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RESUMO

O presente trabalho discute a Lei 12.654/12 frente ao principio do nemo tenetur
se detegere. Para tanto, realiza-se um estudo do referido principio, assim como
dos demais principios processuais penais, de modo a verificar a incidéncia
destes no ordenamento brasileiro. Além disso, efetua-se um exame da
producdo de provas no processo penal, a fim de compreender os meios de
prova admitidos no ordenamento brasileiro e as decorréncias da aplicacdo do
principio do nemo tenetur se detegere nas provas que dependem de
colaboracdo do acusado para a sua producado, hipotese prevista pela Lei
12.654/12, publicada em 29 de maio de 2012. Por fim, realiza-se uma analise
minuciosa da Lei 12.654/12, das alteracdes por ela trazidas, do funcionamento
do banco de dados de perfil genético e dos resultados obtidos com a
implantagdo do referido banco de dados ao ordenamento brasileiro, o que
possibilita a propositura de criticas a referida lei, diante da inobservancia de
seu texto legal a direitos individuais de hierarquia constitucional.

Palavras-chave: identificacdo criminal; perfis genéticos; nemo tenetur se

detegere; vedagao a autoincriminacao; lei 12.654/12.



SUMARIO

13V -0 11 0=1Y o T 6
1 PRINCIiPIO DO NEMO TENETUR SE DETEGERE .......ucueveeeeeeeerceeeeeeenns 8
LI 0o 1= ) o 8
1.2 Evolugao Historica..........ooimiirirr s 9

1.3 Principio do Nemo Tenetur Se Detegere como direito fundamental....10

1.4 Nemo Tenetur Se Detegere nos diplomas internacionais..................... 12
1.4.1 Declaragé&o Universal dos Direitos HUManos..............cccccceeeeeeeeeeeeeeennnnnnn. 12
1.4.2 Convencgéo Europeia de Direitos HUManNOos .............ccccccceeeeeeeeeeeeeeinn. 12
1.4.3 Pacto Internacional sobre Direitos Civis e PoliticoS .............ccccccccoeveee... 12
1.4.4 Pacto S&0 José COoSta RiCa ...........cccceuveeiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiee 13
1.5 Nemo Tenetur Se Detegere no ordenamento brasileiro .........ccccccceeuunee. 13
2 PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DO PROCESSO PENAL BRASILEIRO.....15
2.1 Principio da Presungao de InoCéNncia........cceeuumeiiiiiiiiimmneecccisnssssensennannes 15
2.2 Principio da Nao AutoinCriminagao.........ccceeeeeeiiiiniimmnnnsssssssss s essnnssnnas 16
2.3 Principio do Contraditério e Ampla Defesa...........ccommmmmeccciiiiiiinnnnennnes 17
2.4 Principio do Devido Processo Legal.........ccccceviiiiiiiiiiiiiiiiniccinsssessceeeeeen 19
2.5 Principio da Dignidade da Pessoa Humana............ccccimeeecciiiiiinnnnnennnns 20
2.6 Principio da Proporcionalidade.............cccommmmmcciiiiniiiinrsecsssss e 21
3 PRODUGAO DE PROVAS NO PROCESSO PENAL .......cccecereeerrcrncercrnenes 24
3.1 ONUS dA PrOVA.....ccucceeeceeccete et eas e e s eas e e se e sasse e ene e easassssnesenes 25

3.2 MEIOS A PrOVaA....o e iieieieiieieeee e e erssmssmssa s snssassnssnsnnsnssassnssnsnnsnnsnnsnnen 25



B TG B o ) V2= L= 1 o3 1 = T 27

3.4 Provas que dependem da colaborag¢ao do acusado para sua producgao:

provas invasivas € NA0 iINVASIVAS.......cccccuieeeenriiiiniirrrrsssss s 29

3.4.1 Decorréncias da aplicagdo do principio do nemo tenetur se detegere nas

provas que dependem de colaboragdo do acusado para sua producgéo........... 33
3.4.1.1 Inexisténcia do Dever de Colaboragdo do Acusado.................cccccen...... 34

3.4.1.1.1 Excecbes a inexisténcia do dever de colaborar: o principio da

Proporcionalidade .................ooueeeeeeeeeeie e 36

3.4.1.2 Impossibilidade da Extracdo de Consequéncias da Recusa do Acusado

=TI 00 =] o T - | 39
3.4.1.3 Inexisténcia do Dever de Comparecimento .............ccccceeeeeeeeeeeeincaannnn.. 40

4 LEI 12.654/2012 - COLETA DE MATERIAL GENETICO COMO FORMA DE

IDENTIFICAGAO CRIMINAL .......c.coeeeeeeeeeeeeeaeeeerassessesassessesassessessssessesssaes 41
4.1 Advento e conteudo da Lei 12.654/12 .........ccoooeiiiiiiiiiiiiiiiiniiceeeeeee e 41
4.2 Lei 12.037/09 (Lei de Identificagdo Criminal)........cccceevvvriiiiiiiiiiiiiininceeenn, 41
4.2.1 Identificagd0 CrimiNal...............cccooeeeeeeeeeeeee e 42
4.2.2 Alteracgées feitas na Lei 12.037/09..........eeoeeeeeeeeeeeeeeee e 43
4.3 Lei 7.210/84 (Lei de Execugdo Penal).........cccevvviiiiiiiiiiiiiiciicciceccceeeeeeeee 46
4.3.1 Alteragbes Feitas na Lei 7.210/84.............oeee oo 46
4.4 Banco de Dados.........ccciiiiiiiiiiiiiiiinsiiin i 49
4.5 Dados da Implantacao da Lei 12.654/12 no Brasil .....c...ccceeeeeceiieeennnnnns 51
4.6 Criticas @ Lei 12.654/12........cooo e 53
Lo 0] Lo I 0= o 56

REFERENCIAS .......oceeceeeereeccrestsae e resasseeseresssas e e sssssss s e sssssasssssssasssnsnssenes 59



INTRODUCAO

A necessidade de diferenciar pessoas e objetos € intrinseca ao
surgimento da sociedade. Ao longo dos anos, os processos de identificagao,
utilizados nessa diferenciacdo, sofreram aprimoramentos, de modo a
acompanhar a evolugdo social.

Inicialmente a identificagdo foi utilizada para definir a posse, e era
aplicada apenas para objetos. No entanto, posteriormente foi abrangida aos
animais e também escravos, que passaram a ter alguma marca que
identificava que eles pertenciam ao seu dono.

Entretanto, com o passar dos anos, foi necessario estender a
identificacdo ao homem e até os dias atuais essa identificacdo é feita. Cumpre
esclarecer que para que haja identificagdo, seja ela civil ou criminal, dos
individuos, estes devem se submeter a algum método previsto pelo
ordenamento juridico.

Os meétodos de identificacdo, conforme ja mencionado, foram
aprimorados e modernizados ao longo dos anos e, atualmente, existe a
possibilidade desta identificagdo ocorrer por meio da impressdo digital, ou
ainda, através da coleta de material genético.

Foi a Lei 12.654/12 que trouxe ao ordenamento juridico a possibilidade
de coleta de material genético como forma de identificagdo em duas situagdes,
quais sejam: na identificacdo criminal, disciplinada pela Lei 12.037/09 (Lei de
Identificagdo Criminal), e na execugao penal por crimes hediondos ou crimes
violentos, disciplinados pela Lei 7.210/84 (Lei de Execugao Penal - LEP).

Na primeira situacdo, a coleta de material genético podera ocorrer
quando for essencial as investigagdes, sendo que neste caso devera ser
determinada pelo juiz. Ja a segunda situagdo, a coleta ocorrera como
consequéncia automatica da condenacéo.

Ao criar a coleta compulsoria de material biologico a Lei 12.654/2012
ganhou repercussdo perante doutrinadores, que questionam a
constitucionalidade da referida lei frente a direitos individuais previstos em
nossa Constituicdo Federal.

Diante desse cenario, o presente trabalho visa discutir a Lei 12.654/2012

frente ao principio do nemo tenetur se detegere (principio da nao



autoincriminagéo), buscando fornecer uma visdo geral do referido principio, e
ainda, esclarecer o conteudo da lei em questdo, demonstrando, os reflexos
trazidos ao sistema juridico com sua implantagdo, objetivando, ao final do
trabalho, responder a seguinte pergunta: a Lei 12.654/12 fere o principio do
nemo tenetur se detegere?.

Para tanto, no primeiro capitulo sera aprofundado o estudo do principio
do nemo tenetur se detegere, passando pela sua conceituagdo, evolucéo
historica, classificagdo como direito fundamental e sua regulagdo em diplomas
internacionais e nacionais.

Ja no segundo capitulo sera delineada uma visdo geral dos principios
formadores do processo penal que poderdo ser utilizados, juntamente com o
nemo tenetur se detegere, para a discussao da Lei 12.654/12.

O terceiro capitulo, por sua vez, ira desenvolver matérias relacionadas a
prova no processo penal, passando pelo 6nus da prova, meios de prova,
provas ilicitas e, ainda, as decorréncias da aplicacdo do principio do nemo
tenetur se detegere nas provas penais, sob o enfoque da inexisténcia do dever
de colaborar, principio da proporcionalidade, impossibilidade de extracdo de
consequéncias da recusa do acusado em colaborar e a inexisténcia do dever
de comparecimento.

Por fim, o quarto capitulo ira tratar da Lei 12.654/12. Além de especificar
as alteracbes por ela trazidas, o capitulo também ira esclarecer o
funcionamento dos bancos de dados de perfis genéticos, demonstrar os
resultados da implantagdo da referida lei no ordenamento patrio e finalmente,
tecer criticas a mesma, as quais serdo obtidas por meio da oposi¢ao da Lei
12.654/12 ao principio do nemo tenetur se detegere e demais principios

processuais penais.



1 PRINCIPIO DO NEMO TENETUR SE DETEGERE
1.1 Conceito

‘Literalmente, a expressdo nemo tenetur se detegere significa que
ninguém é obrigado a se descobrir. Entretanto, ao longo do tempo, a maxima

assumiu varios significados”."

Atualmente, a manifestagdo mais tradicional do nemo tenetur se
detegere, é o direito ao siléncio, que por vezes é tratado como sendo sinbnimo
do referido principio. No entanto, tal equivaléncia corresponde a uma
concepgao restritiva do nemo tenetur se detegere, uma vez que o direito ao
siléncio se apresenta apenas como uma de suas diversas decorréncias e

manifestacgdes.

O principio do nemo tenetur se detegere consiste no direito a nao
autoincriminagéo, ou seja, o direito que o individuo possui de n&do produzir
prova contra si mesmo. Ao assegurar ao sujeito o direito de recusar submeter-
se a qualquer procedimento que possa vir a incrimina-lo, o referido principio
protege-o contra excessos que podem vir a ser praticados pelo Estado,
incluindo eventuais coacdes fisicas e morais que possam vir a ser utilizadas

para compelir o acusado a cooperar.
Como aduz a doutrinadora Maria Elisabeth Queijo:

Modernamente, o principio nemo tenetur se detegere assumiu
carater garantistico no processo penal, resguardando a
liberdade moral do acusado para decidir, conscientemente, se
coopera ou ndao com os 6rgdos de investigacdo e com a
autoridade judiciaria.?

Ao vedar a autoincriminagdo, o principio em questdo, assegura a
liberdade moral do acusado, e ainda, preserva a sua liberdade de
autodeterminacgéo por conferir ao sujeito livre escolha de seu comportamento

no curso do processo.

" 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. 28.

2 |dem, p. 50.



O principio nemo tenetur se detegere podera ser invocado sempre que
houver a possibilidade de se auto incriminar, ou seja, sempre que o individuo
estiver frente a um inquérito policial, processo penal, processo civil, processo

administrativo ou comissao parlamentar de inquérito.

O direito a ndo autoincriminacdo (nemo tenetur se detegere) possui
diversas manifestacbes, quais sejam: o direito ao siléncio, direito de nao
colaborar com a investigagao ou a instrugédo criminal, direito de ndo declarar
contra si mesmo, direito de ndo confessar, direito de declarar o inveridico,
sem prejudicar terceiros, direito de ndo apresentar provas que prejudique sua
situagao juridica, direito de n&o produzir ou de nao contribuir ativamente para

a producio de provas contra si mesmo.3

1.2 Evolucao Histérica

Ha quem considere que o principio nemo tenetur se detegere se insere
entre as regras gerais de direito, sendo, portanto, impossivel identificar o seu

surgimento.

Nas civilizagbes classicas, tanto na Grécia quanto na Republica
Romana, o interrogatério era admitido como meio de prova. Por muitos anos a
tortura para obtencéo de confissao e delagao de cumplices foi utilizada. Diante
desse cenario, afere-se que o principio nemo tenetur se detegere ainda era

desconhecido e que ndo tenha se originado nas civilizagdes classicas.

Do mesmo modo, na ldade Média, o interrogatério era meio de prova,
sendo a confissdo a prova maxima. Nesse periodo, “a tendéncia era a busca
de provas por meio do acusado ou com a sua cooperacao. Nesse contexto,
justificou-se o emprego da tortura, como meio de obtengdo da confissao do

3 GOMES, Luiz Flavio. Principio da n&o auto-incriminagdo: significado, contetido, base
juridica e ambito de incidéncia. Disponivel em <http://www.Ifg.com.br>, Acesso em 13 de
outubro de 2018.
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acusado”.* Portanto, assim como nas civilizagbes classicas, ndo havia lugar

para o nemo tenetur se detegere na ldade Média.

Com o surgimento do lluminismo, a tortura e o juramento imposto ao
acusado foram combatidos. Concomitantemente, foram criadas as garantias
penais e processuais penais, sendo uma delas o principio nemo tenetur se

detegere, relativo ao resguardo do acusado no interrogatorio.

No entanto, “a construcdo tedrica iluminista sobre o principio nemo
tenetur se detegere nao foi pacifica, nem uniforme”.® Enquanto alguns
estudiosos da época defendiam a aplicacdo de pena ao acusado caso este se
recusasse a responder ao interrogatorio, por constituir ofensa a justiga, outros

estudiosos, reconheciam o direito ao siléncio do acusado.

Com a maior protegcdo concedida ao individuo frente ao Estado, a
coagao deixou de ser utilizada contra o acusado no interrogatério. No entanto,
ainda apos a abolicdo da tortura extraiam-se consequéncias negativas do

siléncio do condenado.

Com a evolugdo do principio nemo tenetur se detegere, aos poucos,
deixou de existir a presun¢ao de culpabilidade do acusado que exercesse o

seu direito ao siléncio.®

1.3 Principio do Nemo Tenetur Se Detegere como direito fundamental

Quanto a definicdo de direitos fundamentais, Paulo Bonavides
preleciona que “sdo aqueles direitos que o direito vigente qualifica como tais”.”
O referido autor apresenta critérios de duas ordens para a caracterizacdo dos

direitos fundamentais, quais sejam: formais e materiais.

4 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. 31.

5 Ibidem, p. 33.

5 Ibidem, p. 35.

7 Bonavides, Paulo. Curso de direito constitucional / Paulo Bonavides. — 31, ed., atual. — Sdo
Paulo: Malheiros, 2016, p. 514.
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Para o autor, seriam direitos fundamentais pelo critério formal aqueles
estabelecidos pela Constituicdo Federal do Estado, que recebem elevado grau
de garantia ou seguranca. Estes direitos, se ndo imutaveis, possuem sua
alteragao de dificil realizagdo, “normalmente sé por emenda a Constituigao”.2
Conforme ressalta Maria Elisabeth Queijo, os direitos fundamentais podem vir a
nao admitir mitigagdo ou alteragdo, nem mesmo por emenda constitucional, se

receberem o status de clausula pétrea.®

Em contrapartida, no ambito material, os direitos fundamentais seriam
aqueles que variam de Estado para Estado, uma vez que eles se “diferem
conforme valores consagrados na Constituicdo, a forma do Estado e a
ideologia abragada”.°

Tomando como base a conceituagao feita por Paulo Bonavides e Maria
Elisabeth Queijo, pode-se conceituar os direitos fundamentais como aqueles
destinados a protegcdo da dignidade humana, a qual se projeta tanto em
relacado ao individuo, como também ao préprio Estado.

O principio nemo tenetur se detegere tem sido considerado direito
fundamental de primeira geragéo, por se inserir entre os direitos de liberdade,
ao objetivar proteger o individuo contra excessos cometidos pelo Estado, na
persecucao penal. Estes direitos sdo de titularidade de cidadados e sao
oponiveis ao Estado, que devera abster-se de interferir nessa esfera do

individuo.

Os direitos fundamentais ndo sado e nao podem vir a ser absolutos, isso
porque, “pela necessidade de coexisténcia dos direitos entre si nos
ordenamentos juridicos, é praticamente inevitavel o surgimento de restrigdes,
mas, em se tratando de direitos fundamentais, deverédo sempre ser reguladas

por lei”.!"

8 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. 74.

% Idem.

0 |dem.

" Ibidem, p. 76.
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Diante do exposto, verifica-se que possiveis restricdes ao nemo tenetur
se detegere possuirdo carater excepcional e deverdo ser reguladas,
exclusivamente, por lei. Importante salientar que estas restrigbes deveréo
atender ao principio da proporcionalidade, devendo, desse modo observar a
adequacao, necessidade e razoabilidade da medida adotada.?

1.4 Nemo Tenetur Se Detegere nos diplomas internacionais

“‘Por se tratar de direito fundamental, o nemo tenetur se detegere foi

reproduzido em diplomas que versam sobre direitos humanos”.'3

1.4.1 Declaragéo Universal dos Direitos Humanos

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, aprovada pela
Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 1948, embora tenha feito mencéo a
presuncgao de inocéncia e tenha proibido o emprego de tortura, ndo faz mengao

expressa ao principio do nemo tenetur se detegere.'

1.4.2 Convencgéo Europeia de Direitos Humanos

Realizada em 1950, a Convencao Europeia de Direitos Humanos, assim
como a Declaragao Universal dos Direitos Humanos, ndo mencionou em seu
texto legal o principio nemo tenetur se detegere, no entanto, acolheu a

presuncao de inocéncia e o principio do contraditorio.

1.4.3 Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos

O Pacto Internacional sobre Direito Civis e Politicos, adotado pela

Assembleia Geral da Nacdes Unidas em 16 de dezembro de 1966, por sua

2 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. 79.

3 Idem.

% Ibidem, p. 49.
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vez, mencionou expressamente o principio nemo tenetur se detegere ao dispor
em seu art. 14, inciso lll, alinea g, que constitui direito de toda pessoa acusada
por um delito, ndo ser obrigada a testemunhar contra si mesma ou ainda,

confessar-se culpada.

1.4.4 Pacto Sao José Costa Rica

A Convencédo Americana de Direitos Humanos (Pacto de S&o José da
Costa Rica), aprovada na Conferéncia de Sdo José da Costa Rica, em 22 de
novembro de 1969, colocou o principio nemo tenetur se detegere “entre as
garantias minimas a serem observadas em relagao a toda pessoa acusada de
um delito”.'® Em seu artigo 8°, §2°, alinea g, a convengéo resguarda o “direito
de n&o ser obrigada a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada”.

1.5 Nemo Tenetur Se Detegere no ordenamento brasileiro

A Constituicdo Federal em seu art. 5°, LXIIl e o Codigo de Processo
Penal em seu art. 186, asseguram ao acusado o direito ao siléncio, que
conforme ja mencionado constitui uma das formas de manifestagao do principio
nemo tenetur se detegere. No entanto, a Constituicdo Federal ndo menciona
expressamente o referido principio, que passa a buscar fundamentacédo para
sua aplicagao no ordenamento juridico brasileiro nos tratados e convengdes

ratificados pelo Brasil e incorporados ao direito interno.

No ordenamento brasileiro, os tratados e convengdes internacionais sao
incorporados apds a subscricdo destes pelo Presidente da Republica e
aprovacgao pelo Congresso Nacional. A incorporagao do tratado ou convengéo
ao direito interno é formalizada com o decreto legislativo expedido pelo
Congresso Nacional.

'S 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. 49.
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Diante de tais informacdes, afere-se que o principio do nemo tenetur se
detegere foi acolhido, expressamente, no ordenamento brasileiro com a
ratificagdo do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, que ocorreu em
06 de julho de 1992 e da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, em
25 de setembro de 1992.

Tanto o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos como a
Convencédo Americana sobre Direitos Humanos possuem, nos termos do art.
5°, §2° da Constituicdo Federal, hierarquia constitucional, visto que s&o
tratados internacionais de direitos humanos ratificados antes a Emenda
Constitucional n° 45. Com isso, o principio nemo tenetur se detegere apesar de
nao ser expressamente mencionado na Constituicdo Federal, passou a ter

hierarquia constitucional.

Por ser um principio que possui hierarquia constitucional, o nemo tenetur
se detegere deve ser observado e respeitado no ordenamento brasileiro, nao
devendo ser reduzido ao direito ao siléncio, que conforme ja mencionado
constitui apenas uma das diversas decorréncias do nemo tenetur se detegere,

principio amplo que garante ao acusado o direito de ndo se auto incriminar.
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2 PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DO PROCESSO PENAL BRASILEIRO
2.1 Principio da Presuncgao de Inocéncia

O principio da presung¢do de inocéncia foi consagrado pela primeira vez
na Declaracdo dos Direitos do Homem de 1789. Ja no ordenamento brasileiro
esta expressamente previsto no art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal, “sendo o
principio reitor do processo penal”.'®

O principio em questao estabelece que todo acusado sera considerado
inocente até que se comprove a sua culpa. Nesse sentido, busca reduzir, ao

maximo, as medidas restritivas de liberdade durante o curso do processo.

Conforme defendido por Aury Lopes Junior, a presungédo de inocéncia
cria um dever de tratamento que possui duas dimensodes: a interna ao processo

e a externa a ele."”

Na dimensao interna, a presungcdo de inocéncia cria regras de
tratamento e de julgamento para o juiz, que devera determinar que a carga
probatoria caiba ao acusador e devera respeitar o in dubio pro reo, ou seja, na

duvida devera absolver o réu.

Ja na dimensdo externa, a presung¢ao de inocéncia € utilizada como
limite a atuagdo midiatica em torno do fato criminoso e do processo judicial,
uma vez que “exige protecdo contra a publicidade abusiva e a estigmatizagéo

do réu”.'®

De acordo com Vegas Torres,' o principio da presungdo de inocéncia

se manifesta de trés diferentes formas, quais sejam:

a. é um principio fundante sob o qual se constrdi o processo penal
garantista;

6 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal / Aury Lopes Jr. — 14. Ed. — Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 95.

7 |bidem, p. 96.

'8 |bidem, p. 97.

' VEGAS TORRES, Jaime. Presuncion de Inocencia y Prueba em el Processo Penal. Editorial
La Ley, Madrid (Espafia) 1993, p. 32.
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b. influencia no tratamento do imputado durante o processo penal,
garantindo a ele a presuncdo de inocéncia até o transito em
julgado da sentenga penal condenatoéria;

c. relaciona-se com o “juizo do fato que a sentencga penal faz (...)
vinculando a exigéncia de que a prova completa da culpabilidade
do fato é uma carga da acusagio”.?°

Uma decorréncia do principio da presungdo de inocéncia, é a
impossibilidade de se obrigar o acusado a cooperar na investigagao dos fatos.
Nessa Otica, o nemo tenetur se detegere encaixa-se perfeitamente com o
processo penal formado pelo principio da presung¢ao de inocéncia, no qual o

acusado nao é visto como objeto de prova.?’

“Extrai-se, desse modo, também do principio da presuncéo de inocéncia
o direito a ndo autoincriminacdo, que é consubstanciado no nemo tenetur se

detegere”.?

Com isso, percebe-se que o0s principios processuais penais sao
interligados entre si, uma vez que constantemente um decorre do outro. Nesse

sentido, nota-se que esses principios influenciam diretamente um ao outro.

2.2 Principio da Nao Autoincriminagao

Conforme ja mencionado, o principio da n&o autoincriminagdo ou nemo
tenetur se detegere consiste no direito que o acusado da pratica de um ilicito

penal possui de ndo produzir provas em seu desfavor.

Uma de suas manifestagbes, o direito ao siléncio, encontra respaldo
tanto na Constituicdo Federal (art. 5°, LXIIl), como no Cdédigo de Processo

Penal (art. 186), motivo pelo qual maior parte da doutrina defende que o

20 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal / Aury Lopes Jr. — 14. Ed. — S&o Paulo:
Saraiva, 2017, p. 96.

2! 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. 102.

22 |dem.



17

principio da ndo autoincriminagdo também estaria positivado nos dispositivos

supramencionados.

Independentemente de estar ou n&o positivado na Constituicdo Federal
e no Codigo de Processo Penal, o referido principio, conforme ja demonstrado,
possui hierarquia constitucional devido a incorporagdo do Pacto Internacional
sobre Direito Civis e Politicos e do Pacto Sdo José da Costa Rica ao direito

interno brasileiro.

O principio da autoincriminacdo ou nemo tenetur se detegere é
considerado um direito negativo, uma vez que consagra um direito de n&o
fazer, de ndo colaborar ao acusado. Diante disso, deve o Estado abster-se de
praticar conduta que venha a violar o direito conferido ao seu cidadao.

2.3 Principio do Contraditério e Ampla Defesa

Contraditério e ampla defesa sdo direitos assegurados pela Constituicao
Federal, em seu art. 5° LV. Apesar de sempre serem mencionados
juntamente, os principios sdo institutos distintos no plano teérico. De acordo
com Ada Pellegrini, “defesa e contraditorio estdo indissoluvelmente ligados,
porquanto € do contraditério que brota o exercicio da defesa; mas € esta —
como poder correlato ao de agédo — que garante o contraditério”.?3

O contraditorio consiste em um “método de confrontacdo da prova e
comprovagéo da verdade”.?* Ele possui ampla relagdo com o principio do
audiatur et altera pars, na medida em que obriga que a descricdo dos fatos
ocorridos seja feita tanto pela acusacdo (vitima), quanto pelos supostos

infratores.

Pode-se afirmar que o contraditério sera observado quando forem
criadas condi¢oes ideais de fala e oitiva da outra parte, ainda que esta nao
queira utilizar tal faculdade, podendo, neste caso, invocar o seu direito ao

2 PELLEGRINE GRINOVER, Ada; SCARANCE FERNANDES, Antonio e GOMES FILHO,
Antdnio Magalhdes. As Nulidades no Processo Penal. 2. Ed. S&o Paulo, Malheiros, 1992, p. 63.
24 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal / Aury Lopes Jr. — 14. Ed. — S&o Paulo:
Saraiva, 2017, p. 97.
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siléncio, do qual ndo nascera nenhuma presuncdo de culpabilidade ou

qualquer tipo de prejuizo juridico.

Na concepgao de alguns doutrinadores o contraditorio deve ser visto em
duas dimensdes: como direito a informacdo (ao conhecimento) e como a

efetiva e igualitaria participagdo das partes no processo.?®
Ja o direito a ampla defesa abrange a autodefesa e a defesa técnica.

A defesa técnica é aquela realizada por uma pessoa com conhecimento
juridico, ou seja, por um profissional do direito. Nos termos do art. 261 do
Codigo de Processo Penal, a defesa técnica é considerada indisponivel, na
medida em que além de ser uma garantia do individuo, ha um interesse
coletivo na apuragao veridica do fato. Além disso, o exercicio da ampla defesa
consiste em uma “verdadeira condicdo de paridade de armas, imprescindivel

para a concreta atuagdo do contraditério”.?8

A autodefesa, por sua vez, consiste na atuagéo pessoal do individuo que
defende a si mesmo no curso do processo. Ela pode ou ndo ser exercida e se
consubstancia em dois direitos: o direito de presenca e o direito de audiéncia.
O primeiro diz respeito a oportunidade do acusado se inteirar das provas e
alegagcbes ja produzidas. Ja o segundo, refere-se ao momento do
interrogatorio, quando o acusado podera influir sobre o convencimento do

julgador.

Nos termos de Aury Lopes Junior, “a chamada defesa pessoal ou
autodefesa manifesta-se de varias formas, mas encontra no interrogatério

policial e judicial seu momento de maior relevancia”.?’

Embora seja assegurada constitucionalmente, a autodefesa &
renunciavel, isto é, ela pode ser renunciada pelo sujeito passivo, no entanto, “é
indispensavel para o juiz, de modo que o 6rgao jurisdicional sempre deve

conceder a oportunidade para que seja exercida, cabendo ao imputado decidir

25 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal / Aury Lopes Jr. — 14. Ed. — S&o Paulo:
Saraiva, 2017, p. 99.

26 |bidem, p. 100.

27 |bidem, p. 101.
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se aproveita a oportunidade para atuar seu direito de forma ativa ou

omissiva”.?®
De acordo com Maria Elisabeth Queijo:

O direito ao siléncio, enumerado na Constituicdo Federal como
direito de permanecer calado, é decorréncia do principio nemo
tenetur se detegere e coloca-se na esfera da autodefesa. Além
disso, o siléncio pode representar também uma estratégia da
defesa. Mas o nemo tenetur se detegere nao se esgota no
direito ao siléncio. Compreende direito mais amplo, que é o de
nao se autoincriminar. A autodefesa abrange, assim, também o
direito de recusa em colaborar na producdo de provas que
possam importar em autoincriminacéo.?

2.4 Principio do Devido Processo Legal

O devido processo legal, consagrado no art. 5°, LIV da Constituicdo
Federal, €& definido doutrinariamente como “conjunto de garantias
constitucionais que, de um lado asseguram as partes o exercicio de suas
faculdades e poderes processuais e, de outro, sdo indispensaveis ao correto

exercicio da jurisdigao”.3°

Essas garantias n&o apenas protegem os direitos individuais das partes,
mas também tutelam o préprio processo, que devera ser realizado com
observancia efetiva de todas as garantias necessarias para que as partes
possam exercer influéncia sobre o convencimento do juiz, caracterizando

assim, um processo justo.

E considerado por muitos doutrinadores como o principio mais
importante dos principios constitucionais, sendo que dele derivam todos os
demais. Diante disso, caso ndo haja respeito por esse principio, 0 processo se

tornara nulo.

28 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal / Aury Lopes Jr. — 14. Ed. — S&o Paulo:
Saraiva, 2017, p.101.

2 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. 99.

30 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo, DINAMARCO, Candido Rangel e GRINOVER, Ada
Pellegrini. Teoria Geral do Processo. 11. Ed. Sao Paulo: Malheiros, 1995, p. 82.
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De acordo com Vicente Greco Filho, no processo penal o devido
processo legal possui dois sentidos: significa processo necessario, uma vez
que nao é possivel aplicar pena sem processo, e, a0 mesmo tempo, significa
processo adequado, ou seja, aquele que assegura a igualdade das partes, o
contraditorio e a ampla defesa.?’

Dentre as varias garantias componentes do devido processo legal,
podem ser mencionadas algumas delas, quais sejam: a garantia do juiz natural,
do contraditério, da ampla defesa, da igualdade processual, da duracéo
razoavel do processo, da publicidade e do dever de motivar as decisbes
judiciais, a inadmissibilidade de provas obtidas por meios ilicitos.

Ha ainda garantias especificas do processo penal: a presungao de
inocéncia, vedacao de identificacdo datiloscopica quando houver identificagcao
civil, ressalvadas as hipoteses previstas na Constituicdo Federal, garantias
relativas a prisdo e ainda o nemo tenetur se detegere, o qual “assegura a

legitimagao da jurisdigdo, dentro de uma visao ética do processo penal”.®?

2.5 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

A dignidade da pessoa humana, prevista no art. 1°, lll da Constituigdo
Federal, significa que, diferentemente das coisas, a pessoa humana deve ser
tratada e considerada como um fim em si mesmo, e néo vista como um meio

de obtencao de algum resultado.

O principio da dignidade da pessoa humana é o fundamento de todo o
sistema dos direitos fundamentais, “no sentido de que estes constituem
exigéncias, concretizagbes e desdobramentos da dignidade da pessoa e que
com base nesta é que devem aqueles ser interpretados”.33

31 GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. Sao Paulo: Saraiva, 1991, p.54.

32 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. 96.

33 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional Positivo. | Kildare Gongalves
Carvalho. 21. Ed. Belho Horizonte: Del Rey, 2015, p. 32.
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Nesse sentido, pode-se afirmar que os direitos fundamentais constituem
explicitagcdes da dignidade da pessoa, motivo pelo qual para viabiliza-la, deve o
Estado respeitar, proteger e promover os direitos fundamentais.

A dignidade da pessoa humana ndo abrange somente a liberdade, mas
também a garantia de condicdes minimas de existéncia. De acordo com
Edilsom Farias o referido principio reporta-se

as exigéncias basicas do ser humano no sentido de que ao
homem concreto sejam oferecidos os recursos de que dispbes
a sociedade para a mantenca de uma existéncia digna, bem

como propiciadas as condicoes indispensaveis para o
desenvolvimento de suas potencialidades.®*

Importante mencionar que a dignidade é da esséncia da natureza
humana, ndo resulta de criagdo normativa. “Assinala-se que a dignidade
assegura um minimo de respeito ao homem pelo s6 fato de ser homem”.®
Nesse sentido, como qualidade intrinseca da pessoa humana, a dignidade da

pessoa humana é irrenunciavel e inalienavel.

2.6 Principio da Proporcionalidade

O principio da proporcionalidade, embora n&do previsto expressamente
na Constituicdo Federal, “se dessume de outros que integram o texto
constitucional, a exemplo do principio da individualizagéo da pena”,*® do devido
processo legal ou ainda, do principio da legalidade, e tem por finalidade

equilibrar os direitos individuais com os anseios da coletividade.

Esse principio estabelece que “nenhuma garantia constitucional goza de
valor supremo e absoluto, de modo a aniquilar outra garantia de valor e grau

equivalente”.’

34 FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de Direitos. 2. Ed. Porto Alegre: Sérgio A. Fabiris,
Editor, 2000, p. 63.

3% 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. / Maria Elisabeth Queijo. — 2. Ed. -
Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 102.

3 GRECO, Rogeério. Curso de Direito Penal / Rogério Greco. — 17. Ed. Rio de janeiro: Impetus,
2015, p. 126.

37 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 122 ed. Saraiva, 2005, p. 322.
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O referido principio € frequentemente usado como sinénimo de
razoabilidade. Acerca do assunto, a professora Maria Rosynete Oliveira Lima
assevera que:

razoabilidade e proporcionalidade podem até ser magnitudes
diversas, entretanto, cremos que o principio da
proporcionalidade carrega em si a no¢ao de razoabilidade, em
uma relacado inextrincavel, e que ndo pode ser dissolvida,

justificando, assim, a intercambialidade dos termos
proporcionalidade e razoabilidade no ordenamento brasileiro.®

Embora ambos os principios, razoabilidade e proporcionalidade, tenham
surgido com a finalidade de limitar a atuacéo estatal, de modo a assegurar os
direitos fundamentais, a semelhang¢a nao autoriza o tratamento de ambos como
sinbnimos. Isso porque, conforme sera explicado a seguir, o principio da
proporcionalidade é dividido em subprincipios, os quais devem ser respeitados
para a aplicagao correta do referido principio. Em contrapartida, o principio da
razoabilidade ndo € dividido em subprincipios, possuindo uma aplicacdo mais

restrita.

Conforme mencionado, o principio da proporcionalidade se divide em
trés subprincipios, quais sejam: a adequagdo, a necessidade e a

proporcionalidade em sentido estrito.

O subprincipio da adequagéo traz uma regra de compatibilidade entre o
fim pretendido pelo Estado e os meios por ele utilizado para atingir os seus
objetivos. Aqui, os meios utilizados devem ser efetivamente capazes de atingir

os resultados pretendidos.

Ja o subprincipio da necessidade estabelece que dentre todos os atos e
meios possiveis de serem adotados, deve ser escolhido aquele que seja
menos restritivo aos direitos individuais. Em decorréncia disso, Paulo
Bonavides aduz que o subprincipio da necessidade poderia ser chamado de

principio da escolha do meio mais suave.3®

38 LIMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido Processo Legal. Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1999,
p. 287.

39 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p.
397.
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Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito estabelece que deve
haver proporgéo entre as medidas adotadas e o resultado almejado, de modo
que a medida adotada traga vantagens que superem eventuais danos. Esse
subprincipio ndo apenas veda excessos, mas também proibe a insuficiéncia de
protecdo. A proporcionalidade em sentido estrito traz um real sistema de
valoragéo, na medida em que, ao se garantir um direito, muitas vezes € preciso

restringir-se outro.

Diante do exposto, verifica-se que eventuais restricdes 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
adequacdo desses meios a consecugdo dos objetivos almejados e a
necessidade de sua utilizagdo. Segundo Gilmar Mendes:

a adequacao exige que as restricbes adotadas sejam aptas a
alcangar o objetivo pretendido. Ja o requisito da necessidade
devera garantir que nenhum meio menos gravoso para o

individuo sera igualmente eficaz para atingir os objetivos a
serem alcangados.*

O principio da proporcionalidade também €& de extrema importancia na
aplicagao das sangdes, que devem ser equivalentes a gravidade e natureza da
infragdo praticada. Se aplica também quando ha conflito entre dois ou mais
principios constitucionais, situacdo em que devera ser feita uma ponderacao
para determinar qual principio prevalecera. Além de ser comumente utilizado

para resolver conflitos entre o interesse publico e o interesse privado.

40 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. S&o
Paulo, Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1998, p. 68.
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3 PRODUGAO DE PROVAS NO PROCESSO PENAL

As provas sao os meios através dos quais se fara a reconstrugdo do
crime para demonstrar a existéncia e veracidade dos fatos, com a finalidade de
“criar condi¢des para que o juiz exerga sua atividade cognitiva, a partir da qual

se produzira o convencimento externado na sentenga”.#'
De acordo com Nucci:

a prova € a demonstragéo logica da realidade, no processo, por
meio de instrumentos legalmente previstos, buscando gerar, no
espirito do julgador, a certeza em relagdo aos fatos alegados e,
por consequéncia, gerando a conviccdo objetivada para o
deslinde da demanda.*?

No processo penal prevalece, como regra geral, o sistema acusatorio,
no qual o juiz se mantém em uma posi¢cdo de imparcialidade, ndo possuindo
iniciativa probatéria. Nesse sistema, o magistrado forma a sua convicgao
através dos elementos probatorios trazidos ao processo pelas partes. Pelo
principio do dispositivo, vigente no sistema acusatorio, afere-se que o juiz &

inerte, s6 podendo agir quando provocado.

O artigo 156 do Cddigo de Processo Penal, traz excegbdes ao sistema
acusatorio ao estabelecer casos em que o juiz podera atuar de oficio,
caracterizando nessas hipdteses o sistema inquisitorio, que € marcado pelo
ativismo judicial. Nos termos do referido artigo, o juiz podera, de oficio, ordenar,
mesmo antes de iniciada a ag¢ao penal, a produgdo antecipada de provas
consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacéo e
proporcionalidade da medida, e também, determinar, no curso da instru¢do, ou
antes de proferir sentenga, a realizagdo de diligéncias para dirimir duvida sobre

ponto relevante.

41 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal / Aury Lopes Jr. — 14. Ed. — Sao Paulo:
Saraiva, 2017, p. 342.

42 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no Processo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 15.
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3.1 Onus da Prova

Onus da prova é o encargo que as partes possuem de provar os fatos
que alegam. Conforme se verifica pela leitura do art. 156 do Codigo de
Processo Penal, no ordenamento brasileiro, a prova da alegagdo incumbe a

quem a fizer.

Importante ressaltar que o 6nus da prova n&do deve ser confundido com
uma obrigagdo das partes. Nesse sentido, Antonio Milton de Barros defende
que

a prova nao constitui uma obrigagdo ou um dever e sim um
6nus, um encargo. (...) O énus propicia a alternativa ao titular,
que podera atendé-lo ou néo; se nao o fizer sofrera o prejuizo
decorrente de sua inac¢do; de outro lado, a obrigacdo emerge

de um comando legal que o obrigado tem o dever de cumprir.
(...) A prova é, portanto, um énus processual.*®

Embora n&o haja unanimidade, maior parte da doutrina defende que
incumbe a acusacdo provar a existéncia do delito, sua autoria, eventuais
causas de aumento e os elementos subjetivos do crime (dolo e culpa).
Cabendo a defesa, por sua vez, provar excludentes de ilicitude, de

culpabilidade e circunstancias que diminuam a pena.

3.2 Meios de Prova

Os meios de prova sao os mecanismos por meio dos quais as partes
levam ao processo as provas que pretendem utilizar para demonstrar a

veracidade dos fatos por elas alegados.

O Codigo de Processo Penal estabelece como meios de prova: a
pericia, o interrogatério, a confissdo, as declaragcbes do ofendido, as
testemunhas, o reconhecimento de pessoas e coisas, a acareacido, 0S

documentos e os indicios.

43 BARROS, Antonio Milton de. Da prova no processo penal: apontamentos gerais. Sao
Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2001, p.6 e 7.
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A pericia € o exame realizado por perito que possua habilitagao técnica
acerca de determinado assunto. Ela tem como objetivo prestar esclarecimentos
técnicos ou cientificos ao juiz, de modo a auxilia-lo no seu convencimento,
podendo ser realizada tanto na fase do inquérito policial, como na fase do

processo.

O interrogatorio, ao mesmo tempo em que constitui meio de prova, por
ajudar na formac&o do convencimento do juiz, se caracteriza também como
meio de defesa, uma vez que nele o acusado podera exercer a autodefesa.
Importante mencionar que no interrogatério o acusado podera se valer do seu

direito ao siléncio, sem que isso seja utilizado em seu prejuizo.

A confissdo € o reconhecimento em juizo da veracidade dos fatos
alegados na denuncia, os quais sao desfavoraveis a posi¢cdo processual do
acusado. Esta é retratavel e divisivel, uma vez que o juiz podera aceita-la
apenas em parte. A confissdo ndo possui valor absoluto, razdo pela qual
depende da compatibilidade ou concordéncia com as demais provas do
processo, conforme se verifica pela leitura do art. 197 do Codigo de Processo

Penal.

O juiz devera proceder a oitiva do ofendido sempre que possivel,
devendo tomar as medidas necessarias para preservar a intimidade, vida

privada, honra e imagem do ofendido.

A prova testemunhal consiste na reproduc¢ao oral dos fatos ocorridos. As
testemunhas sdo pessoas estranhas a relagdo juridica processual, que
prestam o compromisso de dizer a verdade sobre os fatos de que tenham
conhecimento e que venham a ser perguntados a elas. A prova testemunhal é
marcada pela oralidade, objetividade, judicialidade, retrospectividade,
individualidade e imediacao.

O reconhecimento de pessoas e coisas € o meio pelo qual uma pessoa
afirma como certa a identidade de outra ou a qualidade de uma coisa que teve
relagdo com o delito. Para que seja feito o reconhecimento, deve ser seguido o

tramite previsto no art. 226 e seguintes do Codigo de Processo Penal.
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A acareacgao consiste no ato em que se colocam frente a frente duas ou
mais pessoas que fizeram diferentes declaragdes acerca do mesmo fato. Ela
pode ser realizada entre acusados, entre acusado e testemunha, entre
testemunhas, entre acusado ou testemunha e a pessoa ofendida, e entre as
pessoas ofendidas. Os acareados seréo reperguntados, para que expliquem os
pontos de divergéncias.

A prova documental pode ser proposta em qualquer fase do processo,
salvo os casos expressos em lei. Nos termos do Codigo de Processo Penal,
sdo considerados documentos quaisquer escritos, instrumentos ou papéis,
publicos ou particulares. Se o juiz tiver noticia da existéncia de documento
relativo a ponto relevante da acusacdo ou da defesa, providenciara,
independentemente de requerimento de qualquer das partes, para sua juntada

aos autos, se possivel.

Por fim, os indicios constituem circunstancias conhecidas e provadas, a
partir das quais, mediante indugdo, chega-se a conclusdo da existéncia de
outro fato.

3.3 Provas llicitas

O direito a prova, assim como outros direitos fundamentais, ndo é
absoluto. Ele encontra limitagdes por coexistir com outros direitos igualmente

tutelados pelo ordenamento juridico.

A questao da limitagdo do direito a prova possui relagdo direta com a

tematica da prova ilicita, isso porque, conforme afirma Maria Elisabeth Queijo:

se nao houvesse limitacdes ao direito a prova, todo e qualquer
material probatério, mesmo que produzido a custa de violagdes
a direitos, poderia ser introduzido no processo e valorado, o
que conduziria a adocdo de um modelo de processo autoritario
e distante da ética.**

4 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. 425.
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Mauro Cappelletti defende que os limites a admissibilidade das provas
constituem o preco, em termos de busca da verdade, que a sociedade
moderna esta disposta a pagar para proteger importantes valores e
liberdades.*®

A grande problematica acerca do tema consiste no fato de que se forem
admitidas irrestritamente as provas ilegalmente obtidas, podera haver estimulo
ao comportamento ilicito. Por outro lado, se for recusada uma prova que
compromete o acusado, porque esta foi obtida ilicitamente, a sociedade podera
vir a se sentir desprotegida.

E necessario, porém, definir o que se entende por prova ilicita. As
provas sao consideradas ilicitas quando em sua obtengédo violam garantias

constitucionais.

A doutrina estabelece que “na prova ilegal ha violagdo de normas legais
ou principios gerais do ordenamento, de natureza processual ou material”.4®
Nesse contexto, distingue entre as provas ilicitas e as provas ilegitimas, ao
estabelecer que se a violagao for de direito material, ou seja, normas penais, a
prova sera ilicita, mas se as violagdes forem normas de direito processual, no

caso, normas processuais penais, a prova sera ilegitima.
Nos termos de Maria Elisabeth Queijo:

a questao da admissibilidade, ou ndo, da prova ilicita em dado
ordenamento juridico relaciona-se, diretamente, com a opg¢éo
entre a busca ilimitada da verdade, dando-se prevaléncia ao
interesse publico na persecugao penal, e o respeito aos direitos
e garantias estabelecidos, dentro de uma visdo ética do
processo, mesmo que com algum sacrificio para a apuragao da
verdade.*’

A Constituicdo Federal em seu art. 5° LVI estabelece que sé&o

inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos. Em mesmo

45 CAPPELLETTI, Mauro. The judicial process in comparative perspective. Oxford: Clarendon,
s.d., p. 259.

46 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. 428.

47 |bidem, p. 429.
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sentido, o Codigo de Processo Penal estipula em seu art. 157, caput, que as
provas ilicitas sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo.

Além disso, o art. 157, §1° do Cddigo de Processo Penal, consagra a
teoria dos frutos da arvore envenenada, ao estabelecer que as provas
derivadas das ilicitas também s&o inadmissiveis. No entanto, o proprio
dispositivo traz excegdes a regra por ele posta, isso porque, conforme se
verifica pela sua leitura, as provas derivadas das ilicitas serdo 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 atenuacdes a regra de exclusao de provas ilicitas, a tendéncia é
a busca do equilibrio entre o respeito aos direitos fundamentais e a repressao

aos delitos, fundado no desenvolvimento de um processo justo.

Importante mencionar que na doutrina, o rigor da norma constitucional
que determina a inadmissibilidade da prova ilicita tem sido abrandado pelo
principio da proporcionalidade, quando a prova ilicita for pro reo. Mesmo
posicionamento tem sido registrado em algumas decisdes dos Tribunais.

Os que defendem esse posicionamento, alegam que “o principio da
proporcionalidade tem possibilitado a correcdo de distorgbes que a
inadmissibilidade absoluta da prova ilicita poderia acarretar em alguns
casos”.*® Nesse sentido, alegam que seria realizado uma ponderagdo entre os
valores fundamentais em conflito, de modo a evitar solugdo desproporcional e

inaceitavel.

3.4 Provas que dependem da colaboragao do acusado para sua producgao:

provas invasivas e nao invasivas

As provas que dependem da colaboragcdo do acusado para sua
producédo se dividem em dois grupos: as que acarretam intervengéo corporal no

acusado e as que n&o acarretam intervengao corporal.

48 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. 433.
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As provas que, embora ndo acarretem intervencéo corporal no acusado,
dependem da cooperacao deste para serem produzidas, sdo: reconhecimento,
acareagado, reconstituicdo do fato, exame grafotécnico, etildbmetro, exame

clinico de embriaguez e prova documental.

Ja as provas que dependem de colaboracdo do acusado para serem
produzidas e que implicam na intervencdo corporal podem ser divididas em

invasivas ou nao invasivas.

Consideram-se invasivas as intervengdes que pressupdem a penetracao
no organismo humano, por instrumentos ou substancias, em cavidades
naturais ou ndo. Ja as provas nao invasivas sao aquelas em que nao havera
penetragcdo no organismo humano, no entanto serdo realizadas a partir de

vestigios do corpo do acusado.
Entre as provas invasivas podem ser citadas diversas pericias.

Os exames de sangue em geral constituem provas invasivas e
normalmente sao realizados, no processo penal, com a finalidade de identificar
a autoria do delito ou excluir pessoas suspeitas da pratica do crime por meio da
comparagao do DNA. A saliva € um outro material do qual o DNA podera ser
extraido, no entanto somente sera considerado como prova invasiva se for

colhida na cavidade bucal.

Também no exame ginecoldgico, realizado em casos de crimes sexuais,

aborto ou ainda em buscas pessoais (revistas), utiliza-se a técnica invasiva.

A endoscopia, por sua vez, € outro exame invasivo, que no ambito
processual penal pode ser utilizado para a localizagdo de drogas no organismo

humano.

Os exames de espermatozoides e de urina podem vir a ser realizados
por meios invasivos. Os exames de esperma sao utilizados para a identificacéo
de autoria, com as técnicas de DNA, principalmente em crimes sexuais. Ja o
exame de urina é, em regra, utilizado para identificar a presenga de

entorpecentes no organismo humano.
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O exame do reto, utilizado com a finalidade de localizar objetos e
substancias entorpecentes em buscas pessoais, também utiliza a técnica

invasiva.

Por fim, a identificagdo dentaria, assim como as outras pericias citadas,
emprega técnica invasiva. Esse método pode vir a ser utilizado se forem
encontradas, no corpo da vitima, dentadas do autor do crime. Para a
identificagcdo do suposto agressor, deve ser feito um molde dos dentes do

suspeito, o qual sera comparado com as marcas deixadas no corpo da vitima.

Entre as provas nao invasivas estdo os exames de matérias fecais;
exames de DNA a partir de fios de cabelo e pélos; as identificacbes
dactiloscépicas das impressdes dos pés, unhas e palmar, bem como as

radiografias, utilizadas em buscas pessoais.*®

O exame de matérias fecais podera ser utilizado se no local do crime
existirem fezes. Por meio da coleta dessas, podera, por exemplo, identificar a

autoria pela presencga de determinados parasitas.

Os exames de fios de cabelo e pelos pode, por meio do DNA, identificar
o autor do delito ou afastar a autoria. A facilidade de obten¢do dos referidos
materiais genéticos tem sido apontada como uma das principais vantagens do

meétodo.

As identificagdes dactiloscopicas das impressdes dos pés, unhas e
palmar, sao utilizadas para comparar com aquelas encontradas no local do
crime ou no corpo da vitima. Vale ressaltar que somente havera necessidade
da colheita de impressdes digitais do acusado se ele ndo for identificado

civiimente.

A radiografia visa constatar a existéncia de entorpecente no organismo

do suspeito.

4% 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. 290.
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A busca pessoal (revista) pode ser realizada por meio de intervengdes
corporais invasivas ou nao invasivas, devendo, no entanto, sempre ser

realizada de modo a nao ferir a dignidade da pessoa humana.

Seja qual for o tipo de colaboragdo necessario, € inegavel que o
principio nemo tenetur se detegere constitui uma barreira a atividade

investigatoria ilimitada por parte do Estado.

Além do nemo tenetur se detegere, ha também outros direitos
fundamentais envolvidos na produc¢do das provas que exigem cooperagao do
acusado, quais sejam: o direito a liberdade, a intimidade, a dignidade humana

e a intangibilidade corporal.®

Na referida questdo, por vezes, contrapde-se o interesse publico na
persecucdo penal e o interesse do individuo, que se refere a observancia dos
direitos e garantias fundamentais. Deve-se, no entanto, destacar, que a
contraposicao feita entre interesse publico e interesse individual, é apenas
aparente, visto que também ha interesse publico na constru¢do de um

processo penal ético.

No processo penal ndo ha regras especificas que estabelecam, de
forma expressa, o dever de colaboragcédo do acusado na producao de provas.

Diante da auséncia de normas especificas sobre o dever de colaboragao
do acusado, tem predominado na doutrina, o entendimento de que, por
incidéncia do nemo tenetur se detegere, nao se admitem medidas coercitivas
contra o acusado para compeli-lo a cooperar na producdo das provas, além
disso, a recusa do réu nao configura crime de desobediéncia e n&o se permite
extrair da sua recusa a veracidade da imputacdo, nem presuncdo de

culpabilidade.

De mesmo modo, a orientagdo predominante na jurisprudéncia nao

reconhece a existéncia do dever de colaboragao do acusado na producio de

50 QUEIJO, Maria Elisabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio nemo
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33

provas, no processo penal, no que tange as que dependam de colaboragdo
ativa do acusado.

3.4.1 Decorréncias da aplicagdo do principio do nemo tenetur se detegere nas

provas que dependem de colaboragdo do acusado para sua produgéo

Estudos e analises do direito estrangeiro revelam que, no &mbito global,
o principio do nemo tenetur se detegere possui incidéncia muito restrita nas

provas que dependem da colaboracédo do acusado.

Alguns ordenamentos sequer reconhecem a incidéncia do principio em
questdo na producdo de provas. Outros auferem culpabilidade da recusa do

acusado em contribuir com a produgdo de provas. '

Apesar de haverem diferentes posicionamentos acerca da incidéncia do
principio do nemo tenetur se detegere, nas palavras de Maria Elisabeth Queijo:
a tendéncia predominante é a de somente considerar violadora

ao principio do nemo tenetur se detegere a prova que implique

uma postura ativa do acusado. Desse modo, entende-se que

as provas que impliquem em interveng¢ao corporal no acusado,

nas quais se exige que este apenas ‘tolere’ a sua realizagéo,

permanecendo passivo, ndo violam o nemo tenetur se
detegere.

Em relacdo ao ordenamento brasileiro, como €& sabido, o sistema
processual penal brasileiro € o acusatério, no qual o acusado “ndo € mais a
pessoa que deve contribuir e iluminar o juiz com o seu conhecimento”.5® Assim,
a regra, em atendimento ao principio do nemo tenetur se detegere, é que a
prova deve ser produzida, sempre que possivel, sem a cooperagao do
acusado.

51 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. / Maria Elisabeth Queijo. — 2. Ed. -
Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 362 e 363.

52 |bidem, p. 363.

53 |dem.
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3.4.1.1 Inexisténcia do Dever de Colaboragdo do Acusado

Do principio do 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.5* Desse modo, & possivel afirmar que ndo pode ser determinada a

execugao coercitiva das medidas tendentes a produgéo de provas.

Entretanto, a inexisténcia do dever de colaboracdo do acusado, em
todos os casos, redundaria em uma concepg¢ao do principio do nemo tenetur se
detegere como direito absoluto, o que poderia impossibilitar, em alguns casos,
a persecucgao penal, frustrando o interesse publico na apuragao dos delitos e

de quem s&o os seus autores.

Em razdo disso, ha a necessidade de se buscar critérios para a solugao
do problema. Os ordenamentos juridicos oferecem diferentes solugdes, o que
coloca em evidéncia o conflito entre a protecdo do individuo diante do poder
estatal e o interesse publico na persecucéo penal e apuracdo dos responsaveis
pelos delitos.

No direito norte-americano ndo é reconhecida a incidéncia do nemo
tenetur se detegere nas provas, mas somente no interrogatorio. Além disso, a
recusa do acusado em colaborar com a producdo de provas pode ser
comentada pela acusacgéo.

No direito francés, a matéria é igualmente regulada.

No direito alem&o, ha o entendimento de que as provas que dependem
de colaboragdo do acusado nao violam o principio do nemo tenetur se
detegere, nem mesmo outros direitos fundamentais. Na Alemanha a lei autoriza

a coleta coercitiva de sangue do acusado.

Na Espanha, de forma semelhante aos demais, os tribunais tém

admitido a execugado coercitiva de provas, inclusive as que implicam

54 QUEIJO, Maria Elisabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio nemo
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intervenc&o corporal no acusado, determinada por decisdo judicial, amparada
em lei, observado o principio da proporcionalidade.

No direito italiano, ndo € permitida a coleta coercitiva de sangue por falta
de norma que regulamente o assunto. No entanto, em relagdo a outros meios
de prova que nao pressupdem intervengao corporal, € permitida a conducao
coercitiva do acusado.

No direito argentino, apesar do nemo tenetur se detegere ser acolhido
na Constituicdo “e do entendimento de que n&o se pode violar a intimidade do
acusado na produgdo das provas, tem-se admitido a extragdo de sangue

contra a vontade do acusado”.%®

No direito inglés é feita uma diferenciagdo entre provas invasivas e nao
invasivas, sendo que somente as Uultimas podem ser realizadas sem o

consentimento do acusado.

O substrato teorico, segundo Maria Elisabeth Queijo, que da
embasamento a ordenamentos que admitem a execugao coercitiva de coletas,
mas ndo a de provas, é a distingdo feita entre provas que exigem uma
cooperagado ativa do acusado e aquelas que exigem uma cooperagéo

meramente passiva.>®

Os defensores de tal distingdo, afirmam que pode ser exigida a
participagdo passiva nas provas, como a extracdo de sangue, desde que nao
haja ofensa a vida ou a saude. No entanto, ndo pode ser exigida a participagéo
ativa do acusado nesse processo, como ocorre na reconstituicdo do fato. De
acordo com Alejandro Canrio, “somente nesse ultimo caso haveria ofensa ao
nemo tenetur se detegere, se o acusado fosse compelido a colaborar na

producgéo de provas”.®’

No entanto, como observa Manuel da Costa Andrade, citando Wolfslast:

%5 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. / Maria Elisabeth Queijo. — 2. Ed. -
Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 365.
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57 CARRIO, Alejandro D., Garantias constitucionales en el proceso penal. 3. Ed. Buenos Aires:
Hammurabi, 1997, p. 322.
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nao se é apenas instrumento da prépria condenagdo quando
se colabora mediante uma conduta ativa, querida e livre, mas
também quando (...) contra a vontade, uma pessoa tem de
tolerar que o proprio corpo seja utilizado como meio de prova.®

Em mesmo sentido, diversas criticas surgem em relagao a divisdo entre
colaboracédo ativa e passiva do acusado nas provas. Isso porque, nem sempre
a distingdo entre estas é clara e taxativa. Diante disso, o critério referido n&o
resolve definitivamente o problema em face da incidéncia do nemo tenetur se

detegere.

3.4.1.1.1 Excecbes a inexisténcia do dever de colaborar: o principio da

proporcionalidade

Conforme ja mencionado, em decorréncia da necessidade de
coexisténcia entre principios de direitos fundamentais, ndo ha que se falar em
direito absoluto. Nesse sentido, a inexisténcia do dever de colaborar, comporta

excegao, qual seja: o principio da proporcionalidade.

Suzana de Toledo Barros afirma que o principio da proporcionalidade
surgiu como “instrumento de controle de excesso de poder™® e opera como

uma barreira ao arbitrio.

Foi na Alemanha, no contexto pos Segunda Guerra Mundial, marcado
pelos abusos aos direitos humanos, que o referido principio alcangou seus

contornos atuais, com referéncia as restricbes de direitos fundamentais.®°

O principio da proporcionalidade passou entdo, a ser utilizado pelos
Tribunais Alemaes, para assegurar a protecdo aos direitos fundamentais,
exigindo, para haver restricbes a esses, a necessidade, adequagédo e
proporcionalidade da norma limitadora.

58 ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as proibicbes de prova em processo penal. Coimbra:
Coimbra Ed., 1992, p. 127-128.

%9 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. 2. ed. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2000, p. 35.
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Em meados dos anos 70, o Tribunal Constitucional Alem&o elaborou um
conceito do principio da proporcionalidade, qual seja:

0 meio empregado pelo legislador deve ser adequado e

necessario para alcangar o objetivo procurado. O meio é

adequado quando com seu auxilio se pode alcangar o

resultado desejado; € necessario quando o legislador n&o

poderia ter escolhido outro meio, igualmente eficaz, mas que

nao limitasse ou limitasse de maneira menos sensivel o direito
fundamental.?’

Do referido conceito, decorrem trés elementos intrinsecos ao principio
da proporcionalidade: a adequacdo, necessidade e a proporcionalidade em
sentido estrito, ou seja, a ponderagao entre os danos causados e os resultados

a serem alcangados.

No Brasil, a Constituicdo Federal nao faz mengao expressa ao principio
da proporcionalidade. Diverge, entdo, a doutrina quanto ao fundamento do
referido principio. Enquanto parte dos doutrinadores defende que este decorre
do principio da legalidade, que pressupde harmonia entre os meios e o fim,
outra parte, em consonancia com o entendimento firmado pelo STF, defende
que o fundamento constitucional do principio da proporcionalidade é a clausula
do devido processo legal, possuindo, dessa forma, hierarquia constitucional.

Conforme ja mencionado, no modelo acusatorio, a acusagao deve
buscar provas que nao dependam da colaboragdo do acusado para demonstrar
os fatos. Somente por excecédo se pode pretender que o acusado coopere na

producao de provas que, eventualmente, possam incrimina-lo.

O nemo tenetur se detegere € direito fundamental que nédo apresenta
limites expressos na Constituicdo Federal, no entanto, eventuais limitagbes
serdo imanentes, implicitas e surgirdo em decorréncia da necessidade de
coexisténcia com os outros valores que, de mesma forma, sdo protegidos em

nivel constitucional.

Como aduz Maria Elisabeth Queijo:

6" BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p.
372.
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a definicdo dos limites ao nemo tenetur se detegere diz
respeito a solucdo do conflito entre o exercicio do referido
direito fundamental e a necessidade de preservacao de outros
bens protegidos constitucionalmente, representados pela
seguranca publica e a paz social, que sdo alcangados por meio
da persecucéo penal.®?

As limitagbes sdo inevitaveis, no entanto, ndo devem aniquilar por
definitivo o direito fundamental restringido, devendo permanecer, nesse caso, a
esséncia do nemo tenetur se detegere. Por essa razdo, em se tratando da
limitacdo a direitos fundamentais, o principio da proporcionalidade fornece
importantes subsidios para a solugao do problema

Para que nao haja inconstitucionalidade na limitagédo, esta deve operar-
se por lei, e ainda, observar ao principio da proporcionalidade e os seus
elementos, quais sejam: adequacdo, necessidade e proporcionalidade.
Importante mencionar que “cabera ao juiz, examinar se a lei que restringe o
nemo tenetur se detegere, atende ao principio da proporcionalidade e se, no
caso concreto, os requisitos da proporcionalidade também estdo presentes,

decidindo motivadamente”.63

Assim sendo, as medidas restritivas ao principio do nemo tenetur se
detegere devem “ser adequadas, isto é, aptas e idéneas a alcangar o resultado
pretendido, que € a producdo de provas”,®* devendo ainda, no ambito da
adequacao, a prova produzida em decorréncia da restricdo, ser util para a

investigagéo ou processo.

Para que o requisito da necessidade seja atendido “é preciso que a
medida restritiva ao nemo tenetur se detegere seja indispensavel para a sua
coexisténcia com outros valores”.®> Aqui, € necessario que ndo haja outra
forma de produzir a prova e ainda, que a medida restritiva seja a menos

gravosa possivel aos direitos do acusado.

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito deve ser verificada por
meio da ponderagdo de bens. Aqui, a gravidade do delito e os indicios de

62 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. -
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autoria devem ser usados como parametros, uma vez que “quanto mais grave
a medida restritiva ao nemo tenetur se detegere, maior deve ser a gravidade do
delito em apuragio”®® e ainda, “quanto maior a gravidade da restricdo ao nemo
tenetur se detegere, mais robustos deverdo ser os indicios de autoria ou

participagdo a justificarem a limitagéo ao direito fundamental”.%”

Nas restricbes ao nemo tenetur se detegere também devem ser
observadas a dignidade da pessoa humana, valor fundamental tutelado pela
Constituicdo Federal e a saude do acusado, que ndo podera ser exposta a
perigo. Em respeito a dignidade da pessoa humana devem ser vedadas as
provas produzidas mediante restricdes ao nemo tenetur se detegere que
imponham ao acusado a submiss&o a meios vexatorios, humilhantes ou nos

quais haja violagdo ao pudor.

3.4.1.2 Impossibilidade da Extracdo de Consequéncias da Recusa do Acusado
em Colaborar

Também decorre do principio do nemo tenetur se detegere a
impossibilidade de ser extrair consequéncias da recusa do acusado em

colaborar na producao de provas.

Como o nemo tenetur se detegere € um direito fundamental do acusado,
a recusa manifestada pelo acusado em n&o se submeter a alguma prova, n&o
pode configurar nenhum delito, nem mesmo desobediéncia. “E que o exercicio
regular de um direito ndo pode caracterizar crime, nem acarretar

consequéncias prejudiciais ao acusado. A recusa é legitima”.%®

De mesmo modo, a recusa do acusado ndo pode ser utilizada pela
acusacao como indicio de culpabilidade do réu, ou ainda, como fundamento da

sentencga ou de decisdes de provimentos cautelares. “Se assim fosse, além de

86 QUEIJO, Maria Elisabeth. O direito de n&o produzir prova contra si mesmo: o principio nemo
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Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 409.

57 |dem.

58 |bidem, p. 420.
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violar-se o nemo tenetur se detegere, também seria infringido o principio da

presuncao de inocéncia”.

3.4.1.3 Inexisténcia do Dever de Comparecimento

O dever de comparecimento inexiste sempre que o acusado, protegido
pelo nemo tenetur se detegere, puder se recusar a cooperar na producao das
provas. Isso porque, “ndo haveria sentido em conduzir coercitivamente o
acusado para participar da producao de determinada prova se ele ndo pode ser

compelido a cooperar”.”®

Nessa linha de raciocinio, havera o dever de comparecimento sempre
que houver lei restritiva ao nemo tenetur se detegere que permita compelir o

acusado a participar da produgao de provas.

89 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. / Maria Elisabeth Queijo. — 2. Ed. -
Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 421.

70 |bidem, p. 423.
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4 LEI 12.654/2012 — COLETA DE MATERIAL GENETICO COMO FORMA DE
IDENTIFICAGAO CRIMINAL

4.1 Advento e conteudo da Lei 12.654/12

A Lei n°® 12.654/12 foi publicada em 28 de maio de 2012 e alterou a Lei
n° 12.037 de 1° de outubro de 2009 (Lei de Identificacdo Criminal) e também a
Lei n°® 7.210 de 11 de julho de 1984 (Lei de Execugado Penal), ao prever a

coleta de material genético como forma de identificagdo criminal.

A Lei n° 12.654/12 introduziu a coleta de material biolégico para fins de
identificagdo criminal em duas situagdes: na investigacao (art. 5°, §unico, Lei
12.037/09) com vista a identificagdo criminal e na execug&o penal por crimes
violentos ou por crimes hediondos (art. 9°-A, Lei 7.210/84) com vista a
identificagdo compulsoria do perfil genético.

4.2 Lei 12.037/09 (Lei de Identificagao Criminal)

A Lei n® 12.037/09 dispde sobre a identificagdo criminal do civiimente
identificado e, conforme mencionado, sofreu alteracdes pela Lei n° 12.654/12

que acrescentou em seu texto quatro novos dispositivos.

A Lei de Identificagdo Criminal traz como regra geral a premissa
constitucional, prevista no art. 5° LVII da Constituicdo Federal, de que o
civimente identificado ndo sera submetido a identificacdo criminal. No
entanto, a referida lei traz em seu art. 3° um rol taxativo de hipéteses em que,
ainda que o sujeito tenha sido identificado civilmente, podera ocorrer a
identificacdo criminal. Foi justamente nesse rol que a Lei 12.037/09 sofreu
alteracdes, as quais seréo estudadas a seguir.
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4.2.1 Identificagdo Criminal

“Para que o Estado possa punir o autor do delito, € indispensavel o
conhecimento efetivo e seguro de sua correta identidade”,”" sobretudo
considerando que a Constituicdo Federal, em seu art. 5°, XLV, prevé a
instranscedéncia da pena. No entanto, existem situagdes em que pode haver
duvida em relacdo a verdadeira identidade do autor do delito, seja em
decorréncia da omissédo de dados por parte do autor, seja pelo fornecimento

de informacdes inexatas.

“‘Sobressai dai a importancia da identificagcdo criminal, que
desempenha papel fundamental no auxilio da aplicagdo do direito penal,
porquanto, através dela é feito o registro dos dados identificadores””? do autor
do crime, o que posteriormente, possibilitara o conhecimento ou a
confirmacgao de sua identidade e imposi¢cao, ao término da persecugao penal,

das sanc¢oes decorrentes do delito por ele cometido.

A identificagdo criminal objetiva “afastar duvidas que possam surgir a
respeito da verdadeira identidade do apontado autor do delito e abastecer
banco de dados com informacgdes que poderdo contribuir na identificagcado da
autoria de delitos semelhantes”.”

Nos termos do art. 5° LVIII da Constituicdo Federal, o civimente
identificado ndo sera submetido a identificacdo criminal, salvo nas hipoteses

previstas em lei.

No Brasil, conforme ja mencionado, a identificagdo criminal é regulada
pela Lei 12.037/09, que em seu art. 1° repete o dispositivo constitucional
trazido acima. No entanto, vai além da Constituicdo Federal ao trazer um rol
taxativo de hipoteses em que o civilmente identificado podera ser submetido a

identificagcdo criminal.

™ LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagao criminal especial comentada: volume Unico / Renato
Brasileiro de Lima — 4. ed. rev., atual. e ampl. — Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 117.

2 |dem.

3 MARCAO, Renato. Curso de Execucido Penal / Renato Marcéo — 13. Ed. rev., ampl. e atual.
— S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 45.
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Antes de adentrar nas formas de identificacdo criminal previstas no
ordenamento brasileiro apds alteragdes decorrentes da Lei 12.654/12,
importante salientar que a identificacdo civil podera ser atestada por qualquer
um dos documentos previstos no art. 2°, Lei 12.037/09, quais sejam: carteira
de identidade, carteira de trabalho, carteira profissional, passaporte, carteira
de identificacdo funcional ou ainda, outro documento publico que permita a

identificagdo do indiciado.

4.2.2 Alteracgées feitas na Lei 12.037/09

Anteriormente ao advento da Lei 12.654/12, a identificagdo criminal era
realizada unicamente pelos processos datiloscépicos (coleta de impressdes
digitais) e fotograficos, previstos no art. 5° da Lei 12.037/09. No entanto, a Lei
12.654/12 veio a acrescentar um paragrafo unico ao art. 5° da Lei 12.037/09,
que autoriza a “identificagdo criminal mediante coleta de material biolégico
para obtencdo de perfil genético, mesmo em relagdo ao civilmente
identificado, sempre que a identificagdo criminal for essencial as
investigagdes policiais”.”

A coleta do material biolégico para obtenc&o do perfil genético, prevista
no art. 5°, §unico da Lei 12.037/09, deve, nos termos do referido artigo, ser
determinada pelo juiz, de oficio ou mediante representacdo da autoridade
policial, do Ministério Publico ou da defesa. Constata-se aqui, que a lei prevé
uma faculdade ao Magistrado, ao exigir a demonstracao da essencialidade da
medida e autorizaggo judicial.

Com base no exposto, afere-se que desde a vigéncia da Lei 12.654/12,
existem trés formas de identificagdo criminal, quais sejam: datiloscépica,

fotografica e pelo perfil genético (DNA).

A identificagao datiloscopica “é feita com base nas saliéncias papilares
da pessoa”.” A doutrina elenca algumas vantagens do método em questao:

74 MARCAO, Renato. Curso de Execugéo Penal / Renato Marc&o — 13. Ed. rev., ampl. e atual.
— S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 45.

S LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagao criminal especial comentada: volume Unico / Renato
Brasileiro de Lima — 4. ed. rev., atual. e ampl. — Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 129.
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as digitais acompanham os individuos durante toda a vida, s&o inalteraveis,
além disso, é impossivel que diferentes pessoas possuam digitais idénticas.
No entanto, apesar das evidentes vantagens do método de identificagcédo, o
mesmo nao € infalivel, uma vez que “a criacédo artificial de uma impresséao
digital pode ser feita facilmente, inclusive por meio da coleta de fragmentos
de impressdes latentes deixados por quaisquer pessoas nos mais variados

lugares”.”®

A identificacéo fotografica deve seguir o padrao fotografico exigido para
a carteira de identidade, ou seja, a foto deve ser de frente em tamanho 3x4
centimetros. Em decorréncia da “mutabilidade da fisionomia das pessoas (...)
a fotografia deve ser usada como método auxiliar de identificagdo, ndo sendo

possivel que a autoridade policial a utilize de maneira exclusiva”.””

A identificacdo pelo perfil genético confere ainda mais seguranga ao
processo de identificagdo criminal. Aqui, podera ser colhido material genético
do autor do crime, para que seja obtido o seu perfil genético. Esse método de
identificagdo “possui dupla finalidade: a de servir como meio de identificagao

criminal e a de atuar como prova em ulterior processo”.”®

O art. 6° da Lei n° 12.037/09 estabelece que a identificagao fotografica,
datiloscépica e pelo perfil genético, deverdo ser preservadas, nao se
admitindo “qualquer mencédo a identificagdo criminal do indiciado em
atestados de antecedentes ou em informacdes n&o destinadas ao juizo

criminal, antes do transito em julgado da sentenga condenatdria”.”

Além de incluir a coleta do material genética para obtencdo do perfil
genético, a Lei 12.654/12 veio a incluir também na Lei de Identificacdo
Criminal os arts. 5°%A, 7°-A e 7°B, que regulam o armazenamento e

gerenciamento dos dados obtidos com a coleta do material bioldgico.

8 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagao criminal especial comentada: volume Unico / Renato
Brasileiro de Lima — 4. ed. rev., atual. e ampl. — Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 129.

7 |dem.

® MARTINS, Filipe. Lei 12.654/12: a identificagdo criminal por perfil genético no brasil.
JusBrasil. Disponivel em: <https://lipezmartins.jusbrasil.com.br/artigos/121943801/lei-12654-12-
a-identificacao-criminal-por-perfil-genetico-no-brasil>. Acesso em 01 de novembro de 2018.

® LIMA, Renato Brasileiro de. op. cit., p. 133.
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Quanto ao gerenciamento das informagdes genéticas do acusado,
dispbe o art. 5°-A da Lei 12.037/09 que os dados relacionados a coleta do
perfil genético devem ser armazenados em banco de dados de perfis
genéticos, que serdo gerenciados por unidade oficial de pericia criminal. A
referida lei proibe que as informagdes genéticas revelem tragos somaticos ou
comportamentais das pessoas, podendo apenas revelar a determinacao
genética do género, conforme as normas constitucionais e internacionais
sobre direitos humanos, genoma humano e dados genéticos. Nesse sentido,
aduz Filipe Martins:

cumpre destacar que a analise genética somente podera ser
efetuada sobre o DNA despido de informagdo genética do

sujeito passivo do exame. A medida visa proteger o direito de
intimidade do individuo.®

Nos termos do art. 5°-A, §2° da Lei 12.037/09, os dados contidos no
banco de dados de perfis genéticos terdo carater sigiloso e sé poderao ser
utilizados nos casos previstos pela referida lei, podendo responder civil, penal e
administrativamente aquele que desrespeitar as hipoteses legais.

Dispbe ainda, o art. 5°-A, §3° da Lei 12.037/09, que as informagdes
obtidas a partir da coincidéncia de perfis genéticos deverao ser consignadas

em laudo pericial firmado por perito oficial devidamente habilitado.

O art. 7°-A da Lei 12.037/09, determina que os perfis genéticos poderao
ser excluidos do banco de dados no término do prazo estabelecido em lei para
a prescricao do delito.

Por fim, o art. 7°-B também da Lei 12.037/09 estabelece que a
identificacdo do perfil genético sera armazenada em banco de dados,
conforme regulamento a ser expedido pelo Poder Executivo.

8 MARTINS, Filipe. Lei 12.654/12: a identificagdo criminal por perfil genético no brasil.
JusBrasil. Disponivel em: <https://lipezmartins.jusbrasil.com.br/artigos/121943801/lei-12654-12-
a-identificacao-criminal-por-perfil-genetico-no-brasil>. Acesso em 01 de novembro de 2018.
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4.3 Lei 7.210/84 (Lei de Execugao Penal)

A execucgédo penal consiste em um conjunto de normas que visam, nos
termos do art. 2° da Lei 7.210/84, “efetivar as disposi¢cdes de sentenca ou
decisao criminal e proporcionar condigdes para a harménica integragao social

do condenado e do internado”.

No Brasil, a execucgao penal é disciplinada pela Lei 7.210/84, conhecida
como Lei de Execucao Penal (LEP), a qual, conforme ja mencionado, também
veio a sofrer alteragcdes pela Lei n°® 12.654/12, que acrescentou em seu texto

um novo dispositivo, o art. 9°-A.

4.3.1 Alteragbes Feitas na Lei 7.210/84

O art. 9°-A da Lei 7.210/84, dispbe sobre a identificagdo do perfil
genético dos condenados, mediante extragdo compulsoria de DNA, para
armazenamento das informagdes em bancos de dados sigilosos. A finalidade
da extracdo compulsoria seria a de servir de apuragao para crime, de autores

desconhecidos, que venham a ser praticados futuramente.

Anteriormente ao acréscimo do art. 9°-A na Lei de Execucéo Penal, ndo
era desconhecida a possibilidade da coleta de material genético do condenado
para a producido de provas de natureza criminal. No entanto, esta deveria ser

livre e expressamente consentida pelo réu.?!

Por meio do art. 9°-A da Lei 7.210/84, a lei impde a coleta de material
genético de forma compulséria e automatica para armazenamento em banco
de dados, como tramite processual normal aos condenados por crimes
considerados graves pelo legislador,®? quais sejam: crime praticado,
dolosamente, com violéncia de natureza grave contra pessoa, ou ainda pela
pratica de qualquer um dos crimes hediondos, previstos em rol taxativo na Lei
8.072/90.

8 MARCAO, Renato. Curso de Execugéo Penal / Renato Marc&o — 13. Ed. rev., ampl. e atual.
— S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 47.

82 MARTINS, Filipe. Lei 12.654/12: a identificagdo criminal por perfil genético no brasil.
JusBrasil. Disponivel em: <https://lipezmartins.jusbrasil.com.br/artigos/121943801/lei-12654-12-
a-identificacao-criminal-por-perfil-genetico-no-brasil>. Acesso em 01 de novembro de 2018.
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Para melhor compreensdo da abrangéncia do disposto no artigo em
questao, faz-se necessario a leitura do rol de crimes hediondos, previsto no art.

1° da Lei 8.072, abaixo transcrito:

Art. 1° Sao considerados hediondos os seguintes crimes, todos
tipificados no Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940
- Codigo Penal, consumados ou tentados:

| — homicidio (art. 121), quando praticado em atividade tipica
de grupo de exterminio, ainda que cometido por um s6 agente,
e homicidio qualificado (art. 121, § 2°, incisos I, II, I, IV, V, Vl e
VIl);

I-A — lesdo corporal dolosa de natureza gravissima (art.
129, § 2°) e leséo corporal seguida de morte (art. 129, § 3°),
quando praticadas contra autoridade ou agente descrito
nos arts. 142 e 144 da Constituicdo Federal, integrantes do
sistema prisional e da Forga Nacional de Seguranga Publica,
no exercicio da fungdo ou em decorréncia dela, ou contra seu
cbnjuge, companheiro ou parente consanguineo até terceiro
grau, em razdo dessa condicao;

Il - latrocinio (art. 157, § 3°, in fine);
Il - extorsdo qualificada pela morte (art. 158, § 2°);

IV - extorsdao mediante sequestro e na forma qualificada
(art. 159, caput, e §§ I°, 2° e 3°);

V - estupro (art. 213, caput e §§ 1° e 2°);

VI - estupro de vulneravel (art. 217-A, capute §§ 1°, 2°, 3°e
4°);

VII - epidemia com resultado morte (art. 267, § 1°).

VII-B - falsificagao, corrupcao, adulteracao ou alteragao de
produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais (art.
273, capute § 1°, § 1°-A e § 1°-B, com a redagéo dada pela Lei
n® 9.677, de 2 de julho de 1998).

VIl - favorecimento da prostituicao ou de outra forma de
exploragcao sexual de crianga ou adolescente ou de
vulneravel (art. 218-B, caput, e §§ 1° e 2°).

Paragrafo unico. Consideram-se também hediondos o crime
de genocidio previsto nos arts. 1°, 2° e 3° da Lei n° 2.889, de
1° de outubro de 1956, e o de posse ou porte ilegal de arma
de fogo de uso restrito, previsto no art. 16 da Lei n° 10.826,
de 22 de dezembro de 2003, todos tentados ou
consumados. (grifos meus)
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Por falta de disposicdo legal, ndo ha que se falar em extragéo
compulsoria de material genético para os condenados por crimes equiparados
aos hediondos, salvo se o delito for cometido com violéncia de natureza grave

contra pessoa.®3

O art. 9°- A da Lei 7.210/84, prevé ainda, que extragcdo do material
genético devera ser feita por técnica adequada e indolor e que a identificagéo
do perfil genético sera armazenada em banco de dados sigiloso, conforme
regulamento a ser expedido pelo Poder Executivo.

Pela leitura do §2° do art. 9°-A da Lei 7.210/84 afere-se que 0 acesso ao
banco de dados somente sera possivel no caso de inquérito instalado, sendo
que a autoridade policial, federal ou estadual, devera requeré-lo ao juiz
competente.

Imperioso destacar, apesar da lei nao fazer mengao a necessidade do
transito em julgado da sentenga condenatoria para que seja exigida a coleta
do material genético, a doutrina entende pela necessidade de aguarda-lo para
que seja respeitado o art. 5°, LVII da Constituicao Federal, transcrito abaixo:

Art. 5° Todos sao 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, & seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenga penal condenatéria (grifo meu).

Importante também mencionar que “é juridicamente possivel a
apreensdo de material genético desprendido do corpo do investigado ou reéu,
sendo desnecessario o assentimento de quem quer que seja, tal providéncia
decorre do disposto no art. 6°, 1, II, Ill, VII, do Cédigo de Processo Penal”.84 Tal
conduta ocorre frequentemente quando sao encontrados na cena do crime
vestigios como sangue, saliva, esperma, tecidos orgéanicos e outras amostras
contendo material genético, hipotese em que a propria autoridade policial

devera determinar a realizagédo de pericia.

8 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagao criminal especial comentada: volume Unico / Renato
Brasileiro de Lima — 4. ed. rev., atual. e ampl. — Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 120.

8 MARCAO, Renato. Curso de Execugéo Penal / Renato Marco — 13. Ed. rev., ampl. e atual.
— S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 47.
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4.4 Banco de Dados

Os bancos de dados genéticos criminais tém o objetivo de auxiliar na
resolucdo de agdes penais, funcionando como instrumento de investigagao por
propiciar o confronto de perfis genéticos oriundos de diferentes fontes como
vestigios ndo identificados coletados no local do crime e amostras-referéncia

de suspeitos e condenados.

Com isso, pode-se comprovar se uma pessoa investigada, esteja ela
indiciada ou condenada, deixou qualquer vestigio biolégico na cena do crime

ou ainda, no corpo da vitima.

A Lei 12.654/12 estabelece que compete ao Poder Executivo expedir
regulamento para disciplinar o funcionamento do banco de dados destinado ao
armazenamento das informacdes obtidas através da coleta de material

bioldgico.

Em 12 de margo de 2013 foi emitido o decreto n°® 7.950/13 que instituiu o
Banco Nacional de Perfis Genéticos e a Rede Integrada de Bancos de Perfis

Genéticos.

Enquanto o banco visa “armazenar os dados de perfis genéticos
coletados para subsidiar acdes destinadas a apuragdo de crimes”.?5 A rede
‘visa permitir o compartihamento e a comparacdo de perfis genéticos
constantes dos bancos de perfis genéticos da Unido, Estados e do Distrito
Federal”.8¢

O Decreto n° 7.950/13 estabeleceu que “a adesao dos Estados e do
Distrito Federal a Rede Integrada ocorrera por meio de acordo de cooperagao
técnica celebrado entre a unidade federada e o Ministério da Justica” e que “o
Banco Nacional de Perfis Genéticos sera instituido na unidade de pericia oficial
do Ministério da Justi¢a, e administrado por perito criminal federal habilitado e
com experiéncia comprovada em genética, designado pelo Ministro de Estado
da Justica”.

8 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagao criminal especial comentada: volume Unico / Renato
Brasileiro de Lima — 4. ed. rev., atual. e ampl. — Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 134.
8 |dem.
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Além disso, o referido decreto, em seu art. 8° dispdée que o Banco
Nacional de Perfis Genéticos podera ser utilizado para a identificagdo de
pessoas desaparecidas. Nessa situagdao, poderdo ser utilizadas amostras
cedidas voluntariamente por parentes consanguineos dos desaparecidos,
sendo que estas ndo poderao ser utilizadas para finalidade diversa da
identificatoria.

O Decreto n°® 7.950/13 estabelece também que compete ao Ministério da
Justica auditar periodicamente o Banco Nacional de Perfis Genéticos e a Rede
Integrada de Bancos de Perfis Genéticos para averiguar se suas atividades
estédo em conformidade com o} referido decreto.

Por fim, o Decreto supracitado, em seu art. 5°, |, confere competéncia ao
Comité Gestor da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos para
promover a padronizagao de procedimentos e técnicas de coleta, de analise de
material genético, e de inclusdo, armazenamento e manutengcdo dos perfis
genéticos nos bancos de dados que compdéem a Rede Integrada de Perfis
Genéticos.

Diante disso, no uso de suas atribui¢cdes, o Comité Gestor, por meio da
Resolugdo n° 9, de 13 de abril de 2018, estabeleceu que a coleta obrigatéria de
material bioldégico deve ser usada com técnica adequada e indolor, sendo que
a metodologia a ser utilizada devera ser a descrita no procedimento
operacional padrdo, de coleta de células da mucosa oral, ndo devendo ser
utilizada a técnica de coleta de sangue.

Normalmente, os bancos de dados criminais sdo formados por dois
conjuntos de perfis genéticos distintos: um banco de dados dos perfis de
individuos e um banco de dados de perfis obtidos de vestigios encontrados no

local do crime.

Ao chegarem ao laboratério forense de DNA, as amostras, tanto as de
referéncia, como as colhidas no local do crime ou ainda, no corpo da vitima,
sdo analisadas e sao obtidos os seus perfis genéticos. Apos a obtencéo
destes, é feita uma comparagéo dos novos perfis genéticos com aqueles que ja
estavam inseridos no banco de dados, sejam eles perfis dos criminosos ou

perfis andnimos dos vestigios encontrados que ndo foram identificados. O
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objetivo aqui € estabelecer coincidéncia de pessoas com vestigios ou vestigios

com vestigios.®’

A coincidéncia vestigio-vestigio pode sugerir que uma mesma pessoa
esteve presente em diferentes locais de crimes. Ja a coincidéncia vestigio-
individuo pode sugerir que aquele sujeito esteve presente no local de crime em

que o vestigio foi colhido.

Importante lembrar que para que o sigilo seja mantido, s&do utilizados os
dados dissociados do individuo, ou seja, os dados n&o sao associados a uma
pessoa identificavel. Nesse sentido, aduz Lorente Acosta:

todos os dados informatizados gerados, em respeito ao
principio da dissociacdo de dados, deverdo sempre isolar o
perfil genético dos dados que possam levar a identificagao da

pessoa, utilizando-se, para isso, os codigos de barra ou
alfanuméricos.®

A Lei 12.654/12, ao conferir carater sigiloso ao banco de dados,
determinando ainda que, com excegédo da determinagdo genética do género,
as informagdes obtidas por meio da coleta de material genético, ndo poderéo
revelar tracos somaticos ou comportamentais das pessoas, visou “evitar que
analises inconclusivas acerca do temperamento, do carater e da personalidade
do identificado, sejam utilizadas para se criar um infundado estereotipo do
homem  delinquente a que se referia Cesare Lombroso”.

E indiscutivel o potencial dos bancos de dados de perfis genéticos no
auxilio a investigagcdes criminais, no entanto, ndo se deve olvidar a
problematica subjacente a eles, consistente na obtengcdo do material biolégico

sem o consentimento do sujeito.
4.5 Dados da Implantacao da Lei 12.654/12 no Brasil

CODIS (Combinated DNA Index System) € o software do banco de
dados nacional dos Estados Unidos (EUA), o qual foi criado, financiado e é

87 GARCIA, O.; Alonso, A. Las bases de datos de perfiles de ADN como instrumento de la
investigacion policial. In: CASABONA, C. M. R. (Ed.). Bases de datos de perfiles de ADN vy
criminalidade. Bilbao-Granada: Comares, 2002, p. 35.

8 | ORENTE ACOSTA, José Antonio. Identificacion genética criminal: importancia medico legal
de las bases de datos de ADN. In: Casabona, C. M. R. (Ed.). Bases de datos de perfiles de
ADN y criminalidade. Bilbao-Granada: Comares, 2002, p. 30.

8 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagao criminal especial comentada: volume Unico / Renato
Brasileiro de Lima — 4. ed. rev., atual. e ampl. — Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 132.
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administrado pelo FBI (Federal Bureau of Investigation). Esse software foi
cedido ao Brasil e € empregado atualmente.

O convénio foi firmado entre o Departamento de Policia Federal (DPF) e
o FBI em 2008. No entanto, a implementagdo do CODIS no Brasil iniciou-se em
2010 e persiste até hoje.

Duas vezes ao ano, o Comité Gestor da Rede Integrada de Bancos de
Perfis Genéticos emite um relatério com dados estatisticos e resultados da
utilizacdo do Banco Nacional de Perfis Genéticos e da Rede Integrada de
Bancos de Perfis Genéticos. O ultimo relatério divulgado corresponde aos

resultados obtidos até maio de 2018 e sera analisado a seguir.

Até maio de 2018 participavam da Rede Integrada de Bancos de Perfis
Genéticos 18 laboratérios estaduais, 1 laboratério distrital e 1 laboratorio da
Policia Federal, os quais estao distribuidos em 19 estados brasileiros, quais
sejam: Amazonas, Amapa, Bahia, Ceara, Distrito Federal, Espirito Santo,
Goias, Maranh&o, Minas Gerais, Mato Grosso do Sul, Mato Grosso, Para,
Paraiba, Pernambuco, Parana, Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul, Santa
Catarina e S&do Paulo. Além desses 19 estados, na época da divulgagdo do
relatorio, 3 outros estados estavam em fase de ingresso, sao eles: Acre,

Alagoas e Rondénia.®

Na época da divulgagdo do primeiro relatério (novembro de 2014), o
numero total de perfis genéticos cadastrado no Banco Nacional de Perfis
Genéticos era de 2.584. No entanto, hoje existem 13.197 perfis genéticos

cadastrados no referido banco, o que demonstra uma evolugao significativa.

Desses 13.197 perfis genéticos cadastrados, 10.439 amostras séo
relacionadas a casos criminais, sendo que 6.805 correspondem a vestigios,
3.269 amostras genéticas obtidas de condenados, 355 amostras genéticas
coletadas para identificagdo criminal e 10 em decorréncia de decisédo judicial.

% VIl Relatério da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos. Disponivel em:
<https://aspecgo.com.br/wp-content/uploads/2018/09/VIII-RELATORIO-DA-REDE-
INTEGRADA-DE-BANCOS-DE-PERFIS-GENETICOS-RIBPG-final.pdf>. Acesso em 12 de
novembro de 2018.
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Dados importantes trazidos no VIII Relatorio da Rede Integrada de
Bancos de Perfis Genéticos correspondem ao numero de coincidéncias
confirmadas e investigacdes auxiliadas. Até maio de 2018, foram obtidas, nos
casos criminais, 511 coincidéncias confirmadas, sendo 427 entre vestigios e 84

entre vestigio e individuo identificado criminalmente.®’

Os 2.703 perfis genéticos faltantes para completar os 13.197 perfis
genéticos cadastrados, sao oriundos de amostras relacionadas a pessoas
desaparecidas, sendo que 1.164 sao da familiares de pessoas desaparecidas,
1.506 sdo restos mortais nao identificados, 13 constituem referéncia direta a
pessoa desaparecida e 20 de pessoas vivas de identidade desconhecida.

Até maio de 2018 a Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos
apresentou, nos casos de pessoas desaparecidas, 8 identificacdes
confirmadas e estabeleceu 21 vinculos genéticos.

4.6 Criticas a Lei 12.654/12

Apesar da identificagdo criminal pela coleta de material genético refletir
a evolucio da ciéncia, que aplicada ao direito penal e processual penal pode
vir a trazer beneficios as referidas areas do direito, tais como: maior grau de
certeza e analise mais ampla. Ha que se contrapor as alteracdes trazidas pela
Lei 12.654/12 ao principio do nemo tenetur se detegere.

No entanto, a contraposigdo da Lei 12.654/12 ao principio do nemo
tenetur se detegere deve ser feita em dois momentos distintos. Isso porque, a
referida lei “promove a insergcédo da identificacdo criminal por meio de extracéo
de material biolégico em duas fases do processo penal completamente
equidistantes entre si, sendo a primeira na investigagdo e a segunda na

execugdo”.%

9" VIl Relatorio da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos. Disponivel em:
<https://aspecgo.com.br/wp-content/uploads/2018/09/VIII-RELATORIO-DA-REDE-
INTEGRADA-DE-BANCOS-DE-PERFIS-GENETICOS-RIBPG-final.pdf>. Acesso em 12 de
novembro de 2018.

92 BASSO, Miguel Angelo. A identificagdo criminal por meio da coleta do material genético:
beneficios e constitucionalidade  da Lei n° 12.654/12. Disponivel em:
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Importante ressaltar que a finalidade da coleta do material bioldgico
sera diferenciada: para o investigado, destina-se a servir de prova para um
caso concreto e determinado, ou seja, para um crime ja ocorrido; ja em
relacdo ao apenado, a coleta se destina ao futuro, a alimentar o banco de
dados de perfis genéticos e servir de apuragao para crimes que venham a ser
praticados e cuja autoria seja desconhecida.®?

Em relagcdo as alteragbes trazidas a Lei 12.037/09 pode-se criticar a
possibilidade, prevista no texto legal, do juiz agir de oficio na fase do
inquérito, uma vez que vigora em nosso ordenamento brasileiro o sistema
acusatério, no qual prevalece o entendimento de o magistrado ficar

equidistante da fase pré processual.

Além disso, a nova redacao da Lei 12.037/09 prevé que soO ocorrera a
exclusdo dos perfis genéticos quando extinta a punibilidade do delito pela
prescricdo, o que nao € adequado, uma vez que o arquivamento do inquérito

ou ainda, a absolvigao deveria autorizar a exclusao.

E evidente que caso a defesa solicite a medida de identificagdo, “com o
objetivo de, eventualmente, excluir sua responsabilidade”,** ndo havera que
se falar em violagdo ao nemo tenetur se detegere, sendo o resultado obtido
totalmente legal. Em decorréncia disso, “0 cerne da questao diz respeito as
hipéteses em que pessoa certa e determinada se negar a fornecer material
bioldgico para obtengéo de seu perfil genético”,% hipétese nao foi disciplinada
pela Lei 12.654/12.

Ja em relagdo as alteragbes trazidas a Lei 7.210/84, o legislador, ao
estabelecer a coleta obrigatéria de material biologico como efeito da
condenagao pelos crimes ali descritos, constrange o sujeito a produzir prova

contra si mesmo.

<https://lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/112107/000954095.pdf?sequence=1>.  Acesso
em: 10 de novembro de 2018.

9 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal / Aury Lopes Jr. — 14. Ed. — S&o Paulo:
Saraiva, 2017, p. 435.

% LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagao criminal especial comentada: volume Unico / Renato
Brasileiro de Lima — 4. ed. rev., atual. e ampl. — Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 131.

% |dem.
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Nessa hipotese, o conflito surge entre o exercicio de um direito
fundamental, no caso, o direito a ndo autoincriminacido, e a necessidade de
preservacdo de um bem protegido constitucionalmente. Identifica-se, no caso,
colisdo entre o interesse individual, representado por direito fundamental, e o
interesse da coletividade, representado por outros valores agasalhados na
Constituicdo Federal, como a saude publica, seguranga publica, dentre

outros.

Além disso, merece critica o fato de o art. 9°- A da Lei 7.210/84 nao
fazer mencéo expressa a necessidade de aguardar o transito em julgado para
que seja exigida a coleta do material genético do acusado, o que viola a
presunc¢ao de inocéncia, prevista no art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal.

Outro ponto que merece critica, € que o dispositivo em questdo, de
modo diverso a Lei 12.037/09, nao previu a hipotese de exclusdo dos dados
do banco genético. Dessa forma, n&o se sabe se vigora a mesma regra da Lei
12.037/09, os dados sao retirados apds o decurso do prazo prescricional do
delito cometido ou se os dados n&o serdo retirados do banco de dados.
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CONCLUSAO

A luz das informagdes expostas, constata-se que a obrigatoriedade da
coleta de material biolégico nas hipdéteses previstas na Lei 12.654/12, nao
coaduna-se com os principios constitucionais, principalmente com o principio
do nemo tenetur se detegere, que garante ao réu o direito de nao produzir

provas contra si mesmo.

Importante mencionar que enquanto mera medida identificadora, a
coleta de material genético ndo viola o principio do nemo tenetur se detegere.
Isso porque, nos termos do art. 187 do Cddigo de Processo Penal, a
identificacdo é obrigatdoria ao acusado, ndao podendo ele, mentir sobre sua
qualificagao, sob pena de ser responsabilizado penalmente.

Apesar do siléncio da Lei 12.037/09 em relag&o a recusa do sujeito em
fornecer material biolégico, ndo deve aqui, sequer ser discutida a
possibilidade de violagdo ao nemo tenetur se detegere, uma vez que a
questdo é disciplinada pelo art. 187 do Cdodigo de Processo Penal, acima
exposto, e também pelo art. 68 da Lei de Contravencdes Penais que dispde
que aquele que “recusar a autoridade, quando por esta, justificadamente
solicitados ou exigidos, dados ou indicagbes concernentes a propria
identidade, estado, profissdo, domicilio e residéncia” cometera contravencao

penal e estara sujeito a multa.

Com base no exposto, a obrigatoriedade do fornecimento do material
bioldgico na hipotese disciplinada pela Lei 12.037/09, se justifica com base no
principio da intranscendéncia, previsto no art. 5°, XLV da Constituigao
Federal, que estabelece que a pena ndo pode passar da pessoa do
condenado, sendo, para tanto, fundamental a identificagdo do acusado.
Dessa forma, ndo ha que se falar aqui, na inconstitucionalidade dos
dispositivos acrescentados a Lei 12.037/09, pela Lei 12.654/12.

Havendo lei restritiva ao nemo tenetur se detegere, como € o caso da
Lei 12.654/12 ao trazer novo dispositivo a Lei 7.210/84, necessario se faz o
exame desta, de modo a verificar se esta respeita o principio da
proporcionalidade, uma vez que, por meio dos requisitos da adequacao,
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necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, pode-se aferir a
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. Através da
analise da lei, se ficar demonstrada sua inadequacado, desnecessidade ou
desproporgao entre o objetivo perseguido e o sacrificio imposto ao direito

restringido, sera possivel declarar a sua inconstitucionalidade.

Em se tratando da coleta compulséria de material biolégico como
efeito automatico da condenacéo por crime praticado com grave violéncia ou
ainda por crimes hediondos, prevista no art. 9°-A da Lei 7.210/84, nao fica
demonstrado o requisito da proporcionalidade em sentido estrito, uma vez
que a violagdo ao nemo tenetur se detegere, decorrente da obrigagao imposta
ao condenado, n&o é proporcional ao produto almejado, dado que, conforme
ja demonstrado no presente trabalho, os resultados relacionados a taxa de
coincidéncias dos perfis genéticos inseridos no Banco de Dados de Perfis

Genéticos brasileiro sdo minimos.

Ja em relagdo ao requisito da necessidade, apesar das estatisticas
para reincidéncia de crimes graves contra a pessoa e hediondos ser superior a
50% e o indice de homicidios esclarecidos no Brasil ndo ultrapassar 5% dos
casos, demonstrando a necessidade da adog¢do de novas medidas pelo
Estado, constranger o sujeito a produzir provas contra si mesmo nao constitui a
solugdo menos restritiva a direitos individuais. Por tal medida violar diversos
direitos fundamentais, como a dignidade da pessoa humana, direito de n&o
produzir provas contra si mesmo, presung¢ao de inocéncia, dentre outros, resta
demonstrada a ndo incidéncia do requisito da necessidade a hipdtese
disciplinada pelo art. 9°-A da Lei 7.210/84.

Por fim, em relagao ao requisito da adequacao, pode-se afirmar que este
também n&o esta caracterizado, ja que o processo da coleta do material
genético nem sempre possibilitara que sejam atingidos os resultados
pretendidos. Longe disso, conforme demonstrado anteriormente no presente
trabalho, as estatisticas publicadas pelo préprio Comité Gestor, mostram que
poucas sdo as hipoteses de coincidéncia entre perfis genéticos constantes do
banco de dados.
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Com base no exposto, constata-se que o art. 9°-A da Lei 7.210/84 viola
nao s6 o principio do nemo tenetur se detegere, como também outras
garantias constitucionais, devendo, por esse motivo, ser declarado

inconstitucional.
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