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A PRODUCAO DA PROVA PENAL: LIMITES
IMPOSTOS COMO REFLEXO DO DIREITO AO SILENCIO

Marcia Caceres Dias Yokoyama

Alocada dentre os fundamentos do Estado DemocrdgcDireito como principio
fundamental geral previsto na Constituicdo Fedest§ a dignidade da pessoa humana como
ndacleo norteador das relacdes pessoais, bem comelai@io Estado-individuo enquanto
garantidor do direito da individualidade e da pe&didade.

A realizacdo da dignidade humana ocorre por meiogdntia dos direitos
individuais, que dela s&o indissociaveis, e a @feasestes sdo uma ofensa aquele
supraprincipio. Assim, para a fruicdo dos direfinmsdamentais do individuo, indispenséavel
venham garantidos por instrumentos aptos a suawaagséo e efetivacdo através dos 6rgaos
estatais. As garantias limitam determinadas ac@e®atler Publico para evitar qualquer
violacdo a direitos, pois o Estado, antes de tdeee ser seu guardido.

Neste diapasao, a Carta Politica de 1988 garadieito ao siléncio como garantia
fundamental, consagrado no art. 5°, inciso LXilyerbis:“o preso sera informado de seus
direitos, entre os quais, o de permanecer cal§dgd’, em consonancia com as regras
internacionais de protecdo a direitos, como o Pa&aternacional dos Direitos Civis e
Politicos, no art. 14, n. 3, ‘g’, e a Convencao Aicana de Direitos Humanos, no art. 8°, n. 2,
‘g’, ambos ratificados pelo Brasil.

O direito de n&o provar contra shemo tenetur se detegergrincipio que segundo
Ferrajoli (2006, p. 560), é a primeira maxima doagéismo processual acusatoério, esta
implicito na Constituicdo Federal e € decorrent®diga de seus principios e garantias,
principalmente da garantia do direito ao siléncio.

A protecao contra a autoincriminacao teve inspoggéxima na Quinta Emenda a
Constituicao norte-americana de 1791 e o grandeaar o julgamento da Suprema Corte
no julgamento Miranda x Arizona, em 1966, em quigboinal absolveu o réu por cinco votos
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a quatro, porque este nao fora informado de ghe tilireito a consultar um advogado,

tampouco do direito de ndo ser coagido a autoiricagdo e ao siléncio. Ao tempo do
processo inquisitivo, o acusado era coagido a nelgya todas as perguntas, mesmo que para
isso tivesse de ser torturado tanto quanto necesalém de ser obrigado a fazer o juramento
publico de dizer a verdade.

O direito ao siléncio é previsto também no CodigacPssual Penal nos dispositivos
disciplinadores do interrogatorio (art. 186), eslewente apds a reforma perpetrada com da
Lei n. 10.792/03, que na alteracdo do artigo 18ésaentou o paragrafo unica siléncio,
gue ndo importara em confissdo, nao podera serpné¢ado em prejuizo da defesa”.

O direito de calar encontra seu fundamento na dagla da pessoa humana em que o
Estado respeita esse direito do individuo comadéde de op¢do de decidir por aquilo que
nao Ihe prejudique, privilegiando a autodeterminaigi abster-se de falar, como premissa dos
valores e dignidade humanos.

E também uma das manifesta¢des da intimidade éatcv direito de escolha entre
revelar e manifestar seus pensamentos ou naoclo@ fee em si mesmo, de ndo se expor e de
tomar livremente uma postura diante de uma detadisituacéo de acordo com sua
consciéncia.

O principio da presuncdo da inocéncia (art. 5°,IL&bnstituicdo Federal) isenta o
réu da colaboracdo na producdo das promam@ tenetur se ipsun accusargio cabe ao
acusado fornecer provas contra si). Deste principimbém chamado de presuncédo de nao
culpabilidade, resulta que o individuo ndo pretagar demonstracdo de sua inocéncia, que €
presumida desde a investigacdo até sua condenefiaiti\ch.

Assim, o0 6nus da prova da autoria e da materiadidtedinfracdo penal ndo cabe a
defesa. Desta forma, incumbe a parte acusadorarmeoexisténcia de todos os elementos
constitutivos do tipo, sua autoria, cabendo demmangambém os elementos subjetivo e
normativo. (MARQUES, 1998, p. 265; TOURINHO FILHQ003, p. 238; NORONHA,
1998, p. 11).

Segundo a regra no sistema processual penal da daseerdade real ou material,
chamada também de verdade atingivel ou processui@messivel, de acordo com Tucci
(2002, p. 228), tem-se de um lado a preservacamtdeesse comunitario e, do outro, a
assecuracao da liberdade juridica do individuo leidm

Por esta razéo, diferentemente do que ocorreauegso civil em que o

siléncio ou inércia implica em confissdo quantoaéma fatica, ndo € possivel empregar no
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ambito adjetivo penal a maxima de qgeem cala consenteNeste, ndo € admissivel

confissdo ficta. Se o acusado nao fizer prova daseu, ndo significa que admitiu a culpa.

Sequer havera a exigéncia para que o acusadaqustid porqué de ter calado na
policia ou em juizo ou se quedado inerte, afastanoierpretacdo de qupiem é inocente
nada tem a escondeyu deve logo bradar por sua inocénciegmo conclusdo contraria a
guem silenciou, pois se justifica pelo exerciciaidedireito por seu titular (COLTRO, 2003).

Infere-se que é permitida a inércia através dmaibé proibidos quaisquer indicios
de culpa diante desta postura. A irradiacdo destéalatinge a ndo intervencao corporal do
investigado ou réu na colheita da prova, bem copartcipacéo na reproducdo simulada dos
fatos, no teste de alcoolemia (“bafbmetro”), nonémimento de dados para exame
hematoldgico, no exame grafotécnico ou residucgraiomo exemplos.

A recusa em participar ativamente na producdo deapnao pode trazer nenhuma
consequéncia desfavoravel, respeitando-se a dedts@acusado. Fosse o contrario, além de
esbarrar na garantia contra a autoincriminacaogiat outros direitos fundamentais como a
intimidade e a presuncéo de inocéncia.

Pela livre apreciacdo das provas propugnada péhdues processual penal, o juiz
forma seu convencimento com énfase na liberdadéatlmm devendo, assim, fundamentar

suas decisdes. Como afirma Nucci (2009, p. 419):

N&o se nega que no espirito do magistrado o siémedbcado pelo réu pode
gerar suspeita de ser ele realmente o autor de cembora, ainda que tal se
dé, é defeso ao magistrado externar o seu pensanmgesentenca.

De outro lado, como o préprio regramento impdepmvencimento ocorre pela
analise da prova e ndo é possivel individualizar@ncio como fonte de prova, mesmo

porque tal ndo constitui prova no sentido juridioadermo (MORAES; MOURA, 2003).

Calar ou ficar inerte sao posturas intrinsecasudadefesa, provenientes do

direito natural, consagrado na ampla defesa comgitalie garantia fundamental (art. 5°,

% A Corte Européia de Direitos Humanos firmou jurisféncia no sentido de que “a presuncdo de inocéncia
confere ao acusado o direito ao siléncio, semilae ¢ direito a contraprova, e protege-o da olpdgade
fornecer prova da sua inocéncia” (STEINER, 2000,25)
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LV, Constituicdo Federal). E o direito de escottamuilo que seja mais conveniente a

defesa.

O exercicio do direito ao siléncio e contra a enatiminacdo depende de um outro,
o direito a informacédo. Para a escolha da melhondode defesa e quais os beneficios e
maleficios da colaboracdo na producdo da provacéssario haver liberdade esclarecida

para que tais direitos sejam plenos.

Diante da méximanemo tenetur se detegerqgual a posicdo do investigado ou
acusado: objeto da prova ou seu meik&# questionamento é pertinente quando se pretende
que por meio do seu corpo fisico ou atitude pasifiacilite a instrucdo, sem perder a
qualidade de sujeito do processo. Em que medida@ersencdes corporado investigado ou
acusado, positivas ou negativas, podem figuraps®elementos de prova?

De inicio, na definicdo de Gonzales-Cuellar Serrdr890, p. 290, traducdo nossa),

por intervencgdes corporais:

cabe entender, dentro do processo, as medidas vdstigacdo que se
realizam sobre o corpo das pessoas, sem necessitadebter seu
consentimento, e por meio da coacdo direta ser&wmigp, com o fim de
descobrir circunstancias faticas que sejam deeisgerpara 0 processo, com
relacdo as condi¢es e o estado fisico ou psigicujeito, ou com o fim
de encontrar objetos escondidos nele.

N&o ha que se confundir réu como objeto da prova i@ objeto do processo. Ele
sempre sera sujeito do processo e ndo seu objetedi@a em que se lhe reconhecem todas
as garantias de defesa, o direito de ndo colaloorara prova e a possibilidade de mentir.

Nesta esteira:

Afirmar-se pois, como agora se afirma, que o amiédsujeito e nao
objecto do processo significa, em geral, ter deassegurar aquele uma
posicao juridica que Ihe permita uma participagittstitutiva na declaragéo
do direito do caso concreto, através da concess&uinomos direitos
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processuais, legalmente definidogie hdo-de ser respeitados pmiosos
intervenientes no processo penal. (DIAS, 19742p-480, grifos do autor).

Assim, o direito do acusado a nado incriminacéo tepgue seja ele sujeito ativo da
producdo de qualquer prova requerida pela acusadaata-se de prerrogativa, pois, no
magistério de Gomes Filho (1997, p. 118) “o dirgitprova ndo vai ao ponto de conferir a
uma das partes no processo prerrogativas sobrépoigicorpo e a liberdade de escolha da

outra”.

Por isso, a questao crucial é a demarcacao daetin acusado atravées de uma acéo
positiva, como participar da reconstituicdo do eriou exibir documentos fiscais, e 0 mero
tolerar passivo de uma atividade persecutéria poreiro, como um exame clinico das

pupilas, uma revista ou um reconhecimento, qudir@eua intimidade (ANDRADE, 1992)

Forcoso é reconhecer que a dignidade da pessoatséatingida quando o sujeito €
forcado a participar de uma acdo que prejudicatéfesa ou a tolerar uma medida contra o
proéprio corpo, invasiva de sua esfera individualno ser obrigado a permitir a coleta de

sangue para exame ou permitir a utilizacdo do @dbdlie-detector)ou da narcoandalise.
Dissertando nesta esteira, Silva (2001, p. 131)areolacéo:

sempre que o imputado seja meio de prova pareeagit de alguma prova,
este tenha sempre respeitada a sua decisdo deadeomdéato durante o
inquérito policial quanto durante a acao penalatiéorma que a ele cabera
a decisdo da qual posicdo pretenda tomar perantatéria que se ponha
com objeto de prova.

O autotestemunho ndo pode ser considerado meranu@mée comunicacdo que
envolve palavras, € dizer, verbal ou escrita, magém gestual, aquela que depende de um
agir. O direito ao siléncio é maior que o direisimplesmente ficar calado. Neste sentido,

obrigar o acusado a participar de uma acgéo é olrigdestemunhar em seu desfavor.
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Na producdo da prova que nédo dependa da acawvestigado ou acusado, mesmo

que invasiva, como uma busca e apreensdo, ndoehsedialar em coercdo, pois ndo o esta
utilizando como instrumento para reconhecer e descos fatos. O mesmo pode-se dizer
sobre a coleta de material destinado a exame searti@ipacdo do sujeito: vestigios de

sangue, de sémen, cabelo, saliva etc. Ao cont@nmtente a violacdo da garantia contra a
autoincriminagdo quando existe coagao para tobprarse pratique uma acgéo contra si ou,

ainda, quando a negacao da colaboracao nestast#iogia é revertida em seu desfavor.

Em julgado bastante significativo, o Supremo Trédufederal se posicionou e pds um
marco no tema da colheita de prova com a partiépagiva ou passiva do investigado ou
réu:

Aquele que sofre persecucdo penal instaurada ptéal&tem, dentre outras
prerrogativas basicas, o direito (a) de permanetesiléncio, (b) de ndo ser
compelido a produzir elementos de incriminagdo reoisi proprio nem
constrangido a apresentar provas que lhe comprometdefesa e (c) de se
recusar a participar, ativa ou passivamente, deegdimentos probatoérios
que Ihe possam afetar a esfera juridica, tais Gmgprodugéo simulada do
evento delituoso e o fornecimento de padrbes g=afit de padrées vocais,
para efeito de pericia criminal (HC 96.219-MC/SRl.RMin. Celso de
Mello, 02.07.09).

Se a prova ilegal é aquela obtida mediante viola@ginormas legais ou de principios
gerais do ordenamento, a prova obtida medianteeec@o do acusado a demonstracédo da
verdade dos fatos que fira a sua intimidade € pimi@ porque confronta com o principio de

gue ninguém é obrigado a fazer prova contra si mesm

De outro lado, se o siléncio é garantia constinalidestejada por outras como a
ampla defesa e o contraditorio, o devido procesgal] a inviolabilidade da intimidade, a
proibicdo da utilizacdo de provas ilicitas e a pnedo de inocéncia, a inércia do imputado
frente a producdo da prova que ira servir de base gua condenacado, ndo pode contra ele

sopesar negativamente, pois € exercicio conjuntodhes essas garantias. A raiz € a mesma
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daquela que proibe seja o siléncio interpretadalesfavor de quem o usufrui. O direito ao

siléncio ndo se exaure em si. Ele tem seus refleagsoducao da prova.

Portanto, seja qual for o meio de prova, a cola@@wado investigado ou réu na
producdo da prova que ira incrimind-lo ha de pagsdo crivo da voluntariedade e
aquiescéncia quando dependa de um agir ou de rtalera violacéo fisica, sob pena de

violagao dos direitos e garantias fundamentais.
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