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RESUMO

A Dissertacdo foi desenvolvida durante o curso de Mestrado realizado junto ao
Programa de PoOs-Graduacdo em Ciéncias Criminais da PUCRS, e vincula-se a area de
concentracdo de Sistema Penal e Violéncia e a linha de pesquisa de Sistemas Juridico-Penais
Contemporaneos. O estudo analisa o direito a ndo produzir prova contra si mesmo e sua
filtragem através da Constituicdo e da Convengdo Americana de Direitos do Homem. No
primeiro capitulo sdo abordados caracteres do Estado de Direito pds-moderno e o
relacionamento entre organismos internacionais e o ordenamento interno. Algumas propostas
sdo apresentadas para a realizacdo dos Direitos Humanos em conjunto entre o Poder Judiciario
interno e a Corte Internacional. Em um segundo momento, o trabalho enfrenta o tema do nemo
tenetur se detegere apreciando desde sua origem, passando por suas caracteristicas essenciais,
os limites de protecdo e a elevacdo a garantia judicial do ser humano enquanto previsto na
Constituicdo e no Pacto de Sdo José da Costa Rica. No terceiro e ultimo capitulo, através do
método comparativo, sdo apreciadas algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal e
comparadas com as decisdes e pareceres da Corte e da Comisséo Interamericana de Direitos
Humanos em relacdo ao interrogatério, pericias e fornecimento de documentos. Por fim, sdo
apresentados quais os pontos de aproximacao e os de afastamento entre o que foi decidido pelos

dois Tribunais.

Palavras Chave: Processo Penal. Nemo tenetur se detegere. Transjurisdicionalidade. Controle

de convencionalidade. Cases da CIDH e do STF.



ABSTRACT

The dissertation was developed during the Masters course conducted by the
Postgraduate Program in Criminal Sciences - PUCRS, and is linked to the area of concentration
Penal System and Violence and research of Contemporary Legal and Penal Systems line. The
study analyzes the right to not produce evidence against himself and his filtering through the
Constitution and the American Convention on Human Rights. In the first chapter are addressed
characters of the State of postmodern law and the relationship between international
organizations and domestic law. Some proposals are made for the realization of human rights
together between domestic Judiciary and the International Court. In a second step, the work
addresses the topic of nemo tenetur detegere is enjoying from its origin, through its essential
characteristics, limits of protection and raising the legal guarantee of the human being as
provided in the Constitution and in the Pact of San José - Costa Rica. In the third and final
chapter, through the comparative method, are appreciated some decisions of the Supreme Court
and compared with the decisions and opinions of the Court and the Inter-American Commission
on Human Rights in relation to interrogation skills and providing documents. Finally, the points
which are presented approach and the gap between what was decided by the two Courts.

Keywords: Criminal Procedure. Nemo tenetur se detegere. Transjurisdicionality.
Conventionality control. Cases of ICHR and STF.
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INTRODUCAO

O estudo propde analisar o direito a ndo produzir prova contra si mesmo e a
conformidade das decisGes exaradas no ambito interno com a protecdo conferida pelo Pacto de
Séo José da Costa Rica.

Os avancos tecnoldgicos nas areas das comunicagdes e transporte no ultimo século
tiveram consequéncias nos relacionamentos interpessoais tanto para aproximar como para
afastar as pessoas. Essas mudangas nos relacionamentos e, portanto, na maneira como se
organizam 0s grupos sociais, o Estado de Direito e o Constitucionalismo, também sofreram
alteracOes. Assim, a democracia, soberania e jurisdi¢do precisam ser apreciadas sob a Optica da
globalizacdo a fim de dar suporte para o que entendemos como os objetivos do Estado e como
se pretende cumpri-los.

Nesse sentido, passaremos a uma observacdo das propostas do
Neoconstitucionalismo, da Constituicdo Dirigente e da Constituicdo Transversal como base
para 0s novos desafios a serem enfrentados para a realizacdo dos fins do Estado. No ambito
internacional, abordaremos ainda o0s vieses da Interconstitucionalidade e da
Transconstitucionalidade como formas de efetivar a protecdo dos direitos humanos, 0s
mecanismos do controle de constitucionalidade e convencionalidade e quais as implicacdes
caso ndo efetivados esses direitos em relagdo aos 6rgdos regionais e internacionais de controle.

Em seguida, passaremos a examinar o direito a ndo autoincriminagéo stricto sensu.
Iremos levantar alguns aspectos formadores do direito ao siléncio, 0 embasamento teorico
advindo do direito estrangeiro e as origens que moldaram elementos ainda hoje importantes,
em especial, os advindos da Common Law. O tratamento do direito Norte-americano, quanto
ao tema, merece mais consideragdes em face das extensdes e influéncias que permitiram um
grande desenvolvimento doutrindrio no pais e que permanecem em voga principalmente apds
os atentados de 11 de setembro de 2001.

A defini¢do do nemo tenetur como categoria juridica e os contornos conferidos por
sua previsdo em diplomas internacionais sao parte importante para a compreensao do conteido
do direito de ndo colaborar com a propria condenacdo, tragando suas extensdes e limites. Assim,
partindo da concepcdo de processo como procedimento em contraditério e da negacdo da

verdade real como pilar estruturante da exegese penal?, a auséncia de manifestacio do acusado

! Nesse sentido, nos filiamos a: GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a
constituicdo federal e o pacto de sdo josé da costa rica. Sdo Paulo: Atlas, 2014; LOPES JR., Aury. Direito
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ndo devera ser valorada, permitindo sua interpretacdo como direito/meio de defesa (autodefesa)
a ser conferido no ambito do devido processo legal, conjugado com o contraditério e a
presuncéo de inocéncia.

Diante disso, o tratamento do nemo tenetur como principio-garantia permite
conjugar sua importancia como direito fundamental previsto na Constituicdo, sendo um
principio processual do sistema acusatorio e ostentando carater de direito do homem, enquanto
previsto como garantia processual expressa no Pacto de S&o José da Costa Rica. Diagnosticada
a pertinéncia do tema em relacdo ao aspecto transjurisdicional e a moldura do assunto na
Constituicdo e no tratado internacional, passaremos ao estudo de caso.

A metodologia utilizada para o estudo € a comparativa do direito. Indicaremos quais
as decisOes colhidas, como foi realizada a catalogacéo e quais as peculiaridades que foram
consideradas de maior relevancia nos casos praticos. A problematica do método indutivo e o
dedutivo também fara parte do trabalho, em face de os julgamentos da Corte Interamericana
tomarem forma através do Common Law e da Comissdo Interamericana possuir uma
competéncia consultiva, emitindo pareceres e propondo politicas a serem implementadas pelos
paises membros.

Os topicos a serem examinados relacionam-se ao interrogatorio, as intervencgdes
fisicas e coletas de materiais organicos e o fornecimento de documentos. As decisdes serdo
dissecadas em relagdo aos argumentos e o conteldo fatico com escopo de verificar a
coincidéncia na argumentacao e as razdes de decidir. A meta sera a verificacdo de quais 0s
critérios utilizados pelos 6rgdos com o fito de exteriorizar o que pode e 0 que nao pode ser
considerada uma violacéo ao direito de ndo produzir prova contra si.

Por fim, faremos algumas reflex6es sobre os pontos de aproximacdo e os de
afastamento entre as decisdes com a disposicdo de apurar se ha o cumprimento do tratado
internacional, quais os parametros utilizados para decidir e se 0 ordenamento interno mostra-se
adequado em relacdo ao resguardo conferido aos direitos humanos no plano internacional
americano.

A doutrina consultada é nacional e estrangeira, e as citacfes diretas serdo traduzidas
na medida que o sentido dado pelos autores fosse alterado 0 minimo possivel, mantendo alguns
termos e trechos de decisdes que reportamos importantes na lingua de origem. O trabalho nédo

tem o intuito de esgotar o tema, mas fazer uma reflex&o sobre a correspondéncia entre o que

processual penal. 9 Ed., S&o Paulo: Saraiva, 2012; KHALED JR, Salah H. A Busca da verdade no Processo Penal:
para além da ambicao inquisitorial. Sdo Paulo: Atlas, 2013.
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vem sendo decidido no direito interno e o que a comunidade mundial entende como valores

minimos de protecdo a dignidade da pessoa humana.
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CONSIDERACOES FINAIS

A ratificacdo dos Acordos Internacionais que submetem o Brasil ao julgamento da
Corte Interamericana de Direitos Humanos e, eventualmente ao Tribunal Penal Internacional,
fomentam discussdes acerca da mescla de sistemas processuais e da constitucionalidade de
norma internas. Os modelos modernos de Estado de Direito construidos a partir do iluminismo
ndo sdo mais capazes de promover a protecao e 0s objetivos de seus cidad&os, necessitando de
uma atualizacdo quanto aos elementos extrinsecos que interferem em seu desenvolvimento.

Permanece como essencial a existéncia do Estado nacional para dar fluidez e
funcionalidade as garantias fundamentais do cidad&o, e o enfraquecimento demasiado dessa
instituicdo em relagdo aos organismos internacionais, causaria um distanciamento entre o poder
publico e o cidaddo, o que se mostra ainda mais prejudicial do que o modelo atual. A
comparacdo da Europa com a América, como se aquela fosse um futuro a ser alcangcado por
esta, interfere na forma como enxergamos nossos proprios problemas e como tentamos resolvé-
los.

O sistema interamericano de protecdo aos direitos humanos ndo funciona da mesma
forma como o europeu e ndo deve buscar funcionar — deve fazer por seus préprios meios e
mecanismos. Os problemas enfrentados na América se relacionam de maneira que as pequenas
entidades, como a associacdo de bairro ou as ONGs, mantenham sua influéncia entre os
cidaddos ainda mais forte que o Estado. A ideia de que o poder publico deve regular todas as
situacOes e criminalizar condutas a fim de coibir comportamentos, apresenta-se dissociada da
realizada americana, que tem sua massa carceraria intimamente ligada & pobreza?.

Reconhecendo essa situacdo, a Constituicdo Transversal se apresenta como modelo
capaz de atender as necessidades de insercdo dos tratados internacionais no ordenamento
interno e de fazer insercdes dos elementos proprios do Estado quando da apreciacdo do caso
concreto pela Corte. O transjurisdicionalismo mostra uma faceta de compartilhamento
epistemoldgico que permite considerar os organismos regionais de protecdo como fonte de
direito, mas, a0 mesmo tempo, ndo se afasta da realidade do bairro (a Constituicdo de 1988

2 N&o raras vezes vemos noticiarios exaltando as prisdes suicas como exemplos para a ressocializagéo e a0 mesmo
tempo um absurdo para com o preso, que merecia sofrer mais. O ladrdo ¢ surrado na delegacia porque depois “a
Justiga solta”. Contudo, no Brasil, “essa violéncia policial inscreve-se em uma tradi¢do nacional multissecular de
controle dos miseraveis pela forca, tradicdo oriunda da escravidao e dos conflitos agrarios, que se viu fortalecida
por duas décadas de ditadura militar, quando a luta contra a ‘subversdo interna’ se disfargou de repressdo aos
delinquentes”. (WACQUANT, Ldic. As prisdes da miséria. Tradugdo: André Telles. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Ed., 2001, p. 9).



15

fortaleceu 0s Municipios por esse mesmo motivo). Ndo hd aqui uma pretensdo de
universalidade estatica, mas do estabelecimento de padres minimos de garantia que devem ser
acoplados as relacdes.

Por esse motivo, o direito a ndo autoincriminacdo deve ser definido como um
principio processual penal e como uma garantia judicial de todo o ser humano. Proteger a
integridade da pessoa contra a tortura ou qualquer tratamento degradante que ndo torne digno
o0 reconhecimento de que “ndo querer a propria condenacéo”, € algo natural. Logicamente, ndo
se pretende estabelecer a absolutizacdo de um direito, e ndo deve ser esta a melhor interpretacdo
deste trabalho ainda que tenhamaos tratado especificamente dos casos de violagdo nesse espago.
O que se buscou aqui foi tracar padrées minimos de aplicacdo da norma que sejam conjugados
pelas duas Cortes. O abuso de direito e a corrupc¢ao do processo, ndo podem ser admitidos sob
pena de comprometer todo o sistema, como o caso do réu que acusa outro inocente
injustamente. Os novos meios de prova e a sociedade de controle fazem parte do Estado pos-
moderno, que busca reduzir riscos através da vigilancia e da estatistica®.

A contribuicdo aqui é o reconhecimento de que a simples deturpacdo do nome do
procedimento ou da qualificacdo da pessoa naquele momento ndo séo capazes de afastar o que
se entende por essencial ao relacionamento humano. A necessidade de o acusado confessar e
do julgador ouvir essa revelacdo perfazem os dois lados da expiacédo da culpa — seja pelo que
cometeu o ato (réu), seja pelo que cometera (juiz) — fazendo-se presente a reflexdo sobre a
limitacdo cognitiva do ser e as regras do sistema. Assim, as regras de que o siléncio do réu ndo
sera valorado, que tem em seu contetido o nemo tenetur, devem ser utilizadas como regras do
jog, e ndo sera dada interpretacdo ao siléncio do réu. Caso haja juizo de valor, o jogo para (ou
acaba).

A critica em relacdo as decisbes do Supremo Tribunal Federal e a Corte
Interamericana esbocam bem o diversificado espaco cultural da América latina. Os abusos séo
cometidos pelo Estado e principalmente longe dos olhos do judiciario e 0s casos de tortura e
maus tratos ainda representam uma grande fatia do que chega aos 6rgdos internacionais,

demonstrando que permanece a omissdo do Estado quanto a propria torpeza.

3 Ideias ndo tdo novas assim: FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo; traducdo de Raquel
Ramalhete. Petrdpolis: Vozes, 1987; DIETER, Mauricio Stegemann. Politica criminal atuarial: A criminologia
do fim da historia. Tese apresentada ao Programa de P6s- Graduacdo da Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Parana, como requisito parcial a obtencdo do titulo de Doutor em Direito, area de concentragdo em
Direito do Estado. Curitiba, 2012.
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A administrativizacao do direito penal tambeém representa um ambiente onde séo
desconsiderados os direitos humanos. Destarte, os procedimentos realizados no interior de
quartéis, por sindicancias, administracdo indireta e também por particulares, como no
compliance ou no julgamento midiatico, permite que sejam desconsiderados os direitos do
individuo sumariamente, afastando dos érgéos oficiais praticas que deveriam a eles competir.

Nessa mesma esteira, 0 abandono da forma em exaltacdo a pressa e quantidade de
julgados deturpa a teoria das nulidades relativizando toda a qualquer conduta ao bel prazer do
que o julgador considera prejuizo demonstrado, 0 que representa o maior ponto de afastamento
entre o STF e a Corte IDH.

Por fim, resta a certeza de que o estudo comparado pode contribuir bastante para o
desenvolvimento da doutrina nacional, que ainda precisa de maior visibilidade internacional —
somos uma ilha de lingua portuguesa num mar de lingua inglesa e espanhola. Os direitos e
garantias fundamentais do homem possuem suas peculiaridades em cada pais e necessitam que
standards minimos sejam trabalhados, para que a prevencao a violacoes seja feita em escala, a

partir de pequenas comunidades, deixando que a apreciacao judicial penal seja subsidiaria.
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