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Resumo: Neste artigo pesquisam-se os principais aspectos processuais
penais da garantia contra a autoincriminagdo nas Convengdes Americana
e Europeia de Direitos Humanos. Apds breve histdrico dessa garantia e
sua previsao nesses diplomas, investiga-se seu contetido processual penal
essencial relacionado ao interrogatério do acusado e a obtengéo e pro-
dugéo de provas dependentes do concurso do imputado. Na sequéncia,
procede-se ao estudo de julgados da Corte Interamericana de Direitos
Humanos e da Corte Europeia de Direitos Humanos, e a sua analise
comparativa. Apresentam-se, por fim, as conclusdes do estudo.
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Criminal procedural aspects of non-self-incrimination in
the American and European Human Rights Conventions

Abstract: This paper aims the main criminal procedural aspects about
non self-incrimination guarantee in the American and European Human
Rights Conventions. After a brief historic of this guarantee and its discipline
in the referred treaties, it is presented its essential criminal procedural
content related to the interrogation and the production of evidence
dependent on the defendant collaboration. Subsequently, case studies
from both the American Court of Human Rights and the European Court
of Human Rights, and their comparative analysis are carried out. Finally,

the conclusions of the study are presented.
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1 Introducao

No presente trabalho pretende-se investigar aspectos processuais
penais da garantia contra a autoincriminagio nas Convengdes Americana
(CADH) e Europeia de Direitos Humanos (CEDH). Essa garantia, a
despeito de ja bastante estudada, atualmente é fonte de questionamentos,
sobretudo diante do avan¢o de novos meios de obtencéo de prova, como
os tecnoldgicos, e sua extensdo tem sido muito debatida, além do mero
direito ao siléncio.

Inicialmente, sera apresentado um breve histdrico da garantia contra
a autoincriminagéo e analisada sua inser¢do nas convengdes internacio-
nais de direitos humanos. Pelo recorte metodoldgico adotado e o carater
restrito da investigagdo, ndo serd estudado o sistema internacional de
protecdo de direitos humanos.

Na sequéncia, sera discutido o contetido processual penal essencial
da garantia em debate, primordialmente a luz da doutrina e com algumas
referéncias aos julgados da Corte Interamericana de Direitos Humanos
(Corte IDH) e o Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH), aten-
do-se a sua aplicagao em dois aspectos principais: no interrogatério e na
obten¢do e produgido de provas dependentes do concurso do acusado.
Esclareca-se que se fardo poucas referéncias ilustrativas e que nao é objeto
deste sucinto trabalho o estudo do ordenamento e da jurisprudéncia
nacionais.

A parte seguinte analisara os casos Cabrera Garcia y Montiel Flores
v. México (2010) e Pollo Rivera v. Peru (2016), da Corte IDH. Do TEDH
serd estudado o caso John Murray v. Reino Unido (1996), em cotejo com
Funke v. Franga (1993), além do caso Jalloh v. Alemanha (2006), em
comparag¢do com Gdfgen v. Alemanha (2010).

Finalmente serdo aduzidas as principais conclusdes desta investigagao.

A importancia do estudo é justificada pela incorporagdo da CADH ao
ordenamento brasileiro (Decreto n®678/1992) e pela sujei¢do do Brasil
jurisdi¢do da Corte Interamericana (Decreto Legislativo n°® 89/1998). E

'Silva (2013, p. 361-362) critica a observagdo feita por Rogall, em 1997, de que os
problemas fundamentais relacionados a essa garantia se mostravam resolvidos.
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fundamental, pois, analisar as garantias proces-
suais penais a luz da CADH e da jurisprudén-
cia da Corte Interamericana, e a enriquecedora
comparagao entre a normativa americana e a
europeia.

O pequeno porte da pesquisa ndo permite a
andlise exaustiva da jurisprudéncia das Cortes
Interamericana e Europeia de Direitos Humanos.
Assim, focalizam-se basicamente os casos sele-
cionados e acrescentam-se referéncias ilustrativas
a alguns outros. Tampouco ¢ viavel o estudo
exauriente das questdes processuais penais rela-
tivas a garantia em discussdo. Serdo abordados
apenas alguns aspectos principais e deixados de
lado outros igualmente interessantes e atuais,
como a sua aplicacao a pessoas juridicas, a pro-
cessos ndo penais, aspectos de Direito material,
entre outros.

No presente estudo sdo utilizados os métodos
dialético, dedutivo e comparativo, além de coleta
de jurisprudéncia.’ Na analise dos textos estran-
geiros, emprega-se necessariamente o método

comparativo.

2 Breve historico da garantia
contra a autoincriminagao

A garantia da ndo autoincriminagio, derivada
da maxima nemo tenetur se detegere - “ninguém é
obrigado a se descobrir” (QUEIJO, 2003, p. 4)* -
firmou-se durante o Iluminismo; e, segundo
Tucci (2009, p. 299), tem sido destacada a partir
de sua inscrigdo na Constituicdo Americana pela

*Os significados desses métodos sdo os propostos por
Marchi (2009, p. 86-87). Assim, método dialético é a “anélise
e discussao das posi¢oes doutrindrias antagonicas em face
de cada argumento ou problema”; método comparistico, a
seu turno, a “abordagem do Direito comparado”

*Outros brocardos, como expde a autora, também
exprimem o principio: nemo tenetur edere contra se, nemo
tenetur se accusare, nemo tenetur se ipsum prodere, nemo
tenetur detegere turpitudinem suam e nemo testis contra
se ipsum.

52 Emenda, de 1791, que estabelece: “ninguém
podera ser constrangido a depor contra si
proprio’;* norma que traduz, na linguagem do
common law, o privilege against self-incrimination.
Contudo, 0 mesmo autor localiza a origem desse
direito muitos séculos antes no ius comune e no
processo penal candnico, no qual vigia a regra
de que “ninguém pode ser compelido a depor
contra si mesmo, porque ninguém ¢ obrigado
a autoincriminar-se” (TUCCI, 2009, p. 299)°.

Queijo (2003, p. 5-26) afirma que o princi-
pio da ndo autoincriminagédo era desconhecido
na Grécia e Roma antigas e incompativel com
o processo penal inquisitério na Idade Média,
no qual o acusado tinha o dever de responder
as indagacdes que lhe eram feitas e era comum
o emprego de métodos coercitivos, inclusive a
tortura, para se extrair sua confisséo.

O desenvolvimento do direito a ndo autoin-
criminagdo ocorreu apenas com o processo penal
acusatorio: o acusado deixa de ser mero objeto de
prova e torna-se sujeito de direitos (O'REILLY,
1994, p. 407-423).° Nesse contexto, foi impres-
cindivel o reconhecimento do direito a defesa
técnica, exercida por advogado (RODRIGUES;
QUEIROZ, 2016, p. 57).

Trata-se atualmente de garantia universal,
presente na quase totalidade dos ordenamen-
tos juridicos democriticos, constituindo direito
fundamental de primeira geragdo, uma vez que
tutela o individuo contra excessos praticados
pelo Estado e representa, também pelo mesmo
motivo, garantia de liberdade (QUEIJO, 2003,
p. 54-56).

* A redagio original da norma estadunidense: “No
person [...] shall be compelled [...] to be a witness against
himself” (UNITED STATES, [1992], p. 11).

* A redagdo da norma candnica em latim: nemo tenetur
prodere seipsum, quia nemo tenetur detegere turpitudinem
suam.

¢Ferrajoli (2006, p. 560) anuncia o nemo tenetur se
detegere “como a primeira maxima do garantismo processual
penal acusatério”.
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3 A previsao do nemo tenetur se detegere nas
Convencoes Americana e Europeia de Direitos Humanos

A CADH, conhecida também como Pacto de San Jose da Costa Rica
e aprovada em novembro de 1969, estabeleceu, entre as garantias pro-
cessuais minimas outorgadas a todo acusado, o “direito de néo ser obri-

« »

gado a depor contra si mesmo, nem a declarar-se culpado” (82, 2, “g”)
(ORGANIZAGAO DOS ESTADOS AMERICANOS, [1969]).

A CEDH - aprovada em 1950 e em vigor a partir de 1953 - nédo
dispde sobre essa garantia, mas na Corte Europeia estd consolidada a
jurisprudéncia de que se trata de garantia universal, insita no justo pro-
cesso disciplinado pelo seu art. 6 (CONSELHO DA EUROPA, [2013]),
entendimento secundado pela doutrina’®.

A mesma garantia também ¢é prevista no Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos (1966), no art. 14, § 3°, “g”, ao dispor que toda
pessoa acusada de um crime tem direito a “ndo ser obrigada a depor

contra si mesma, nem a confessar-se culpada” (NACOES UNIDAS, 1992).

4 Anotacdes sobre o conteudo processual penal
essencial da garantia a nao autoincriminacgao

Pelo recorte metodolédgico adotado serdo abordados aspectos proces-
suais penais da garantia em debate. Todavia, é necessario esclarecer antes
que o privilégio contra a autoincriminagdo constitui regra de exclusdo
probatéria por razdes extraprocessuais (GOMES FILHO, 1997, p. 98). E
cedigo que a reconstru¢io histdrica dos fatos deve ser feita respeitando-se
todos os ditames constitucionais e legais. Ou seja, a verdade processual
ndo pode ser buscada a qualquer preco, com atropelo de garantias con-
quistadas pela civilizagdo no decorrer da historia. Para preservar os valores
mais caros a sociedade sdo previstas as regras de exclusdo probatdria,
pois a admissibilidade de determinadas provas poderia

representar um atentado a integridade fisica ou psiquica, a dignidade,
a liberdade ou a privacidade das pessoas, a estabilidade das relagdes
sociais, a seguranga do proprio Estado, etc.; sdo casos em que razdes
externas ao processo justificam o sacrificio do ideal de obtencao de

70 primeiro caso em que o TEDH reconheceu essa garantia foi em Funk v. Franga
(1993) (SILVANO, 2017, p. 184). A partir dai sedimentou-se a jurisprudéncia, podendo
ser citados, entre outros, os casos John Murray v. Reino Unido (1996) e Jalloh v. Alemanha
(2006). Na doutrina, Chiavario (2001, p. 198-199) reconhece essa garantia na CEDH.

#Gomes Filho (1997, p. 112) frisa ser “bastante sintomatico que, dentre os textos inter-
nacionais de direitos humanos, apenas a Conveng¢ao Europeia ndo a consagre”.

210/ RIL Brasiliaa. 60 n. 239 p. 207-234 jul./set. 2023



uma verdade processual mais proxima a realidade dos fatos (GOMES
FILHO, 1997, p. 98).

Portanto, é imprescindivel analisar o conteido do nemo tenetur se
detegere no interrogatdrio e na obten¢ao e produ¢ao de provas depen-
dentes do concurso do imputado.

4.1 0 nemo tenetur se detegere no interrogatorio

O nemo tenetur, verdadeiro marco a delimitar as fronteiras entre o
processo inquisitdrio e o acusatorio (SILVA, 2013, p. 364), desenvolveu-se
juntamente com o sistema acusatorio. No sistema inquisitdrio, o réu,
objeto de prova, era obrigado a falar, e sua confissdo era considerada a
“rainha das provas”. O sistema acusatério deve primar por demonstrar
a hipotese acusatoria por elementos probatdrios que prescindam da
colaboracio do réu; ou seja, a confissdo tem valor probatério relativo e
ndo pode por si sé forjar uma condenagio criminal (UBERTIS, 1997,
p- 66-67).° Alids, sustentamos ser o interrogatério eminentemente meio
de defesa e eventualmente meio de prova. Apenas quando o réu confessa
configura-se o interrogatério meio de prova, e a confissdo ¢ introduzida no
processo como elemento probatdrio.'’ Assim, o nemo tenetur se detegere
primeiramente se traduz no direito do acusado ao siléncio, sendo vedado
que dele se extraiam consequéncias negativas para a defesa."" No processo
penal, ao contrario do que ocorre no processo civil, é inviavel falar-se
em “confissdo ficta” (GREVI, 1972, p. 45-47). Aplica-se essa garantia a
todos os interrogatorios realizados no curso da persecu¢io penal — tanto
na fase de investigacdes preliminares quanto na etapa judicial - e a todos
os acusados, sem qualquer distingdo entre réus soltos ou presos."”

Ainda que ndo tenha sido formalmente acusado ou indiciado, tem
direito ao siléncio todo individuo suspeito da pratica de uma infragéo
penal, e tal direito pode ser invocado até mesmo por pessoas arroladas
como testemunhas (TONINI, 2002, p. 126-128)." Dessa forma, por

O autor menciona a possibilidade de a confissdo ser feita por um mitdmano ou para
esconder a responsabilidade penal de outro crime ou de outrem.

1% A questdo é polémica e descabe, neste breve trabalho, aprofunda-la. Sem prejuizo de
outras fontes, ver Cesca (2016, p. 19-21).

" O art. 198 do Cédigo de Processo Penal (CPP), ndo recepcionado pela Constituigio
da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB), foi tacitamente revogado pela Lei
n°10.792/2003, que acrescentou o pardgrafo Gnico ao art. 186, dispondo que “o siléncio, que
nao importard em confissio, ndo poderd ser interpretado em prejuizo da defesa” (BRASIL,
[2022b]). Nesse sentido, ver Silva (2010, p. 157-158).

2 Ao se referir ao preso no art. 5% LXIII, a CRFB (BRASIL, [2022a]) revela apenas
sua preocupagio com a pessoa capturada, mas ndo exclui dessa garantia o réu solto, como
explicam Grinover, Gomes Filho e Fernandes (2011, p. 77-78).

" Assim decidiu o Tribunal Europeu de Direitos Humanos no caso Serves v. Franga (1997).
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exemplo, uma pessoa que em processo de trafico de drogas teve entorpe-
cente apreendido em seu poder em “biqueira” ndo pode ser compelida a
responder a perguntas sobre esse fato como testemunha compromissada
em processo criminal a que responde o individuo que lhe vendeu essa
droga, na medida em que o porte de droga para uso proprio também
configura crime.

Mesmo em se tratando de testemunha compromissada, chamada
a responder a fatos dos quais néo participou, se alguma pergunta que
lhe for feita puder comprometé-la criminalmente, ela pode recusar-se a
responder. Sobre essa indagacéo, o juiz ndo deve manter o compromisso
de dizer a verdade (CHIAVARIO, 2001, p. 198-199)."

A faculdade de ndo comparecer a seu interrogatério decorre do direito
do réu ao siléncio (DAMASKA, 1991, p- 218). Todavia, em alguns ordena-
mentos, como o brasileiro, em que a audiéncia de instrugdo é una, pode
o réu ser compelido a comparecer se for necessaria sua presenca para a
producao de alguma prova, como sua subsung¢ao a reconhecimento pela
vitima, tema que sera tratado na subse¢ao 4.2. A despeito disso, ele pode
recusar-se a participar da parte da audiéncia em que seria realizado o
interrogatdrio.”

E dever da autoridade responsavel pelo interrogatério informar o
réu sobre o direito ao siléncio antes de iniciar a inquiri¢ao. A presenca
de defesa técnica ndo suprime essa obrigacio, e a informacgao deve ser
renovada a cada novo interrogatério (GOMES FILHO, 1997, p. 112).

Predomina o entendimento de que o direito ao siléncio nio se estende
as perguntas referentes a identifica¢do do acusado, que tem a obrigacédo
de a elas responder com veracidade (GRINOVER; GOMES FILHO;
FERNANDES, 2011, p. 78)'® e pode, inclusive, responder por crime de
falsa identidade (MARTELETO FILHO, 2012, p. 70).

No exercicio do nemo tenetur se detegere, é direito do acusado escolher
a quais perguntas respondera e silenciar sobre todas ou algumas, sem
necessidade de qualquer explicagio (BADARO, 2015, p. 446). Dessa opgéo
defensiva também ndo podem ser extraidas consequéncias negativas."’

" Nesse sentido, o autor cita o caso Saunders v. Reino Unido (1996).
*Em nosso ordenamento, o Supremo Tribunal Federal (STF) julgou procedente a

Arguigio de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n® 444 para declarar “a
incompatibilidade com a Constituigdo da condugao coercitiva de investigados ou de réus
para interrogatério, tendo em vista que o imputado néo ¢ legalmente obrigado a participar
do ato, e pronunciar a ndo recep¢ao da expressao ‘para o interrogatdrio, constante do art. 260

do CPP” (BRASIL, 2018, p. 3).

'*Deve-se ressalvar que a obrigacio é regra geral em relagio a identificagdo do réu.
Quanto a outras perguntas da primeira parte, a depender da natureza do crime a que res-

onde, pode o imputado exercer o direito ao siléncio se sua resposta puder incrimina-lo.

p I3 p posta p

" Discorda-se, assim, do pensamento de Malaquias (2014, p. 168), que admite haver
reflexos negativos na absten¢do do réu de responder apenas a algumas perguntas, diante
da inconsisténcia de defesa dessa sorte.

212/ RIL Brasiliaa. 60 n. 239 p. 207-234 jul./set. 2023



Quando exercido, o siléncio ndo comporta valoragao, ndo tem qualquer
valor heuristico ou epistémico, e é injuridica a sua consideragdo como
elemento para a formagdo do convencimento do julgado, seja para conde-
nar o réu, fixar sua pena ou mesmo fundamentar a aplicacdo de medida
cautelar (QUEIJO, 2003, p. 217-219).

Contudo, nada impede que fiquem registradas as perguntas a que o
réu deixou de responder - o que, alids, tem sido pratica recorrente, uma
vez que a grande maioria dos interrogatdrios é registrada pela captagdo
de imagem e video, ficando integralmente documentado o ato processual.
No entanto, ndo é compativel com o direito ao siléncio o juiz indagar ao
réu as razdes pelas quais optou por silenciar.'®

A tnica consequéncia admissivel do siléncio é a perda da oportuni-
dade de o imputado fornecer sua versdo dos fatos ou mesmo noticiar a
existéncia de fontes de prova desconhecidas do caderno processual, como
um alibi (QUEIJO, 2003, p. 221).

A garantia ao siléncio implica a proibi¢do do emprego de fraude ou
coagdo para prestar declaragbes (ANDRADE, 1992, p. 121). Por conse-
guinte, além do emprego de tortura, é proibida a formula¢éo de perguntas
obscuras, capciosas, ameagas ou a oferta de vantagens ilegais, bem como o
emprego de métodos ou técnicas que afetem a liberdade de manifestacéo,
como o detector de mentiras, o soro da verdade ou a hipnose (GOMES
FILHO, 1997, p. 116-117).

Acerca desse pormenor, diante do avango das neurociéncias, tem-se
discutido o emprego no processo penal de modernos exames de imagens,
que supostamente detectariam mentira do réu. O primeiro desses exames,
denominado brain fingerprinting ou “exame neurologico P300”, permitiria
averiguar se o investigado tem em sua memdoria registros que apenas o
culpado teria acerca de circunstancias do delito, especialmente o local.
Dessa maneira, por exemplo, se ele negasse conhecer o palco do crime,
o exame poderia revelar que ele ja estivera ld. Um segundo exame é a
ressonancia magnética funcional, que exibe a atividade cerebral envol-
vida na execugdo de uma tarefa determinada. A utilizagdo desse exame
poderia demonstrar a falsidade da declara¢do do imputado, razdo pela
qual tem sido denominado o “detector de mentiras do terceiro milénio”
(SILVA, 2015-2019, p. 206-211). Todavia, a utilizagao dessas técnicas sem
o consentimento do individuo, assim como a das mais antigas, esbarra
no mesmo problema, pois invade um nticleo indevassavel da intimidade

' Ao contrério, Queijo (2003, p. 109) advoga ser incompativel com o direito ao silén-
cio o registro das perguntas nao respondidas pelo réu, propugnando a nio recepgao pela
Constitui¢ao do ja revogado art. 191 do CPP. Em edigao anterior de sua obra, ao interpre-
tarem o art. 191 conforme a Constituigao, Grinover, Gomes Filho e Fernandes (1995, p. 74)
sustentavam que o juiz podia consignar as perguntas que o réu deixou de responder, mas
era inviavel que ele fosse indagado acerca das razdes por que deixava de fazé-lo.
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do individuo - o contetido de sua mente - e fere
de morte a liberdade de declaragdo assegurada
pelo nemo tenetur se detegere (SILVA, 2015-
2019, p. 215-217)." Além da barreira norma-
tiva a desautorizar o emprego coativo dessas
ferramentas mesmo com o consentimento do
réu, deve-se ressaltar ndo ser seguro o seu valor
epistemologico, pois no atual estagio da ciéncia
estdo sujeitas a falhas.”

Além de garantir a ndo autoincrimina-
¢do, a CADH proibe o emprego de tortura
(art. 5.2) (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, [1969]) e prescreve o direito
de toda pessoa ter respeitada a sua integridade
fisica e moral (art. 5.1). Por sua vez, a CEDH
proscreve a tortura em seu art. 3> (CONSELHO
DA EUROPA, [2013]). Quanto a confissdo, a
Conven¢do Americana condicionou sua vali-
dade a auséncia de coagdo de qualquer natureza
(art. 8.3).

Além do direito ao siléncio, a garantia da néo
autoincriminacéo relativamente ao interrogato-
rio, outorga ao acusado a liberdade de declara-
¢40 (ANDRADE, 1992, p. 121), que tem intima
relacdo com seu direito de audiéncia. Como é de
conhecimento geral, ndo se exige do réu que, ao
desejar responder as perguntas, diga a verdade.
Nesse caso, a mentira é um indiferente juridico,
conquanto nao se possa falar em “direito & men-
tira’, o que implicaria a necessidade de o Estado
garanti-lo.”' Sem embargo, se a mentira adquire

'”Sobre a questdo, conclui peremptoriamente a autora:
“No momento atual, em que os olhos se voltam atraidos
a cada instante pelo magnetismo irreprimivel das coisas
novas, a prudéncia recomenda reflexes mais demoradas
e profundas, que ndo hesitem em afrontar diretamente os
problemas ocultos sob a ‘espuma dos dias, evitando-se,
assim, que se produzam no processo perigosas involugoes,
porventura disfarcadas de poderosas inovagoes” (SILVA,
2015-2019, p. 217, grifos da autora).

*Sobre o tema, ver Silva (2015-2019, p. 208-213).

' Grevi (1972, p. 50) aponta que alguns doutrinadores,
de posi¢ao intermedidria sobre a questao, limitam-se a
sublinhar a inexisténcia de sangao juridica ao imputado
que minta em seu interrogatdrio, citando como partidarios
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relevancia juridica quando tipifica a pratica de
crime, o direito ao siléncio nao outorga qualquer
imunidade ao réu. No ordenamento brasileiro,
por exemplo, se presentes as elementares dos res-
pectivos crimes, o acusado que mentir pode ser
processado pelos delitos de autoacusagao falsa,
denuncia¢io caluniosa ou calinia (QUEIJO,
2003, p. 235).2

4.2 0 nemo tenetur se detegere
na obtencao e producéo de provas
dependentes do concurso do imputado

Originalmente restrito ao direito ao silén-
cio, o nemo tenetur se detegere ganhou novos
contornos, erigindo-se em garantia contra a
autoincriminag¢do, expressa na maxima de que
ninguém ¢ obrigado a produzir prova contra
si mesmo.

Em alguns casos, a leitura exacerbada dessa
garantia poderia redundar em verdadeira invia-
bilidade de produgéo de prova essencial a apu-
rada reconstrucdo histérica dos fatos.”® Por
outro lado, na atual fase do desenvolvimento
do processo penal, de natureza acusatoria, é
basilar que se faga a reconstrugéo histérica dos
fatos sem a necessidade de concurso do acusado,
sujeito de direito processual e ndo mero objeto
de prova, de modo que também nao é aceitével
a posi¢do que restringe a aplica¢do da garantia
apenas ao interrogatorio.”*

dessa corrente Andrioli, Cantarano, Frosali e Ranieri. Em
sentido diverso, Gomes e Mazzuoli (2013, p. 141) defendem
que o réu tem o direito de mentir.

*Badar¢ (2015, p. 442) também néo reconhece o direito
a mentira e ressalva que a imputagdo a outrem da autoria
de um crime para defender-se ndo configura o crime de
denunciagao caluniosa, podendo o réu responder pelo delito
de autoacusagio falsa apenas se confessar um crime que
nao cometeu.

»Expoente dessa corrente, Giacomolli (2014, p. 193)
defende o direito de o réu recusar-se a colaborar na pro-
dugio de qualquer prova, pouco importando sua natureza.

**Como adepto da posi¢do mais restrita, ver Oliveira
(2012, p. 172). Para o autor, as questoes relativas as



Por outro lado, entende-se que nenhum
direito ou garantia ¢ absoluto. As liberdades
publicas devem conviver harmoniosamente,
e deve-se proceder a um juizo de ponderagiao
calcado no principio da proporcionalidade,
para alcangar a melhor solu¢do para o caso
concreto quando em conflito direitos diversos
(BONAVIDES, 2010, p. 425-427).

Assim, em relagdo a garantia da ndo autoin-
criminagdo na produgao ou obtencéo de provas
que dependem do concurso do réu, comumente
estdo em jogo diversos direitos: o jus puniendi
estatal, a seguranga publica, a integridade fisica
e saude do réu, além da dignidade da pessoa
humana.

Uma tentativa de equacionar o problema foi
a classificagdo das condutas em ativas e passivas.
Nesse cenario, parte da doutrina defende que o
acusado ndo poderia ser compelido a colabo-
rar ativamente na produgao probatdria — como
participar de reconstituigdo do crime, fornecer
material grafotécnico, soprar o bafémetro ou
participar de acareagéo —, mas poderia ser com-
pelido a participar passivamente — como ser
submetido a reconhecimento pessoal.”®

Todavia, esse critério ndo é suficiente, na
medida em que fica dificil em alguns casos clas-
sificar como ativa ou passiva determinada con-
duta concreta. No reconhecimento pessoal, por
exemplo, antes de posicionar-se passivamente,
¢ imprescindivel que o réu ativamente se dirija
ao férum e a sala onde o procedimento é reali-
zado. Mesmo durante o ato, é factivel que o réu
ativamente conspurque sua pratica, abaixando a
cabega, fazendo caretas ou deitando-se no solo.

intervencdes corporais e a colaboragdo do réu na producao
da prova néo se resolvem a luz do nemo tenetur, mas em
“face da tutela da intimidade, da privacidade, da integridade
fisica e psiquica” (OLIVEIRA, 2012, p. 173).

*Em sua pesquisa, Cordoba (2005, p. 281) colaciona
diversos defensores dessa distingdo como critério a validar a
restrigdo ao nemo tenetur, entre eles Roxin e Cafferata Nores.

Poderia o acusado ser compelido a ndo adotar
essas praticas que prejudicariam a produgao da
prova? Esse exemplo denota que mesmo agoes
aparentemente passivas implicam condutas ati-
vas na prepara¢do e acompanhamento dos atos
processuais (CORDOBA, 2005, p. 282-288). De
outro lado, atuagdes passivas poderiam impli-
car maior coer¢ao que suportar passivamente
algumas interven¢des corporais. O que seria
mais gravoso ao réu: soprar o bafémetro ou
dele extrair sangue a for¢a? (CORDOBA, 2005,
p. 288).

Para definir as condutas exigiveis do impu-
tado em consonancia com a garantia contra
a autoincrimina¢ao, uma proposta melhor é
a construgdo de critérios sob o principio da
proporcionalidade. Dessa forma, para serem
licitas, restri¢oes a essa garantia devem atender
alegalidade, a necessidade, a adequagio e a pro-
porcionalidade em sentido estrito, e ser sujeitas
ao controle judicial *®

Nessa direcédo, Queijo (2003, p. 356-357)
defende a limita¢do da garantia da ndo autoin-
criminagdo com base em lei que observe a ade-
quagio, a necessidade e a proporcionalidade em
sentido estrito. A restri¢do deve ser adequada
e atil, ou seja, idonea para atingir o resultado
almejado - a produgdo da prova - e resultar em
elemento probatorio relevante a reconstru¢ao
histérica dos fatos (QUEIJO, 2003, p. 358).

Quanto a necessidade, a medida restritiva
deve ser a menos gravosa possivel. Em outras
palavras, ndo deve haver outra forma de obter
ou produzir a prova. Por exemplo: se for possivel
obter material com DNA em busca e apreensao,
¢ desnecessdria a coleta compulséria de sangue
(QUEIJO, 2003, p. 358-359).

Invocando critérios comumente utilizados

pelo Tribunal Constitucional alemao na analise

*Para o estudo do principio da proporcionalidade,
entre outras fontes recomenda-se Avila (2012, p. 182-192).
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da proporcionalidade em sentido estrito, Queijo (2003, p. 359) defende
o cotejo da gravidade do delito com a da restricdo imposta, assim como
a ponderagdo dos indicios da existéncia do crime e de autoria -, isto é,
quanto maior a restri¢do a garantia, mais grave deve ser o crime e mais
forte o fumus comissi delicti. Sustenta ainda a autora que em todos os casos
deve a produgdo da prova respeitar a saude do acusado e sua dignidade
(QUEIJO, 2003, p. 360). Para Queijo (2003, p. 361-363), salvo com o
consentimento valido do réu, seria inviavel a produ¢io ou obtencio de
prova mediante interven¢ao corporal invasiva, como a coleta de sangue.
De acordo com seu posicionamento, seria possivel a obtengao ou producéo
de prova: (a) sem o consentimento do réu, apenas mediante intervengdo
corporal ndo invasiva, como a radiografia; (b) com a cooperagio do réu
e sem interven¢ao corporal, desde que implique apenas participa¢do
passiva; e (c) com o consentimento do réu, a produgédo probatéria com
sua participa¢ao ativa (QUEIJO, 2003, p. 364-365).

Em nosso entendimento, a proporcionalidade é critério aplicavel a
solucao das questdes envolvendo o nemo tenetur se detegere. Para sua
restrigdo, julgamos imprescindiveis a edigdo de lei e o atendimento a
necessidade, a adequagdo e a proporcionalidade em sentido estrito, além
do respeito a satde e dignidade da pessoa humana e o controle judicial.

Apesar do mérito, a proposta de Queijo ainda peca por nio se des-
prender da ja criticada classificagdo entre agdes ativas e passivas e pela
néo aceitagdo radical de qualquer espécie de intervengéo corporal inva-
siva sem o consentimento do réu, mesmo que minima, como a coleta de
sangue ou a extragdo de poucos fios de cabelo. Contudo, a nosso juizo,
a aplicacdo do principio da proporcionalidade ndo impediria, de forma
absoluta, a intervencéo corporal invasiva, desde que o meio de obtencéo
de provas respeite os critérios ja enunciados, especialmente o respeito a
saude e dignidade da pessoa humana, néo seja vexatorio ou humilhante.

Para provas em que é necessaria a cooperagdo do réu, também nio
seria desarrazoada a exigéncia de determinadas condutas, ainda que
ativas, desde que evidentemente nao atingissem o ntcleo fundamental
da garantia em debate. Por consequéncia, a exigéncia de participacao na
reconstituicdo de um crime ou o fornecimento de material grafotécnico”
aniquilariam por completo o nemo tenetur e seriam inadmissiveis.

A obrigagdo de entrega de documentos no ambito da persecugdo
penal também néo atenderia ao principio da proporcionalidade, especi-
ficamente o requisito da necessidade, pois, se 0 documento estivesse na
posse do réu, a busca e a apreensao seriam suficientes para obté-lo. Outros

¥ Em sentido contrario, admitindo seja o réu compelido a fornecer material grafotéc-
nico, ver Oliveira (2012, p. 173-174).
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documentos poderiam ser obtidos sem o concurso do imputado, como
a quebra do sigilo fiscal ou bancario e a requisi¢ao direta as instituicoes
de custodia (COSTA, 2011, p. 181-182).

Por sua vez, a exigéncia de que o réu se submeta a reconhecimento
revela-se plenamente conforme a garantia em debate: dirigir-se ao prédio
do férum e a sala onde se realiza o ato processual e abster-se de macular
o ato (abaixar a cabega, deitar-se no chdo ou fazer caretas, por exemplo).
Devem-se sopesar as atividades e restrigdes em busca da justa solugéo,
especialmente em crimes graves e sem testemunhas presenciais, como
delitos patrimoniais perpetrados com grave ameaga ou violéncia e delitos
contra a liberdade sexual.”®

Nessa linha de raciocinio, a moderna doutrina procura diferenciar
entre os meios de prova e os de obten¢do de prova que dependem da
consciéncia ou vontade do sujeito por estarem em sua mente — por exem-
plo, seu depoimento e sua participagdo na reconstituicio dos fatos — e os
elementos probatdrios que independem desses fatores — como a extragdo
de sangue ou a subsuncéo a reconhecimento (DE LUCA, 1999 apud
ARAUJO, 2020, p. 68).

Em relac¢do aos meios de prova, é incabivel qualquer restri¢ao ao
nemo tenetur: o réu ndo tem qualquer obrigacéo de colaborar. Quanto aos
meios de obtencdo de provas, é viavel a relativizagdo da garantia de ndo
autoincriminagéo, desde que se satisfagam critérios especificos. Todavia,
o tema ¢ controverso, e diversas sdo as propostas que procuram superar
o binémio atividade versus passividade.”

Na jurisprudéncia, apenas na Corte Europeia encontraram-se julga-
dos sobre a questdo das interven¢des corporais.’® A autoincriminagdo
tem sido analisada pela Corte IDH juntamente com o art. 8.3, que trata
da confissio (IBANEZ RIVAS, 2019, p. 305). Sem embargo, na Opinido
Consultiva n® 16/99 (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 1999), a Corte explicitou que o desenvolvimento historico
do processo incorporou novos direitos processuais, tais como o direito
a ndo autoincriminagdo.

Em regra, o Tribunal Europeu tem decidido que o direito a nao
autoincrimina¢do ndo proibe, na persecu¢ao penal, o uso de elementos

*Em sentido contrario, sustentando ser invidvel submeter o réu compulsoriamente a
reconhecimento, ver Giacomolli (2014, p. 193).

*Entre as novas propostas, Silva (2013, p. 377) destaca “a diferenciagdo de acordo com o
tipo de meio coativo (GRUNWALD), a previsdo de deveres explicitos de colaboragio como
alternativa as intromissdes corporais coativas (NEUMANN), a diferenciagao de acordo com
o objeto de tutela ou a protegao do arguido como ‘portador de conhecimento’ (REIB) e a
diferenciagio entre instrumentalizacéo fisica e espiritual (VARREL)”.

* Araujo (2020, p. 75) também concluiu pela inexisténcia de julgados da Corte IDH a
respeito das intervengdes corporais coercitivas.
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probatorios obtidos do acusado com o emprego
de meios compulsérios com existéncia inde-
pendente da sua vontade (documentos, urina,
cabelo, padrio de voz, tecido corporal, sangue)
(EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS,
1996b). Nao obstante, tem considerado que, para
a produgio ou a obten¢do probatdria ser reputada
valida, ndo pode abalar a esséncia da garantia
contra a autoincrimina¢ido. Assim, devem-se
aquilatar: (a) a natureza e o grau da coer¢ao;
(b) o interesse publico da investigacdo, ou seja,
a gravidade do crime; () a existéncia de alguma
salvaguarda relevante no procedimento em favor
do acusado, ou seja, a possibilidade de contesta-
¢do pelo réu do emprego da prova; e (d) o valor
probatorio do elemento obtido (se decisivo ou
néo para a condena¢io) (EUROPEAN COURT
OF HUMAN RIGHTS, 2006).

Os mesmos critérios tém sido adotados por
diversos ordenamentos (ARAUJO, 2020, p. 148-
163) e mostram-se idoneos para a obtencdo de
elementos de prova dependentes do concurso

do imputado.

5 Estudo de casos

5.1 Corte Interamericana de Direitos
Humanos: caso Cabrera Garcia y
Montiel Flores v. México (2010)

5.1.1 Contexto fatico e solugao dada
pelo Poder Judiciario mexicano

Os cidadaos mexicanos Cabrera Garcia
e Montiel Flores foram detidos pelo exército
mexicano em operacao de combate ao trafico de
drogas. No curso do processo, sustentaram haver
sido ilegal a detencdo e afirmaram terem sido
torturados para confessar a pratica dos crimes.
Ao final, Montiel Flores foi condenado a dez

anos de prisdo por porte ilegal de arma de fogo
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de uso exclusivo das For¢as Armadas e plantagio
de “maconha”. Cabrera Garcia foi condenado a
seis anos e oito meses de prisdo por porte ilegal
de arma de fogo de uso exclusivo das Forgas
Armadas. A despeito das diversas impugnacdes
feitas pela defesa, a Justica mexicana confirmou a
condenagcio, desacolhendo a alegacdo de tortura
(CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS, 2010).

5.1.2 Decisao da Corte Interamericana
de Direitos Humanos

A Corte IDH ponderou que, quando uma
pessoa alega que sua declaragdo ou confissdo
foram prestadas mediante coagdo, os Estados tém
a obrigagdo de verificar essa denuncia. O 6nus
probatdrio ndo pode recair sobre o denunciante,
e o Estado tem de demonstrar que a confissio
foi voluntaria.

No caso em questdo, a Corte concluiu ter
havido violagdo do direito a integridade pessoal
pelo tratamento cruel, desumano e degradante
infligido a Cabrera Garcia e Montiel Flores
(art.5.1e5.2,emrelagdo ao art. 1.1 da Convengio
Americana). Considerou também que a garantia
contra a autoincriminagéo fora violada por ter
sido outorgado valor probatério a declaragdes e
confissdes obtidas mediante coacdo. Além disso,
julgou ter ocorrido inversdo do 6nus probatério
em prejuizo dos recorrentes, bem como a pre-
suncdo de culpabilidade vinculada a admissdo
de uma série de provas viciadas ou insuficientes.

Ponderou a Corte que a regra de exclusio de
provas obtidas mediante tortura ou tratamento
cruel ou desumano é reconhecida por vérios
tratados e 6rgdos internacionais de protegao
de direitos humanos e frisou o carater absoluto
e inderrogavel dessa regra. A Corte salientou
que a anulagdo de atos processuais derivados
da tortura era uma medida efetiva para cessar as
consequéncias da violagdo as garantias judiciais



e que a regra de exclusao nao se aplicava apenas aos casos de tortura ou
tratamento cruel, pois o art. 8.3 da Convengao é claro ao assinalar que
a confissdo ¢ valida apenas se feita sem coa¢do de qualquer natureza.
Sublinhou a Corte que as declaragdes obtidas mediante coa¢ao nao sdo
verossimeis, pois tinham sido feitas para cessa-la. Outorgar valor probato-
rio a esse tipo de confissdo constitui infracao ao direito a um julgamento
justo. A regra de exclusio ventilada atinge nao apenas a confissdo obtida
mediante coagdo como também a prova dela derivada.

Por violar essas e outras normas da Convengao que escapam ao objeto do
presente estudo,” o Estado mexicano foi condenado a conduzir investigacao
penal eficaz para apurar as infracoes, pagar custas e despesas processuais,
indenizacio por danos materiais e morais as vitimas, bem como adotar
as reformas legislativas pertinentes (CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, 2010).

5.1.3 Jurisprudéncia correlata da Corte IDH:
caso Pollo Rivera e outros v. Peru (2016)

Em oportunidades distintas houve a condenagdo de Pollo Rivera
pelos crimes de trai¢io a patria e colaborag¢ao com o terrorismo; o recor-
rente sustentou, perante a Corte Interamericana, ter sido torturado para
confessar e delatar outras pessoas, a despeito de nao té-lo feito (CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2016).

Ao julgar a violagdo da garantia em questo, a Corte voltou a frisar
o carater absoluto da regra de exclusdo de provas obtidas ou produzidas
mediante coagio, seja confissdo ou declaracido que atribua culpa a outras
pessoas. Apontou que no caso a tortura fora empregada para obrigar o
recorrente a confessar ou fornecer alguma outra informagao, negando-se
ele a fazé-lo.

Registrou que um meio de investigagdo que faga uso de coagdo deixa de
ser valido, pois implica instrumentaliza¢ido da pessoa e violagdo da garantia
contra a autoincriminagéo, independentemente do grau de coagio e do
resultado, pouco importando se houve ou ndo confissdo ou fornecimento
de informacéo. Reconheceu a Corte, assim, a violagdo ao art. 8.2, “g”, em
prejuizo do recorrente.

Vale ressaltar que julgar a pratica de coagao tendente a extrair confissao
¢ jurisprudéncia consolidada da Corte IDH. Além dos casos ja referidos.
podem ser citados os casos Cantoral Benavides v. Peru (2000); Tibi v.

' Especialmente violagdo aos arts. 1.1 € 2; 7.3, 7.4 € 7.5; 8.1 € 8.2, “d”; 25.1, da CADH
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, [1969]).
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Equador (2004); Lépez Alvarez v. Honduras (2006); e Montesinos Mejia
v. Equador (2020).

Por sua vez, em Castillo Petruzzi e outros v. Peru (1999), a Corte decidiu
que a exortagdo do juiz para que os acusados dissessem a verdade ndo
implicou violagdo a garantia do art. 8.3, uma vez que nio consistiu em
ameaca de pena ou qualquer consequéncia juridica desfavoravel (CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 1999).

5.2 Corte Europeia de Direitos Humanos: caso
John Murray v. Reino Unido (1996)

5.2.1 Contexto fatico

Houve sequestro de um integrante do IRA “convertido” em informante
policial. No instante em que ocorreu o “estouro do cativeiro’, em seu inte-
rior foi localizado, além da vitima, o recorrente John Murray descendo as
escadas em dire¢do ao hall de entrada da residéncia.

A prova dos autos também revelou que: (a) no curso do sequestro,
fora gravada declaragdo da vitima em que, sob ameaga de morte, admitira
ser informante da policia; (b) no momento em que os sequestradores
notaram a chegada da policia, foi ordenado que a vitima saisse do quarto
em que se encontrava e retirasse a venda dos olhos; (c) depois de retirar
a venda dos olhos, o ofendido viu o recorrente na escada, recebeu dele a
ordem de descer ao piso inferior e observou que nesse instante ele destruia
a fita cassete com a gravagdo de sua declaragdo; (d) essa fita cassete foi
apreendida parcialmente danificada, com partes da “confissao” audiveis.

Quando da detengéo e no curso do processo penal, o recorrente fora
advertido de que, embora néo fosse obrigado a prestar declaragdes, essa
recusa seria valorada e dela poderiam ser extraidas consequéncias em
seu desfavor, como estabelecia a Criminal Evidence Northern Ireland
Order (1988). Ele optou por ndo prestar declaragdes em ambas as opor-
tunidades, permanecendo silente (EUROPEAN COURT OF HUMAN
RIGHTS, 1996a).

5.2.2 Julgamento em primeiro grau de jurisdicao

Em primeira instincia considerou-se que dos fatos provados dire-
tamente era possivel inferir, de acordo com as regras de experiéncia, o
concurso do recorrente no sequestro, independentemente de sua recusa
em prestar declaragdes. Foi ele entido condenado a oito anos de prisdo pelos
delitos de auxilio e incitamento ao sequestro (EUROPEAN COURT OF
HUMAN RIGHTS, 1996a).
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5.2.3 Decisdo em grau de apelagao

Argumentando que sua presenga na residéncia, conforme declaragoes
de corréu, era recente e inocente, interpds John Murray recurso.

O recurso foi desprovido diante do arcabougo probatério a autorizar
a conclusao de que o recorrente participara do sequestro, néo ilidido por
outras provas, e anotou-se que John Murray se recusara a apresentar versao
alternativa a hipotese acusatéria (EUROPEAN COURT OF HUMAN
RIGHTS, 1996a).

5.2.4 Procedimento perante a Comisséo
Europeia de Direitos Humanos

Na Comissao Europeia, o esfor¢o conciliatério foi infrutifero. Em
27/7/1994 adotado o informe considerando: (a) ndo haver violagdo do
art. 6.1 e 2 (direito ao siléncio - 15 votos a favor e 2 contra); (b) haver
violagdo do art. 6.1 em relagdo ao 6.3 “c” (acesso a advogado - 13 votos
a favor e 4 contra); e (c) ndo haver necessidade de se pronunciar sobre a
violagdo do art. 14 em relagdo com o art. 6° - 14 votos a favor e 3 contra
(EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 1996a).

Na sequéncia, o caso foi enviado ao Tribunal Europeu de Direitos

Humanos.
5.2.5 Decisao do Tribunal Europeu de Direitos Humanos

No que diz respeito a garantia objeto de estudo, o problema levado
a Corte Europeia consistiu em definir se o direito ao siléncio é absoluto,
isto é, se em nenhuma circunstancia seu exercicio pode ser utilizado
em desfavor do acusado ou se é licito sob certas condicoes se extrairem
dele conclusdes em prejuizo do réu. Sobretudo, a grande questdo a ser
respondida é se ha compatibilidade entre o art. 62 da Convengéo e juizos
probatorios de inferéncia extraidos de fatos provados aliados a caréncia
de explicagdo alternativa ou de contraprova, em razdo do exercicio do
direito ao siléncio (COSTA, 2011, p. 146).

No julgamento, o TEDH reafirmou que, ainda que no art. 62 nao esteja
expresso, nao hd davida de que o direito ao siléncio num interrogatério
e o direito de ndo se autoincriminar sdo garantias universais e inerentes
a0 processo justo consagrado nesse artigo.

No caso concreto, pontuou-se que o recorrente pdde ficar silente, a
despeito da adverténcia sobre a possibilidade de se valorar em seu desfavor
arecusa em prestar declaragdes. De fato, seu siléncio foi protegido pelo
art. 4.5 da Criminal Evidence Northern Ireland Order: o recorrente assumiu a
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posicdo de uma testemunha a quem néo se pode-
ria obrigar a declarar (noncompellable witness)
e seu siléncio ndo constituiu infra¢do penal ou
processual, como contempt of Court. O TEDH
também lembrou que decisdes internas do Reino
Unido consideram que o siléncio nio deve ser
reputado como indicio de culpa.

O Tribunal assentou também que se tratava
de processo de competéncia de juiz togado, e
ndo de jurados leigos. Por outro lado, a Criminal
Evidence Northern Ireland Order exige que as
conclusdes a que chega o julgador respeitem
uma série de garantias processuais.

Antes de se chegar a conclusdes com base nos
arts. 4° e 6 dessa norma, ¢ necessario advertir
o detento/acusado dos efeitos juridicos de seu
eventual siléncio. Além disso, a acusagdo deve
fornecer base probatoria (prima facie case) con-
tra o réu. Em cada caso deve-se valorar se os ele-
mentos probatorios apresentados pela acusa¢ao
sdo suficientemente sérios e demonstram, acima
de qualquer duvida razoavel, a existéncia das
elementares da norma penal incriminadora. O
Tribunal nao pode concluir pela culpa do acu-
sado simplesmente porque ele decidiu calar-se.

Apenas nos casos em que as provas produ-
zidas demandem claramente uma explicagao
do acusado, a sua auséncia permite concluir —
acima de qualquer davida razoavel e com base
em maximas comuns da experiéncia - que nao
existe explicagdo possivel alguma e que o réu é
culpado. Em sentido contrario, se o0 Ministério
Publico nio produziu provas suficientemente
sérias, a auséncia de explicagdo do réu ndo se
afigura suficiente para a concluséo de culpa.

Em resumo, segundo o disposto na Criminal
Evidence Northern Ireland Order, o TEDH con-
cluiu que o juiz pode - a vista dos elementos
probatorios produzidos pela acusagdo a demons-
trar culpa acima de qualquer duvida razoavel -
extrair as conclusoes que considere pertinentes,
guiado por regras comuns de experiéncia.
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Na analise do caso em foco, o TEDH asse-
verou que o Tribunal de apelagio considerou os
fatos suficientemente provados pela acusagio.
Diante desse quadro, a auséncia de explicagdo
para sua presenca na casa, ao reforcar a conclu-
sao derivada da prova acusatoria, foi inferéncia
sustentada por regra comum de experiéncia.
Aduziu o TEDH que num grande nimero de
paises em que os meios de prova sio valorados
livremente, os tribunais podem levar em consi-
deragdo inclusive a maneira como o acusado se
comportou ou apresentou sua defesa.

Diante desse panorama, o TEDH concluiu
(por 14 votos a 4) ser inaceitavel afirmar que as
conclusdes razodaveis a que se chegou em vista
do comportamento do recorrente tenham vio-
lado o direito ao siléncio e a garantia contra a
autoincriminag¢io, ndo havendo no caso concreto
inversdo do 6nus probatdrio, tampouco violagao
a presungio da inocéncia (EUROPEAN COURT
OF HUMAN RIGHTS, 1996a). Nao se violou,
pois, o art. 6% 1 e 2, da Convengao. Nesse caso, 0
TEDH considerou ter havido violagdo da garan-
tia de acesso a advogado, com a condenacéio do
Estado a pena pecunidria de 15.000 libras.

5.2.6 Voto divergente do juiz
Walsh, acompanhado pelos
juizes Makarczyk e Lohmus

O juiz Walsh divergiu da maioria por enten-
der ter ocorrido violagdo a garantia da nao
autoincriminac¢do. Argumentou que, antes do
diploma que entrou em vigor em 1988, um juiz
togado ou juri da Gra Bretanha nio poderiam
realizar uma inferéncia de culpa com base no
siléncio do réu. Assentou que o 6nus da prova no
processo penal é sempre da acusagio. O siléncio
do réu nido pode ser valorado como elemento
probatorio, sob pena de infragdo dessa garantia.

Walsh rememorou o caso Griffin v. Califérnia
(1965), que julgou incompativel com a 5°



Emenda uma lei do Estado que autorizava a Corte a valorar desfavora-
velmente ao réu o exercicio do siléncio. Citou também o caso Miranda
v. Arizona (1966), no qual a Suprema Corte definiu que a garantia da
nao autoincrimina¢éo contida na 5 Emenda assegura ao individuo o
direito de “ficar em siléncio a menos que ele escolha falar no exercicio
de sua livre vontade” (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS,
19964, traducio nossa).

5.2.7 \Voto divergente do juiz Pettiti, acompanhado pelo juiz Valticos

Também divergindo, ponderou o juiz Pettiti que o direito ao siléncio
¢ um direito maior. Qualquer restri¢do a esse direito que autorize infe-
réncias negativas contra o acusado nio se coaduna com essa garantia.
O siléncio em nada acresce ao quadro probatério produzido no bojo
do processo.

Consignou também que o principio se liga a dignidade da pessoa
humana e a doutrina da prova ilicita ou ilegitima. O standard proba-
torio necessario para uma condenagdo criminal ndo deve ser atingido
por nenhuma forma de coer¢ao do réu a falar. Apenas assim é que a
presuncao da inocéncia é respeitada, além da no¢ao de justo processo
(EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 1996a).

5.2.8 Jurisprudéncia correlata do TEDH:
0 caso Funke v. Franca (1993)

Nesse caso, o TEDH foi chamado a deliberar acerca da conformi-
dade entre a garantia contra a autoincriminagio e a decisio francesa
que condenou o recorrente a san¢do pecunidria pela nao apresentagdo
de documentos bancarios solicitados pela autoridade.

E preciso explanar sucintamente os fatos desse case. Ap6s informa-
¢oes fornecidas pelas autoridades fiscais, agentes de servigos aduaneiros,
acompanhados por um agente da policia judiciaria, dirigiram-se a resi-
déncia do recorrente para obter informac¢oes detalhadas sobre seus ativos
no exterior. O recorrente admitiu ter contas no exterior, mas afirmou
ndo estar em posse de seus extratos. Em busca na residéncia, foram
encontrados e apreendidos extratos bancarios estrangeiros. Como esses
documentos foram reputados insuficientes para a deflagracao de processo
penal por crime fiscal, solicitou-se ao recorrente que apresentasse os
extratos de suas contas no periodo de trés anos. Como ele se recusou a
fazé-lo, foi condenado a multa, além de astreintes por cada dia em que
persistisse a recusa. A sentenca foi confirmada em segunda instancia
e pela Corte Superior, que rejeitou o argumento de violagdo do art. 62
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O TEDH primeiramente considerou o recorrente alvo de investiga¢do
criminal, o que lhe garantia o direito a ndo autoincriminagao. Portanto, a
determinagdo coercitiva de apresentacdo de documentos que poderiam
incrimina-lo, sem que se tentasse obté-los por outros meios, violou o
art. 6° da Convengao (8 votos a 1) (EUROPEAN COURT OF HUMAN
RIGHTS, 1993).

Essa decisao foi citada num caso anterior, o John Murray v. Reino
Unido: no voto vencedor distinguiram-se os dois casos, aduzindo-se o
alto grau de coergdo no Funke v. Franga, a destruir a esséncia da garantia
contra a autoincriminagao. Por sua vez, o voto divergente do juiz Walsh
foi citado como precedente aplicavel ao caso.

5.3 Caso Jalloh v. Alemanha (2006)

Policiais em patrulhamento viram o recorrente pegar, por a0 menos
duas vezes, involucros plasticos de sua boca e entrega-los a outrem em
troca de dinheiro. Suspeitando que essas por¢des fossem drogas, aborda-
ram o individuo que entdo engoliu uma capsula com 0,2182 g de cocaina.
Preso por suspeita de trafico, foi conduzido ao hospital para que ali lhe
fossem ministrados medicamentos para expelir o invélucro. Como se
recusou a submeter-se ao procedimento, foi imobilizado e introduzida
uma sonda gastrica pelo seu nariz, pela qual os farmacos foram minis-
trados, provocando a regurgitagdo da por¢do de cocaina (EUROPEAN
COURT OF HUMAN RIGHTS, 2006).

5.3.1 Deciséo de primeira instancia

No curso do processo, a defesa sustentou a ilicitude da prova obtida
com manipula¢ido das fun¢des do corpo do recorrente sem seu con-
sentimento. Argumentou que a administragdo de substancias toxicas é
proibida pelo Codigo de Processo Penal alemao e que o meio empregado
foi desproporcional, ja que seria possivel a obtengdo do objeto material
do crime esperando a cdpsula deixar seu corpo naturalmente. O tnico
outro meio permitido pelo Cédigo seria a lavagem estomacal.

A decisdo judicial rejeitou a argumentagio defensiva, condenando Jalloh
a um ano de prisdo, com suspensdo condicional da pena (EUROPEAN
COURT OF HUMAN RIGHTS, 2006).

5.3.2 Decisao da Corte Regional de Wuppertal

A Corte Regional de Wuppertal manteve a sentenca parcialmente:
decidiu ser valida a prova obtida e reduziu a pena para seis meses. Ressaltou
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que a medida, permitida pelo Cédigo de Processo Penal, foi empregada
porque a demora poderia frustrar a investigagao. Além disso, anotou que
o procedimento fora feito por um médico, de acordo com as normas da
medicina, que a saude do réu nao fora colocada em risco, e o principio da
proporcionalidade fora respeitado (EUROPEAN COURT OF HUMAN
RIGHTS, 2006).

5.3.3 Julgamento da Corte de Apelacao de
Diisseldorf e da Corte Constitucional alema

A Corte de Apelagdo de Diisseldorf manteve o julgamento da Corte
Regional, assentando néo conter qualquer erro em prejuizo do réu.

Por sua vez, a Corte Constitucional Federal rejeitou o recurso de
Jalloh, dispondo que a administracdo de eméticos ndo viola a dignidade
da pessoa humana ou o direito a ndo se autoincriminar (EUROPEAN
COURT OF HUMAN RIGHTS, 2006).

5.3.4 Decisao da Corte Europeia de Direitos Humanos

Perante o TEDH, Jalloh sustentou que a administracdo forcada de
eméticos para a obtencdo de prova criminal configurou tratamento
desumano e degradante proibido pelo art. 3¢ da Convengédo. O uso dessa
prova ilegal violara também seu direito a um julgamento justo garantido
pelo art. 6% diante do desrespeito ao principio da nio autoincriminagéo.

Primeiramente, a Corte considerou que a prova fora obtida em vio-
lagdo ao art. 3¢ da Convengao, por sujeitar o réu a tratamento desumano
e degradante. Ponderou que, a fim de aquilatar se o procedimento tinha
abalado a esséncia da garantia contra a autoincriminagao, deve-se ava-
liar a natureza e o grau da coer¢do, o interesse publico da investigacao,
a existéncia de alguma salvaguarda relevante no procedimento em favor
do réu (possibilidade de contestagdo pelo acusado do emprego do meio)
e o valor probatdrio outorgado ao elemento obtido (se decisivo ou ndo
para a condenagio).

Por outro lado, a Corte considerou que o direito a ndo autoincriminagéo
¢ primeiramente ligado ao respeito a vontade do acusado de permane-
cer silente. Via de regra, numa persecugdo criminal, essa garantia nao
se estende ao uso de elementos probatorios obtidos do acusado com o
emprego de meios compulsérios e que tenham existéncia independente
da sua vontade, como documentos, sangue, urina, cabelo, padrdo de voz,
tecido corporal etc.

Com base nessas premissas, o TEDH estabeleceu que, no caso con-
creto, a droga obtida ndo poderia ter sido reputada mero objeto com

RIL Brasilia a. 60 n. 239 p. 207-234 jul./set. 2023 |225



existéncia independente da vontade do réu, especialmente porque o
grau de coergdo utilizado para sua obtencido difere dos normalmente
empregados para a obtengdo dos elementos independentes. De fato, em
hipéteses como retirada de sangue, cabelo ou tecido corporal é realizada
interferéncia menor na integridade fisica do acusado, que passivamente
a suporta. Quando a participag¢do ativa do réu é exigida, os elementos
sao obtidos pelo normal funcionamento do corpo, como ar expirado,
urina ou padrao vocal.

No caso concreto, a droga fora obtida em procedimento coercitivo
que provocou uma reagio patoldgica de seu corpo (vomito) e com risco
a sua integridade fisica e mental. O interesse publico na investigagao
também néo guardou propor¢ao com o meio empregado, pois se tratava
de pequeno traficante de rua apenado a reprimenda de seis meses de
prisdo, com suspensio condicional da pena. Finalmente, a obtenc¢do do
elemento foi decisiva para a condenagio do réu.

Assim, concluiu a Corte, por 11 votos a 6, ter havido ofensa a garantia
contra a autoincrimina¢iao (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS,
2006). Além das custas e despesas processuais, o Estado foi condenado a

pagar ao recorrente dez mil euros por danos morais.
5.3.5 Declaracao de voto do juiz Bratza

Em seu voto, o juiz Bratza criticou a decisdo por julgar ter havido
violagdo ao art. 6° e invocou critérios normalmente utilizados na analise
da garantia contra a autoincrimina¢io. A seu juizo, no caso concreto a
violagao do art. 3¢ conduziria, ipso facto, e independentemente de outras
consideragdes, a infringéncia ao justo processo desenhado pelo art. 6°
(EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2006).

5.3.6 Votos divergentes dos juizes Ress, Pellonpai, Baka e Sikuta

Divergindo da maioria, esses juizes consideraram que a droga obtida
no caso pode ser enquadrada na categoria de material com existéncia
independente da vontade do suspeito, cujo uso geral ndo é proibido
no processo penal, e que sua obten¢do ndo violou o art. 3° ou o 8° da
Convengao (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2006).

5.3.7 Julgado analogo do TEDH: caso Géfgen v. Alemanha (2010)

Nesse caso foi retomada a discussdo acerca da extensdo da regra de
exclusdo probatoria, com base no art. 6% produzida ou obtida em violagéo
ao art. 3% especificamente em afronta a garantia contra a autoincriminagéo.
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O recorrente fora condenado pelo assas-
sinato de um menino de 11 anos, filho de um
banqueiro alemao. Consta dos autos que ele
matara a crianga e jogara seu corpo num lago.
Na sequéncia, exigiu de seus pais resgate de um
milhao de euros. Ap6s pegar o dinheiro no local
combinado, foi preso pela policia, que ainda
acreditava estar o menino vivo e que haveria
poucas horas para salva-lo da morte por frio
ou fome. No curso do interrogatdrio, o recor-
rente recusou-se a indicar onde estava a crianca.
Um policial, entdo, disse-lhe que, se ndo infor-
masse, pessoa treinada em inﬂigir dor viria a
seu encontro; nesse instante, também o agrediu
fisicamente. O recorrente, entio, indicou onde
estava a crianga, e seu corpo foi encontrado. A
autopsia atestou ser sufocamento a causa mortis.
No local, foram encontrados vestigios dos pneus
do carro do recorrente. Perante a policia e o
Ministério Publico, o recorrente confessou ter
matado o menino.

Impugnando a defesa, ja no inicio da fase
processual, essas confissdes e as provas delas
derivadas, assim como as confissdes extraju-
diciais foram excluidas, por terem sido obtidas
mediante viola¢do do ordenamento juridico
alemado e do art. 3° da Convencio. No curso do
processo penal, ciente da exclusao de suas con-
fissdes extrajudiciais, o recorrente novamente
confessou a pratica do crime e foi condenado
a prisdo perpétua, julgamento mantido por
todas as instancias alemas, inclusive a Corte
Constitucional.

Ao analisar o caso, primeiramente o TEDH
pontuou que no caso Jalloh a questdo da exclusao
automatica de prova real obtida em violagao ao
art. 3° tinha ficado em aberto. Ao se debrugar
sobre ela, concluiu que a resposta deveria ser
positiva. Ou seja, uma prova produzida ou obtida
diretamente por tratamento desumano, degra-
dante ou por tortura — em violagdo, portanto,
ao art. 3° da Convengao - implica automatica

infracdo do art. 6° da Convencdo, o que torna o
procedimento injusto. Deve, pois, ser excluida
do julgamento.

No caso concreto, porém, ponderou que a
condenacio do recorrente fora ensejada pela
segunda confisséo, prestada quando ele ja estava
ciente da exclusdo da primeira. Os demais ele-
mentos probatdrios (exames periciais no corpo
e no local, onde foram encontradas marcas do
pneu do carro do recorrente) foram invocados
ndo para formar sua culpa, mas apenas para
testar a veracidade de sua segunda confissao,
que ndo mantém nexo causal com a primeira,
de modo que néo esta por ela contaminada. A
Corte também se referiu a outros elementos
probatérios ndo derivados da confissio excluida
e que corroboraram a confissdo higida, espe-
cialmente a apreensdo do dinheiro do resgate
e de anotag¢des com o plano do sequestro no
apartamento do recorrente.

Diante desse quadro, por maioria de votos
(11 a 6), a Corte concluiu pela néo violagao da
garantia contra a autoincriminagao e, por con-
sequéncia, do art. 62 da Convencédo, mas apenas
ao art. 3* (EUROPEAN COURT OF HUMAN
RIGHTS, 2010).

5.4 Analise comparativa dos casos

A analise dos casos do TEDH revela que o
julgamento do caso John Murray v. Reino Unido
representou um retrocesso em relagao ao Funke
v. Franga.** A nosso juizo, ao julgar o caso de
John Murray, a Corte perdeu a oportunidade de
fixar precedente que poderia extirpar, de todos
os paises-membros, o resquicio inquisitivo. Ao

*Em sentido diverso, Costa (2011, p. 149) assevera que
a decisdo no caso John Murray v. Reino Unido se aproxima
do apregoado pela doutrina, referindo-se ao ensinamento
de Kiihl, para quem o siléncio, por si s6, ndo é suscetivel de
valoragdo probatéria, mas a recusa do réu a prestar declara-
¢Oes e apresentar sua versao implica a valoragao exclusiva
pelo juiz das demais provas encartadas nos autos.
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outorgar validade a norma que autoriza inferéncia negativa com base
no siléncio, perpetuou esse resquicio e estimulou sua expansio para
outros Estados.

O cotejo dos casos Jalloh v. Alemanha e Gifgen v. Alemanha, deste
século, com os anteriores (John Murray v. Reino Unido e Funke v. Fran¢a),
do século XX, revela que, apos o retrocesso no julgamento do caso John
Murray, a Corte mudou de dire¢do: avangou para outorgar maior eficacia
a garantia contra a autoincriminagao e acabou por fixar, no ultimo caso,
um importante precedente cuja ratio decidendi estabelece que provas
obtidas ou produzidas com violagdo ao art. 3° implicam a automatica
ilicitude por violagao ao justo processo do art. 6%

A jurisprudéncia sobre essa garantia demonstra que a Corte IDH
sempre outorgou plena eficicia a ndo autoincriminagio, seja por constar
expressamente do texto da Convengdo Americana, seja pelo passado
ditatorial da América Latina, que essa Corte procura reparar.”

6 Conclusoes

A garantia contra a autoincriminacéo, representada pela maxima nermo
tenetur se detegere, firmou-se sobretudo a partir do Iluminismo, com a
superagao do modelo inquisitério e o desenvolvimento do acusatdrio,
no qual o réu deixou de ser mero objeto de prova para tornar-se sujeito
de direitos, tratando-se atualmente de garantia universal nos Estados
democraticos, prevista no art. 82, 2, “g”, da CADH. Embora a CEDH néo
ainstitua expressamente, a doutrina e a jurisprudéncia sio unanimes em
reconhecé-la inerente ao justo processo desenhado pelo art. 6%

No Direito Processual Penal, a autoincriminagdo configura regra de
exclusdo probatoria por razdes extraprocessuais. Nesse campo, releva a
analise de seu contetido no interrogatério e na obtengio e produgio de
provas dependentes do concurso do acusado.

No interrogatdrio, tanto judicial quanto extrajudicial, o nemo tenetur
garante a todos os suspeitos ou acusados, estejam soltos ou presos,
em primeiro lugar o direito ao siléncio, do qual ¢ inaceitével extrair
consequéncias adversas. A inica consequéncia admissivel é a perda da
oportunidade de o imputado fornecer sua versdo dos fatos ou noticiar
novas fontes de prova. O direito ao siléncio também é extensivel a pes-
soas arroladas como testemunhas em relagdo a perguntas que possam

incrimina-las.

* A conclusdo semelhante chegou Silvano (2017, p. 183-185) em recente dissertagiao
de mestrado defendida na Universidade de Sao Paulo.
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Decorre do direito ao siléncio a faculdade de o réu nao comparecer
ao interrogatodrio e de escolher a quais perguntas respondera. O réu
detém também a liberdade de declaracdo. E dever da autoridade res-
ponsavel pelo ato processual informar ao interrogando acerca desses
direitos antes da inquirigao.

O direito ao siléncio proibe o emprego de fraude ou coagio para obter
declaragdes, o que inclui a vedagdo de métodos ou técnicas que afetem
a liberdade de manifestagdo, como detector de mentiras, hipnose, ou
mesmo técnicas mais modernas trazidas pelo avango das neurociéncias,
como o exame neuroldgico P300 ou a ressonincia magnética funcional.

A CADH prescreve o direito de toda pessoa ter respeitada a sua
integridade fisica e moral (art. 5.1) e proibe o emprego de tortura
(art. 5.2). Por sua vez, o art. 3> da CEDH veda a tortura. Quanto a
confissao, a CADH condiciona sua validade a auséncia de coa¢io de
qualquer natureza (art. 8.3).

Relativamente ao nemo tenetur se detegere na obtengdo e produgao
de provas que dependem da cooperagdo do acusado, a primeira pre-
missa é que esse principio, antes restrito ao direito ao siléncio, ganhou
nova dimensao e erigiu-se como garantia contra a autoincriminagao.

No sopesamento entre a autoincriminagao e outros direitos em jogo
na producédo probatdria (o jus puniendi estatal, a seguranca publica, a
integridade fisica e satide do réu, além da dignidade da pessoa humana),
procurou-se estabelecer como primeiro critério a distingdo entre con-
dutas ativas ou passivas, mas essa classificacdo mostrou-se insuficiente,
por ser dificil classificar dessa maneira determinadas condutas e, muitas
vezes, uma conduta ativa implicar coer¢do maior ao acusado que uma
passiva.

Afigura-se melhor proposta a construgdo de critérios com base
no principio da proporcionalidade. Para a restrigdo da garantia, é
imprescindivel a edi¢do de lei e 0 atendimento a necessidade, adequa-
¢do e proporcionalidade em sentido estrito, além do respeito a saude e
dignidade da pessoa humana, assim como o controle judicial.

O meio de prova e de obtencédo de prova também nio pode depender
da consciéncia do sujeito, devassando sua mente ou vontade. Fica, pois,
desautorizada a coer¢do para que o réu participe da reconstituicao dos
fatos ou forneca material grafotécnico, por exemplo.

Para ser valida a restricdo a essa garantia, além dos critérios aponta-
dos, o elemento probatdrio a ser obtido deve ter existéncia independente
da vontade ou consciéncia do sujeito, como a extra¢do de sangue.

Naio ha julgados da Corte IDH sobre a questao.

O TEDH tem decidido que o direito & nao autoincriminagdo nio
proibe o uso de elementos probatoérios obtidos do acusado com o
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emprego de meios compulsérios e com existéncia independente da sua
vontade (urina, cabelo, padrdo de voz, tecido corporal, sangue).

O TEDH tem considerado que a produgdo ou obtenc¢éo probatoria
néao pode abalar a esséncia da garantia contra a autoincriminagio. Nessa
ponderacio, deve-se sopesar: (a) a natureza e o grau da coercio; (b) o
interesse publico da investigacdo, ou seja, a gravidade do crime; (c) a
existéncia de alguma salvaguarda relevante no procedimento em favor do
acusado (vale dizer, a possibilidade de contestagao pelo réu do emprego
da prova); e (d) o valor probatdrio do elemento obtido (se decisivo ou
nao para a condena¢io). Em conjunto, esses critérios mostram-se ido-
neos para a obtenc¢do de elementos de prova dependentes do concurso
do imputado.

A analise dos casos da Corte IDH revelou ser remansosa sua
jurisprudéncia considerar a violagdo dessa garantia pela pratica de coagdo
tendente a extrair confissdo (casos Cabrera Garcia y Montiel Flores v.
México (2010); Pollo Rivera e outros v. Peru (2016); Cantoral Benavides
v. Peru (2000); Tibi v. Equador (2004); Lépez Alvarez v. Honduras (2006);
e Montesinos Mejia v. Equador (2020)).

Por sua vez, em Castillo Petruzzi e outros v. Peru (1999), a Corte
decidiu que a exortagao do juiz aos acusados a dizerem a verdade nio
implicou vulneragao dessa garantia, ja que ndo consistiu em ameaga de
pena ou de qualquer consequéncia juridica adversa.

A analise dos casos do TEDH revela que o julgamento do caso John
Murray v. Reino Unido, em que se validou a norma que autoriza inferéncia
negativa com base no siléncio, representou um retrocesso em relagio ao
Funke v. Franga. A nosso juizo, ao julgar o caso de John Murray, a Corte
perdeu a oportunidade de fixar ratio decidendi que poderia extirpar dos
paises membros resquicios inquisitivos. Ao contrario, contribuiu para
perpetuar esses resquicios e estimulou sua expansao para outros Estados.

A comparagdo dos casos Jalloh v. Alemanha e Gdfgen v. Alemanha,
do século XXI, com os anteriores (John Murray v. Reino Unido e Funke v.
Franga), do século anterior, demonstra que, apds o retrocesso no julga-
mento do caso John Murray, a Corte alterou sua rota outorgando maior
eficacia a garantia contra a autoincriminagdo ao estabelecer, no tltimo
caso, o importante precedente de que provas obtidas ou produzidas com
violagao do art. 32 implicam a automatica ilicitude por violagao ao justo
processo do art. 6°.

A jurisprudéncia demonstra que a Corte IDH sempre outorgou plena
eficacia a garantia da ndo autoincriminagéo, o que se explica tanto pelo
fato de constar expressamente do texto da Conveng¢do Americana quanto
pelo passado ditatorial da América Latina, que essa corte patentemente

procura reparar.
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