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RESUMO

Em linhas gerais, o presente trabalho de pesquisa monografica discute a Lei n°
12.654/12 frente ao principio nemo tenetur se detegere. Para isso, é feito um
estudo do referido principio, com breve analise histérica, além dos principais
principios relacionados ao assunto em tela. Posteriormente, aborda-se a
questdo das provas, da coleta de material genético e a necessidade do
consentimento do acusado ou condenado. Ainda, analisa as principais
alteragcbes promovidas pela lei nos institutos da Execugcdo Penal e da
Identificagdo Criminal. Nesse sentido, o trabalho visa analisar a Lei n°
12.654/12 diante aos principios e garantias assegurados na Constituicdo
Federal de 1988, verificando as possiveis inconstitucionalidades que poderiam
ser sanadas pelo simples consentimento ou outra forma ja existente de

identificacao.

Palavras-chave: Principio Nemo Tenetur se Detegere. ldentificagdao Criminal.

Coleta de material genético. Lei 12.654/12. Consentimento.
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INTRODUGAO

Duas vertentes bastante emblematicas no processo penal brasileiro séo
a do direito a produgao de provas e a do direito a ndo autoincriminagao. A
primeira tem relacdo com a elucidagédo dos fatos e busca pela verdade acima
de tudo, ou seja, um eficientismo penal. Assim, a violagdo de direitos do
imputado faz-se necessaria para conseguir provas e, consequentemente,
esclarecer o autor do crime. Relativiza-se garantias individuais e fundamentais

em face do direito da populagéo a seguranca.

Por outro lado, a segunda visa proteger os direitos fundamentais que
mantém relagdo com a protecao do individuo que esta sendo acusado, como a
dignidade da pessoa humana, a integridade fisica e psicoldgica, a intimidade,
entre outros. Desse lado, busca-se um garantismo penal comprometido com a

observancia do sistema acusatorio e do Estado Democratico de Direito.

Assim, sendo o processo penal embasado nos pilares do garantismo
penal, que assegura o direito a n&o autoincriminacdo (nemo tenetur se
detegere), o direito de ndo produzir provas contra si e ndo permitir que terceiros
violem sua intimidade para produgao dessas provas, a Lei citada adiante veio

na contraméo dessas garantias.

Por meio da Lei n° 12.654, de 28 de maio de 2012, houve alteragdes na
Lei de Identificacdo Criminal (12.037/2009) e de Execugao Penal (7.210/84).
No que tange a primeira, incluiu-se a possibilidade de identificagdo criminal do
civilmente identificado mediante o material genético, quando essencial as

investigacoes policiais e determinada pelo juiz.

Ja na segunda hipotese, a lei prevé que serdo submetidos a
identificacdo do perfil genético, mediante extracdo de DNA, todos aqueles
condenados por crime praticado, dolosamente, com violéncia de natureza

grave contra pessoa, ou por qualquer dos crimes denominados hediondos.

A identificacdo tem como objetivo basico individualizar a pessoa, para

que o Estado possa punir ou inocentar corretamente.

O art. 5° inciso LVIIl, da Constituicido Federal de 1988, dispde que o

civilmente identificado ndo sera submetido a identificacdo criminal, salvo nas



hipbteses previstas em lei. Assim, a Lei n® 12.037/09 em seu art. 2° elenca um
rol de documentos para a identificacdo civil dos individuos, e o art. 3°
regulamenta as hipoteses em que, mesmo sendo devidamente identificado,
faz-se cabivel a identificagdo criminal através dos processos fotografico e
datiloscépico, além da coleta de material biolégico para obtengao do perfil

genético.

Todavia, questiona-se se tal forma de identificacdo faz-se realmente
necessaria, uma vez que ha outras formas de singularizacdo das pessoas. Por
que determinar um novo tipo de identificagdo criminal, sujeitando o investigado
a um procedimento invasivo como a coleta de DNA, se ele ja se encontra

suficientemente identificado?

Qual devera ser o tratamento dispendido se ndo houver o consentimento
do individuo para a realizagdo da extragdo com fim de identificacao criminal,

sendo ele condenado ou investigado?

Considerando a coergao da coleta de material genético, podendo se
referir como coleta de material genético compulsodria, a situagdo chegou ao
Supremo Tribunal Federal pelo Recurso Extraordinario n® 973.837, para analise
da constitucionalidade do artigo 9-A incluido na LEP. Pois, conforme sera
explanado, a obrigatoriedade violaria diversos principios constitucionais

norteadores do Processo Penal.

Observa-se que desde a instituicdo da Lei 12.654 em 2012, a criagao de
um banco de dados de pessoas condenadas e a coleta de material genético
como forma de identificacdo criminal recebem criticas de grande parte dos

juristas e estudiosos do Direito.

Diante das inovagbes trazidas pelo diploma legal e, confrontando-se as
disposi¢cdes normativas com diversos principios constitucionais norteadores do
Processo Penal, o tema chegou a apreciagao pelo Supremo Tribunal Federal
através do Recurso Extraordinario n° 973.837, ainda em tramite, com sua
repercussao geral reconhecida, suspendendo o exame dos casos analogos nas

demais instancias até o final do julgamento do tema.



O objetivo deste trabalho € demonstrar que, em ambos os casos, 0 que
€ chamado de coleta para identificagado criminal, na realidade € meio de prova
a fim de comprovar a autoria de delitos. Pois, se assim nao fossem, utilizaria de

outros meios nao-invasivos, como o reconhecimento facial.

Ante o exposto, quanto ao desenvolvimento, o trabalho foi dividido em
quatro capitulos. O primeiro visa conceituar o principio nemo tenetur se
detegere (principio da ndo autoincriminagdo) e fazer uma breve analise
historica, além de verificar como foi sua evolugdo no direito brasileiro e sua

aplicagao em diplomas nacionais e internacionais.

Ja o segundo capitulo explicita alguns principios constitucionais que
norteiam o Direito Processual Penal e que se entende necessarios para o
maior embasamento do trabalho, quais sejam: dignidade da pessoa humana;
presuncao de inocéncia; proporcionalidade; devido processo legal; contraditorio

e ampla defesa.

O terceiro capitulo faz uma breve explanagdo do conceito de provas
invasivas e nao invasivas, além de introduzir o assunto das intervencdes
corporais. Aproveita, ainda, para explorar o consentimento do acusado como
forma de suprir qualquer inconstitucionalidade que possa vir a existir e quais

seriam as consequéncias se o sujeito ndo consentir.

Por sua vez, o capitulo derradeiro trata da Lei n°® 12.654/12, abordando
criticamente as principais alteragbes realizadas na forma de identificacéo

criminal e na execugéao penal.

Utilizar-se-a do estudo pesquisas bibliograficas — obras e artigos cientificos
— pertencentes ao Direito Processual Penal e ao Direito Constitucional para a
elaboracdo da presente monografia, além do exame da legislacdo que
regulamenta a coleta de material genético. A metodologia & a cientifica-
dedutiva, pois parte de um contexto amplo do tema para depois abordar as
suas particularidades, de acordo com o raciocinio légico-dedutivo. Isso a fim de

alcangar conclusdes especificas sobre o assunto.



1 PRINCIPIO NEMO TENETUR SE DETEGERE

1.1 Conceito

A expressao latina nemo tenetur se detegere vislumbra-se no principio
da nado autoincriminagao e significa, literalmente, que ninguém é obrigado a se
descobrir’, ou seja, qualquer pessoa acusada da pratica de um ilicito penal nao
tem o dever de se autoincriminar; de produzir prova em seu desfavor, tendo
como sua manifestacdo mais tradicional, mas n&o unica, o direito ao siléncio.
Pelo direito anglo-americano é conhecido pela expressao privilegie against self-

incrimination.

Toda pessoa acusada de algum delito tem o direito de n&o depor contra
si mesma, nem se confessar culpada, devendo ser respeitado n&o sé direito ao
siléncio como também o de ndo cooperar com a produgdo de provas,
abstendo-se de comportamentos possivelmente autoincriminatorios. Nesse

sentido:

O principio do nemo tenetur se detegere, como direito fundamental,
objetiva proteger o individuo contra excessos cometidos pelo Estado,
na persecugao penal, incluindo-se nele o resguardo contra violéncias
fisicas e morais, empregadas para compelir o individuo a cooperar na
investigacao e apuracdo de delitos, bem como contra métodos
proibidos de interrogatorio, sugestbes e dissimulagbes. Como direito
fundamental, o nemo tenetur se detegere insere-se entre os direitos
de primeira geragao, ou seja, entre os direitos da liberdade. O titular
de tais direitos é o individuo diante do Estado. ?

O sujeito passivo nao pode sofrer nenhum prejuizo juridico por omitir-se
de colaborar em uma atividade probatdria da acusacdo ou por exercer seu
direito de siléncio quando do interrogatério. O fato de a pessoa fazer uso desse
direito ndo gera (ou nao deveria gerar) nenhuma presunc¢ao de culpabilidade ou

prejuizo para o imputado.
Ainda, conforme assevera Nucci, 0 nemo tenetur se detegere:

Trata-se de decorréncia natural da conjugagdo dos principios
constitucionais da presunc¢ao de inocéncia (art. 5°, LVIl) e da ampla
defesa (art. 5°, LV) com o direito humano fundamental que permite ao
réu manter-se calado (art. 5°, LXIIl). Se o individuo é inocente, até
que seja provada sua culpa, possuindo o direito de produzir

" QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de n3o produzir prova contra si mesmo: o principio nemo
tenetur se detegere e sua decorréncias no processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 4.
2 |dem, p. 77.
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amplamente prova em seu favor, bem como se pode permanecer em
siléncio sem qualquer tipo de prejuizo a sua situagado processual, €
mais do que o6bvio nao estar obrigado, em hipdtese alguma, a
produzir prova contra si mesmo.®

Importante destacar que o direito ao siléncio € s6 uma faceta do direito a
nao autoincriminagao, constituindo-se somente uma parte de uma garantia
muito maior que € a da n&o autoincriminagdo. O sujeito ndo pode sofrer

nenhum prejuizo pelo ndo fazer ou por se recusar a falar.*

Sobre o direito ao siléncio, a Constituigdo faz previsdo no artigo 5°, LXIII:
o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer

calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado.

Trata-se, comparativamente, do chamado aviso de Miranda ou “Miranda
Rights” de origem norte-americana, com origens no leading case Miranda v.
Arizona. A partir disso, o policial tem o dever de ler para o sujeito as
prerrogativas que ele possui, seu direito de nao responder e de ser assistido
por um advogado, bem como avisa que tudo o que disser podera ser usado

contra ele, sob pena de no ter validade o que for feito.®

Sobre o tema, Alexandre de Morais leciona:

A garantia ao siléncio do acusado foi consagrada no histérico
julgamento norte-americano ‘Miranda v. Arizon’, em 1966, em que a
Suprema Corte, por cinco votos contra quatro, afastou a possibilidade
de utilizagdo como meio de prova de interrogatorio policial quando
nao precedido da enunciagdo dos direitos do preso, em especial,
‘vocé tem o direito de ficar calado’ (you have the right to remain
silent...), além de consagrar o direito do acusado em exigir a
presenca imediata de seu advogado.6

Pode-se citar como outras manifestacdes desse amplo direito, quais sao:
o direito de n&o colaborar com a investigacédo ou a instrugao criminal; o direito
de ndo declarar contra si mesmo; o direito de ndo confessar e o direito de nédo

falar a verdade.

® NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo e execugao penal. 11. Ed. Rev., atual e
ampl. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2014, p. 68.

* LOPES Jr., Aury. Direito Processual Penal. 11. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 153.

® LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume unico — 4. ed. rev., ampl. e
atual. Salvador: Editora JusPodivm, 2016, p. 115.

6 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. 32 edicdo. Sao Paulo: Atlas, 2000,
p. 286.
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Segundo Ferrajoli7 0 principio nemo tenetur se detegere é a primeira
maxima do garantismo processual acusatorio e dele seguem-se, como
corolarios: a proibicdo da tortura espiritual, como a obrigagdo de dizer a
verdade; o direito de siléncio, assim como a faculdade do imputado de faltar
com a verdade nas suas respostas; a proibigao, pelo respeito devido a pessoa
do imputado e pela inviolabilidade da sua consciéncia, ndo s6 de arrancar a
confissdo com violéncia, sendo também de obté-la mediante manipula¢des
psiquicas, com drogas ou praticas hipnéticas; a consequente negac¢ao de papel
decisivo das confissdes; e, por fim, o direito do imputado de ser assistido por
defensor no interrogatério, para impedir abusos ou quaisquer violagdes das

garantias processuais.

Em suma, através do principio nemo tenetur se detegere, o sujeito passivo
nao pode ser compelido a declarar ou mesmo participar de qualquer atividade

que possa incrimina-lo ou prejudicar sua defesa.

1.2 Breve analise histoérica

“De inicio, pode-se anotar que a garantia contra a autoincriminagéo deita
suas remotas raizes no jus commune medieval, tendo acento no direito
canbnico através da formula nemo tenetur se ipsum prodere (ninguém é

obrigado a acusar a si mesmo).”

No mesmo sentido, segundo Haddad:

Apregoa-se que algumas formas do direito deitam raizes na
Antiguidade, época em que se empregava o aforismo nemo tenetur
prodere seipsum. Reputa-se a pena de S&o Jodo Criséstomo ter
proclamado pela primeira vez que nenhuma pessoa poderia ser
compelida a descobrir-se em publico (407 a.C.).9

Apresentou, ainda, as maximas latinas nemo tenetur punitur sine
acusatore e nemo tenetur detegere turpitudinem suam, que consistem,

respectivamente, na garantia de que nenhum juiz poderia instaurar, por sua

’ FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo, 1997. In: LOPES Jr, Aury. Direito Processual Penal. 11.
Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 153.
® MARTELETO FILHO, Wagner. O direito a ndo autoincriminacdo no processo penal
contemporaneo: investigacdo genética, interceptacdes telefébnicas e ambientais, agentes
infiltrados e outros problemas. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 5.

HADDAD, Carlos Henrique Borlido. Conteiddo e contornos do principio contra a
autoincriminagcado. Campinas: Bookseller, 2005, p. 89.
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prépria iniciativa, um procedimento contra alguém, sendo necessaria a
existéncia de uma acusacgao formal e, por ultimo, ninguém deve ser obrigado a
se tornar testemunha contra si mesmo, porque ninguém deve ser obrigado a

revelar sua propria vergonha.'°

Da mesma forma, na ldade Média, conforme afirma Maria Elizabeth
Queijo”, havia a tendéncia a utilizagao processual, no que diz respeito a prova,

dos conhecimentos do acusado. Nao se utilizava do principio em comento.

Com o sistema inquisitorial, no inicio da Ildade Moderna, ndo havia
espacgo para o siléncio do acusado, e a verdade era extorquida por qualquer
meio, como tortura ou violéncia fisica e moral, a fim de produzir provas em
desfavor do réu. Como nesse sistema a confissdo era a prova maxima de culpa
- “rainha das provas” -, utilizava-se qualquer procedimento para confirmar a

hipétese acusatoria.

A partir de 1640, no entanto, a garantia contra a autoincriminagao
tornou-se um direito reconhecido no common law, disseminado a ponto de ser
inserido na Constituicdo norte-americana décadas mais tarde. A mudanca
essencial foi transformar o interrogatério de meio de prova em meio de defesa
— nao deve visar a obtencdo de confissdo, mas sim dar oportunidade ao

acusado de ser ouvido.

Avancando, com o surgimento do lluminismo, no século XVIII, vieram
criticas a irracionalidade do sistema e a desumanidade da tortura, sendo

debatidas na obra Dos Delitos e das Penas, conforme trecho a seguir:

Eis uma proposi¢cao bem simples: ou o crime é certo, ou é incerto. Se
€ certo, sO deve ser punido com a pena estabelecida pela lei, e a
tortura é inutil, pois ja ndo se tem necessidade das confissdes do
acusado. Se o delito é incerto, ndo se deve atormentar o inocente.
Com efeito, perante as leis, é inocente aquele cujo delito ndo se
provou.12

' MARTELETO FILHO, Wagner. O direito & ndo autoincriminagdo no processo penal
contemporaneo: investigacdo genética, interceptacdes telefébnicas e ambientais, agentes
infiltrados e outros problemas. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 7.

" QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de n&o produzir prova contra si mesmo. Sao Paulo,
Saraiva: 2003, p. 7.

12 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. 32 edicdo — 3% Tiragem, CL EDIJUR -
Leme/SP — Edigao 2015, p. 38.
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Ademais, a implantacado do sistema acusatério, em que o acusado tem
sua dignidade respeitada, possibilitou a efetivagdo da garantia contra a
autoincriminagao, nos séculos XIX e XX, tanto na Europa Continental, como
na Inglaterra e suas colbnias, sob influéncia da Revolugdo Francesa e do

lluminismo.

Resume-se, modernamente, que na forma como conhecemos esse
principio, ‘o nascimento do nemo tenetur se detegere esta ligado a
necessidade de superagado das mais variadas formas de absolutismo, estatal
ou eclesiastico, que ao longo da histéria submeteram o homem ao exercicio do

»14

poder.

Atualmente, conforme afirma Queijo:

O principio “nemo tenetur se degere” assumiu um carater garantistico
no processo penal, resguardando a liberdade moral do acusado para
decidir, conscientemente, se coopera ou ndo com 0s 6rgédos de
investigagcao e com a autoridade judic:iéria.15

A partir disso, varios diplomas internacionais surgiram a fim de garantir

efetividade a garantia da ndo autoincriminagao.

Nos Estados Unidos, em 1789, a Declaragdao Universal dos Direitos do
Homem e do Cidaddo, em seu artigo 9° dispds sobre a presuncdo de
inocéncia. No mesmo sentido, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e

Politicos de 1966, no artigo 14, inciso lll, alinea “g”, inseriu a garantia de que o

acusado nao é obrigado a depor contra si mesmo, nem a confessar-se culpado.

Assinada no ano de 1969, em San José da Costa Rica, a Convencgéao
Americana sobre Direitos Humanos, no artigo 8°, §2° alinea “g”, também
assegura garantias minimas ao acusado, como a de nao ser obrigado a depor
contra si ou declarar sua culpabilidade. Veda, ainda, o emprego de tortura e

preza pelo respeito a integridade fisica, psiquica e moral.

3 1dem p. 17

" OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Processo e hermenéutica na tutela penal dos direitos
fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 207.

' QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de nao produzir prova contra si mesmo. Sao Paulo:
Saraiva, 2003, p. 27.
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1.3 Garantia a nao autoincriminagao no ordenamento juridico brasileiro

“A Constituicdo brasileira de 1988, como um todo, tem antes e acima de
tudo um valor histoérico. Foi ela o ponto culminante do processo de restauragao
do Estado Democratico de Direito e da superacdo de uma perspectiva
autoritaria, onisciente e nao pluralista de exercicio do poder, timbrada na
intolerancia e na violéncia.”'® Assim, a Constituicido fundamentalmente explicita

direitos e garantias individuais.

Dessa forma, houve a superagao de olhar para o réu ou o mero suspeito

como objeto de provas, como bem explica Aury Lopes:

Com a superagéao dessa coisificagdo do réu e a assungdo de seu
status de sujeito de direito, funda-se o mais sagrado de todos os
direitos: o direito de ndo produzir prova contra si mesmo (nada a
temer por se deter — nemo tenetur se detegere). Desse verdadeiro
principio, desdobram-se importantes vertentes, como o direito de
siléncio e a autodefesa negativa.17

Antes da promulgagao da Constituicdo em 1988, o siléncio do acusado —
uma das faces do nemo tenetur - gerava consequéncias negativas a defesa.

Nesse sentido, enfatiza Queijo:

Antes da promulgagao do citado texto constitucional, admitia-se o
siléncio do acusado, mas dele poderiam ser extraidas consequéncias
desfavoraveis para a defesa, com repercussbes sobre o
convencimento do julgador. Vale dizer, ndo havia, efetivamente,
direito ao siléncio, pois do exercicio regular de um direito ndo pode
advir qualquer consequéncia negativa para o seu titular. 18

O status constitucional do principio contra a autoincriminacao foi
insculpido na Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5° LXIIl, ao
estabelecer que “o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogado”, mais precisamente como o direto ao siléncio, uma das facetas do

amplo direito de ndo se auto incriminar. Assim, Queijo afirma:

Importante ressaltar que o texto constitucional refere-se
especificamente ao acusado preso ndo para excluir a tutela ao
acusado em liberdade, mas porque é nessa condigdo que o individuo
se encontra mais vulneravel.

'® HADDAD, Carlos Henrique Borlido. Conteudo e contornos do principio contra a

autoincriminagcédo. Campinas: Bookseller, 2005, p. 53

" LOPES Jr., Aury. Direito Processual Penal. 11. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 454.

'® QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio nemo
tenetur se detegere e sua decorréncias no processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 153.
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Igualmente, o direito ao siléncio, assegurado no texto constitucional,
nao se aplica somente ao interrogatério no inquérito policial, mas
também em juizo.

Em face da Constituicdo de 1988, antes de iniciar o interrogatdrio,
independentemente de previsdo em legislagao ordinaria, o juiz devera
observar ao acusado que tem ele direito ao siléncio.

Em razdo do reconhecimento do direito ao siléncio no texto
constitucional de 1988, o posicionamento predominante na doutrina
processual penal é de que o interrogatorio € meio de defesa.’

Importante ressaltar que no ambito dos Tratados Internacionais
ratificados pelo Brasil que fazem expressa mencdo a garantia em tela,
encontra-se o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos®® e a
Convencao Americana sobre Direitos Humanos?', ratificados e acolhidos no

ordenamento brasileiro em 1992.

Além dos dispositivos citados, também ha previsdo do nemo tenetur —
mais precisamente sua vertente do direito ao siléncio - no Codigo de Processo
Penal. O artigo 186 preceitua que “depois de devidamente qualificado e
cientificado do inteiro teor da acusagao, o acusado sera informado pelo juiz,
antes de iniciar o interrogatorio, do seu direito de permanecer calado e de néo
responder perguntas que |lhe forem formuladas”. O paragrafo unico prevé que
“o siléncio, que nao importara em confissdo, ndo podera ser interpretado em

prejuizo da defesa”.

' QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de nao produzir prova contra si mesmo: o principio nemo
tenetur se detegere e sua decorréncias no processo penal. Sado Paulo: Saraiva, 2012, p. 131.

0 (...) 3. Toda pessoa acusada de um delito tera direito, em plena igualmente, a, pelo menos,
as seguintes garantias: g) de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se
culpada.

z (...) 2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto
nao se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena
igualdade, as seguintes garantias minimas: (...) g. direito de ndo ser obrigado a depor contra si
mesma, nem a declarar-se culpada.
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2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NORTEADORES DO DIREITO
PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

2.1 Principio da dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana é considerado basilar de
todos os Estados Democraticos de Direito, servindo como premissa para os
outros direitos fundamentais. No Brasil, esse principio é considerado como um
dos objetivos da Republica Federativa, conforme dispde o art. 1° lll, da

Constituicao Federal:

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: Ill — a dignidade da
pessoa humana.

Segundo Sarlet, a dignidade da pessoa humana é um:

Valor-guia ndo apenas dos direitos fundamentais, mas de toda a
ordem juridica (constitucional e infraconstitucional), razdo pela qual
para muitos se justifica plenamente sua caracterizacdo como principio
constitucional de maior hierarquia axiolégica-valorativa.

Ainda, conforme aponta Maria Elizabeth Queijo:

A dignidade é da esséncia da natureza humana. E considerado um
conceito a priori preexistente. Assinala-se que a dignidade assegura
um minimo de respeito ao homem pelo s6 fato de ser homem. Por
isso, nao resulta de criagcdo normativa. A dignidade humana néao
abrange apenas a liberdade, mas a garantia de condigdes minimas
de existéncia.?

Assim, pode-se afirmar que os direitos fundamentais decorrem da
dignidade da pessoa humana e sao limitados por ela. Ou seja, ela atua como

uma barreira contra a atividade restritiva dos direitos fundamentais.?*

Ademais, segundo Marteleto Filho, a dignidade da pessoa humana limita
o agir investigatério do Estado?®, visto que ha de se respeitar & integridade

fisica e a liberdade individual do acusado.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988, 2. ed., Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2002. p. 74.

% QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de n&o produzir prova contra si mesmo: o principio nemo
tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 102.
2 1dem, p. 123.
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Em suma, o principio em comento é um direito basico e essencial para a
vida e a existéncia digna da pessoa. Diante disso, abarca varias outras
garantias conexas como a presungao de inocéncia, o devido processo legal, o
direito de n&o produzir provas contra si mesmo, a proporcionalidade, o

contraditério, entre outros.

2.2 Principio da presunc¢ao de inocéncia

Esse principio foi consagrado pela primeira vez em 1789, na Declaragao
Universal dos Direitos do Homem, que estabelece em seu artigo 9 que “todo

homem é inocente até que seja declarado culpado”.

Ja em 1948, a Declaragao Universal dos Direitos Humanos proclamou o

principio da presuncgao de inocéncia no seu artigo 11, §1°:

Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser
presumida inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada
de acordo com a lei, em julgamento publico no qual Ihe tenham sido
asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa.

Por sua vez, o artigo 5° LVII, da CF dispde que “Ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal
condenatdria”. Isso, segundo Ferrajoli?®, ocorre para resguardar a imunidade
dos inocentes, ainda que para isso tenha que se pagar o pre¢o da impunidade
de algum culpavel, pois o maior interesse € que todos os inocentes sejam

protegidos.

Assim sendo, afirma Suannes:

Nada justifica que alguém, simplesmente pela hediondez do fato que
se lhe imputa, deixe de merecer o tratamento que sua dignidade de
pessoa humana exige. Nem mesmo sua condenacdo definitiva o
excluira do rol dos seres humanos, ainda que em termos praticos isso
nem sempre se mostre assim. Qualquer distingdo, portanto, que se
pretenda fazer em razdo da natureza do crime imputado a alguém
inocente contraria o principio da isonomia, pois a Constituicdo
Federal ndo distingue entre mais-inocente e menos-inocente. O que
deve contar ndo é o interesse da sociedade, que tem na Constituigcdo
Federal, que prioriza o ser humano, o devido tratamento, mas o

% MARTELETO FILHO, Wagner. O direito a ndo autoincriminacdo no processo penal
contemporaneo: investigacdo genética, interceptacdes telefébnicas e ambientais, agentes
infiltrados e outros problemas. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 44.

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo, 1997. In: LOPES Jr, Aury. Direito Processual Penal. 11.
Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 143.
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respeito a dignidade do ser humano, qualquer seja o crime que lhe é
imputado.27

A presuncéao de inocéncia tem por finalidade evitar juizos condenatorios
precipitados, protegendo pessoas potencialmente culpaveis contra eventuais

excessos das autoridades publicas.

Segundo Aury Lopes, esse principio impde um dever de tratamento,
atuando em duas dimensdes em relacdo ao processo: uma interna e outra
externa.?® Na primeira, o dever é imposto ao juiz da causa e determina que o
6nus da prova é do acusador. Ja a segunda proibe a publicidade abusiva e a
estigmatizagao precoce do réu, ou seja, o espetaculo que a midia faz em torno

da situagao deve ser coibido para preservar a presuncao de inocéncia.

Dessa forma, em virtude da dimensao interna, extrai-se que nao é
possivel obrigar o acusado a cooperar na investigacéo do fato ou que ele faca
provas contra si mesmo, estando esse principio intimamente ligado com o

nemo tenetur se detegere.

Ao lado da presuncéo de inocéncia, como critério pragmatico de solugéo
da incerteza judicial, o principio do in dubio pro reo corrobora a atribuigdo da
carga probatéria do acusador e reforga a regra de julgamento - ndo condenar o

réu em que a sua culpabilidade nao tenha sido suficientemente demonstrada.?

Em suma, a presungdo de inocéncia impde um dever de tratamento,
uma vez que exige que o réu seja tratado como inocente durante todo o
procedimento. De tal sorte, ndo podera ser submetido a qualquer medida que

possa implicar em sua incriminacéo.

7 SUANNES, Adauto. Os Fundamentos Eticos do Devido Processo Penal. Sdo Paulo, RT,
1999. p. 232.

2 OPES Jr., Aury. Direito processual penal. 14. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 145.

2 L OPES Jr., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. V. 1. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 520.
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2.3 Principio da Proporcionalidade

Historicamente, o principio da proporcionalidade encontra suas remotas
origens nas teorias jusnaturalistas, no bojo do ideario de se garantir a liberdade

do cidaddo em face dos interesses da administracdo.*

Na Constituicdo Federal de 1988, € um principio implicito e tem como
finalidade principal a preservagao dos direitos fundamentais contidos na Magna
Carta, de modo que eles n&do sejam desprezados sendo para garantir a
protecdo de outros direitos igualmente relevantes, somente se essa medida for

necessaria e adequada. Segundo Humberto Avila:

A proporcionalidade constitui-se em um postulado normativo
aplicativo, decorrente do carater principal das normas e da funcao
distributiva do Direito, cuja aplicagdo, porém, depende do
imbricamento entre bens juridicos e da existéncia de uma relagao
meio/fim intersubjetivamente controlavel.*'

A proporcionalidade desdobra-se em trés subprincipios: a idoneidade ou
adequacgao, a necessidade ou intervencdao minima e a proporcionalidade em

sentido estrito.

Em linhas gerais, a adequacgao diz respeito a proibigdo do excesso, ou
seja, analisa a causalidade entre o meio utilizado e o fim almejado. E
necessario, entdo, ponderar se a medida aplicada é apta para alcancgar o que

se pretende.

Ja o subprincipio da necessidade exige um juizo de valor para aplicagéo
da medida ja tida como apta a luz da idoneidade para alcance da finalidade.
Assim, entre as alternativas igualmente possiveis, deve-se buscar a que menos
restrinja o direito individual afetado, ou seja, exige a intervengdo minima
possivel na esfera do outro direito. No mesmo sentido, leciona Maria Elizabeth
Queijo:

A respeito do principio da necessidade, Suzana de Toledo Barros

preleciona que a medida restritiva imposta devera ser ‘indispensavel
para a conservagao do proprio ou de outro direito fundamental’ e,

% BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle constitucional
das leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996, p. 33.

¥ AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 4.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 113.

2 MARTELO FILHO, Wagner. O direito a ndo autoincriminagcdo no processo penal
contemporaneo: investigacdo genética, interceptacdes telefOnicas e ambientais, agentes
infiltrados e outros problemas. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 96.



20

além disso, ‘ndo possa ser substituida por outra igualmente eficaz,
mas menos gravosa’. Ou seja, da necessidade decorrem a
indispensabilidade da restricdo ao direito fundamental e o menos
gravame possivel para ele.®

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito consiste em, apds a
constatagdo da adequagao e necessidade da medida, comparar a importancia
da realizacado do fim e a intensidade da restricdo dos direitos fundamentais
envolvidos. Assim, se o sacrificio for excessivo, ndo podera considerar a
medida, ainda que os demais pressupostos tenham sido preenchidos. Tem que
haver razoabilidade da restricdo imposta a um direito fundamental sobre o

outro.

Em igual diregao, assevera Canaotilho:

O principio da proporcionalidade em sentido estrito (= principio da
justa medida) significa que uma lei restritiva, mesmo adequada e
necessaria, pode ser inconstitucional, quando adopte cargas
coactivas de direitos, liberdades e garantias desmedidas,
desajustadas, excessivas ou desproporcionais em relacdo aos
resultados obtidos.**

Em suma, é a necessidade de compatibilizar os fins publicos pretendidos
com os meios utilizados, uma vez que deve observar as garantias individuais
de cada cidad&o. Eventuais restricoes a direitos devem respeitar o principio da
proporcionalidade, que criara o dever de observancia da legitimidade dos
meios utilizados e dos fins perseguidos pelo legislador, a adequagao desses
meios a consecugao dos objetivos almejados e a necessidade de sua

utilizagao.

2.4 Principio do devido processo legal

Conforme dispde o art. 5° LIV, da CF: “Ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal’. Esse principio foi
incorporado a partir da Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos, que

garante:

Artigo XI — 1. Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o
direito de ser presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha

% QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de n3o produzir prova contra si mesmo: o principio nemo
tenetur se detegere e sua decorréncias no processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 344.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 22
edicao, Lisboa: Ed. Almedina, 1998, p. 417.
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sido provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe
tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua
defesa.

Assim, verifica-se que ha duas vertentes desse principio: formal (ou

processual) e material (ou substancial).>

De um lado, formalmente, quer dizer que é indispensavel, antes de
qualquer medida restritiva de direitos, ter um processo em conformidade com
as regras procedimentais previamente estabelecidas. De outro, materialmente,
0 processo deve ser adequado e substancialmente devido, resguardando todos

0s principios e direitos garantidos ao acusado.

O devido processo legal formal dirige-se, principalmente, ao juiz.
Enquanto o substancial, em um primeiro momento, ao legislador, constituindo-

se como limite a sua atuacgao.

Segundo Marcelo Novelino:

O principio do devido processo legal é o nucleo material comum de
todas as garantias relacionadas a efetividade e a justiga, ndo apenas
dos processos judiciais, mas também dos administrativos. E
exatamente a aplicagdo das garantias constitucionais processuais ao
processo administrativo que faz dele um verdadeiro processo e néo
um mero procedimento.36

Por fim, ressalta-se que o principio em comento € de suma importancia
ao Direito, pois dele decorrem varios outros postulados, quais sejam: garantia
do juiz natural, do contraditério, da ampla defesa, da igualdade processual, da
duracao razoavel do processo, da publicidade e do dever de motivar as
decisdes judiciais, a inadmissibilidade de provas obtidas por meios ilicitos, da

proporcionalidade.

Em suma, o processo deve atender as finalidades consubstanciadas em
direitos e garantias e dar a maxima efetividade ao direito penal, além de

requerer um juiz imparcial e estrita observancia ao curso legal do processo.

% NOVELINO, Marcelo.' Manual de Direito Constitucional. 9. ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro:
Forense; Sao Paulo: METODO, 2014, p. 545.
% |dem, p. 546.
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2.5 Principio do contraditério e da ampla defesa

Tanto o contraditério quanto a ampla defesa estao dispostos no art. 5°,
LV, da CF:

Art. 5° Todos sédo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

LV - Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa,
com 0s meios e recursos a ela inerentes.

De acordo com Ada Pellegrini:

Defesa e contraditério estao indissoluvelmente ligados, porquanto é
do contraditério (visto em seu primeiro momento, da informagao) que
brota o exercicio da defesa; mas é esta — como poder correlato ao de
acdo — que garante o contraditério. A defesa, assim, garante o
contraditério, mas também por este se manifesta e é garantida. Eis a
intima relagéo e interacdo da defesa e do contraditério.’

Assim, verifica-se que o direito de defesa pode ser exercido sem que
tenha instaurado o contraditério, sendo possivel a violagdo de s6 um deles.
Segundo Aury Lopes, € possivel cercear o direito de defesa pela limitacdo no
uso de instrumentos processuais, sem que necessariamente também ocorra
violagdo do contraditério. A situagcado inversa €, teoricamente, possivel, mas
pouco comum, pois em geral a auséncia de comunicagdo gera a

impossibilidade de defesa.®

O contraditério pode ser definido como um método para confrontar as
provas trazidas por partes contrarias ao processo e consubstancia-se na

parémia audiatur et altera pars — a parte contraria deve ser ouvida.*

E o direito de participar, de manter uma contraposi¢cdo em relacéo a
acusacao e de estar informado de todos os atos realizados durante o processo,
ou seja, € o direito de ser informado e de participar. Nesse sentido, Aury
Lopes*® explica que os dois polos da garantia do contraditério sdo: informagao

e reacao. A efetividade do contraditorio esta amparada no direito de informacéao

3 PELLEGRINI GRINOVER, Ada; SCARANCE FERNANDES, Anténio e GOMES FILHO,
Antbnio Magalh&es. As Nulidades no Processo Penal. 2. Ed. Sao Paulo, Malheiros, 1992, p. 63.
% LOPES Jr., Aury. Direito processual penal. — 14. Ed. — Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 147.

% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, volume 1. 35 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 73.

‘0 | OPES Jr., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. V. 1. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 194-195.
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e participagdo — que se realiza por meio da reagdo - dos individuos na

administracao de Justica. Para participar, € imprescindivel ter a informacéo.
Ja a ampla defesa divide-se em técnica e pessoal.

A defesa técnica pressupde a assisténcia de uma pessoa com
conhecimentos do Direito, qual seja um advogado ou defensor. Ela é
indisponivel e imprescindivel, uma vez que nao € soO interesse do proprio
acusado, é também uma exigéncia da sociedade e do Estado. Trata-se,

portanto, de um instrumento imperativo de ordem publica.*!

Nesse sentido, a Constituicdo Federal garante no art. 5°, LXXIV, que o
Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos. A necessidade da defesa técnica também esta
expressa no art. 261 do CPP, dispondo que nenhum acusado, ainda que

ausente ou foragido, sera processado ou julgado sem defensor.

Ja a defesa pessoal - ou autodefesa - consiste na pratica de atos
dirigidos a resistir ao poder investigativo do Estado, fazendo valer seu direito de

liberdade. Ela pode ser dividida em defesa pessoal positiva e negativa.

A defesa pessoal positiva traduz-se no direito do acusado de praticar
atos, declarar, constituir defensor, submeter-se a intervengbes corporais,
fornecimento de material para exames periciais ou genéticos, participar de

acareacgdes, reconhecimentos, reconstituicao, etc.

Compreende-se que a negativa, conforme Aury Lopes** defende,
possibilita uma completa omissédo, um direito de n&o fazer e nao colaborar com
diligéncias.

Segundo Aury Lopes, ha varias manifestagdes da defesa pessoal, mas a
maior relevancia de debate encontra-se no interrogatério.*> Nesse ato, o sujeito
tem a possibilidade de contar a sua histéria, mas também de ficar em siléncio,
sem que isso seja levado de forma a prejudicar sua situagao. Assim, conclui-se

que, ao contrario da defesa técnica, a autodefesa é renunciavel.

“' LOPES Jr., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. V. 1. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 546.

“2| OPES Jr., Aury. Direito processual penal. 14. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 150.

*3 1dem, p. 150.
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3. PROVAS QUE DEPENDEM DA COLABORAGAO DO ACUSADO E
INTERVENGOES CORPORAIS

As intervengbes corporais strictu sensu sao aquelas medidas de
ingeréncia corporal que resultam em lesdo, ainda que de pequena monta, a
integridade fisica, porquanto demandam a extragdo, do corpo do sujeito
passivo, de determinados elementos externos ou internos para que sejam
submetidos a exame pericial. **

Dessa forma, por via das intervengdes corporais, restringe-se o ambito
de protegdo da garantia contra a autoincriminagdo, uma vez que convertem o

sujeito em mero objeto de prova.

Os exames decorrentes das intervengdes corporais invadem a esfera
mais intima do individuo, que é seu proprio corpo. Assim, podem vir a restringir
direitos fundamentais previstos na Magna Carta, como a intimidade, a
dignidade da pessoa humana, a integridade fisica e moral, a liberdade e a néo

autoincriminacgao.

Importante ressaltar que n&o se discute as provas obtidas em busca e
apreenséao de objetos do imputado ou aquelas obtidas com o consentimento da

pessoa, uma vez que o contelido da autodefesa é disponivel e renunciavel.*

3.1 Provas nao-invasivas e provas invasivas

No direito patrio, as provas que dependem da cooperagao do individuo
sao divididas nas que implicam em intervencao corporal e que nao implicam
em intervencgao corporal. De seu modo, as primeiras ainda sdo subdivididas em
provas invasivas e nao invasivas, dependendo do grau de interferéncia e lesao
ao corpo humano, a integridade fisica e psicologica do individuo, bem como,
enquanto medidas que dependam de um comportamento ativo ou meramente

passivo do sujeito. Nesse sentido, Queijo assevera:

* MARTELETO FILHO, Wagner. O direito a n&o autoincriminacdo no processo penal
contemporaneo: investigacdo genética, interceptacdes telefdbnicas e ambientais, agentes
infiltrados e outros problemas. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 108.

5 LOPES Jr, Aury. Direito processual penal. 14. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 455.
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As provas que implicam intervengao corporal no acusado podem ser
invasivas ou nao invasivas. Consideram-se invasivas as intervencgdes
corporais que pressupdem penetragdo no organismo humano, por
instrumentos ou substancias, em cavidades naturais ou n&o. Entre as
provas invasivas podem ser enumeradas diversas pericias, como 0s
exames de sangue em geral, 0 exame ginecoldgico e a identificagdo
dentaria, e, ainda, a endoscopia e o exame do reto, que sao
frequentemente empregados em buscas pessoais. A busca pessoal,
também denominada revista, pode ser realizada por meio de
intervengdes corporais invasivas ou nao invasivas. As provas nao
invasivas compreendem outras tantas pericias, como o exame de
matérias fecais, os exames de DNA realizados a partir dos fios de
cabelo e pelos; as identificagdes dactiloscopicas, de impressdes de
pés, unhas e palmar e também a radiografia, empregada em buscas
pessoais.46

As provas nao-invasivas sao aquelas que, para sua obtengdo, nido €
necessaria a contribuicdo do acusado; limita-se, assim, a uma sujeicéo
passiva, tolerancia ou fornecimento de objetos. Como n&o ha invasao no corpo
do individuo, conclui Maria Elizabeth Queijo que, com relagdes a provas que
nao se produzam mediante intervengdes corporais, a colaboragdo meramente

passiva do acusado pode ser sempre exigida.*’

Ressalta-se que essas provas, no maximo, tangenciam direitos
fundamentais, mas nunca os atingem de forma direta.”® Uma vez que o sujeito
participa de um processo judicial ou uma investigagéo, ele atrai para si 6nus e
deveres e deve acatar determinadas solicitacbes de provas feitas pelo Estado,

desde que este aja em consonancia com a lei e aos direitos fundamentais.

Portanto, como os direitos ndo sao violados, ndo ha que se falar na
incidéncia do principio nemo tenetur se detegere. No mesmo sentido, dissertou

Eugénio Pacelli:

N&o ha razdo alguma para o nao fornecimento de padrbes graficos
para a realizagdo de um exame pericial grafotécnico. Em primeiro
lugar porque a diligéncia, em nenhum momento, poderia atingir
qualquer direito fundamental do acusado; no particular, ndo se pode
argumentar que ele estaria sendo tratado como culpado, pois, fosse
assim, sequer poderia haver instauragdo de agao penal. Essa, por si
s6, ja atinge o estado da dignidade da pessoa. Nao obstante, a
persecucdo penal é perfeitamente justificada e por diversos
fundamentos. Em segundo lugar, é de se notar que o material
fornecido, além de nao causar qualquer dano ao acusado, devera se

*® QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de n&o produzir prova contra si mesmo: o principio nemo

i‘(?anetur se detegere e sua decorréncias no processo penal. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 290.
Idem, p. 431.

48 ALBURQUERQUE, Marcelo Schirmer. A garantia da ndo auto-incriminagao: extensao e

limites. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 99.
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submeter ainda a prova judiciaria, podendo o acusado sobre ela
exercer o direito ao contraditério e a ampla defesa. 9

Sao exemplos de provas nao-invasivas: reconhecimento de pessoas e

coisas, prova documental e algumas pericias, tal como o exame grafotécnico.

Ressalta-se, ainda, conforme aduz Queijo, se a intervencéo corporal
demandar comportamento ativo do sujeito, seja ela invasiva ou nao invasiva, o
consentimento devera ser prévio, expresso, livre e consciente. A autorizagao

judicial, nessas hipéteses, nao supre a dita anuéncia.*

Por outro lado, as provas invasivas sao aquelas que necessitam de
maior ingeréncia na esfera privada do individuo. Trata-se de exames medicos
realizados por intervengdes corporais, busca e apreensbées em domicilio e

interceptacdo das comunicagdes.

Assim, em se tratando de intervencbes corporais strictu sensu, como
aquelas que invadem a intimidade e a integridade fisica ou moral do sujeito, a
discussao ganha relevos mais interessantes quanto ao nemo tenetur. Nesse

sentido, dispde Marteleto Filho:

No que se referem aos reconhecimentos pessoais, buscas, inspecoes
e registros, nao ha, salvo em situagbes limitrofes (como as
investigagdes de orificios naturais do corpo — boca, anus e vagina),
maiores questionamentos quanto a legitimidade das medidas, as
quais se encontram regulamentadas em todos os ordenamentos
pesquisados, inclusive no brasileiro.

Ja as intervengbes corporais, realizadas no escopo de se obter
material genético, notadamente para a confecgdo de exames de DNA
e testes de alcoolemia, consistem em um meio de prova
controvertido, pois implicam na extragdo de elementos do préprio
corpo do sujeito passivo para fins de investigagdo e comprovagao do
delito. Tendo em mira o amplo suporte fatico do nemo tenetur — que
confere um direito genérico a ndo cooperagao -, é forgcoso reconhecer
que tais medidas restringem o direito fundamental, porquanto
reduzem a margem de liberdade e autonomia do arguido, que se vé
obrigado a cooperar passivamente para a produgdo da prova
potencialmente incriminatoria.®’

Em suma, sendo a intervengdo corporal invasiva ou demandar um

comportamento ativo, o individuo ndo € obrigado a colaborar, podendo,

9 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Processo e hermenéutica na tutela penal dos direitos
fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 213.

% QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio nemo
tenetur se detegere e sua decorréncias no processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 411.

* MARTELETO FILHO, Wagner. O direito & ndo autoincriminagdo no processo penal
contemporaneo: investigacdo genética, interceptacdes telefébnicas e ambientais, agentes
infiltrados e outros problemas. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 103.
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validamente, recusar-se a confeccionar a prova, nao podendo ter qualquer

prejuizo para si em razao dessa negagao.

No presente trabalho havera enfoque nas intervengdes corporais € a
extragdo compulsoria do material genético, uma vez que implicam na retirada

de elementos do préprio corpo do sujeito passivo.

3.2 Consentimento do acusado para a realizacao da Identificagao Criminal

No processo penal contemporaneo, o individuo ocupa a posi¢cao de
sujeito de direitos, em patamar de igualdade e equilibrio com a acusacgéo,
sobre a qual recai o 6nus probatério. O investigado ou condenado ndo € mais
tratado como objeto de prova, mas adquire autonomia, sendo-lhe assegurados
os principios constitucionais do contraditério, ampla defesa, presung¢ao de

inocéncia, dentre outros.

Por outro lado, a abstengcdo do individuo na producéo de provas e o
direito de recusa nao possuem carater absoluto, sob pena de frustrar por

completo o interesse publico de persecugdo penal.>?

Portanto, na maioria das vezes, a restricdo ao nemo tenetur se detegere
devera obedecer, necessariamente, o principio da proporcionalidade e seus
subprincipios, para que nao haja inconstitucionalidade. Além disso, deve
atender a legalidade e anterioridade, para maior prote¢cao da seguranca juridica
e da liberdade. Por fim, a dignidade da pessoa humana & um limite
intransponivel que devera ser igualmente observado nas restricbes ao nemo

tenetur se detegere.

Assim, nem o direito a produgao de provas, nem os direitos e garantias
individuais s&do absolutos num Estado Democratico de Direito. Se assim
fossem, seria criada uma zona de impunidade aos crimes cometidos ou uma
busca desenfreada pela verdade a todo custo. Este, tipico do sistema

inquisitorial.

Haddad traz um posicionamento a esse respeito:

%2 QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de n3o produzir prova contra si mesmo: o principio nemo
tenetur se detegere e sua decorréncias no processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 283.
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O prego pago pela procura da verdade nem sempre compra 0s
direitos e garantias impostos como limites ao esclarecimento dos
fatos. Ndo ha justica sem garantias, porque o respeito a elas é
essencial para assegurar a regularidade e corregdo no exercicio da
funcgéo jurisdicional. Mas é igualmente 6bvio consistirem as garantias
no meio de desenvolvimento do processo, sem, contudo, equivaler a
sua finalidade.®®

De modo geral, do principio nemo tenetur se detegere se extrai que o
acusado nao possui o dever de colaborar na produgao de provas que possam

vir a incrimina-lo.>*

Por outro lado, no ambito da intervengédo corporal e coleta de material
genético nao é possivel que seja determinada sem o consentimento livre e
consciente do sujeito, uma vez que é uma prova invasiva. A autorizag¢ao judicial

nao supre tal consentimento.

Ainda, com relacéo as provas produzidas mediante interveng¢ao corporal
invasiva, deveréo ter prévio controle jurisdicional sobre a proporcionalidade da

medida.

No sentido de uma intervencgao corporal que invade o ambito mais intimo
da pessoa — seu proprio corpo — € necessario atentar ainda mais para os
direitos e garantias fundamentais, pois sdo as bases de um processo penal

garantista, pautado no sistema acusatorio.

Do mesmo modo, assevera Fernandes:

Em virtude do grande desenvolvimento da tecnologia, a vida privada,
a intimidade, a honra da pessoa humana tornou-se mais facilmente
vulneravel. Isso impbe ao legislador cuidado para, na outorga de
mecanismos habeis a eficiente repressdo a criminalidade, nao
autorizar invasdes desnecessarias ou desmedidas na vida da pessoa.

N&o é féacil, contudo, atingir o ponto de equilibrio. De um lado, é
necessario armar o Estado de poderes suficientes para enfrentar a
criminalidade, crescente, violenta, organizada; por outro, deve o
cidadao ter garantida a sua tranquilidade, a sua intimidade, a sua
imagem, e, principalmente, ser dotado de remédios eficazes para se
contrapor aos excessos e abusos dos érgaos oficiais.

Ndo se pode, em nome da seguranga social, compreender uma
garantia absoluta da privacidade, do sigilo, no processo penal, mas
também ndo se pode conceber, em homenagem ao principio da
verdade real, que a busca incontrolada e desmedida da prova possa,

¥ HADDAD, Carlos Henrique Borlido. Conteldo e contornos do principio contra a auto-
incriminagao. Campinas: Bookseller, 2005, p. 299.

* QUEIJO, Maria Elisabeth. O direito de no produzir prova contra si mesmo: o principio nemo
tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal. — 2. Ed. - Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 363.



29

sem motivos ponderaveis e sem observancia de um critério de
proporcionalidade, ofender sem necessidade o investigado ou o
acusado em seus direitos fundamentais e no seu direito a que a prova
contra si produzida seja obtida por meios licitos.>®

O consentimento é a manifestagdo de vontade, mediante a qual quem é
capaz de atuar renuncia a seu interesse juridicamente protegido, do qual pode

validamente dispor.*®

Para que o consentimento seja valido ha alguns requisitos que serao
explicitados. O direito a ser abdicado deve ser disponivel, e no caso das
intervengdes corporais que possam vir a trazer riscos para a saude do
acusado, ele sera descartado. O sujeito passivo deve ter capacidade juridica
para dispor do direito, referente a idade e estado mental. O consentimento
deve ser anterior ou contemporaneo a medida, expresso e nao deixar duvidas
quanto de que o titular do direito tenha consentido. Deve, ainda, ser dado para

uma situagdo em concreto e ndo genericamente.

Agrega a esse entendimento Renato Brasileiro:

O acusado nao é obrigado a praticar nenhum comportamento ativo
capaz de incrimina-lo, nem tampouco a se submeter a provas
invasivas sem o seu consentimento, de modo algum pode ser
obrigado a fornecer material biolégico. Porém, se este material for
descartado de forma voluntaria ou ndo na cena do crime ou em outro
local, ndo ha oébice para a sua coleta.””

Importa salientar que, diante da coleta de provas nao invasivas, como
amostras de sangue, urina, cabelo, ou de outros tecidos organicos,
descartadas pelo investigado, ainda que involuntariamente, seja na cena do
crime ou em outro local, ndo ha qualquer Obice a sua coleta, que poderao ser
realizadas mesmo sem o consentimento do sujeito, desde que ndo necessite
de uma postura ativa de sua parte. Nesse caso, ndo ha a garantia de nao

produgao de provas contra si mesmo.

Dessa forma, é possivel concluir que:

°* FERNANDES, Antdnio Scarance. Processo penal constitucional. 4.ed. rev., atual. e ampl.

Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 89.

% QUEIJO, Maria Elisabeth. O direito de no produzir prova contra si mesmo: o principio nemo

tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
. 370.

E7 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 3. Ed. Salvador: Editora JusPodivm.

2015, p. 142.
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Em se tratando de prova invasiva ou que exija um comportamento
ativo, ndo é possivel a produgéo forgcada da prova contra a vontade
do agente. Porém, se essa mesma prova tiver sido produzida,
voluntaria ou involuntariamente pelo acusado, nada impede que tais
elementos sejam apreendidos pela autoridade policial. Em outras
palavras, quando se trata de material descartado pela pessoa
investigada, € impertinente invocar o principio do nemo tenetur se
detegere. Nesse caso, é plenamente possivel apreender o material
descartado, seja organico (produzido pelo préprio corpo, como saliva,
suor, fios de cabelo), seja ele inorganico (decorrentes do contato de
objetos com o corpo, tais como copos ou garrafas sujas de saliva
etc.). Exemplificando, se ndo é possivel retirar a forca um fio de
cabelo de um suspeito para realizar um exame de DNA, nada impede
que um fio de cabelo desse individuo seja apreendido em um salao
de beleza.’®

Inclusive, ha casos de coleta n&o invasiva de material para averiguagao
genética que s&o frequentemente discutidos: o caso Gloria Trevi e o0 caso
Pedrinho. Nos dois, o Supremo Tribunal Federal decidiu pela legalidade e

utilizacdo de provas obtidas por meios alternativos.

No primeiro, a cantora Gloria Trevi alegou ter sido vitima de estupro por
policiais federais dentro da cadeia. Foi recolhido material bioldégico da placenta
para averiguar a paternidade e comprovar os fatos, mesmo sem o
consentimento da gestante. O Supremo Tribunal Federal entendeu valida a

coleta e admitiu a prova.

No segundo, Pedrinho foi retirado do bercario da maternidade por uma
mulher que passou a se assumir como sua mae. Para constatar a alegacéo, foi
requerido que a investigada se submetesse a extragdo de material genético. No
entanto, diante da recusa da suposta genitora, os policiais coletaram um
cigarro descartado por ela que continha saliva. Possibilitou, entdo, a analise do

DNA e conclui-se que ela ndo era a mae da crianca.

Nesses casos ndo ha mitigagdo da norma constitucional em analise,
uma vez que a o investigado ndo se sujeitou, seja de forma fisica ou
psicoldgica, em nenhum momento. O que houve foi a coleta de material que se

encontrava no mundo exterior.

Constata-se que, em nos dois casos, “0 objeto descartado deixou de

fazer parte do corpo do acusado, passando a se tornar objeto publico por

%% | IMA, Renato Brasileiro de. Curso de Processo Penal. Niteréi, RJ: Editora. Impetus, 2013, p.
47.
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opgcao da pessoa, ndo existindo mais um direito ou garantia que possa ser

atingido pela producao de tal prova”®.

Ademais, mesmo com o0 nao consentimento para realizagao da coleta do
material genético, restam medidas e tecnologias n&o-invasivas que levam ao
mesmo fim. Portanto, ha outros meios para a obtencdo da identificacao

criminal.

Atualmente, 197 unidades prisionais em Minas Gerais utilizam o sistema
de reconhecimento facial dos detentos. Ha um projeto de Lei n° 9.736/18, em
andlise na Camara dos Deputados, para alterar a Lei de Execucédo Penal e
tornar obrigatéria a identificagdo por reconhecimento facial de todo preso que

ingressar em estabelecimento penal.

Em suma, verifica-se que o problema reside na obrigatoriedade da
medida, compelindo o sujeito a fornecer material genético contra sua vontade
que, eventualmente, possa lhe ser desfavoravel, atuando de forma ativa na
produgdo de provas contra si mesmo. Havendo consentimento ou sendo o

material objeto da analise descartado o ato ¢ licito.

3.3 Consequéncias da realizagao da prova sem o consentimento

O direito a producdo de provas no sistema acusatério, pautado no
Estado Democratico de Direito, prima pela liberdade dos meios de prova e nao
taxatividade probatéria, em que s&o inadmitidas as provas consideradas ilicitas

ou ilegitimas.

Assim como qualquer outro direito existente do ordenamento juridico
brasileiro, o direito & prova é limitado. E necessario fazer ponderacdes com
outros direitos e principios que norteiam o processo penal-constitucional, tais
como a dignidade da pessoa humana, a integridade fisica, a intimidade, a n&o
autoincriminagao, dentre outros. Ainda mais especial € quando a prova deriva

de medidas que incidem no corpo humano.

¥ SILVA, Rodrigo Vaz. Da utilizacdo do exame de DNA no Direito Penal Brasileiro. Disponivel
em:<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos leitura&artigo _id=8
468>. Acesso em 04 de junho de 2018.
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Dessa forma, a producdo de provas deve obedecer as regras
processuais, construida nos limites do contraditorio e do devido processo legal,
de modo que n&o haja nenhum cometimento de ilegalidades e injusticas,
sempre visando assegurar o in dubio pro reo. Sobre a limitagdo do direito as

provas, Queijo assevera que:

Se ndo houvesse limitagdes ao direito a prova, todo e qualquer
material probatério, mesmo que produzido a custa de violagcbes a
direitos, poderia ser introduzido no processo e valorado, o que
conduziria a adogdo de um modelo de processo autoritario e distante
da ética.®

Portanto, o direito a produgcado de provas nao é irrestrito, ainda mais
quando houver possibilidade de afronta a direitos e garantias individuais do

sujeito passivo. Segue 0 mesmo posicionamento Haddad:

N&o é principio inserto na Constituicdo que tenha a verdade de ser
investigada custe o que custar, tampouco represente o
esclarecimento e punigdo dos crimes, incondicionalmente, o interesse
preponderante do Estado. Reconhecendo a existéncia de limites na
elucidagdo da verdade, correspondentes a direitos e garantias a
serem respeitados, é possivel verificar em que medida o recurso as
intervengdes corporais € admissivel, sem lesar bens juridicamente
protegidos, e até que ponto se entrelaga com o principio contra a
auto-incriminagao. !

Nesse sentido, ha a problematica das provas ilicitas e ilegitimas. A
Constituicao prevé no seu art. 5°, LVI, que sdo “inadmissiveis, no processo, as
provas obtidas por meios ilicitos”. No mesmo sentido, o art. 157 do Cdédigo
Penal estabelece que as provas ilicitas sdo inadmissiveis, devendo ser
desentranhadas do processo.

Segundo a doutrina amplamente maijoritaria, a prova ilegitima é aquela
que viola as normas de direito processual, mais especificamente, de direito
processual penal. Quanto as provas ilicitas sdo aquelas que violam regras de
direito material — normas penais - ou garantias asseguradas na Carta Magna
no momento da sua obtencio.

Ainda, o art. 157, §1° do Codigo de Processo Penal traz a teoria dos

frutos da arvore envenenada, ao estabelecer que as provas derivadas das

% QUEIJO, Maria Elisabeth. O direito de n&o produzir prova contra si mesmo: o principio nemo
tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal. — 2. Ed. - Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 425.

¢ HADDAD, Carlos Henrique Borlido. Contelldo e contornos do principio contra a auto-
incriminagao. Campinas: Bookseller, 2005, p. 301.
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ilicitas também sdo inadmissiveis. No entanto, o proprio dispositivo traz
excegdes a regra por ele posta, isso porque, as provas derivadas das ilicitas
serdao admitidas quando nao for evidenciado o nexo de causalidade entre elas,
ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das
primeiras.

Nessas excecgdes a regra de exclusao de provas ilicitas, a tendéncia € a
busca do equilibrio entre o respeito aos direitos fundamentais e a repressao
aos delitos, fundado no desenvolvimento de um processo justo.

O desejo pela obtencao de provas no processo penal € o mesmo que o
anseio em descobrir a verdade e a autoria do delito investigado. No entanto,
deve-se ter cuidado no modo utilizado para chegar a verdade, pois em nome
dela fundamentam-se atividades e praticas probatdérias abusivas.

Nesse sentido, dispde Aury Lopes:

O mito da verdade real esta intimamente relacionado com a estrutura
do sistema inquisitério; com o “interesse publico” (clausula geral que
serviu de argumento para as maiores atrocidades); com sistemas
politicos autoritarios; com a busca de uma “verdade” a qualquer custo
(chegando a legitimar a tortura em determinados momentos
historicos); e com a figura do juiz ato (inquisidor). [...] Noutra
dimensdo, devemos sublinhar - na esteira de FERRAJOLI - que a
verdade substancial, ao ser perseguida fora das regras e controles e,
sobretudo, de uma exata predeterminagdo empirica das hipoteses de
indagacao, degenera o juizo de valor, amplamente arbitrario de fato,
assim como um cognocitivismo ético sobre o qual se embasa o
substancialismo penal, e resulta inevitavelmente solidario com uma
concepgao autoritaria e irracionalista de processo penal.62

Dessa forma, a utilizagdo do DNA para identificagcdo e investigagéo
criminal pode representar um novo desejo pela “verdade real” e pér em risco as
garantias individuais do acusado/condenado asseguradas constitucionalmente.

Segundo Sonia Figaldo:

Uma das finalidades do processo penal € a realizagédo da justica e a
descoberta da verdade material. Todavia, ndo podemos esquecer
outra finalidade do processo penal, a protegdo dos direitos
fundamentais do cidadao perante o Estado, que imp&e que a verdade
que se procura seja uma verdade processualmente valida.®®

A obtencao de material genético do préprio corpo do sujeito passivo sem

0 seu consentimento € o mesmo que autorizar a tortura para obter a confissdo

2| OPES Jr., Aury. Direito Processual Penal. Vol. Il. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 521-
522.

% FIDALGO, Sonia. Determinacgéo do perfil genético como meio de prova em processo penal.
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal. Ano 16. N°. 1. Jan./Mar. 2006. Coimbra: Coimbra
Editora, 2006, p. 120.
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no interrogatoério quando se utiliza do direito ao siléncio, ou seja, um inequivoco
retrocesso.®*

Assim, deve-se ter cautela para ndo haver um retrocesso ao Direito
Penal do autor, com a consciéncia de que o exame de DNA seria apenas mais
uma prova dentre as varias que instruem o processo penal, nao podendo por si
s6 levar a uma condenagao.

Nesse sentido, Aury Lopes®® assevera que o exame de DNA é muito
importante, e com certeza tera uma grande influéncia na formagado da
conviccao do julgador, mas é apenas mais uma prova, sem qualquer

supremacia juridica sobre as demais.

Assim, além de ser considerada uma prova ilicita quando ndo ha o
consentimento do individuo, ndo pode ser considerado crime de desobediéncia,
uma vez que ele tem o direito de nao fazer prova contra si mesmo e de nao
colaborar. “E que o exercicio regular de um direito ndo pode caracterizar crime,

nem acarretar consequéncias prejudiciais ao acusado. A recusa é Iegl'tima.”66

Ademais, Aury Lopes assegura:

Dessarte, o imputado n&do pode ser compelido a participar de
acareacgdes, reconstituigdes, fornecer material para realizagao de
exames periciais (exame de sangue, DNA, escrita etc.) etc. Por
elementar, sendo a recusa um direito, obviamente nao pode causar
prejuizos ao imputado e muito menos ser considerado delito de
desobediéncia.®’

O sujeito tem o direito de ndo ser compelido a fazer prova contra si
mesmo, para fim de ndo auto incriminar. Ainda, mesmo que o perfil genético ja
esteja em um banco de dados, o objetivo € a persecugao criminal, atentando

contra a presungao de inocéncia.

® LOPES Jr., Aury. Direito processual penal. 14. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 455.

% LOPES Jr., Aury. Lei 12654/2012: é o fim do direito de n&o produzir provas contra si mesmo
gNemo tenetur se detegere)? Boletim IBCCRIM, ano 20, n 236, Julho/2012.

® QUEIJO, Maria Elisabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio nemo
tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal. / Maria Elisabeth Queijo. — 2. Ed. -
Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 420.

" L OPES Jr., Aury. Direito processual penal. 14. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 154.
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4 LEI 12.654/2012 — COLETA DE PERFIL GENETICO COMO FORMA DE
IDENTIFICAGAO CRIMINAL

A Lei n° 12.654, de 28 de maio de 2012%, alterou a Lei n° 12.037/09 -
que dispde sobre a identificacdo criminal do civilmente identificado -, e também
a Lein®7.210 — Lei de Execucgao Penal, para prever a coleta de perfil genético

como forma de identificagdo criminal, e dar outras providéncias.

Diante de tal cenario, inseriu-se novos dispositivos em dois textos legais
ja existentes no ordenamento juridico brasileiro. Para tratar da utilizagdo de
exames de DNA na investigacao de delitos, foi alterada a Lei n® 12.037/09, que
regula a identificagdo criminal de suspeitos; por outro lado, com o fim de criar
um banco de dados genéticos de condenados, foi inserido novo artigo na Lei

de Execucgdes Penais.

A possibilidade de coleta compulsoéria de material genético € empregada
em duas situagdes diferentes. A primeira € no curso das investigagdes, quando
a identificagédo criminal for essencial as investiga¢des policiais e existir decisdo
judicial nesse sentido, independentemente do delito. Enquanto a segunda é
utilizada na execucdo da pena, de forma automatica, quando for condenado

por crimes dolosos com grave violéncia contra a pessoa ou por hediondos.

Determinou também, que esses dados coletados seriam armazenados
em um banco de dados de perfis genéticos gerenciado por unidade oficial de
pericia criminal, regulado pelo Decreto n° 7.950/2013 (instituiu o Banco
Nacional de Perfis Genéticos e a Rede Integrada de Bancos de Perfis

Genéticos).

A lei em questdo mudou a situagdo juridica do sujeito passivo no

processo penal e mitigou o direito de n&o produzir este tipo de prova contra si

%8 BRASIL. Lei n° 12.654, de 28 de maio de 2012. Altera as Leis nos 12.037, de 10 de outubro
de 2009, e 7.210, de 11 de julho de 1984 - Lei de Execucéo Penal, para prever a coleta de
perfil genético como forma de identificacdo criminal, e da outras providéncias. In: Diario Oficial
da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 28 mai. 2012. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12654.htm> Acesso em: 07 abril
de 2019.
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mesmo, uma vez que o sujeito passivo € obrigado a submeter-se a intervencao

corporal.®®

Ademais, Marteleto Filho entende que o diploma ofende o principio da

legalidade:

No aspecto formal, a nova Lei também n&o pode ser classificada
como uma norma processual penal, que confere disciplina a um meio
de prova da complexidade, intensidade e alcance das intervencbes
corporais coercitivas, as quais afetam inimeros direitos fundamentais
(integridade  fisica, liberdade ambulatéria, intimidade, etc),
demandando regulamentacgéo legal especifica e detalhada.”

Assim, o principio da legalidade, consoante artigo 5°, Il, da Carta Magna,
consiste em um Obice intransponivel para a realizagdo das intervengdes
corporais coercitivas.”' E, como é sabido, a lei em comento n&o disciplinou as
intervengdes corporais coercitivas, deixando espago para inumeros

questionamentos.

4.1 Identificagao criminal do civilmente identificado

A identificacdo criminal € o processo usado para estabelecer a
identidade e esta prevista no artigo 5°, LVIII, da Constituicdo Federal, dispondo
que o civilmente identificado ndo sera submetido a identificagao criminal, salvo

nas hipdteses previstas em lei.

Observa-se no inciso citado a vinculagdo com o principio da
proporcionalidade, na dimensado de proibir os excessos. O que nao for
estritamente necessario para a identificacdo do indiciado nao deve ser imposto

aele.”?

Foi regulamentada no ordenamento juridico brasileiro no art. 5° da Lei
12.037/12 e se da a partir de trés formas: a identificacdo por meio do processo

datiloscopico; identificagdo pelo processo fotografico e identificagdo através da

% LOPES Jr., Aury. Direito processual penal. 14. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 154.
® MARTELETO FILHO, Wagner. O direito & n&o autoincriminagdo no processo penal
contemporaneo: investigacdo genética, interceptagdes telefébnicas e ambientais, agentes
infiltrados e outros problemas. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 162.

HADDAD, Carlos Henrique Borlido. Conteudo e contornos do principio contra a
autoincriminacgéo, 2005, p. 329.
2 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Processo penal e constituicao:
principios constitucionais do processo penal. 4. ed., rev. e ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p. 175.
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coleta do material biolégico para fins de obtencao do perfil genético, sendo a

ultima incluida no ano de 2012 pela Lei 12.654.

Conforme preceitua Mario Sérgio Sobrinho:

A identificagdo criminal auxilia a aplicagdo do Direito Processual
Penal, pois, por meio dela, é feito o registro dos dados identificadores
da pessoa que supostamente praticou o crime em apuragao,
possibilitando o conhecimento ou a confirmacado de sua identidade,
permitindo que seja imposto aquele sujeito, e a mais ninguém além
dele, as sang¢des decorrentes do crime praticado. Ao mesmo tempo, a
identificacdo servira como meio de prova colocado a disposi¢cdo das
pessoas inocentes que possam demonstrar que nao sao as
verdadeiras autoras das infragbes penais, quando houver equivoco
de identidade.”

A regra é que o civiimente identificado por qualquer documento —
carteira de identidade, carteira de trabalho, carteira profissional, passaporte,
carteira de identificacdo funcional ou outro documento que permita a

identificacdo — ndo seja submetido a identificagao criminal.

No entanto, o art. 3° da mencionada lei estabelece algumas excecgoes,

quais sao:

Art. 3° Embora apresentado documento de identificagdo, podera
ocorrer identificagdo criminal quando:

| - o documento apresentar rasura ou tiver indicio de falsificacdo; Il -
o documento apresentado for insuficiente para identificar cabalmente
o indiciado; Il - o indiciado portar documentos de identidade distintos,
com informagdes conflitantes entre si; 1V - a identificagdo criminal for
essencial as investigacdes policiais, segundo despacho da autoridade
judiciaria competente, que decidira de oficio ou mediante
representacdo da autoridade policial, do Ministério Publico ou da
defesa; V - constar de registros policiais o uso de outros nomes ou
diferentes qualificagdes; VI - o estado de conservagédo ou a distancia
temporal ou da localidade da expedigdo do documento apresentado
impossibilite a completa identificagdo dos caracteres essenciais.

Analisando o inciso IV, percebe-se a vagueza dos critérios de analise,
uma vez que basta ser “essencial as investigagdes policiais” para se proceder a
identificacdo. De acordo com Aury Lopes’™, coloca em xeque a eficacia ao
direito de nao produzir provas contra si mesmo, quando o acusado se recusa a

fornecer suas digitais, por exemplo. Diante da recusa, o juiz determina a

& SOBRINHO, Mario Sérgio. A identificagcao criminal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais: 2003,

. 23.
% LOPES Jr., Aury. Direito processual penal. 14. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 215.
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extragdo compulsoria de oficio, burlando a garantia do nemo tenetur se

detegere.

Ademais, a identificacdo criminal devera ser feita da forma menos
constrangedora possivel e devera ser juntada aos autos da comunicagéo da
prisdo em flagrante, ou do inquérito policial ou outra forma de investigagao, néo
podendo ser mencionada em atestados de antecedentes ou em informagdes
nao destinadas ao juizo criminal, antes do transito em julgado da sentencga

condenatoria.

Na identificagcdo fotografica, em caso de rejeigdo, absolvigdo ou nao
oferecimento da denuncia faculta-se ao sujeito requerer a retirada dos autos do

processo ou inquérito, desde que apresente provas de sua identificagao civil.

O art. 6° estabelece que nado se admite qualquer mengao a identificacao
criminal do indiciado em atestados de antecedentes ou em informagdes néo
destinadas ao juizo criminal, antes do transito em julgado da sentencga

condenatoria.

Ressalta-se, ainda, que os dados pertinentes ao perfil genético serao
armazenados em um banco de dados sigiloso. O Banco Nacional de Perfis
Genéticos foi regulamentado pelo Decreto n® 7.950 de 12 de margo de 2013,
visando criar uma Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos, capaz de
permitir o compartilhamento e a comparagao de perfis genéticos constantes

dos bancos de perfis genéticos da Unido, dos Estados e do Distrito Federal.

4.2 Alteragoes na Lei de Identificagao Criminal (12.037/09)

Inicialmente, foi a partir da alteragao da lei em questdo que surgiu a
possibilidade de identificacdo genética na investigagao criminal. A finalidade do
armazenamento do perfil genético do investigado € para servir de prova para

um caso concreto e determinado. Neste caso, o crime ja ocorreu.

O artigo 1° da Lei 12.037/12 fez alteragcbes e acréscimos substanciais no
diploma discutido. Em um primeiro momento, acrescentou a possibilidade de
identificacdo criminal através da coleta de material bioldgico para obtencao do
perfil genético, passando o art. 5° a ter a seguinte redacgéao:
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Art. 5° A identificagdo criminal incluira o processo datiloscépico e o
fotografico, que serdo juntados aos autos da comunicagéo da prisao
em flagrante, ou do inquérito policial ou outra forma de investigacao.

Paragrafo unico. Na hipétese do inciso IV do art. 3°, a identificagdo
criminal podera incluir a coleta de material biolégico para a obtengao
do perfil genético. (Incluido pela Lei n°® 12.654, de 2012)

A partir disso, podera haver a identificagdo criminal através do material
genético do civiimente identificado, desde que seja essencial as investigagdes
policiais, segundo despacho da autoridade judiciaria competente, que decidira
de oficio ou mediante representagdo da autoridade policial, do Ministério

Publico ou da defesa.

Assim, a identificacdo genética do civilmente identificado é medida
investigatdria, destinada a coleta de provas para apuragao da autoria do delito.

Nesse sentido:

A identificagdo criminal do civilmente identificado s6 deve ocorrer em
face das excegbes abertas pela Lei 12.037, ou seja, para afastar
incertezas diante dos documentos. Pode-se entéo, recorrer também
ao processo datiloscopico e ao fotografico, conforme a mesma lei e,
atualmente, a coleta de ADN. Ocorre, todavia que o suspeito ou o
indiciado ja estariam, por ocasido do recurso a nova técnica,
suficientemente identificados, como pessoas, com os dados colhidos
uma vez que a impressao digital € unica e mantém-se inalterada
durante toda a vida. Sua capacidade de singularizar uma pessoa é
tdo precisa que, mesmo nos gémeos, tem caracteristicas diversas. A
coleta de ADN tem, portanto, outra inequivoca finalidade, a de servir
de meio de prova, que se dissimula, fazendo-se crer que se trata de
mais uma informagao para a identificagéo.75

Verifica-se, ainda, que a lei prevé a possibilidade do Magistrado decidir
de oficio, sendo para Aury Lopes “censuravel € a possibilidade de que tal ato
seja determinado de oficio pelo juiz, em censuravel ativismo

n76

probatdrio/investigatorio”® |, pois afronta os preceitos do sistema acusatorio.

Assim, mesmo que o0 acusado seja identificado civiimente, a
identificacdo genética podera ser realizada se houver necessidade para as
investigacdes e autorizacdo judicial. Sobre o primeiro requisito, Aury Lopes

preceitua:

Nao se pode tolerar uma banalizagdo da intervengao corporal, visto
que representa uma grave violagao da privacidade, integridade fisica

> MINAHIM, Maria Auxiliadora. Lei 12654: identificagao genética ou obtencdo constrangida de
prova? Disponivel em: < http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/lei-12654-
identificacao-genetica-ou-obtencao-constrangida-de-prova/8838>.

" LOPES Jr., Aury. Direito processual penal. 14. Ed. Sado Paulo: Saraiva, 2017, p. 215.
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e dignidade da pessoa humana, além de ferir de morte o direito de
siléncio negativo (direito de ndo produzir prova contra si mesmo).
Varios problemas brotam desta disciplina. Inicia por recorrer a férmula
genérica e indeterminada de “essencial as investigagbes policiais”,
sem sequer definir em que tipos de crimes isso seria possivel
(situacao diversa daquela disciplinada para o apenado, em que ha um
rol de crimes). Dessarte, basta uma boa retérica policial e uma dose
de decisionismo judicial para que os abusos ocorram. Como se nao
bastasse, podera o juiz atuar de oficio, rasgando tudo o que se sabe
acerca de sistema acusatorio e imparcialidade.77

Portanto, durante as investigagdes, dois requisitos sdo necessarios:
essencialidade e autorizacdo judicial. André Nicolitt’® defende a existéncia de
um terceiro requisito, para assegurar a constitucionalidade da medida: o

consentimento informado do indiciado.”®

No mesmo sentido, Queijo assevera que:

E inegavel que sobre ela incide o principio de que ninguém é
obrigado a produzir prova contra si mesmo, inexistindo, pois, dever de
colaboragdo. Dai a consequéncia de que a recusa em cooperar nao
pode levar a configuracdo do crime de desobediéncia, nem se pode
admitir execugao coercitiva tendente a produgédo da prova. De igual
modo, da recusa ndo se podera extrair qualquer consequéncia
negativa ao investigado ou acusado.®

Além disso, também foi incluido na Lei de Identificacdo Criminal os
artigos 5°-A, 7°-A e 7°-B, que regulam o armazenamento e gerenciamento dos

dados obtidos com a coleta do material biologico.

O art. 5°-A dispde que o armazenamento sera em um banco de dados
de perfis genéticos, gerenciado por unidade oficial de pericia criminal. Ainda,
que as informag¢des genéticas contidas nos bancos de dados de perfis
genéticos ndo poderdo revelar tragos somaticos ou comportamentais das
pessoas. Os dados terdo carater sigiloso, de modo que aquele que promover
ou permitir sua utilizacdo para outros fins podera responder nas esferas civel,
penal e administrativa; por fim, a analise dos perfis genéticos deve constar de

laudo pericial, firmado por perito oficial devidamente habilitado.

" LOPES Jr., Aury. Direito processual penal. 14. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 217.
® NICOLITT, André. Banco de dados de perfis genéticos (DNA): As inconstitucionalidades da
Lei 12.654/2012. Boletim IBCCRIM , v. 245, p. 15, 2013.
" NICOLITT, André. Banco de dados..., op. cit.: “(...) parece-nos que seria inconstitucional
qualquer interpretagao do art. 1.° da Lei 12.654/2012 no sentido de que a extragdo de amostras
possa ser efetuada sem o consentimento do indiciado e contra a vontade deste, por violar os
Eorincipios da dignidade humana e da vedagéo da autoincriminagéo coercitiva, (...)"

QUEIJO, Maria Elizabeth. O principio nemo tenetur se detegere e a coleta de material
genético: identificagdo criminal ou colaboracdo na produg¢ao da prova? Boletim IBCCRIM, ano
21, n 250, Setembro/2013.
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Importa destacar que o artigo 7°-A do mesmo diploma legal prevé:

Art. 7°-A O perfil genético do identificado criminalmente sera excluido
do banco de dados no término do prazo estabelecido em lei para
prescricao do delito, ou em data anterior definida em decisao judicial.

Portanto, a data fixada para a sua exclusdo é a da prescrigdo, levando
em consideragdo a pena em abstrato do delito; ou em data anterior a da
prescricdo, caso assim esteja previsto em decisao judicial. Verifica-se que n&o
foi regulamentada a exclusdo do perfil diante de possivel arquivamento do

inquérito policial ou sentenga absolutoria.

Como visto, varios estudiosos ja se manifestarem acerca da
inconstitucionalidade da legislagdo em analise. Maria Elizabeth Queijo relata
que nao ha como compatibilizar a coleta do material genético na fase pré-
processual com a dignidade humana e com o nemo tenetur se detegere, entre

outros aspectos. Nesse sentido:

O Projeto em questdo merece severas criticas. A coleta de material
genético para compor banco de dados, especialmente para aqueles
que nao foram definitivamente condenados, viola a dignidade
humana. Além disso, o Projeto confere censuravel amplitude a coleta
de material genético na identificagdo criminal. Em acréscimo, a
exclusdo de perfis genéticos s6 ocorrera quando extinta a
punibilidade do delito pela prescrigdo, o que ndo se mostra adequado,
ja que o arquivamento do inquérito ou mesmo a absolvigdo deveriam
autorizar tal exclusdo. Ademais, o Projeto nao define o que seja crime
praticado ‘com violéncia de natureza grave contra a pessoa’, para
autorizar, em caso de condenacéo, a coleta de material genético para
inclusdo no banco de dados. Igualmente, ndo esclarece se somente
as condenacgdes transitadas em julgado por crimes praticados ‘com
violéncia de natureza grave contra a pessoa’ e por delitos hediondos
poderdao ensejar tal coleta. E, por fim, ndo foi prevista hipétese de
exclusdo de dados do banco genético para os condenados por tais
delitos. No entanto, é importante frisar que o Projeto ndo prevé a
recusa do investigado e do condenado no fornecimento de material
genético, tampouco cuidou das consequéncias dessa recusa.®'

Nesse caso, o imputado ou réu torna-se um mero objeto de provas e
mitiga o seu status de sujeito de direitos no processo penal, contrariando o

direito de nao produzir provas contra si mesmo.

Em suma, é inaceitavel a obtencao de células corporais diretamente do
corpo do sujeito passivo que se recusa a fornecé-las. E, por fim, ndo é valida a

argumentacao em torno da “minima lesividade fisica” da extracdo de material

¥ QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de n3o produzir prova contra si mesmo: o principio nemo
tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012,
nota de rodapé 840, p. 321.
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genético (como a coleta de saliva, corte de fio de cabelo, etc.), porque, o0 que
esta em jogo nado é o aspecto fisico da tutela constitucional, mas, sim, o direito

fundamental de n3o autoincriminago.®

4.3 Alteragdes na Lei de Execucgao Penal (7.210/84)

Um cenario diferente acontece em relagédo a coleta de material bioldgico
com o objetivo de alimentar banco de dados de condenados. Tal modificacéo
se deu com a introducdo de um novo artigo na Lei de Execugado Penal

ocasionada pela Lei 12.654/12.

Apesar da disposi¢cao da lei ser no sentido da identificagdo criminal, é
possivel constatar que o objetivo € a comprovacédo de autoria ou participagao

no delito.

Entdo, a finalidade do armazenamento do perfil genético do apenado
destina-se ao futuro — de forma aberta e indeterminada -, para servir de
apuragao para crimes que ainda nao forem cometidos e cuja autoria seja

desconhecida. Nao deixa duvidas sobre o seu carater probatdrio.

O artigo introduzido foi o seguinte:

Art. 9°-A. Os condenados por crime praticado, dolosamente, com
violéncia de natureza grave contra pessoa, ou por qualquer dos
crimes previstos no art. 1° da Lei no 8.072, de 25 de julho de 1990,
serdo submetidos, obrigatoriamente, a identificagdo do perfil genético,
mediante extragdo de DNA - acido desoxirribonucleico, por técnica
adequada e indolor.

§1° A identificacdo do perfil genético sera armazenada em banco de
dados sigiloso, conforme regulamento a ser expedido pelo Poder
Executivo.

§2° A autoridade policial, federal ou estadual, podera requerer ao juiz
competente, no caso de inquérito instaurado, o acesso ao banco de
dados de identificagcao de perfil genético.

Assim, a unica restricdo a coleta de DNA do condenado em definitivo se
da em razao da natureza do crime pelo que foi condenado, pois, conforme o

artigo, limita-se aos condenados por crime praticado, dolosamente, com

8 | OPES Jr, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. V. 1. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 596.
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violéncia de natureza grave contra pessoa ou por qualquer dos crimes

previstos no artigo 1° da Lei de Crimes Hediondos.

Ressalta-se, entdo, que os “assemelhados a hediondos”, como trafico de
drogas ou tortura e terrorismo, quando praticados sem violéncia grave contra

pessoa, ndo sao aptos a ensejar a identificagdo do perfil genético.

Tal disposicao sofre diversas criticas, pois a criagdo de um banco para
armazenamento desses dados que poderdo ser utilizados para instruir novas
investigagdes criminais geraria um novo “direito penal do autor”, inadmissivel

num Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido, Mahmoud e Assis de Moura asseveram que “a
modificagcdo da Lei de Execucdo Penal assenta-se num ideal politico-criminal
de direito penal maximo, que n&o pode ser chancelado pela ordem
constitucional vigente”,®®> pois mitiga varios direitos constitucionalmente

consagrados.

Além disso, a possibilidade de extragcdo compulséria de material
genético dos condenados gera uma abstrata presungao de periculosidade e de
possivel reiteragdo de delitos, o que se traduz em uma clara estigmatizacao.

Desse modo, aduz Aury Lopes:

Neste caso o material genético ira para o banco de dados visando ser
usado como prova em relagado a fatos futuros. Aqui a intervencao
corporal é obrigatéria e ndo exige autorizagdo judicial para obtencao
(apenas para o posterior acesso ao banco de dados). A Unica
restricdo legal diz respeito a natureza do crime objeto da condenacéo.
Infelizmente, parece que o legislador partiu de uma absurda
presungao de “periculosidade” de todos os autores de determinados
tipos penais abstratos. Trata-se de inequivoca discriminagdo e
estigmatizacdo desses condenados. Optou o legislador por
(re)estigmatizar os crimes hediondos e o chamado agora “crime
doloso cometido com violéncia de natureza grave contra pessoa.84

Outro ponto a ser observado é que néo ha previsdo na lei de eliminagao
desses perfis genéticos dos bancos de dados; diferentemente do que acontece
na identificagdo criminal do civiimente identificado, cuja exclusdo ocorrera no

término do prazo estabelecido para prescricdo do delito. Essa disposi¢ao nao

83 MAHMOUD, Mohamad Ale Hasan; MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. A Lei
12.654/2012 e os Direitos Humanos. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 20,
no 98, p. 339- 360, set. 2012.

# LOPES Jr, Aury. Direito processual penal. 10.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 459.
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se compatibiliza com o artigo 5° inciso LXVII, alinea “b”, da Constituicdo

Federal.

4.4 Recurso Extraordinario n°® 973.837

Em 2016 o Supremo Tribunal Federal foi provado a se manifestar sobre
o recurso extraordinario impetrado pela Defensoria Publica do Estado de Minas
Gerais contra acordao proferido pelo Tribunal de Justica que determinou a
coleta de material genético do condenado. No caso, decidiu-se que nao havia
conflito entre o artigo 9°-A da Lei de Execugdo Penal introduzido pela Lei
12.654/12 e o principio da n&o autoincriminagdo, previsto no artigo 5°, LXIll da

Constituicao Federal.

O presente recurso, entdo, destina-se a examinar a constitucionalidade
do artigo 9°-A, da Lei de Execugdo Penal, incluido pela Lei n® 12.654/12, que
instituiu o banco de perfil genético para a identificacdo pessoal de condenados
a crimes de alto potencial ofensivo, mediante coleta obrigatéria de material
genético. O debate gira em torno da eventual violagao pela lei em questao aos
artigos 1°, lll e o artigo 5°, Ill, XLIX, LVI, LVII, LVIII, LXIIl da CF/88, bem como o

principio constitucional da n&o autoincriminagao.

A defesa reitera os argumentos concernentes a violagao do principio
constitucional da nao autoincriminacdo, bem como ao art. 5° Il, da CF. Em
sintese, assevera que a obrigatoriedade de fornecimento de material genético a
quem ja foi processado, condenado definitivamente e esta cumprindo pena néo

deixa duvida quanto a sua identificacao criminal.

O Tribunal, por unanimidade, reconheceu a existéncia de repercussao

geral da questao constitucional suscitada.

Ao tempo de elaboracao deste estudo, a mais recente movimentacgao foi
um parecer do Instituto Nacional de Pericias e a consequente abertura para
manifestagéo dos outros individuos sobre o que foi dito.
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CONSIDERAGOES FINAIS

A identificagdo criminal esta expressamente prevista na Carta Magna
(art. 5°, inciso LVIIIl). Depreende-se da leitura que o indiciado ndo pode se
omitir ou se recusar a cooperar para a sua singularizagcéo e individualizagao,

caso a hipotese esteja prevista em lei, consoante o principio da legalidade.

A Lei n° 12.654/12 possibilitou a identificagao criminal através da coleta
de material biolégico para a obtengdo do perfil genético, sempre que se tratar
de medida essencial as investigagdes policiais, podendo ser imposta ao

investigado, inclusive coercitivamente.

Ocorre que, ponderando com outras garantias previstas
constitucionalmente, a execugao forgada seria inconstitucional, uma vez que
através de outros processos, como o datiloscopico, e atualmente, o
reconhecimento facial, o investigado ja estaria suficientemente individualizado,
nao existindo raz&o para se recorrer a um procedimento invasivo como a coleta

de material bioldgico.

Destarte, entende-se que tal dispositivo ndo visa a simples identificagao
pessoal do investigado, mas sim, trata-se de medida investigatoria dedicada a

apuracao do autor do delito.

Nao se admite, num Processo Penal constitucionalizado, a violacdo das
garantias individuais do investigado ou condenado em busca da verdade e

provas a todo custo.

Conforme o exposto, verifica-se que a obrigatoriedade da coleta de
material genético nas hipoteses previstas na Lei 12.654/12 v&o de encontro aos
principios constitucionais, principalmente com o nemo tenetur se detegere, que

garante ao réu o direito de nao produzir provas contra si mesmo.

Assim, infere-se que o sujeito passivo néo pode sofrer nenhum prejuizo
por optar ndo colaborar com a extragdo de material genético do seu corpo. A
partir disso, a compulsoriedade da medida é inconstitucional por ferir inimeros
principios constitucionais abordados no presente trabalho, como a dignidade da

pessoa humana e o nemo tenetur se detegere.
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Ainda, de acordo com a classificagdo entre provas invasivas e nao
invasivas, conclui-se que as intervengdes corporais aqui tratadas - a extracao

de DNA -, classificam-se no segundo tipo.

Assim, como essas intervengdes corporais restringem o ambito de
protecdo da garantia contra a autoincriminagdo, uma vez que convertem o
sujeito em mero objeto de prova, nao ¢ licita a realizagdo sem o consentimento
livre e consciente do sujeito, ndo sendo com a autorizagao judicial, sob pena de
se produzir prova ilicita.

Em suma, a imposi¢ao para que investigado fornega material biolégico a
fim de que se obtenha seu perfil genético, constrange-o a produzir prova contra

si mesmo, em afronta direta ao principio em tela.

Diferentemente da previsdo contida na Lei de |dentificagdo Criminal, o
art. 9°-A da Lei de Execucéo Penal, igualmente adicionado pela Lei 12.654/12,
que estabelece a obrigatoriedade de submissdo a identificagdo do perfil
genético dos condenados por crime praticado, dolosamente, com violéncia de
natureza grave contra pessoa, ou por qualquer dos chamados crimes
hediondos ndao condiz com um processo penal democratico e respeita uma

execucao criminal baseada na dignidade da pessoa humana.

Obrigar o condenado a autorizar a extragcdo de material genético ndo €&
adequado com a finalidade a qual se destina: identificacdo criminal; posto que
se o réu foi condenado, ele ja foi identificado. Assim, a identificacdo do perfil
genético somente servira para abastecer banco de dados para servir de prova

e desvendar a autoria de possiveis crimes futuros.

No mesmo sentido do que foi exposto anteriormente, também nao pode
0 agente ser forgado a colaborar para a producado deste exame de DNA, sob

pena de se infringir o principio nemo tenetur se detegere.

Ademais, como a lei obriga que seja armazenado o DNA dos
condenados sem a necessidade de nova investigagdo em curso, promove uma

grande estigmatizagao e etiquetamento do sujeito.

O condenado perde a sua dignidade humana e condigdo como pessoa,

passando a ter sempre no seu histérico uma marca, um estigma. Assim, parece
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que o Estado nao o considera capaz de ressocializar e viver novamente em

sociedade.

Essa situagao afeta o principio da presuncao de inocéncia, uma vez que
seria presumida a culpabilidade ao extrair dados genéticos para alimentar um
banco de dados que podera ser usado em novas investigagbes. E, mesmo ja
estando condenado ha violagdo da garantia de ndo autoincriminagao, uma vez
que os perfis genéticos poderdo ser utilizados para instruir eventuais

investigacdes criminais.

Nos dois casos — identificagdo criminal do investigado/acusado ou do
condenado — o consentimento supriria qualquer necessidade e discussao
acerca da licitude da medida, uma vez que a autodefesa €& disponivel e

renunciavel.

Em suma, verifica-se que o problema esta na obrigatoriedade da
medida, compelindo o sujeito a fornecer material genético contra sua vontade
que, eventualmente, possa lhe ser desfavoravel, atuando de forma ativa na
produgdo de provas contra si mesmo. Havendo consentimento ou sendo o

material objeto da analise descartado o ato ¢€ licito.



48

Referéncias Bibliograficas

ALBUQUERQUE, Marcelo Schirme. A garantia de ndo autoincriminagao:

extensao e limites. Belo Horizonte: Del Rey, 2008.

AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigdo a aplicagio dos

principios juridicos. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.

BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle
constitucional das leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia:
Brasilia Juridica, 1996.

BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. 32 edicao — 32 Tiragem, CL
EDIJUR. Leme/SP, 2015.

BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em
16 de maio de 2019.

. Lei n°7.210, de 11 de Julho de 1984. Institui a Lei de Execugao
Penal. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm>. Acesso em: 16 de maio
de 2019.

. Lei n®12.654, de 28 de Maio de 2012. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2011-2014/2012/Lei/L12654.htm> .

Acesso em: 16 de maio de 2019.

. Lei n® 8.072, de 25 de Julho de 1990. Dispbe sobre os crimes
hediondos, nos termos do art. 5°, inciso XLIII, da Constituicao Federal, e
determina outras providéncias. Brasilia, DF. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8072.htm> . Acesso em: 16 de maio
de 2019.

. Lei n®12.037, de 1° de Outubro de 2009. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2007-2010/2009/Lei/L12037.htm> .

Acesso em: 16 de maio de 2019.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l7210.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12654.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8072.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12037.htm

49

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 973837.
Wilson Carmindo da Silva e Ministério Publico do Estado de Minas Gerais.
Relator: Ministro Gilmar Mendes. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcess

o.asp?incidente=4991018&numeroProcesso=973837 &classeProcesso=RE&nu

meroTema=905> . Acesso em: 16 de maio de 2019.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da

Constituigao. 22 edicao, Lisboa: Ed. Almedina, 1998.

CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Processo penal e
constituicao: principios constitucionais do processo penal. 4. ed., rev. e

ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

CIDH. Convengao Americana sobre Direitos Humanos. Disponivel em <
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>.

Acesso em: 16 de maio de 2019.

FERNANDES, Antbnio Scarance. Processo penal constitucional. 4.ed. rev.,

atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005

FIDALGO, Sonia. Determinacgao do perfil genético como meio de prova em
processo penal. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal. Ano 16. N°. 1.
Jan./Mar. 2006. Coimbra: Coimbra Editora, 2006

HADDAD, Carlos Henrique Borlido. Contetido e contornos do principio

contra a auto-incriminacdo. Campinas: Bookseller, 2005.

LIMA, Renato Brasileiro de. Curso de Processo Penal. Niter6i, RJ: Editora.

Impetus, 2013.

LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume tUnico — 4.

ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Editora JusPodivm, 2016.
LOPES Jr, Aury. Direito processual penal. 10.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013.

LOPES Jr, Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. V.
1. Rio de Janeiro: Lumen JurisAury. 2007.


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4991018&numeroProcesso=973837&classeProcesso=RE&numeroTema=905
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4991018&numeroProcesso=973837&classeProcesso=RE&numeroTema=905
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4991018&numeroProcesso=973837&classeProcesso=RE&numeroTema=905

50

LOPES Jr., Aury. Lei 12654/2012: é o fim do direito de ndo produzir provas
contra si mesmo (Nemo tenetur se detegere)? Boletim IBCCRIM, ano 20, n
236, Julho/2012.

MARTELETO FILHO, Wagner. O direito a nao autoincriminagao no
processo penal contemporéaneo: investigagao genética, interceptagoes
teleféonicas e ambientais, agentes infiltrados e outros problemas. Belo
Horizonte: Del Rey, 2012.

MAHMOUD, Mohamad Ale Hasan; MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. A
Lei 12.654/2012 e os Direitos Humanos. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sao Paulo, v. 20, no 98, p. 339- 360, set. 2012.

MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. 32 edicdo. Sao
Paulo: Atlas, 2000,

NICOLITT, André. Banco de dados de perfis genéticos (DNA): As
inconstitucionalidades da Lei 12.654/2012. Boletim IBCCRIM , v. 245, p. 15,
2013.

NOVELINO, Marcelo. Manual de Direito Constitucional. 9. ed. rev. e atual. —

Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2014.

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo e execugao penal. 11. Ed.

Rev., atual e ampl. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2014.

OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Processo e hermenéutica na tutela penal

dos direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.

PELLEGRINE GRINOVER, Ada; SCARANCE FERNANDES, Ant6nio e
GOMES FILHO, Antbénio Magalhaes. As Nulidades no Processo Penal. 2. Ed.
Séao Paulo, Malheiros, 1992, p. 63.

QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de nao produzir prova contra si mesmo:
o principio nemo tenetur se detegere e sua decorréncias no processo

penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

QUEIJO, Maria Elizabeth. O principio nemo tenetur se detegere e a coleta
de material genético: identificagao criminal ou colaboragao na produgao
da prova? Boletim IBCCRIM, ano 21, n 250, Setembro/2013.



51

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos
Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 2. Ed. Porto Alegre, Livraria
do Advogado, 2002.

SILVA, Rodrigo Vaz. Da utilizagdo do exame de DNA no Direito Penal
Brasileiro. Disponivel
em:<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos leit
ura&artigo_id=8468>. Acesso em 04 de junho de 2018.

SOBRINHO, Mario Sérgio. A identificagao criminal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais: 2003.

SUANNES, Adauto. Os Fundamentos Eticos do Devido Processo Penal.
Sao Paulo, RT, 1999.

TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, volume 1. 35 ed.

Sao Paulo: Saraiva, 2013.

VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Dados Genéticos no Processo Penal:
tentando tracar limitagoes as hipoteses da Lei 12.654/12. In: IV Congresso
Internacional de Ciéncias Criminais, 2014, Porto Alegre. Anais do IV Congresso
Internacional de Ciéncias Criminais. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2014. v. 1.


http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8468
http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8468

