur ‘“ndo comporta
relativizacdo em sede de ponderag¢do”, ndo podendo a “eficiéncia da justica criminal” ou o
“interesse publico na perseguigdo penal” justificar a transformacdo do arguido em
“instrumento ativo da sua propria condenagdo” porquanto goza de “tutela absoluta”

(conclusdo idéntica obtemos se configurarmos o nemo tenetur como projecao do direito geral

52 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, e COSTA ANDRADE, Manuel da. Supervisdo do mercado, legalidade da prova e
direito de defesa em processo de contra-ordenagdo (parecer) in Supervisdo, direito ao siléncio e legalidade da
prova. Coimbra: Almedina, 2009, pp. 37 ¢ seguintes.

 Ibidem.

 Op. Cit., pp. 95, 96.

% Op. Cit., p. 55.

5 COSTA ANDRADE, Manuel da. Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare e Direito Tributario. Ou a Insustentavel
Indoléncia de um Acoérdao (n°® 340/2013) do Tribunal Constitucional. Boletim de Ciéncias Economicas,
Coimbra, Volume LVII, Tomo 1, 2014, p. 423-425.

145



de personalidade); conclui o Autor que esta visdo de tutela absoluta se relaciona com a
germanica doutrina da “area nuclear inviolavel da vida privada”.

A jurisprudéncia nacional tem vindo a ser convocada a se pronunciar pela
conformidade com normas (e/ou interpretagdes das mesmas) legais com o contetido e alcance
do direito a ndo autoincriminacao.

Parece orientacdo constitucional sedimentada ser implicitamente acolhido o direito - o

Tribunal da Relagdo de Evora, em Acorddo do Processo 594/11.5TAPDL.L1-5, decidiu que

Nao obstante o principio nemo tenetur — seja na sua vertente de direito ao siléncio
do arguido, seja na sua dimensdo de “privilégio” do arguido contra uma auto-
incriminag@o — nao estar expressa e directamente plasmado no texto constitucional, a
doutrina e a jurisprudéncia portuguesas sao unanimes ndo s6 quanto a sua vigéncia

no direito processual penal portugués, como quanto a sua natureza constitucional®’.
Considera-se corresponder uma violagdo do mencionado direito a violagdo dos direitos

de defesa e integridade moral da pessoa, consagrados nos n°s 1 e 8 do artigo 32° CRP;
ademais se mostra consensual o entendimento que tal violagdo determina a nulidade das
provas - em primeira daquelas diretamente obtidas através da coer¢do do arguido (a facultar
material probatdrio contra si), mas também daquelas que dai derivem, nos termos das alineas
a)ed)don®2edon®1 doartigo 126° e do n° 5 do artigo 58° CPP.

No Acorddo de Uniformizagdo de Jurisprudéncia 12/2014° o STJ reconhece o direito
ao siléncio como instrumento para o arguido garantir a protecdo de seus direitos
fundamentais, “comportando o direito de ndo colaborar, ou se calar”’; considera-o, juntamente
com o direito a ndo auto-incriminagao, como vertentes do nemo tenetur se ipsum accusare.

Determinou que a recolha de autégrafos ndo comportava uma lesdo para a integridade
fisica do arguido ou “honra, dignidade, bom nome, reputa¢do” (tuteladas pelos artigos 25° e
26° CRP), apenas de “agir num determinado sentido que ndo o por si desejado” e os exames
grafoldgicos (para os quais é necessaria a participagdo ativa do arguido) constituiam um dever
especial resultante artigos “arts. 60° ¢ 61°n° 3 d) CPP”’.

No dominio das decisdes constitucionais, comecgaremos com o “caso dos diarios”,

decidido pelo Acérddo TC 607/2003%, com apelo a jurisprudéncia do Tribunal Federal

67 Relator Desembargador Simdes de Carvalho, 17/04/2012 Disponivel em: https://g00.gl/WVvPGt (consultado
em 13/05/2017).

% Processo 171/12.3TAFLG.G1-A.S1, Relator Conselheiro Armindo Monteiro, 28/05/2014. Disponivel em:
https://g00.gl/OCdhWh (consultado em 13/05/2017).

% Relator Conselheiro Benjamim Rodrigues, 05/12/2003. Disponivel em: https://goo.gl/mRNfxg (consultado em
13/05/2017). Foi declarada “inconstitucional, por violagdo das disposi¢cdes conjugadas dos artigos 1°, 26°n° 1 e
32° n® 8 CRP, a norma extraida do art. 126° n°s 1 e 3 CPP, na interpretagdo segundo a qual ndo ¢ ilicita a
valoragdo como meio de prova da existéncia de indicios dos factos integrantes dos crimes de abuso sexual de
criancas imputados ao arguido...e dos pressupostos estabelecidos nos artigos 202° e 204° ¢) CPP, para a
aplicacdo da medida de coaccdo de prisdo preventiva, dos ‘diarios’ apreendidos, em busca domiciliaria
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alemao: quando os didrios digam respeito a “esfera de personalidade do autor”, ele os nao
quer divulgados e contra a sua vontade servem de elemento de prova, verificar-se-ia lesdo da
dignidade humana e do livre desenvolvimento da personalidade - exceto (o que apenas tem
lugar nos casos de criminalidade grave) se o interesse da perseguicdo penal estatal for mais
relevante que a prote¢do do segredo do individuo (numa andlise feita “a luz dos direitos
fundamentais™); tal aredpago considera que mesmo nas situagdes em que “as descrigoes
constantes de textos privados tipo-diario nao pertencerem ao dominio intimo absolutamente
protegido”, ¢ sempre necessaria uma “justificacdo mediante a afirmacdo de um ‘interesse

299

prevalecente da comunidade’” - seja, € feito um sopesamento de valores.

O TC considera que embora se ndo possa recusar uma ingeréncia na intimidade da
vida privada estando em causa interesses de persegui¢cdo penal, “a extensdo e a intensidade da
intromissdo” na esfera intima “ndo sdo irrelevantes”; devera o juiz “critico-reflexivamente em
concreto perante o(s) contedo(s) que integra(m) um didrio particular” avaliar se pode a
valoragao probatdria (de um diario, mesmo que licitamente colhido em busca) atentar contra a
dignidade e integridade éticas do arguido.

Considera o TC que a teleologia da consagrac¢ao da dignidade humana no artigo 1° e a
nulidade das “provas obtidas mediante...abusiva intromissao na vida privada” no artigo 32° n°
8 CRP traduzem a criacdo de barreiras formais no “acesso aos meios de prova” e “valoragao
de provas”, que deverao respeitar critérios de proporcionalidade e a “ineliminavel dignidade e
integridade da pessoa humana”.

No Acdrddo 198/20047 o TC analisou (a extensdo) das consequéncias do “efeito-a-
distancia”; cuida-se de saber se a “comunicabilidade ou ndo da proibigdo de valoragdo aos
meios secundarios de prova tornados possiveis a custa de meios ou métodos proibidos de
prova” contendera com as garantias de defesa estatuidas nos n°s 1 e 8 do artigo 32° CRP.

Assinalando que o artigo 122° n° 1 CPP consagra a teoria dos fruits of the poisonous
tree, o TC defende que a invalidade ndo se opera geral e automaticamente, sendo antes
“matizada por uma série de circunstancias em que a prova...pode, ndo obstante, ser aceite
como prova valida”.

Mobiliza a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal norte-americano, que aponta
trés situacdes nas quais a prova derivada ¢ valida: independent source limitation (exceciona-

se a existéncia de uma fonte independente a corroborar os conhecimentos derivados da prova

judicialmente decretada, na auséncia de uma ponderagdo, efectuada a luz dos principios da necessidade e da
proporcionalidade, sobre o contetido, em concreto, desses ‘didrios’.

70 Relator Conselheiro Rui Moura Ramos, 24/03/2004. Disponivel em: https://goo.gl/S3rRRg (consultado em
13/04/2017).
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proibida), inevitable discovery limitation (ndo sdo as provas proibidas quando se demonstre
que a prova seria igualmente descoberta por outro meio investigatorio nao levado a cabo) e
purged taint limitation (admite-se que uma prova derivada de prova ilegal seja admitida
quando exista “forte autonomia” entre a obtencdo delas, “em termos tais que produzam uma
decisiva atenuagdo da ilegalidade precedente”).

Para o TC ndo se mostrou inconstitucional interpretar o artigo 122° n° 1 CPP como
admitindo a ponderag¢dao de validade das provas subsequentes/derivadas estando “em causa
declaragdes de natureza confessoria”.

O TC declarou, no Acérdao TC 155/2007"", que

a introdugdo no interior da boca do arguido, contra a sua vontade expressa, de um
instrumento (zaragatoa bucal) destinado a recolher uma substincia corporal (no
caso, saliva), ainda que ndo lesiva ou atentatoria da sua saude, ndo deixa de
constituir uma “intromissdo para além das fronteiras delimitadas pela pele ou pelos
musculos,

estando protegida pelo artigo 25° CRP.

O recorrente alegava que o artigo 122° CPP contendiam com “o privilégio contra a
auto-incriminagao (nemo tenetur se ipsum accusare), cuja consagragao constitucional decorre,
no seu entendimento, dos artigos 2°, 26° ¢ 32° n°s 2 e 4 CRP”’.

Apontou o TC que a CRP ndo proibe a recolha e andlise genética coativa/ndo
consentida para investigagdo criminal “de material bioldgico de um arguido (designadamente
de saliva, através da utilizagdo da técnica da zaragatoa bucal)” se respeitados os principios da
adequagdo, exigibilidade e proporcionalidade strito sensu; recorrendo aos ensinamentos de
Manuel da Costa Andrade, considera “que a Constituigdo ndo se opde, em definitivo, a
recolha coactiva de substancias biologicas e a sua andlise genética nao consentida” desde que
exista cobertura legislativa especifica que defina “pressupostos materiais, formais, organicos e
procedimentais”.

Resultando “a potencialidade lesiva” sobretudo do quantum e qualitas da informacao a
que pode aceder, para o TC a Lei 44/2005 (que enquadra os exames e pericias médico-legais)
prevé o necessario “grau minimo de concretizagdo normativa...que permite afastar...um juizo
de censura constitucional” - sobretudo porque o artigo 269° CPP impde prévia autorizagdao do

juiz de instru¢do, dado contender com direitos fundamentais.

"' Relator Conselheiro Gil Galvdo, 02/03/2007. Disponivel em: https:/goo.gl/q43Aa9 (consultado em

14/05/2017). Foi declarado “inconstitucional, por violagdo do disposto nos artigos 25°, 26° ¢ 32° n° 4 CRP, a
norma constante do artigo 172° n° 1 CPP interpretada no sentido de possibilitar, sem autorizacdo do juiz, a
colheita coactiva de vestigios bioldgicos de um arguido para determinagdo do seu perfil genético, quando este
ultimo tenha manifestado a sua expressa recusa em colaborar ou permitir tal colheita” e, em razdo da violagao do
n°® 4 do artigo 32° CRP, “a norma constante do artigo 126° n°s 1, 2 a) e ¢) e 3 CPP, quando interpretada em
termos de considerar valida e, por conseguinte, susceptivel de ulterior utilizacdo e valoracdo a prova obtida”
através do método descrito.
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O 1ultimo aresto sob analise ¢ o Acordao TC 340/20137: o recorrente invocava que a
utilizagdo de documentos em inspegdo tributaria a pedido desta, sem as formalidades
processuais penais, viola direitos constitucionalmente garantidos como “reserva da intimidade
da vida privada, o principio das garantias de defesa...o principio do processo equitativo” e que
o direito a ndo auto-incriminagdo sofre inadmissivel restricao atenta a prescricdo do dever de
cooperagdo com a Administragdo Tributaria, sob pena de pratica de crime. O Ministério
Publico defendeu a natureza ndo absoluta do direito ao siléncio (previsto no artigo 61° n° 1 d)
CPP) e que o dever de colaborar com a Administragdo Tributaria tinha previsdo legal,
respeitado estando o direito ao siléncio com a utilizagdo da prova assim obtida porquanto o
arguido em sede penal beneficiaria de todos os direitos processuais, incluindo o de contraditar
a prova produzida.

O TC refere que tem ao direito ao siléncio estd intimamente ligado o direito a ndo
autoincriminagao,

ndo expressis verbis consagrado constitucionalmente mas reconhecido doutrinal e
jurisprudencialmente - incluidos no amplo leque de direitos de defesa do artigo 32°
n° 1 CRP, garantidor de um processo justo ¢ da presungdo da inocéncia, artigos 20°
n°4 e 32°n°2 CRP,

incluindo o nemo tenetur o direito de nao prestar informacdes ou entregar documentos

auto-incriminadores, com natureza nao absoluta - desde logo, podendo ser limitado nos
termos e para efeitos do artigo 18° n° 2 CRP.

Resultando da LGT o dever de colaborar com a inspe¢do tributaria, para combater a
elisdo a arrecadagdo das devidas receitas publicas, a (constitucionalmente valida) utilizagao
do material inspectivo probatorio permitiria “impedir a imunidade penal, garantindo uma
imprescindivel eficiéncia na fase processual penal” - sendo a restrigdo adequada, necessaria e
equilibrada, possibilitando-se a recusa em colaborar quando se atinja o amago dos direitos
pessoais do contribuinte e possibilitando-lhe a possibilidade de requerer a constituicdo de
arguido e se remeter ao siléncio (ndo se auto-incriminando)”.

A jurisprudéncia do TC, embora atribuindo uma tendencial natureza absoluta ao

direito a ndo auto-incriminagao (tal como a jurisprudéncia do TEDH), permite que, dentro de

72 Relator Conselheiro Jodo Cura Mariano, 17/06/2013. Disponivel em: https://goo.gl/DE3aVN (consultado em
06/05/2017). Foi julgado “ndo...inconstitucional a norma resultante da interpretagdo do disposto nos artigos 61°
n° 1, d) e 125° CPP, com o sentido de que os documentos obtidos por uma inspecéo tributaria, ao abrigo do dever
de cooperacdo imposto nos artigos 9° n° 1, 28° n°s 1 ¢ 2, 29° ¢ 30° DL 413/98, 31 de dezembro, e nos artigos 31°
n® 2 e 59° n° 4 LGT, podem posteriormente vir a ser usados como prova em processo criminal pela pratica do
crime de fraude fiscal movido contra o contribuinte”.

73 Para o TC ndo se estaria perante uma opgio pura entre colaborar e se auto-incriminar e recusar a cooperagio
sendo punido; ademais, defendeu o aredpago que serd a prova obtida em ato inspectivo tributario nula se aquele
se iniciou ou prolongou “deliberadamente para recolher elementos de prova para formular uma acusagdo penal”,
o que traduziria um abuso do dever de cooperacdo do contribuinte.
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limites (ex vi artigo 18° n°® 2 CRP, existindo expressa previsao legal e dentro dos limites do
“necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos™),
tal direito sofra restrigdes; no campo processual penal questionar-se-4& se uma proibi¢ao
absoluta de prova existira em todas e quaisquer situagdes ou, ao invés, situagdes havera em
que se justifica uma ponderacdo de valores e, consequentemente, um (pelo menos parcial)
aproveitamento probatdrio.

A CRP e o CPP proibem “provas” - a primeira, nos artigos 24°n° 1, 25°n° 1 e 2, 34° e
32° n° 8, considera invioldveis a vida humana, integridade fisica e moral das pessoas; proibe a
sujeicdo a tortura, tratamentos ou penas cruéis, degradantes ou desumanas; considera
domicilio e correspondéncia inviolaveis (excecionando o consentimento do visado ou “casos
previstos na lei em matéria de processo criminal”); considera nulas (“nao podendos ser
utilizadas™) as provas que se obtenham “mediante tortura, coac¢do, ofensa da integridade
fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissdo na vida privada, no domicilio, na
correspondéncia ou nas telecomunicagdes®.

O artigo 58° n® 5 CPP determina que, ndo se verificando o respeito pelas normas dos
n’s 1 a 4 do mesmo artigo, “as declaracdes prestadas pela pessoa visada ndo podem ser
utilizadas como prova”.

O n° 1 do artigo 126° CPP determina que “Sao nulas, ndo podendo ser utilizadas, as
provas obtidas mediante tortura, coac¢ao ou, em geral, ofensa da integridade fisica ou moral
das pessoas®, nos termos do n° 3 sendo igualmente nulas (nem podendo ser utilizadas) “as
provas obtidas mediante intromissao na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas
telecomunicagdes sem o consentimento do respectivo titular”.

A prova ndo podera ser valorada; quer a assim obtida, quer a derivada, a prova que
tenha sido obtida em decorréncia das declaragdes prestadas, documentos entregues, exames
efetuados sobre o suspeito e/ou arguido através de métodos proibidos - com a salvaguarda da
utilizagdo, mencionada por Augusto Silva Dias e Véania Costa Ramos™, das provas indiretas
“se elas pudessem ter sido obtidas através de um comportamento licito alternativo”.

Para Francisco Marcolino de Jesus” as proibi¢des de prova “sdo auténticas limitagdes
a descoberta da verdade material”, determinando a “nulidade do ato proibido” (proibi¢ao de
produgdo/valoragdao para Manuel da Costa Andrade) e daqueles dele derivados e possam ser

afetados, como se “a prova proibida ndo existisse” - excecao feita as situagdes “em que falta

™ SILVA DIAS, Augusto e RAMOS, Vénia Costa. O Direito a ndo Auto-Inculpagio (Nemo tenetur se ipsum
accusare) no processo penal e contra-ordenacional portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 37.

7 JESUS, Francisco Marcolino de. Os meios de obtencdo de prova em processo penal. Coimbra: Almedina, 2015,
pp- 105 e seguintes.
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apenas algum pressuposto formal e se verifique um estado de necessidade investigatorio”;
jamais podem ser valoradas, sendo nulas, as provas produzidas que atinjam “a area nuclear e
inviolavel da intimidade”, eventualmente podendo ser utilizadas as provas (que ndo atingem
de todo ou de “forma ndo grave” aquela area) verificando-se um “estado de necessidade
investigatorio”.

Referindo-se especificamente ao direito a ndo auto-incriminacdo (embora o
reconhecendo), gozando do direito ao siléncio [nos termos da alinea d) do n° 1 do artigo 61°
CPP], terd o arguido que se sujeitar “a diligéncias de prova e a medidas de coacg¢do e garantia
patrimonial especificadas na lei e ordenadas e efectuadas por entidade competente” -
determinado por despacho fundamentado e demonstrando a necessidade daquelas.

Para Manuel da Costa Andrade™, seguindo os ensinamentos de Esser, o nemo tenetur
pretende ‘“‘garantir que qualquer contributo do arguido, que resulte em desfavor da sua
posicao, seja uma afirmagdo esclarecida e livre de autorresponsabilidade”, blindando o espago
de inviolavel dignidade humana e sem sopesamentos “em fun¢do das sucessivas fases do
processo ou da intervengao das diferentes instancias formais”.

A blindagem protetora do direito a ndo auto-incriminag@o a nivel processual penal ¢é
forte, consagrando um direito total (artigo 343° n° 1, parte final CPP) e um direito parcial ao
siléncio (artigo 345° n° 1, parte final CPP), impondo um dever de “esclarecimento ou
adverténcia” sobre o alcance e efeitos do direito [artigos 58°n° e 61°n° 1 d); 141°n° 4 a) e b);
343°n° 1 e 345° n° 1 CPP]; e a concretizacdo pratico-processual do direito traduz-se, ex vi
artigos 58° n® 5 e 126° CPP, na ndo utilizacdo como prova de todas aquelas, auto-
incriminatérias, que ndo tenham respeitados os ditames legais (e juridico-constitucionais).

Mas sera esta a unica abordagem possivel?

”% afeta-a como tal,

Para Jorge de Figueiredo Dias”” uma “proibigdo de prova
independentemente da sua relevancia para a descoberta da verdade, impedindo a sua
valoragao processual. O legislador processual penal de 2007, ao incluir na letra do artigo 126°

o trecho “ndo podendo ser utilizadas”, parece determinar uma verdadeira proibi¢do de prova

7® COSTA ANDRADE, Manuel da. Sobre as proibi¢ées de prova em processo penal. Coimbra: Coimbra Editora,
2006, pp. 120 e seguintes.

7" FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Revisitagio de algumas ideias-mestras da teoria das proibi¢des de prova em
processo penal (também a luz da jurisprudéncia constitucional portuguesa). Revista de Legislagcdo e de
Jurisprudéncia, Ano 146, set./out. 2016, pp. 6 e seguintes.

® Que pode advir da impossibilidade “de obter prova sobre determinado acontecimento”, da impossibilidade de
“utilizacdo de um certo meio de prova” ou da impossibilidade de “certo método de criagdo de um meio de prova
que implique uma violagdo tal de direitos fundamentais essenciais da pessoa que, por forga dela, conduza a que a
prova seja inadmissivel para o processo”.
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para os atos processuais que contendam com os valores salvaguardados, inadmissivel se
mostrando qualquer atividade valoratoria.

Para o Autor deve o decisor operar uma “ponderacdo das valoragdes conflituantes,
para se decidir em principio em favor da valoragdo que deve reputar-se preferivel, por
dominante”, uma operagdo de balancing of values (que tem ganho espago na “jurisprudéncia
em matéria de proibi¢des de prova”), além de um processo de “harmonizagao, optimizagao ou
concordancia pratica das valoragdes conflituantes”, procurando aproveitar de cada uma as
maiores vantagens - excluindo as situacdes em que o interesse dominante contenda com a
“essencial dignidade humana”, sempre sobreponivel a qualquer outro.

Embora a posi¢ao preponderante em Portugal seja a absoluta proibi¢ao de prova, Jorge
de Figueiredo Dias tempera esta posicdo: o direito, liberdade ou garantia de um cidadao
apenas ndo tem automatica e acriticamente que se sobrepor ao coletivo interesse da eficaz
administracdo da Justica; sendo certo que, no anverso, também ndo pode um sistema
democratico admitir que uma difusa prote¢do de interesses gerais absorva os legitimos
direitos de um dos seus membros, nomeadamente ao nivel das garantias processuais penais,
impde-se uma valoragdo otimizante das “valora¢des conflituantes™”.

Embora faca apelo a jurisprudéncia alema que defende a invalidade da prova apenas
nos casos taxativamente consagrados na lei processual e imposta por uma ponderagdo de
todas as “circunstancias do caso concreto... todos os fatores relevantes e a globalidade dos
interesses em conflito”, ja dela discorda no nucleo de prote¢do, que deverd ser a “’moral’
dignidade humana essencial...da pessoa, ndo a ‘personalidade’ como conglomerado de aspetos
morais, psicologicos, sociais do homem ou (ainda menos!) o nticleo central de conformagao
‘privada’ da vida”.

Para o Autor a via a trilhar deve ser uma que nao atribua natureza absoluta a proibigao
de prova®, antes uma relativa “que conduza pelo menos a uma tendéncia restritiva da sua
consideracdo”, sempre atentos os conflituantes valores em causa no caso concreto; partindo
deste pressuposto base, admite a doutrina dos fruits of the poisonous tree, excecionando os
casos de exclusdo positiva do efeito a distancia e aqueles que contendam com “a dignidade

humana essencial”, deve ser feito um juizo de ponderacdo em presenca - a automadtica e

" Op. Cit., pp. 11 ¢ 14. O Autor mobiliza a posi¢io do Supremo Tribunal Federal aleméo, para o qual “o conflito
tem que ser posto face a situagdo concreta e conexionado com o sentido da violagdo do direito da comunidade
perante o sentido da protecao individual do direito preterido”. O Acérdao TC 607/2003 ja operou na base de uma
ponderagdo de interesses conflituantes para se poder afirmar estarmos perante uma “auténtica proibicdo de
prova” e que do superior “direito individual da tutela da vida privada” ndo se pode automaticamente afirmar a
proibigdo de prova.

% Op. cit., p. 14, Nota 40: parafraseando Roxin e Schiinemann, “deve abrir-se mao de uma aproximagio monista
da teoria processual penal das proibi¢des de prova”.
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absoluta proibi¢do de prova, que afirma sem mais interesses particulares em sacrificio do
interesse da investigagdo e descoberta da verdade material pode casuisticamente ser mais
desfavoravel, a eliminacdo sem mais da prova indireta ou sequencial (o fruto), atenta a
aprioristica nulidade da principal (a arvore) podera ser casualmente inadequada.

Constata que ja foi acolhida tal orientagdo pelo TC no seu Acordao 198/2004,
determinando uma “ponderagdo das situagdes concretas” que, mediante as concretas
circunstancias, podera justificar que ““se projecte a invalidade de uma prova proibida, para
além dela propria, noutras provas e, em circunstancias distintas, se recuse tal projecdo”; em
jeito de conclusao da (breve) andlise: excluidas estando as situagdes de previsdo legal
expressa e protecdo da dignidade humana, em todas as restantes situagdes, mesmo de prova
proibida e efeito a distancia, ndo se pode o julgador furtar a uma imprescindivel “ponderacao

dos valores conflituantes ¢ eventualmente da otimizagao do conflito de valoragdes”.

. CONCLUSAO

Nao obstante a ndo consagracdo positiva do direito a ndo auto-incriminagdo, ¢
doutrinal e jurisprudencialmente assente que o mesmo tem validade imanente na ordem
juridica portuguesa, salvaguardando a essencial dignidade humana.

E indiscutivel que, ndo obstante o valor para-constitucional, vérios sdo os limites ao
direito, determinando a sujeicdo do arguido a atos de autoridades publicas no dominio da
recolha de prova e, mesmo, a sua participacdo ativa para tanto - pense-se na
(indispensavelmente precedida de despacho judicial) recolha de autégrafos.

O legislador constitucional e processual penal luso faz uma notdria ponderagdo de
interesses, encimando alguns direitos (intimidade da vida privada, segredo das
telecomunicagdes); mesmo nestes, contudo, admite uma atividade de recolha e obtencao de
prova mais “musculada”, bastando para tanto mencionar os “crimes de catdlogo”.

Nao podendo ser defensavel uma atividade investigatoria sem freios, perseguindo a
obten¢do de uma pura verdade material em sede decisoria, tendo que ser afirmados os direitos
e garantias processuais dos arguidos, mister €, perante o caso concreto, avaliar se € em que
medida o concreto direito do arguido pode/deve ceder perante o interesse comunitario de uma
eficaz administracdo da Justica.

Nao queremos, com isto, defender a limitacdo do nemo tenetur: contrariamente,
mesmo naquelas situagdes que o arguido, ele proprio, colabora na recolha de prova em sede

investigatoria - pense-se no sistema de colabora¢do premiada brasileira contida (entre outras)
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na Lei 12.850, 2 de Agosto -, sempre que se ndo divise uma real voluntariedade na sua acao
deve o nemo tenetur recrudescer o seu valor.

Quando haja situagdes de tortura, tratamento cruel, desumano ou degradante, coacdo
fisica e/ou moral, qualquer prova obtida em violagao do direito a ndo auto-incriminagao, por
principio, ndo devera ter valor probatorio. Porém, cabera (nosso sistema portugués) ao juiz de
instrugdo (o juiz de garantias) a possibilidade de despachar no sentido de permitir algumas
limitagdes razoaveis, com a dupla linha de controlo do juiz julgador, cabendo aos decisores
sempre (seguindo os ensinamentos de Figueiredo Dias) uma casuistica “ponderacdo dos

valores conflituantes” e a “otimizagdo do conflito de valoragdes”.
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