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RESUMO

Este € o trabalho de conclusdo de curso de Direito do Departamento de Ciéncias
Juridicas, Santa Rita/PB, da Universidade Federal da Paraiba, cujo tema é a
discussdo em trono do que preceitua a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, no que tange a violagdo da intimidade, a privacidade, a liberdade
ambulatorial, a honra e os direitos fundamentais diante da producdo probatoria a
partir da coleta de material biolégico para fins de comparacédo de perfil genético,
trazido pela Lei n. 12.654, de 28 de maio de 2012, a qual se trata de numa
legislagdo inidonea, pois ndo oferece parametros regulamentares de medidas
invasivas, infringindo a dignidade da pessoa humana. Este procedimento de
identificacdo criminal ocorre compulsoriamente em pessoas condenadas
criminalmente e em indiciados em sede de inquérito policial, obviamente uma
violagdo aos direitos fundamentais, os quais além de caracteristicamente serem
irrenunciaveis, haja vista a referida lei, ter aparentemente os pressupostos de
legalidade, judicialidade e proporcionalidade nédo apresenta fundamentacéo
teleologica, além de negligenciar os requisitos de execucdo das medidas,
favorecendo o escalabro ao nemo tenetur se detegere e, por conseguinte
desestruturando o sistema processual penal acusatoério, culminando com o debate

sobre a constitucionalidade da nova identificacdo genético criminal.

Palavras-chave: ndo auto-incriminardo; investigagéo preliminar; coleta de DNA.
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1 INTRODUCAO

A andlise das intervencdes corporais deve partir da Constituicdo, que atua
como norma limitadora e norteadora de todo ordenamento vigente, por meio do
sistema de direitos e garantias fundamentais (LENZA, 2012). No Estado
Democratico de Direito, todo poder, assim como todos os 6rgdos que fazem parte da
estrutura do governo, devem obrigatoriamente se pautarem no trato de suas
atribuicbes e competéncias mediante o respeito aos direitos fundamentais, cuja
referéncia se traduz na dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, a Carta Magna de 1988, disp6e em seu artigo 19, Ill, que a
dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos da Republica. Entdo por mais
indignante que seja o crime, como latrocinio, estupro, pedofilia, a mesma
Constituicdo veda, sem excecdo, penas degradantes, cruéis e desumanas,
assegurando a todos a integridade fisica, psiquica, moral, conforme menciona o art.
59, XLIX e LVI, da CF/88.

Entretanto, o legislador ordinario, atendendo as expectativas que a sociedade
espera do direito penal e processual penal, lanca norma com caréater constitucional,
em 28 de maio de 2012 entrou em vigor a Lei n. 12.654/2012, alterando dispositivos
das Leis n% 12.037, de 12 de outubro de 2009, e 7.210, de 11 de julho de 1984 - Lei
de Execucdo Penal, para prever a coleta de perfil genético como forma de

identificacdo criminal, além de outras providéncias.

Mesmo que considerado de importante interesse para a sociedade, a Lei que
trata da intervencdo corporal por meio da coleta de material biolégico em
condenados, trouxe o resgate de uma postura obviamente preocupante e retrégrada
dentro do que concerne as normas constitucionais pautadas na defesa dos direitos

fundamentais do cidadao brasileiro.

Sendo assim, nossa posi¢do se pauta no fato de que a coleta de material
biolégico, uma das espécies de intervencdo corporal, ndo pode ser realizada em

sede de inquérito policial, matéria do cerne do direito processual penal, tida como



uma das forma de identificacdo criminal, mas genético - criminal, como vemos nos
termos do § Unico, do art. 5.° da Lei n. 12.037/09, "na hipétese do inciso IV do art.
3.9, a identificacdo poderd incluir a coleta de material biolégico para obtencédo do
perfil genético” (BRASIL, 2012), que foi acrescentada pela Lei n. 12.654/2012.

Trata-se de regulamentagcdes processos penais que desembocam também no
procedimento de autos de inquérito policial, com enorme relevancia para as san¢fes
penais, tendo como base probatéria a extracdo ou coleta de material genético de
individuos que se encaixam no perfil dos crimes praticados dolosamente, com

violéncia e/ou grave ameaca as vitimas, segundo as leis retrocitadas.

Desta forma, dentro da proposta deste trabalho, tentaremos demonstrar que a
intervencgéo corporal, na espécie de coleta de material biologico, feita em individuos
suspeitos, autuados ou indiciados em inquérito policial, cujo propésito € o de
comparar perfil genético, previsto na Lei n. 12.037/09 € inconstitucional, pois

apresenta um vicio material.

A discusséo sobre a ilegalidade se sustenta fundamentalmente no fato de que
a intervencdo corporal em analise, como meio de obtencdo de prova, afronta o
principio da dignidade da pessoa humana, bem como os direitos fundamentais
inerentes ao cidaddo, amparados pela Constitui¢cdo, no art. 5.°, LIlI, LIV, LV e LVI, os
quais estdo em consonancia direta com a Convencdo Americana dos Direitos
Humanos/CADH, promulgada pelo Brasil através do Dec. n. 678, de 06 de hovembro
de 1992.

Ademais, ndo se concebe que justamente na producdo probatéria que ocorre
através de um procedimento policial, de cunho administrativo e inquisitivo, apesar do
que dispbe a Constituicdo, amparado por 6rgdos policiais que se encarregam de
realizar a coleta de material enquanto meio de obtencao de indicios de materialidade

e autoria delitiva e que alimentardo futura agéo penal.



2 BREVES COMENTARIOS A NOVA LEI DE IDENTIFICACAO GENETICO
CRIMINAL

A partir da publicacdo do Decreto-Lei n.° 3.689, de 3 de outubro de 1941,
Cédigo de Processo Penal - CPP, passou a vigorar a obrigatoriedade da
identificacdo criminal no ordenamento patrio, aplicada ao autuado em detrimento de
inquérito policial, onde a autoridade policial dispunha a seu alcance o exame
datiloscopico. Posteriormente, com a edicéo da Lei n.° 12.037, de 1.° de outubro de

2009 ¢ que foi acrescentado o processo de identificagéo fotografico.

Para Schiccohet (2012, p. 58):

A lei n. 12.037/09 retira o foco da identidade da conduta do criminoso e
passa a se ater a comprovacdo de sua identidade civil. Pois, o verdadeiro
intuito da identificacdo datiloscépica criminal, acrescentando a identificacéo
fotografica (grifo nosso) ndo é o de estigmatizar ou punir o suspeito, apenas
confirmar sua identidade, caso paire alguma dulvida em relacdo a ela.
Portanto, a identificagdo criminal deve ser entendida apenas como um
procedimento técnico-cientifico para comprovar a identidade civil, por isso

ndo poderia ser utilizada como meio de prova.

Mas, a obrigatoriedade da identificacdo criminal do indiciado somente tomou
este carater com a edicdo, a época, da Sumula 568/1977 do Supremo Tribunal
Federal - STF, prevendo que "a identificagdo criminal ndo constitui constrangimento

ilegal, ainda que o indiciado ja tenha sido identificado civiimente”. (BRASIL, 1941).

Com a nova ordem constitucional de 1988, a identificacdo criminal passou a
vigorar de modo a evitar o constrangimento ao imputado, com previsao no art. 5.°,
LVIIl, estabelecendo que "o civiimente identificado ndo sera submetido a

identificagcdo criminal, salvo nas hipéteses previstas em lei." (BRASIL, 2009).

De acordo com Nicolitt (2012, p. 133):

A época, intensos debates sobre a constitucionalidade da identificagéo
criminal compulsoéria alijada da certeza de existéncia de identificacdo civil

foram travados, em decorréncia da discutida violacdo pelo legislador
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infraconstitucional do principio da isonomia ao estabelecer regra aleatéria
discriminatéria de obrigatoriedade de reconhecimento de indiciados por

delitos especificos sem fundamento ou justificativa razoavel.

Com a edicdo da Lei n. 12.654 de 28 de maio de 2012, o &acido
desoxirribonucléico (DNA) passou a ser utilizado como objeto de métodos de
obtencado de evidéncias de crime no trato de investigacao criminal pelo sistema de
justica brasileiro. O referido diploma legal trata da identificacdo genética criminal,
autorizando a coleta compulsoria de material genético do autuado ou condenado,
para fins de prova em situacdes especificas e, com o intuito de armazenagem em
bancos de dados, e também contribuir com a elucidacdo de possiveis crimes,

respectivamente.

No ano de 2009, a Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos (RIBPG)
promoveu regras por meio de iniciativa conjunta do Ministério da Justica e das
Secretarias de Seguranca Publica Estaduais, cujo objetivo era o de propiciar o
intercambio de perfis genéticos de interesse da Justica, obtidos em laboratorios de
pericia oficial, que foi oficializada formalizada por meio do Decreto 7.950, de 12 de
marco de 2013. (BRASIL, 2013).

De acordo com o Manual de Procedimentos Operacionais da RIBPG as
atividades visam a subsidiar a apuracdo criminal, e de forma auxiliar a identificacao

de pessoas desaparecidas, como veremos a segulir:

Para ser util na apuracao criminal, a RIBPG depende da devida insercao de
perfis genéticos das amostras bioldgicas deixadas pelos infratores nos
locais de crime (ou no corpo das vitimas), os vestigios, sejam eles de casos
abertos ou fechados. Esses vestigios, além de serem confrontados entre si,
0 que ja permite a detecgdo de crimes seriais, podem ser identificados por
meio do confronto com o os perfis genéticos dos individuos cadastrados nos
termos da Lei n® 12.654/2012: os condenados e os identificados
criminalmente. (BRASIL, 2014, p. 4).

De acordo com o novo diploma, a identificagdo criminal podera incluir a coleta
de material biologico para obtencdo do perfil genético, os quais serdo armazenandos

em banco de dados gerenciados pela unidade de pericia criminal, considerados
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sigilosos, devendo ser manipulados por perito oficial devidamente habilitado para
realizacdo dos procedimentos de coleta e armazenagem, conforme art. 5°, § Unico e
art. 5° - A da Lei n. 12.564/2012).

Nesse sentido, Carvalho (2014, p. 112) diz que:

A incessante busca por meios que possibilitem a descoberta dos criminosos
antes que estes pratiguem crimes é vendida como uma panaceia perene
que, volta e meia, aparece 0 imaginario social. Desde os estudos
antropologicos (anatdmico-fisioldgicos) de Cesare Lombroso, almeja-se a
identificacdo do criminoso nato, ou seja, aquele individuo que, em seu
interior, sempre carrega o crime. Falta-lhes o sentimento afetivo e 0 senso
moral; nasceram para cultivar o mal e para cometé-lo. Estdo sempre em

guerra contra a sociedade.

Objetivamente tem-se com a regulamentacdo, a origem de uma intervencao
corporal obrigatéria (compulséria) aos condenados e indiciados por delitos violentos
e graves, como os crimes hediondos cujo objetivo precipuo € o fornecimento de um

perfil genético que alimentard um banco de dados nacional.

A nova lei em comento tem como objetivo regulamentar a coleta de material
como intervencdo corporal, contudo, ndo tratou de todas as hipéteses de forma
minuciosa como deveria. Observa-se que a lei menciona apenas que O
procedimento deve ser feito por meio de técnica adequada e indolor. Preocupa-se
assim em impor a técnica aos individuos que se enquadram num padrdo de
criminalidade, evidenciado pela legislacdo em que sdo comparados, ou seja, pelas

tipificacdes criminais.

Varios pontos relevantes sdo deixados a critério dos agentes do Estado, que
executardo os procedimentos, de acordo com a discricionariedade. Como exemplo,
temos o manual produzido pela Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos
(RIBPG), cujo surgimento foi de iniciativa do Ministério da Justica e das Secretarias
de Seguranca Publica Estaduais com o propdésito de propiciar o intercambio de perfis

genéticos de interesse da Justica, obtidos em laboratérios de pericia oficial.
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Contudo, ndo revela, por exemplo, qual técnica deveria ser utilizada para a coleta, e

que seja indolor.

Destinada especificamente ao porvir, a violacdo coercitiva corporal aparece
despida de uma concreta finalidade processual probatéria (diz respeito
apenas a uma situacao futura, incerta e hipotética), ndo guardando um juizo
de proporcionalidade exigido para amparar a obrigatoriedade de tamanha
intromissdo. (CARVALHO, 2014, p. 115).

A andlise sobre a nova lei de identificacdo genético criminal, provoca a
indagacgéo sobre o papel da politica criminal, bem como até que ponto se alastram
os limites do poder punitivo do Estado. Até porque, sabemos que o direito penal em
um Estado de Direito é limitado ou minimamente interventor. Contudo, a coleta de
material bioldégico compulséria representa um alargamento do jus puniendi estatal,
buscando-se a todo custo a prevaléncia da ordem social em detrimento dos direitos

fundamentais do individuo.

Mas diante das expectativas que a sociedade tem investido nas searas
penais, ndo h& ponderacdo da subjetividade, sendo assim os valores morais sdo
segregados, passando o0 sujeito em situacdo delituosa ou ilicita (civil ou penal)
considerado um ser irracional, que nao deve resistir a incidéncia das normas de
controle estatal, ja que para o imaginario social, sensacionalista e midiatico, o
individuo age de maneira consciente em todos os seus atos. A resposta estatal
mediada pelo anseio social por seguranca culmina na producdo de leis de carater
essencialmente retributivo que resultam na mitigacdo de direitos, relativizacdo de

principios e garantias individuais, e principalmente, na violacéo da liberdade civil.

Como cegos de quaisquer que se apresentam a "infalibilidade" da colheita e
guarda da prova genética, o ordenamento juridico brasileiro recebeu uma
nova heranca autoritaria com a edicdo da Lei n. 12.654/2012. Vigente a
partir de 28 de novembro de 2012, a nova legis prevé a coleta de perfil
genético para fins de identificagdo criminal, bem como a criagdo de um
banco de dados para armazenamento das informacdes. (CARVALHO, 2014,
p. 114).
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Pragmaticamente, a Lei n°® 12.654 trouxe trés artigos normativos e um artigo
de vigéncia. Em seu artigo 1° da Lei n. 12.654/12 acresce paragrafo unico ao art. 5°
da Lei n. 12.037 de 1° de outubro de 2009, que dispde sobre a identificacao criminal
do civilmente identificado, regulamentando o art. 5°, inciso LVIII, da Constituicdo
Federal, sob os seguintes termos: Art. 5°, § unico “na hipoétese do inciso IV do art. 3°,
a identificacdo criminal podera incluir a coleta de material biol6égico para a obtencéo

do perfil genético” .

J& o artigo 2° acresce trés artigos a Lei n. 12.037/2009, sob os seguintes
termos: Art. 5° - A “Os dados relacionados a coleta de perfil genético deverao ser
armazenados em banco de dados de perfis genéticos, gerenciado por unidade oficial

de pericia criminal.

O paragrafo 1° do artigo retrocitado dispde:

As informacgdes genéticas contidas nos bancos de dados de perfis genéticos
ndo poderdo revelar tracos somaticos ou comportamentais das pessoas,
exceto determinacdo genética de género, consoante as normas
constitucionais e internacionais sobre direitos humanos, genoma humano e
dados genéticos. (BRASIL, 2012).

Ainda é de fundamental importancia mencionar “que os dados constantes dos
bancos de dados de perfis genéticos possuirdo carater sigiloso, respondendo civil,
penal e administrativamente aquele que permitir ou promover sua utilizagao para fins
diversos dos previstos nesta lei ou em decisao judicial, como dispde o0 § 2° do art. 5°
da Lein. 12.037/09” (BRASIL, 2012).

No caso de condenados por crime praticado dolosamente com violéncia
contra a pessoa, como 0s crimes previstos no artigo 1° da Lei n® 8.072, de 25 de
julho de 1990 (Lei de Crimes Hediondos) serdo submetidos obrigatoriamente a
identificacdo do perfil genético mediante extracio de Acido Desoxirribonucleico, por
meio de técnica adequada e indolor, sendo, posteriormente, armazenada em banco
de dados sigiloso, conforme regulamento a ser expedido pelo Poder Executivo (Art.
59,88 2°¢e 3°).
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Essa regulamentacdo ampara-se na suposta hipétese de controle da
criminalidade e da violéncia que se tornou o principal paradigma da norma penalista,
compreendendo direito penal e processo penal, possibilitando a normatizacdo da
obtencdo compulsoéria de material genético do acusado ou condenado, ampliando o
poder punitivo do Estado, na medida em que constrange o individuo a ceder o
material biolégico.

Para Nicolitt (2012, p. 135):

A suposta compulsoriedade da extracdo de DNA, apresentada pela lei em
comento (grifo nosso) em algumas hipéteses, vem causando preocupa¢éo
na doutrina, em especial diante do posicionamento dos Tribunais
Superiores, com relacdo a intervencdes corporais por parte do Estado no
particular, a producdo de provas invasivas e ao principio do nemo tenetur se
detegere, (...). Além da possivel inadequacdo com o texto constitucional
vigente, a nova lei causa grande preocupacédo com relagdo a possibilidade
de valoracdo da prova cientifica como prova absoluta para o processo

penal.

Colocar todas as fichas num método de obtencéo de provas, como a solugao
de todos os entraves da autoria e materialidade delitiva, in loco e para o futuro se
torna bastante ousado e perigoso. Mesmo tendo em vista que 0S NOVOS recursos
tecnolégicos da engenharia genética possibilitaram avancos com o advento da
técnica de perfil genético, “isso ndo quer dizer que a analise do polimorfismo do DNA
tenha as respostas para todas as indaga¢c6es no campo da identificacdo do vinculo,
como por exemplo da investigacdo de paternidade e da maternidade (grifo nosso),
nem que todos os resultados dessa prova sejam imperiosamente verdadeiros”
(FRANCA, 2012, p. 348).

2.1 CRITICA AO ATIVISMO JUDICIAL NA CONSTITUICAO DE PROVAS

Todo poder tende a ser autoritario e por isso, precisa de limites. Com isso, as
garantias processuais constitucionais funcionam como verdadeiros protetores em
detrimento do abuso estatal. A garantia da jurisdicdo representa segundo Oliveira
(2008; p. 179) "a atividade e expressao do poder publico, afirma-se que a jurisdicao
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€ una, no sentido de se tratar de intervencdo do Estado junto aos jurisdicionados,
para fins de atuacéo do Direito ao caso concreto e, mais particularmente, no que nos

interessa de perto, ao caso ou questao penal.”

Como dito, ndo basta apenas ter um juiz imparcial e comprometido com a
norma constitucional € necessario que se tenha conhecimento da sua fungdo no
processo. A esse respeito, Gilson Bonato (2003, p. 138) nos informa que a garantia

do juiz natural possui significado triplice, qual seja:

Somente 6rgdos instituidos pela Constituicdo podem exercer jurisdi¢ao,
ninguém poder& ser processado e julgado por 6rgéo instituido apos o fato,
h& uma ordem taxativa de competéncia entre os juizes pré-constituidos,

excluindo-se qualquer alternativa deferida a discricionariedade.

O principio do Juiz Natural ndo reflete mero atributo processual do juiz,
representando este verdadeiro atributo a sua existéncia. Trata-se o referido principio
de um primado universal, buscando suas bases no Estado Democréatico de Direito.
De acordo com Silva (2013; p. 32) "esse principio esta inserido no art. 5., incido LIl
da CF/88 e no art. 8.° do Pacto de S&o José da Costa Rica assegurando que
nenhuma pessoa sera julgada por um tribunal ou juizo de excecdo. Por meio dele,
toda pessoa, antes mesmo de praticar um crime deve ter prévio conhecimento de
por qual justica serd julgado. No ambito penal, os delitos podem ser julgados pela
justica comum (estadual e federal), militar e eleitoral, isso dependendo do sujeito

ativo, passivo ou da natureza da figura penal.”

E importante analisar a importancia da autorizac&o judicial, ante a submiss&o
do indiciado ou autuado que sera submetido a intervencdo corpérea,
indiferentemente ao consentimento ou dissentimento, jA que se trata de medida
violadora de direitos fundamentais, mas que se torna idénea com a determinacao de

oficio pelo magistrado.

Segundo Assis (2016, p. 219):
Tal iniciativa e gestéo probatéria do magistrado expressamente reconhecida
nos incisos | e Il do art. 156 do Cddigo de Processo Penal, é fonte de

intensa de discussao doutrinaria e jurisprudencial, onde parte da doutrina e
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dos  Tribunais sustenta a  constitucionalidade dos  poderes
instrutérios/probatérios com supedaneo nos principios da busca da verdade
real e do livre convencimento motivado ou persuaséo racional do juiz, aliado

a liberdade de apreciacéo dos meios de prova.

Além do mais, toda e qualquer decisdo de ambito jurisdicional, e, nesse
sentido se incluem as medidas interventivas deve vir acompanhada de
fundamentacéo juridica e legal, idénea a fim de que atenda ao comando do art.93,
inciso IX!8, da Constituicdo Federal de 1988, permitindo que o sujeito passivo tenha
acesso as razdes de decidir para, em eventual recurso, questionar sua legalidade e

sua legitimidade.

Por sua vez, o ativismo judicial na valoracdo de prova deve ser dirigido ao
convencimento do juiz sobre a verdade de uma afirmacdo, estando a servico do
processo e integrando o processo penal, dirigido a formar um juizo de certeza,
exigindo ainda estreita observancia da publicidade, contradicdo. (LOPES JR., 2014,
p. 322).

A postura ativa dos magistrados na producdo da prova deve ser analisada, a
medida em que deve ser mantida a imparcialidade, que é inerente ao seu exercicio.
A imparcialidade pode correr riscos diante do ativismo, principalmente, quando
ocorre na fase instrutéria. Destarte, com o ativismo judicial reflete uma atitude
emanada do Poder Judiciario, mediante o uso de algumas interpretacfes da lei,
onde o juiz acaba por criar um direito, visando o preenchimento de algumas lacunas

existentes no ordenamento juridico.

Perelman (1996, apud CARVALHO, 2014, p. 110) menciona que:

Se h& um "vazio" no direito positivo quanto a possibilidade de intervencdes
corporais, o papel do juiz ndo é supri-lo (ainda mais de forma prejudicial ao
imputado); mostrar-se-a indispensavel um apelo ao Poder Legislativo, ou
seja, "o juiz pode preencher as lacunas, mas ndo os vazios, que exigem

uma acéo do legislador.
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Apontamos que a questdo estd intimamente relacionada com o labor
legislativo, que sob sua égide determina ao poder do julgador o direito valido, que
nao pode ir de encontro ao que esta expresso no ordenamento, entretanto, também
cabe ao juiz de primeiro grau de jurisdicdo fazer o controle incidentalmente de

constitucionalidade de lei em qualquer processo, mesmo que gere nulidade da lei.

O Superior Tribunal de Justica (STJ) se posiciona de modo favoravel ao
ativismo judicial, informando que provas trazidas nos autos podem indicar novos
meios de prova aptos a esclarecer, ou mesmo completar as informagdes colhidas
(STJ, REsp. 540.179 — SP), conforme abaixo transcrito:

Quando os elementos de prova ja produzidos evidenciem ou insinuem a
existéncia de outros ainda ndo explorados e que possam se tornar
esclarecedores para o julgamento do feito em analise pelo magistrado. A
iniciativa probatdria podera ocorrer quando presentes razfes de ordem
publica. Com efeito, a indisponibilidade do direito material em litigio € fator
essencial para uma postura ativa do magistrado, produzindo provas mesmo
em casos de revelia sem requerimento expresso da parte (STJ, REsp
43.467). A iniciativa probatéria podera ser verificada quando haja situacéo
de perplexidade, grande confusdo ou contradicdo entre as provas
produzidas. Parte hipossuficiente, o que significa despropor¢cdo econdmica
ou sociocultural entre as partes, sendo, entdo fator autorizador do ativismo
judicial probatério (BRASIL, 2003).

Como é sabido, ao 6rgéo julgador é vedado buscar provas para a acusacao,
haja vista ser esta uma atividade privativa do Ministério Publico. Caso um juiz se
insira na atividade de producdo das provas e como substituto do Ministério Publico,
este se tornara parcial em relacédo a acusacéao, o que culmina por ofender o principio

da imparcialidade do juizo.

Nesse sentido, Guilherme Prado (2005, p. 17) leciona:

Um juiz que substitui o Ministério Pablico na funcéo de “elucidar os fatos”
(leia-se, buscar as provas de autoria e materialidade do fato, ou seja, as
provas de acusacao), determinando a producdo de provas de oficio ou
fazendo perguntas para as testemunhas no lugar do Promotor de Justica, é

parcial para julgar o caso, afastando-se do sistema acusatério. Ora, 0 juiz
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acusador, no momento em que busca provas para acusacgao, jamais poderia
aprecia-las com a necessaria imparcialidade para se fazer um julgamento
criminal justo. E natural que o Juiz dé mais valor as provas que ele mesmo
coletou.

Para que ocorra a imparcialidade de maneira efetiva deve haver uma
separacdo das funcBes de acusagdo e julgamento e o0 consequente
afastamento do juiz da atividade instrutéria/investigativa, posto que se assim
nédo for, estara o juiz exercendo juizo de valor no momento do julgamento,
uma vez que atuou na coleta das provas. (LOPES JUNIOR, 2010, p. 132).

Assis (2016, apud LOPES JR, 2013, pp. 634-635), lanca sérias criticas a
iniciativa probatéria do magistrado em sede de investigacdo policial com o objetivo
de determinar a execucdo de medidas incidentes sobre o corpo do individuo,

consequente realizacdo de exame de DNA:

"Infelizmente, em mais uma violagdo do sistema acusatério - constitucional
e da prépria estética de imparcialidade exigida do julgador, permite a lei que
a extracao de DNA seja determinada de ofidio pelo juiz. E mais um
sintoma da "cultura inquisitéria” que ainda domina o processo penal
brasileiro. Existe ainda uma grave incompatibilidade do agir de oficio do
juiz neste caso, que é o requisito de "necessidade para as investigacdes".
Ora, se a investigacao é levada a cabo pela policia (ou Ministério
Publico), quem define a imprescindibilidade para a investigacdo é o
investigador e ndo o juiz. Ao juiz cabe julgar, ou seja, analisar o pedido e
decidir, e ndo tomar qualquer iniciativa investigatéria ou imiscuir-se
em area que lhe é completamente estranha. Portanto, por qualquer angulo
gue se analise, € um erro a atuagéo de oficio do juiz nesta seara."

Desta forma, ao julgador cabe (perigosamente) o poder de regular os conflitos
entre o0 exercicio de direitos fundamentais colidentes, decidindo em que situacdes
um deve preponderar sobre outro, e ainda, utilizando-se do téo prolatado principio
da proporcionalidade evidenciando maior peso ou distingdo a um deles em relacao

aos demais.

Para Assis (2016, p. 253):

O exame da existéncia ou ndo de barreiras ou restricbes com justificativa
constitucional ao direito a ndo autoincriminacdo, enquanto direito
fundamental diretamente colidente com o direito & prova por meio de
intervencdes corporais invasivas, torna-se condi¢@o de legitimidade destas,

guando verificadas sob o crivo da proporcionalidade e seus subprincipios,
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no entanto, somente tem cabimento em face da dimensao de principio do

nemo tenetur se detegere.

Mesmo com atinente auséncia de estudos cientificos, CARVALHO (2014)
salienta que o principio da proporcionalidade deve ser utilizado cautelosamente em
matéria processo penal, para que se evite a relativizagdo dos direitos fundamentais,
além de coibir a pratica, mormente brasileira, de dar azo a interpretacdes amplas e

desvantajosas, marcadas pelo subjetivismo.

Segundo Ferrajoli (2004, apud CARVALHO, 2014, p. 128):

Cego - quica pela escuridao propria do underground -, o sistema processual
penal (brasileiro, grifo nosso) ndo consegue ver o papel constitucional de
garantia dos direitos fundamentais (que, ao menos, deveria ser) exercido
pelo magistrado e, por consequiéncia, suprime os principios da jurisdi¢do e
da motivacdo das decisdes da realizacdo das medidas de intervencdes

corporais.

Consideramos que o cerne da discussdo, as intervencdes corporais estrito
senso afronta os direitos fundamentais, como direito a ndo autoincriminacdo, cuja
norma impde a submissdo coercitiva do individuo (condenado e/ou investigado), e
ainda com a permissao legal determinada ex officio pelo juiz, mesmo antes de
qualquer acdo criminal apresentada, dando cumprimento a pressuposto inquisitivo,
representando total desrespeito ao arcabouco basilar do sistema acusatério e suas

fungdes auxiliares.

Ademais a atuacdo direta do juiz na producdo de provas culmina na
substituicdo do 6rgdo de acusacao (Ministério Publico), sendo este fato suficiente
para tornar invalida a decisdo proferida pelo Magistrado. A esse respeito, ja se
entendeu que a busca por provas de oficio pelo Magistrado néao fere o principio da
imparcialidade, no entanto, Jacinto Coutinho (2002, apud Lopes Jr. 2014, p. 170)
"mas tudo isso cai por terra quando se atribuem poderes instrutérios (ou
investigatorios) ao juiz, pois a gestdo ou iniciativa probatoria é caracteristica
essencial do principio inquisitivo, que leva, por consequéncia, a fundar um sistema

inquisitério”, ou seja, Lopes Jr. completa que "a gestdo/iniciativa probatoria nas
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maos do juiz conduz a figura do juiz-ator (e ndo espectador), nicleo do sistema
inquisitério. Logo, destroi-se a estrutura dialética do processo penal, o contraditorio,
a igualdade de tratamento e oportunidades e, por derradeiro, a imparcialidade - o

principio supremo do processo

Por sua vez, quando um Promotor de Justica requer em juizo a quebra do
sigilo bancario, ele espera descobrir alguma irregularidade que porventura venha a
existir, ainda que a prova produzida demonstre totalmente o contrario. Ademais, é
todo oportuno salientar que ninguém planeja buscar provas aleatoriamente, todos os
sujeitos processuais perquirem um resultado e tem ciéncia do alcance delas, ainda
qgue, eventualmente, a prova colhida nao reflta o esperado. “Tudo aquilo que
comprovar a existéncia de um fato ilicito é considerado prova para fins penais,
inclusive aquilo que for imaterial”’, de acordo com Gustavo Junqueira (2006, p. 154).
Nos dias atuais, a finalidade do processo vai além de tdo somente descobrir a
verdade, possuindo como fim a distribuicdo da justica e a garantia de defesa em
desfavor do Estado que ndo pode simplesmente aplicar a lei, sem que antes haja a

instauracao de um processo ou investigacao criminal.

Essa verdade, observada pelo Magistrado por intermédio do processo se
limita e tem o conddo de respeitar algumas regras propostas pelo ordenamento
juridico vigente, que limita o direito a producdo da prova em face das garantias
fundamentais e direitos resguardados em nossa Carta Magna de 1988, tais como o
direito a vida e a dignidade da pessoa humana.

Ainda, temos que a prova € o0 instrumento responsavel pelo auxilio a
conclusdo de que um ato antijuridico realmente aconteceu e quem atuou como
agente ativo, concorrendo para a imputabilidade do ato. A busca pela verdade tem
como finalidade atender aos clamores da sociedade por justica, para que esta venha
a ser aplicada, ndo significando o fim do processo. E, por fim, um meio de formar a

conviccéo do 6rgéo julgador.

Num primeiro momento, o juiz deve formar sua convicgdo a partir de prova
produzida em contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar a sua decisao

exclusivamente nos elementos de informacao colhidos na investigagdo criminal. De
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acordo com o artigo 155, Caput, do CPP em uma primeira leitura, parece permitir ao
juiz a invocacao de quaisquer dados da investigagao criminal, pois a restricao legal
consiste apenas em “fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos

informativos colhidos na investigagcao” (Junqueira, 2006, p. 110).

No entanto, a prova da alega¢&o incumbira aquele que o fizer, de acordo com
0 que dispde o artigo 156, caput do Codigo de Processo Penal. O vocabulo “6nus”
esta associado a obrigacao, refletindo-se num dever, uma carga que recai sobre um

dos polos processuais, ou seja, a parte que alega.

Para Lopes Jr. (2014, p. 214), o julgador deve ter como caracteristica a
imparcialidade, mas ndo decorrente de uma virtude moral e sim como exigéncia de
uma estrutura de atuacdo que ndo é uma qualidade pessoal do juiz, mas uma
qualidade do sistema acusatério. Por isso a importancia de manté-lo longe da
iniciativa probatoéria, pois quando o juiz atua de oficio, funda uma estrutura

inquisitoria.

De acordo com Assis (2016, p. 283):

A despeito do principal assunto tratado pela Lei n. 12.654/12, do qual se
infere certa relevancia e complexidade, o legislador se posicionou mal ao
reproduzir a questionada liberdade instrutdria do magistrado, prevista no art.
156, | e Il do CPP, que autoriza a realizar coleta de material (intervengéo
corporal) de material genético, de oficio, mesmo em sede de investigagtes

policiais, confirmando a posicao inquisitéria do processo penal brasileiro.

Apesar de refletir uma ideia de obrigacdo, o énus consiste de uma faculdade
relacionada a parte, in casu a acusacao, que tem de provar o que alega, sendo que
a sua inércia ndo culminard em reprimenda, podendo prejudicar apenas o resultado
gue se pretende obter. Para Lopes Jr. (2014, p. 111-112) o posicionamento do
magistrado é o ponto nevralgico da questdo, na medida em que ao sistema
acusatorio lhe corresponde um juiz-espectador, dedicado, sobretudo, a objetiva e
imparcial valoracdo dos fatos e, por isso, mais sabio que experto; o rito inquisitorio
exige, sem embargo, um juiz-ator, representante do interesse punitivo e, por isso,

um enxerido, versado no procedimento e dotado de capacidade de investigacao.
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Com isso, entendemos que com a iniciativa do magistrado na construcao
probatdria, em particular do art. 3.2, IV c/c Art. 5.°, § Unico da Lei n. 12.037/09, que
foi acrescida pela Lei n. 12.654/12, dando-lhe possibilidade de ex officio, determinar
antes do ajuizamento da acdo penal a intervencdo corporal (coleta de material
biolégico e comparacdo de perfil genético) para exame de DNA um contra censo
processual que vai de encontro ao processo penal constitucional-garantista e do

sistema acusatorio supostamente adotado pela Estado Democratico de Direito.

Consequentemente, a partir das consideragfes, concluimos que o ativismo
judicial transposto como iniciativa investigatorio-probatoria exercida pelo juiz
prejudica as condicdes de funcionamento do sistema acusatério pautado no principio
dispositivo, inebriando a imparcialidade com a determinacdo da coleta dissentida de
material genético do indiciado para a realizacdo de exame de DNA, uma vez que,
inevitavelmente contribui para a antecipacéo do lastro probatério e, por conseguinte

formacdo da culpa, antecipadamente ao ajuizamento da acéo penal.

2.2 DESRESPEITO AO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

E cedico que no Estado Democratico de Direito, a dignidade da pessoa
humana constitui-se como principio matriz, compreendida como faculdade inerente a
toda pessoa, de tal maneira que se constitui como um dos principios do Estado
brasileiro que se efetiva através dos direitos e garantias fundamentais, consagrados
na Carta Magna e respaldados por convencdes e tratados internacionais que versam

sobre direitos humanos.

Segundo Albuquerque (2008, p. 42):

Na mesma medida, por conseguinte, interessa ao Estado a protecdo do
corpo social em face do comportamento criminoso e a manutencdo dos
direitos fundamentais do acusado ou indiciado (grifo nosso) seja ele

responsavel penalmente ou néo.

De acordo com Nicolitt (2014, p. 9):
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Cabe ressaltar os direitos fundamentais afetados pelas intervencdes
corporais e da mesma forma seus reflexos sobre dignidade humana. Sobre
esta Ultima, cumpre esclarecer que ndo se pode conceber a dignidade
humana como um direito, e sim como qualidade inerente a todo ser

humano.

Cita Jorge de Miranda que complementa "a dignidade confere unidade de
sentido, de valor e de concordancia pratica ao sistema de direitos fundamentais.” (p.
2).

Para Amaral (2009) com a abertura do direito nacional aos marcos
humanitarios do direito internacional, moldou-se oportunamente que a producao
legislativa e jurisprudencial referenciada - "porquanto vinculada a um paradigma de
estado autoritério" - fosse revisada e com novos olhares, principalmente as normas
ordinarias que deveriam ser refletidas pela Constituicdo, com os atributos dos
valores universais de liberdade e igualdade impingidos em tratados e convencdes

internacionais cujo cerne sao os direitos humanos.

A Carta Magna de 1988 trata como objetivos estabelecer os direitos
fundamentais, inserido pelo constituinte entdo no seu artigo 1°, inciso lll, a dignidade
como fundamento do Estado Democratico de Direito, além dos Direitos e Garantias
Fundamentais pertinentes ao Titulo Il da referida Constituicdo, que assegura ainda,
no art. 5.°, caput, o direito a liberdade e, no inciso Il, aponta que ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei, clara
indicacdo de que podera haver limitacdo do direito de liberdade por via de lei, mas

por expressa autorizagao constitucional.

Para Moraes (2013, p. 3):

A constitucionalizacdo de direitos humanos fundamentais n&o significou
mera enunciagao formal de principios, mas a plena positivacédo de direitos, a
partir dos quais qualquer individuo podera exigir sua tutela perante o Poder
Judiciario para a concretizagdo da democracia. Ressalte-se que a protecao
judicial € absolutamente indispensavel para tornar efetiva a aplicabilidade e
0 respeito aos direitos humanos fundamentais previstos na Constituicdo

Federal e no ordenamento juridico legal.
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A partir da positivagdo dos direitos individuais consubstancia-se o elemento
fundamental para a sua eficacia e aplicacdo imediata. Essa consagracédo juridico-
positiva dos direitos do homem é uma garantia inerente a Carta Magna da relacéao
juridica entre governado, Estado e suas autoridades, que arduamente, contra 0s
auspicios sociais deve combater a criminalidade, mantendo ileso o cerne estrutural

de direitos em que se pautam a dignidade humana.

Segundo Mendes (2007, p. 245) na teoria dos quatro status de Jellinek,
estariamos diante do status negativo em que a circunstancia de o homem ter
personalidade exige que desfrute de um espaco de liberdade com relagédo a
ingeréncias dos Poderes Publicos. Impfe-se que os homens gozem de algum
ambito de acdo desvencilhado do império do Estado; afinal, como o proprio Jellinek

assinala, a autoridade do Estado "é exercida sobre homens livres.:

Tratados pela doutrina como direitos humanos de (1%) primeira dimenséo, 0s
direitos fundamentais sdo as marcas da passagem de um Estado autoritario para um
Estado de Direito, cujas bases se coadunam com o respeito as liberdades
individuais enquanto perspectiva do dever estatal, frutos do pensamento liberal-
burgués do século XVIII.

Nos termos do art. 5.° 8§ 1.° da CF, confere dignidade e protecao
diferenciadas aos direitos fundamentais, sobrepondo que essas normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata, ou seja, sdo dotadas
de todos os meios e elementos indispensaveis a sua pronta incidéncia aos fatos,
circunstancias, condutas ou comportamentos regulados por elas, além de estarem

inseridas no rol das denominadas clausulas pétreas, cf. art. 60, § 4.2, CF.

Historicamente, o principio da dignidade da pessoa humana surge com o
intento de reprimir o excesso de poder, a falta de respeito, a desconsideracéo e até
mesmo a crueldade, salientando segundo Moraes (2013, p. 3) que "o respeito aos
direitos humanos fundamentais, principalmente pelas autoridades publicas, é

pilastra-mestra na constru¢ao de um verdadeiro Estado de direito democratico”.
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Nesse ponto, Albuquerque (2008) menciona que os direitos fundamentais,
especialmente as relacionadas aos aspectos processo-penal, tém imprescindivel
funcao de evitar praticas arbitrarias por parte de 6rgaos judiciais, mormente policiais,
gue nao ocorrem imparciais e isentas, respectivamente, como deveria ser, ou ainda,

que ndo consignam a protecdo aos cidadaos, quer sejam vitimas ou imputados.

Para evitar retrocessos, mas a fim de proteger os direitos fundamentais, como
a integridade fisica dos cidadaos, o Estado deve promover a revisdo da persecucao
penal, evitando abusos cometidos pelos seus agentes, bem como as discrepéancias
entre o discurso garantista e praxis retrograda, ressaltado por Albuquerque (2008, p.
41).

A légica sobre a qual se constréi o paradigma do Estado Democrético (e
social) de Direito é exatamente inversa aquela preconizada pelo liberalismo.
Reconhece-se no Estado ndo mais uma forga opressora, mas o meio eleito
pelos homens para o desenvolvimento da sociedade e de seus potenciais

individuais.
Para efeito, Assis (2016, p. 217):

Devemos considerar que as intervengbdes corpéreas compulsdrias,
especificamente a coleta de material para exame de DNA, como medida
invasiva ao que preceitua a dignidade da pessoa humana, atrelada a
integridade fisica e psicologica, a liberdade ambulatorial, a honra e de
autodeterminacédo informatica, estabelecidos como direitos fundamentais, os
quais sdo abrangidos pelo principio de ndo autoincriminacdo (nao
culpabilidade), que é resultante do sistema acusatério e dos principios

norteadores do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério.

Ha& uma total afronta aos direitos fundamentais, perpassados pela dignidade
da pessoa humana, alavancando embates juridico-doutrindrios no que tange a
coleta de material biolégico, ja que fere a integridade e intimidades corporais, a
honra entre outros do individuo que € submetido, compulsoriamente & intervencéo

corporal objeto deste trabalho, pois é invasiva e realizada coercitivamente, com

apontamentos ao chamado "determinismo genético", pois, segundo SOUSA (2007;
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p. 130) "poderia por em xeque e/ou substituir a atual compreensao da culpabilidade,
baseada na idéia do livre arbitrio."

Neste contexto, cabe ressaltar que o desrespeito ndo se limita & apenas as
normas infraconstitucionais. De acordo com a doutrina, o direito ao siléncio nos
informa que “o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado”,
conforme o art. 5°, LXIII, da Constituicdo Federal, contida na CADH, por meio do

Dec. 678/92, que estabelece no art. 8.2, letra “g”, “toda pessoa tem o direito de nao

ser obrigada a depor contra si mesma nem a declarar-se culpada”.

O direito ao siléncio reflete um verdadeiro desmembramento do direito a
ampla defesa, uma vez que prevé de maneira legal um ato negativo, ou seja, um
nao fazer por parte do indiciado que pode permanecer calado e ndo produzir provas
que o incrimine. Dessa forma, afirma Lopes Jr. (2014; p. 573) que "a defesa técnica
€ indisponivel, pois além de ser uma garantia do sujeito passivo, existe um interesse
coletivo na correta apuracdo do fato. Trata-se, ainda, de verdadeira condi¢cdo de

paridade de armas, imprescindivel para a concreta atuacao do contraditorio.”

A esse respeito, Aury Lopes Jr. pontua que:

O sujeito passivo ndo pode ser compelido a declarar ou mesmo participar
de qualquer atividade que possa incrimina-lo ou prejudicar sua defesa. Nao
pode ser compelido a participar de acareac6es, reconstituicdes, fornecer
material para realizacdo de exames periciais (exame de sangue, DNA,
escrita, etc.) etc. Por elementar, sendo a recusa um direito, obviamente néo
pode causar prejuizo ao imputado e muito menos ser considerado delito de
desobediéncia. (LOPES JR., 2008, p. 588).

Com efeito, quaisquer tipos de coleta de material genético retirados sem
consentimento, bem como o recurso a amostras ja existentes em um banco de perfis
genéticos destinado a persecucédo criminal, além de meios atentatérios ao estado de
inocéncia, também comprometem, sobremaneira, o direito ao siléncio. E preciso
observar-se, com muita cautela, em que medida, hipoteses e de que forma estes

direitos e garantias fundamentais podem vir a ser flexibilizados.
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Nesse sentido, Rogério Greco (2014, p. 33), afirma:

Nao se deve levar a um rigor extremo a ideia de incolumidade fisica. A
colheita de um fio de cabelo, de um pedaco de unha ou, até mesmo, de um
pouco de sangue ndo causa dor, muito menos vexame ou qualquer
inconveniente grave. Alegar que isso seja algum sacrificio, ou seja, admitir
esse extremo em favor incolumidade é muito mais irracional do que proteger
com mais rigor o direito a identidade da pessoa, 0 que é muito mais

razoavel e logico.

Em que pese abordamos anteriormente o direito a prova enquanto um dos
desdobramentos do direito de defesa, sobreposto ante o devido processo legal,
como um dos alicerces do sistema acusatorio adotado pela Constituicdo, a partir do
rompimento das amarras do Estado autoritario e ingresso no Estado Democratico de

Direito.

Lastreado pelo principio dispositivo, o qual estabelece a separacdo das
funcdes essenciais de acusacdo, defesa e julgamento, apontando que o Onus
probatdrio recai sobre a parte interessada processualmente na comprovacgéao do fato
alegado, caracteristica do direito processual-constitucional, no entanto, verifica-se
pelas consideracfes expostas anteriormente que ha um certo retrocesso legislativo,
justamente na atribuicdo de poderes instrutorios/probatérios ao juiz que podera fazé-

lo ex officio.

Para Lopes Jr. (2013) uma parcela de doutrinadores, defende implicitamente
a extracdo coercitiva de material bioldgico em suspeitos ou indiciados em sede de
investigacao policial, todavia, tal medida necessita de regulacéo suficiente para que
caiba verificagcdo com justificativa constitucional concernente a restricdo dos direitos

fundamentais, caso contrario padecera de inconstitucionalidade.

Outro detalhe segundo Lopes Jr. (2013) é que "a lei ndo diz (e nem
precisaria), mas em caso de recusa do imputado em fornecer o material genético,
podera a autoridade fazé-lo compulsoriamente, ou seja, a forca." De certa forma h&

apenas como 'garantia’ o emprego de técnica adequada e indolor.
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Como exposto anteriormente, consta na Carta Politica brasileira, "ninguém
serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante", disposto no
inciso Il do art. 5.° da CF, mas a Lei n. 12.654/12 traz a compulsoriedade como
saida aos executores, certamente no caso de o periciado ndo consentir em ceder a
extragcdo da coleta. Semelhante autorizacdo consta nos termos do art. 9.°-A. Os
condenados por crime praticado, dolosamente, com violéncia de natureza grave
contra pessoa, ou por qualquer dos crimes previstos no art. 1.° da Lei n. 8.072, de 25
de julho de 1990, serdo submetidos, obrigatoriamente, a identificacdo do perfil
genético, mediante extracdo de DNA - Acido dioxirribonucléico, por técnica
adequada e indolor. (BRASIL, 1990).

No tear do Cddigo Processual Penal temos a incorporacdo do direito ao

siléncio, especificando-o, mediante a alteracao do art. 186 do seu CPP, que afirma:

Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da
acusacdo, o acusado serd informado pelo juiz, antes de iniciar o
interrogatério, do seu direito de permanecer calado e de ndo responder
perguntas que Ihe foram formuladas. Paragrafo Unico. O siléncio, que n&o
importara em confissdo, nao podera ser interpretado em prejuizo da defesa.
(BRASIL, 1941).

Mesmo ndo sendo evidente, obviamente devido ao flagelo do efeito
foracluséo, o direito ao siléncio ndo é apenas uma manifestacdo de uma garantia,

insculpida no principio do nemo tenetur se detegere.

Para Lopes Jr. (2014, p. 233):

N&do podemos compactuar com tal reducionismo e compressao da esfera
constitucional de prote¢cdo. O direito ao siléncio € muito mais amplo e
inscreve-se na dimensdo do principio do nemo tenetur se detegere.
Conjugando-se com a presuncdo constitucional de inocéncia, bem como
com a necessdria recusa a matriz inquisitoria, € elementar que o réu nao
pode ser compelido a declarar ou mesmo patrticipar de qualquer atividade

gue possa incrimina-lo ou prejudicar sua defesa.
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Nesse sentido Amaral (2009, p. 52) "refor¢ca que o conceito de finalidade do
Direito Processual Penal ndo deve ser a busca da verdade a partir do investigado”,
baseando-se no fato de que o Brasil ratificou a Convencao contra a Tortura e outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes (CCT), através do
Decreto n. 40, de 15 de fevereiro de 1991, adotada pela Res. 39/46, da Assembléia-
Geral das Nagbes Unidas, em 10/12/1984, e a Convencéo Interamericana para
Prevenir e Punir a Tortura, que foi adotada pela Assembléia da OEA em 09/12/1985,
sendo que estas ultimas proibem que agentes do Estado utilizem da forca ou a

intimidacao de suspeito a fim de obter informacdes.

Obviamente que o posicionamento do legislador, impondo a extracdo apenas
aos condenados pelos crimes da Lei de crimes hediondos podera sugerir
inevitavelmente um "determinismo genético" sobre a culpabilidade, culminando com

afronta aos principios de presuncgéo de inocéncia entre outros.

Segundo Souza (2007, p. 130) numa segunda perspectiva da influéncia dos

genomas, argumenta que:

outro problema derivado que se coloca é saber se esses conhecimentos
trazidos pela genética poderdo ter impacto na capacidade da culpabilidade
(imputabilidade) do agente, no sentido de excluir ou reduzir a sua

responsabilidade penal.

Deveras que diante das informacdes genéticas obtidas com a sondagem
molecular, obtida pelo processo de coleta biologica, deve haver o maximo de
precaucdo, pois segundo Schiocchet (2012, p. 31) "existe uma discussao a respeito
da natureza da informacao genética humana, o que, dependendo do posicionamento

a respeito, pode refletir diretamente na forma de regulamentacéo das mesmas."

Para tentar esclarecermos os entraves, nos deparamos com o Manual de
Procedimentos Operacionais, aprovado pelo Comité Gestor da Rede Integrada de
Bancos de Perfis Genéticos/RIBPG em 21/11/2013 que traz como proposito 0s

seguintes termos: "Este Manual visa orientar e padronizar os procedimentos
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realizados na RIBPG, de forma a promover uma maior seguranca e confiabilidade
dos dados armazenados e dos resultados encontrados.” (BRASIL, 2014, p. 4).

Pelo que esta descrito no manual, ndo se tem a forma de extracdo do material
biolégico a ser coletado, ou seja, qual a técnica estabelecida como adequada e
indolor, como também, ndo menciona nada sobre o consentimento, todavia deixa
claro que a preocupacao principal € realmente a busca pela autoria de criminosos,
para ser util na apuracdo criminal, a RIBPG depende da devida insercédo de perfis
genéticos das amostras bioldgicas deixadas pelos infratores nos locais de crime (ou
no corpo das vitimas), os vestigios, sejam eles de casos abertos ou fechados. Esses
vestigios, além de serem confrontados entre si, 0 que ja permite a deteccdo de
crimes seriais, podem ser identificados por meio do confronto com o os perfis
genéticos dos individuos cadastrados nos termos da Lei n°® 12.654/2012: os
condenados e os identificados criminalmente” (BRASIL, 2014, p. 4).

A segunda observacao evidencia o propésito do manual que pode ser visto no
titulo 11, referente as categorias de amostras biolégicas, onde no subtitulo tem-se as
categorias relacionadas a casos criminais, em que as amostras devem ser
coletadas, a saber: em "ldentificados Criminalmente sdo amostras biolGgicas
coletadas por ocasido da identificacao criminal, como estabelece a Lei 12.037, de 1°
de outubro de 2009 (Lei de Identificacdo Criminal)" e por "Decisdo Judicial refere-se
a amostras bioldgicas coletadas por ordem judicial em situa¢cdes nas quais a pessoa
relacionada ndo se enquadra nas categorias Condenados nem Identificados
Criminalmente." (BRASIL, 2014, p. 10).

A terceira observacédo se relaciona com o segundo topico do titulo Il, citado
anteriormente, conformando que basta apenas ser indicado como suspeito para que
o perfil genético passe a compor o banco de dados genético - criminal, sem ao
menos ser processado, ou ainda, nem indiciado em inquérito policial. Tal adequacgéo
técnica de levantamento probatério demonstra total afronta aos preceitos

constitucionais.

Desta forma chegamos ao cerne das discussdes em torno dos quais estdo o

desrespeito a dignidade humana, que toma forma com a colisdo dos direitos
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fundamentais diante do direito a prova através das intervencdes corporais,
especificamente a coleta de material biolégico. Porquanto um dos desdobramentos
do devido processo legal, imbuido da ampla defesa e do contraditério, pautado no
direito a ndo autoincriminacdo, que vem associados com presunc¢ao de inocéncia, a
integridade, intimidade fisica e psicoldgica, a honra, os quais sdo identificados como

direitos envoltos nos direitos fundamentais.

Tal colisdo pode ser identificada pela dupla dimensdo dos direitos
fundamentais, onde a dimenséo subjetiva evidencia as proibi¢ées interventivas do
Estado, fazendo a funcao de direitos de defesa prima facie, isto €, “como posicdes
juridicas do individuo que reclamam uma abstencdo do Estado em relacdo a sua
atividade incriminadora junto aos procedimentos investigatorios ou instrutorios, que
somente poderéo ser flexibilizados em caso de existéncia de barreiras ou restricbes
expressamente reguladas pelo legislador, e mais que isso, quando mostrarem-se
justificadas constitucionalmente o caso concreto” (TROIS NETO, 2011 apud ASSIS,
2016, 252).

Em relacdo a dimensao objetiva, as mesmas se posicionam como deveres de
protecdo do Estado, amparadas pela forca irradiante dos direitos fundamentais,
criam um dever objetivo de protecdo concretizadas por acdes positivas, “sendo a
realizacdo da funcdo penal um dos meios graves de protecdo estatal dos direitos
fundamentais, justificada pela insuficiéncia ou mesmo, inexisténcia de outros
instrumentos menos graves de protecdo a bens constitucionais, 0s quais também se
estruturam como mandamentos prima facie” (TROIS NETO, 2011 apud ASSIS,
2016, p. 252).

Assim, segundo Assis (2016, p. 253):

Frente a dupla dimensdo dos direitos fundamentais, onde ambas
estabelecem mandamentos de otimizacdo prima facie e resultam na direta
colisdo entre o interesse coletivo numa perspectiva penal eficiente,
assegurando aos agentes estatais todos os meios de prova ndo vedados
expressamente em Lei, e o direito a ndo auto incriminagéo e demais direitos

correlatos, necessaria se faz a analise acerca da existéncia ou ndo de
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barreias ou restricdes justificadas constitucionalmente ao nemo tenetur de
detegere.

Observamos que as intervencfes corporais, de modo geral, invadem os
direitos fundamentais, como a intimidade, a privacidade, a honra de forma bastante
intensa, principalmente porque ndo sao regulamentadas devidamente, deixando
margem para intrusbes por parte dos agentes do Estado de forma livre, sem

consentimento dos imputados passivamente.

Outro problema enfrentado pela doutrina e jurisprudéncia diz respeito a
demarcacao que esses direitos possuem diante das intervencgdes para que se tenha
uma perspectiva de extensdo dos danos causados pela coleta de material, por

exemplo, tem surtido na intimidade ou privacidade dos periciados.

Segundo Nicolitt (2014, p. 13):

E possivel distinguir trés esferas com diferentes intensidades de protecao.
Toda pessoa tem uma esfera intima inviolavel em termos absolutos que
afeta ao livre desenvolvimento da personalidade. Para além desta, uma
segunda ampliada, da privacidade, ou seja, do ambito da vida privada que

ndo pertence a esfera anterior. Por fim, a terceira esfera seria a social.

Assim, consideramos que o objetivo nuclear é de fato a protecao dos direitos
fundamentais, como a integridade fisica, a intimidade, a privacidade, a honra e
assim a dignidade da pessoa humana, os quais delimitam o direito de néo
autoincriminacéo, incluindo o direito de néo participar ativamente de diligéncias que
culminem com a autoincriminacdo, provocadas por parte dos agentes do Estado,

sobretudo a producédo probatéria através de intervencao corporal estrito senso.

Atendendo aos preceitos principiolégico-constitucionais como 0 nemo tenetur
se detegere e demais subprincipios correlatos, que fazem parte do arcabouco do
sistema acusatorio, que estabelece a protecdo prima facie aos cidaddos diante da
persecucao penal do poder estatal, deve-se tdo somente aceitar as restricdbes dos
direitos fundamentais, diante de regulacdes legislativas respaldadas pela Carta

Magna, em que ha a estrita observancia aos requisitos inter-relacionados com a
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proporcionalidade, gerados pela doutrina e jurisprudéncia alienigena (Mazzuoli,
2013), os quais sdo adotados no ordenamento juridico pétrio.

O discutido direito do Estado em regular normativamente a intervencao fisico -
corpérea do individuo, deve ter concomitantemente a compatibilidade com os
tratados de direitos humanos vigentes no ordenamento patrio. Tal controle se faz por
meio do controle de convencionalidade, o qual atua como forma complementar e

coadjuvante do controle de constitucionalidade.

Segundo Mazouli (2013, p. 31):

O controle de convencionalidade tem por finalidade compatibilizar
verticalmente as normas domésticas (as espécies de leis, lato sensu,
vigentes no pais) com os tratados internacionais de direitos humanos

ratificados pelo Estado em vigor no territorio nacional.

O Brasil promulgou alguns tratados, dentre eles a Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica), de 22 de novembro de
1969, que se tornou parte de nosso ordenamento por meio do Decreto n. 678 de 06
de novembro de 1992. Uma das contribuicdes da convencao esta disposto no art.
8.2, g, da CADH, onde se pode ler que toda pessoa acusada de um delito tem direito
a que se presuma sua inocéncia (logo, presa ou em liberdade), enquanto nao for
legalmente comprovada sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em
plena igualdade, as seguintes garantias minimas: 'g' direito de ndo ser obrigada a

depor contra si mesma, nem confessar culpada.

No caso em tela, a Lei 12.654/12, no trato das intervencdes corporais, nos
revela incompatibilidade entre suas disposicées e regulamentacdes e o Decreto n.
678/92, uma vez que, estabelece a incursao fisica do Estado no corpo do individuo
submetido a coleta de DNA, sem o devido respeito ao direito de nao
autoincriminagdo, o qual transcende juridicamente como direito de nao produzir

prova contra Si mesmo.
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3 AMPARO CONSTITUCIONAL A GARANTIA DA NAO AUTOINCRIMINACAO

O direito a ndo autoincriminagdo encontra amparo na Constituicdo Federal de
1988, o qual ndo se apresenta consagrado apenas no ordenamento juridico patrio,
mas confirmado pela Convencdo Americana de Direitos Humanos. De acordo com o
que apregoa o artigo 5°, inciso LXIll da Carta Magna “o preso sera informado de
seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a
assisténcia da familia e de advogado” (BRASIL, 1988).

O estado de inocéncia como decorréncia do principio da presuncdo de
inocéncia representa um dos pilares do Processo Penal, cujas bases sao insitas ao
primado contido no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal de 1988 que traz
em seu bojo: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de

sentenga penal condenatoria” (Fidalgo, 2006, p.123).

A presuncao de inocéncia também respalda o principio do in dubio pro reo, na
medida em que, de acordo com este, se houver dlavidas acerca da materialidade dos
fatos, o suspeito devera ser absolvido, levando a necesséria absolvicdo do acusado
nas hip6teses em que o Orgdo acusador ndo se lograr demonstrar essa

materialidade (Barroso, 2010).

Para Lopes Junior (2008, p. 503):

O in dubio pro reo tem a funcdo de atribuir carga probante ao acusador,
reforcando ainda mais a regra de julgamento, uma vez que por estar
atrelada a presuncdo, até prova em contrario, serd o investigado
considerado inocente. Trata-se da estrita observancia ao nulla acusatio sine

probatione.

Observa-se que, a expressa e inequivoca opcao pela tutela constitucional do
estado de inocéncia, atribui ao processo penal o objetivo, sendo o dever, de buscar
a verdade real, esta concebida como a verdade comprovada, a verdade dos autos.
Isso porque [...] 0 processo penal € um modo de constru¢cdo do convencimento do
juiz. Dai porque de nada serve lutar pela efetivagdo de um modelo acusatorio e a

maxima eficacia do sistema de garantias da Constituicao (Lopes Jr., 2008).
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Nesse sentido, também a Convencédo Interamericana de Direitos Humanos,
confirma em seu artigo 8°, inciso I, letra g, garante “o direito de n&o ser obrigado a
depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada”, configurando um verdadeiro
direito de permanecer em siléncio, como método de protecdo, até que haja

assisténcia da familia e do advogado. (BRASIL, 1992).

Para Albuquerque (2008, p. 46):

Assim, a garantia de ndo auto-incrimina¢@o destaca-se como verdadeira
autolimitacdo e meio de regulacéo do dever-poder de punir do Estado, que
ndo reconhece como valida uma persecuc¢do possivelmente mais eficiente,
guando levada a cabo a partir de agressdes as integridades fisica, psiquica
e moral do investigado/acusado. Todavia, para além disso, invocar o nemo
tenetur se detegere para ser um exercicio abusivo da garantia fundamental
por parte do individuo e sua legitimacdo pelo Poder Publico (seja por
intermédio de leis, seja por meio de decisbes emanadas em processos
administrativos ou pelos 6rgdos do poder judicidrio) acaba por configurar
injustificavel conivéncia com as praticas criminosas que violam direitos

fundamentais dos membros da sociedade e desta como unidade.

Pode-se dizer que o direito ao siléncio deriva da presuncdo de inocéncia, uma
vez que enquanto ndo houver transito em julgado de uma decisdo condenatoéria ndo
h& que falar-se em culpado, portanto, ndo deve a pessoa indiciada para se declarar
culpada. A esse respeito, Marcelo Schirmer Albuguerque (2008, p.123) afirma que
“esse direito afeta a carga probante, de modo a impedir que a omissao ou inércia do
indiciado venha a ser utilizada em seu desfavor, impondo, o 6nus da prova a

acusacao.”

Nos dizeres de Maria Elisabeth Queijo (2003, p. 190):

Trata-se o direito ao siléncio do direito que o acusado possui de nao
responder as questBes formuladas pela autoridade policial, ndo podendo
este siléncio ser utilizado contra este, caso ndo haja acompanhamento
técnico. De modo que se transmuta no reconhecimento da liberdade moral

do acusado.
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O direito ao siléncio encontra amparo tanto na Constituicdo quanto no Cédigo
de Processo. Este prevé em seu texto que incumbe tanto a autoridade policial
qguanto a autoridade judicial informar ao acusado sobre o seu direito de permanecer
calado, conforme apregoam os artigos 5°, LXIIl da CF/1988 e art. 186 do Cdédigo de
Processo Penal.

No entanto, had que se mencionar que nao se trata de protecdo a mentira, ou
gue exista um direito de mentir, mas de uma faculdade de permanecer em siléncio,
mesmo porque 0 acusado ndo assume o compromisso de falar a verdade, ndo ha
exigibilidade para que ele mencione informagédo que lhe comprometa durante o

interrogatorio.

O ato de interrogat6rio deve ser tratado como um ato de defesa, uma vez que
€ nesse momento que deve ser dada a oportunidade para o indiciado de exercer a
sua defesa pessoal. Para tanto, deve ser considerado como um direito e ndo como
um dever, sendo assegurado o seu direito ao siléncio e de ndo produzir prova contra
si mesmo, sem que dessa inércia resulte para si qualquer prejuizo juridico -

processual.

O direito de permanecer em siléncio tem o condao de proteger o acusado dos
excessos da autoridade que Ihe ouve, principalmente durante o interrogatério, uma
vez que, em alguns casos, a referida autoridade, munida do desejo de alcancar a
verdade, acaba por extrapolando seu dever, fazendo com que o indiciado venha a
assumir atos dos quais ndo participou, o que culmina em desrespeito a direitos e

garantias fundamentais.

Nesse sentido, Aury Lopes Junior (2014, p. 231) se manifesta:

Quando o imputado submete-se a algum ato destinado a constituir uma
prova de cargo, colaborando com a acusa¢do, essa atividade ndo deve ser
considerada como autodefesa positiva, mas sim como renuncia a
autodefesa negativa, pois nesse caso o imputado deixa de exercer seu
direito de ndo colaborar com a atividade investigatéria estatal (e a propria

acusacao em Ultima analise).
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E oportuno esclarecer que € no interrogatério que o indiciado tem a
oportunidade de expor a autoridade policial sua versdo dos fatos. O
interrogatério reflete 0 momento em que o acusado/indiciado utiliza para se
justificar ou mesmo negar a autoria e materialidade do fato que lhe é
imputado (Lopes Jr., 2009, p.188).

Apesar de néo ser o acusado obrigado a responder as indagacgdes acerca de
materialidade dos fatos, ou mesmo de participar passivamente de coletas, como por
exemplo, o teste de "bafémetro”, o0 mesmo ndo podera este se negar a prestar
informagdes sobre seus dados de identificacdo, haja vista o fato de tais informacdes
nao estarem interligadas com o delito.

Segundo Nicolitt (2014; p. 32) "a doutrina se divide em relacdo ao
enquadramento do uso do etildometro, vulgarmente conhecido no Brasil como
bafébmetro, na categoria de intervengbes corporais. E Nicolitt (2014) continua
ressaltando que "a discussdo estd associada ao tema reserva de jurisdicdo, pois
alguns entendem que todas as intervencdes corporais dependem de autorizacao
judicial e o referido teste de alcoolemia s6 dispensa a ordem judicial e pode ser
realizado diretamente pela policia, por ndo ser verdadeiramente uma intervencao
corporal. Para esta corrente, ndo h& que se falar em intervencdes corporais leves

gue dispensariam autorizacédo judicial.

Amaral (2009, p. 33) menciona que:

Atualmente a vedacdo de auto-incriminacdo significa a garantia de que
ninguém podera ser constrangido a confessar a préatica de um ilicito penal e
gue serd igualmente vedada a criacdo de qualquer prejuizo ou interpretacdo

desfavoravel ao individuo que optar por exercer esse direito.

O direito de permanecer calado é reconhecido pela doutrina como espécie de
outro principio, o da ndo autoincriminagdo, que possui maior abrangéncia — por
muitos elevados a categoria de principio geral do Direito — afirmando que nenhum
acusado pode ser forcado a produzir prova contra si mesmo. De acordo com Aury
Lopes Janior (2001, p. 320), in verbis:
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Muito embora a Constituicdo limite-se a dispor sobre o direito do preso de
se calar, a doutrina parece reconhecer, com pequenissima margem de
hesitagao, a existéncia do citado instituto, dando a expressao “nao produzir’
uma acepcao tdo ampla que se estende para além de seus significados,
semantico e juridico, abrangendo entdo a ideia de que o sujeito passivo de
um processo penal ou de uma investigacdo criminal ndo pode ser compelido
sequer a participar, prestando qualquer forma minima de colaboragéo, de
uma atividade probatéria cujo resultado Ihe possa ser, eventualmente,
prejudicial. Entre tais atividades, costuma-se incluir o fornecimento de
materiais para exames periciais (desde padrBes graficos, para pericia
grafotécnica, até amostras de sangue, para testes de alcoolemia ou exame
de DNA) e a participacdo em meios de prova previstos no Codigo de
Processo Penal, entre os quais a acareacao e a reconstituicdo simulada do

crime.

No entanto, o legislador constituinte afirma a existéncia de um direito-garantia
ampla que tem o poder de limitar a atuagéo estatal na tutela penal, principalmente
no que diz respeito ao direito de permanecer em siléncio, pautando sua razdo na
protecdo da integridade fisica e dignidade do acusado, até mesmo em razdo da
coleta de depoimento distorcidos em razéo da presséo para confissao de autoria de
delitos (Souza, 2005).

A importancia do estudo da garantia de ndo autoincriminacdo se resguarda
em razdo da auséncia de uma regulamentacédo plausivel da matéria no ordenamento

juridico brasileiro. Para Marcelo Schirmer Albuquerque (2008, p. 6), “o instituto

7

sequer é suficientemente explicitado na Constituicdo, que, ndo vai além do

reconhecimento do direito do preso de se calar”.

Por outro lado, pauta-se a garantia da ndo autoincriminacdo do ponto de
vista processual sobre o principio da inocéncia, uma vez que a
consequéncia imediata é o estabelecimento da instrugcao probatéria, onde a
certeza ndo pode ser construida através de omisséo ou inércia do acusado
como método de defesa (HADDAD, 2007, p. 148).

Ademais, o siléncio do acusado ndo pode ser analisado em seu desfavor,
haja vista o fato de o acusado ser presumidamente inocente. E no
interrogatério que a garantia da ndo autoincriminagdo manifesta-se

plenamente. Atentando-se para o fato de que o individuo que tenha se
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amoldado em uma conduta criminosa possua garantias penais e
processuais penais, diante do Estado repressor. No entanto, o Estado néo
pode se desvencilhar do controle penal, uma vez que a sua missao é

proteger a convivéncia social (FRANCO, 2005, p. 53).

Diante de assegurado direito ao siléncio sem qualquer reserva na
Constituicdo e na Convencdo Americana de Direitos Humanos, por légica juridica, o
sistema interno ndo pode atribuir ao seu exercicio qualquer prejuizo. Nesse viés,
temos que o direito ao siléncio € muito mais amplo, conjugando-se com a presuncao
constitucional de inocéncia, bem como com sua recusa a participar do interrogatério,
haja vista que o réu ndo pode ser compelido a declarar ou mesmo participar de

qualquer atividade que venha a incrimina-lo.

Por fim, temos que o principio da presuncédo de ndo-culpabilidade néo resulta
no direito de nao participar do processo, tem o conddo apenas de garantir que a
inatividade do acusado ndo possa resultar em consequéncias adversas do interesse

do acusado.

3.1 APLICACAO DOS PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E
RAZOABILIDADE E A COLETA DE MATERIAL BIOLOGICO

Ha no esteiro juridico, a grande maxima de que os principios fundamentais
devem ser observados em seu conjunto, de acordo com uma interpretacdo em

consonancia com a concepc¢ao de Estado e de realidade social.

Como o histérico da humanidade e do direito nos revela, os avangos
tecnolégicos antecedem a sua prépria regulamentacdo juridica. Nesse sentido,
existe sempre o risco de o homem estar a servico da tecnologia sem qualquer
obediéncia as regras. Com isso, faz-se necessaria a observancia aos principios
informadores do Direito, de modo a regulamentar e impor limites a atuacdo do

agente representante estatal.

A simples correspondéncia aparente entre o tipo penal e o fato ndo era mais

suficiente para resolucdo de problemas diarios, nos quais a intervencao penal se
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fazia claramente desnecessaria. O sujeito ndo pode ser punido por autolesdo, nem
pelo seu carater (afastando-se o direito penal do autor), mas apenas pelas condutas

praticadas (favorecendo o direito penal do fato).

De qualquer maneira, nem toda lesdo a bem juridico com desiderato penal
carece de intervencao penal, pois determinadas lesGes séo insignificantes, de forma
gue a intervencao penal nesses casos seria extremamente grave, desproporcional,

mostrando-se verdadeiramente desnecessaria.

O principio da proporcionalidade tem sua importancia pautada no fato de se
aplicar a razoabilidade aos atos estatais no momento da sua afericdo, funcionando
como verdadeira contencdo aos excessos cometidos pelo Poder Publico. E uma
regra fundamental, e, por assim ser, tem como principal campo de atuacdo e
fiscalizacdo, o campo dos direitos fundamentais, enquanto critério apto a valoracéo
constitucional das restricbes que podem ser impostas individualmente aos cidadaos

pelo Estado.

No entanto, a proporcionalidade e razoabilidade sdo responséaveis por impor a
protecdo ao individuo contra as intervencfes estatais excessivas que culminem ou

possam culminar em danos a sua vida e dignidade.

A esse respeito Tavora e Alencar afirmam que o campo de atuacdo do
principio da proporcionalidade é polarizado. Admite-se que o referido principio deve
ser tratado como um super principio capaz de quebrar a composicdo de um

aparente conflito principiolégico, como exemplo temos a protecdo a intimidade

versus a quebra de sigilo.

Vale salientar que no choque entre regras, ao contrario do que ocorre entre 0s
principios, ndo se invalida uma regra em relacdo a outra, porém provoca-se juizos
de preponderancia considerando as circunstancias in concreto averiguadas, ja que

os direitos fundamentais séo dotados da dimensao do peso e da importancia.

Quando os principios se entrecruzam, aquele que vai resolver o conflito

(julgador) tem de levar em conta a for¢a relativa de cada um. Portanto, ha
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gue se considerar o nacleo essencial de cada um dos direitos fundamentais
envolvidos e buscar sua coordenacdo, evitando que um restrinja o outro,
porque a congruéncia e a completude séo elementos essenciais entre estes
direitos, sendo prevaléncia de uns sobre outros (concepcao elastica dos
direitos fundamentais). (CARVALHO, 2014, p. 121)

Sendo assim, o principio da proporcionalidade deve ser observado sob a 6tica
de proibicdo ao excesso do agente estatal sobre o individuo, de modo a garantir-se
a protecdo de todos os direitos inerentes ao cidadao, esteja este sendo imputado
pela pratica de crime ou ndo. Nesse sentido, limita os arbitros juridicos durante a

persecucao penal, sendo vedada a atuacdo abusiva do Estado.

Por sua vez, a doutrina brasileira tem aceitado a utilizacdo de provas obtidas
por meios ilicitos em razao de o principio da proporcionalidade pro reo, uma vez que
esta pode ser admitida e valorada apenas quando se revelar a favor do réu, quando
a ponderacao entre o direito a liberdade de um inocente prevalece sobre eventual
direito sacrificado na obstinagédo de comprovar a sua inocéncia. Ndo pode o Estado
possuir interesse na punigcdo severa de um inocente, 0 que poderia supor na

impunidade do verdadeiro culpado.

A esse respeito, Guilherme Nucci (2007, p. 121) explana que:

Uma prova obtida por meio ilicito, mas que levaria a absolvicdo de um
inocente (...) teria de ser considerada, porque a condena¢édo de um inocente
€ a mais abominavel das violéncias e ndo pode ser admitida ainda que se
sacrifique algum outro preceito legal. O direito de defesa apregoado no
artigo 5°, inciso LV da Constituicdo Federal de 1988, em conjunto com o
principio da presunc¢do de inocéncia, também esculpido no artigo 5°, inciso
LVII, devem ser sopesados quando em confronto com o jus puniendi estatal.

Para Nicolitt (2012; p. 143) "pode-se constatar que, evidentemente, o requisito
da legalidade esta previsto, uma vez que a propria lei n.° 12.654/12 que ora se
estuda permite a identificacdo criminal por meio de coleta de material biologico.
Presente também o requisito da judicialidade, uma vez que a propria legislacdo
infraconstitucional determina a submissao de tal restricdo de direito fundamental a

autoridade judiciaria competente.”
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Mesmo com a presenca dos requisitos principiolégico de relevancia
constitucional, como a proporcionalidade e razoabilidade, devem segundo QUEIJO
(2003, apud NICOLITT, 2014, p. 142) "para que haja restricdo a direito fundamental
utilizando-se o principio da proporcionalidade, presentes devem estar dois
pressupostos: da legalidade e o principio da justificacdo teleologica", assim
esclarece NICOLITT (2014; p. 142 143), in verbis:

O primeiro determina que para que haja qualquer restricdo a direito fundamental
assegurado constitucionalmente deve existir lei prevendo a mencionada restricao;
nulla coactio sine lege." J4 a justificacdo teleol6gica determina que os fins sejam
legitimos para que a restricdo possa ser operada, € necessario que os valores que
amparam a limitacAo sejam igualmente importantes e amparados
constitucionalmente. (...) Contudo, considerando-se o que ja foi exposto no presente
trabalho (inclusive quando da explanagéo acerca do principio da proporcionalidade),
entende-se ndo esta presente a justificacdo teleoldgica para a limitacdo dos direitos a
privacidade/intimidade, & integridade corporal e psiquica e a dignidade da pessoa
humana, para assegurar-se a extracdo de material biol6gico coercitivamente com a

finalidade de identificar criminalmente o investigado/indiciado.

Ademais, a coisificacdo do réu deve ser analisada, principalmente quando se
observa que o tratamento dispensado ao imputado durante a fase pré-processual ou
processual que é extremamente severa. O individuo em alguns casos é tratado
como mero objeto de prova, ou, instrumento através do qual deve ser extraida a
“verdade”. No entanto, o suspeito, indiciado, réu ou acusado, deve ser visto como
sujeito de direitos, e, desse modo, ter resguardado um dos seus principais direitos,
qual seja, o de nao produzir prova contra si mesmo (nada a temer por se deter —

nemo tenetur se detegere) (Lopes Jr., 2013).

Em breve comentario, citamos que segundo a férmula de During (2015), a
dignidade humana é violada toda vez que o homem é coisificado. Tal diretriz
consubstancia-se como importante limite ao transcurso processual e da propria
investigacdo preliminar, justamente porque ha inevitavelmente graves lesdes a
esfera individual do imputado decorrentes dessas atividades persecutorias, prévia e

posterior do Estado no exercicio do ius puniendi.
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A problematica referente ao principio da ndo autoincriminagdo pode ser
observada também no campo das intervengdes corporais. Diante do avanco
das tecnologias e principalmente no que tange a coleta de provas, a coleta
de material genético desempenha um papel fundamental na investigacao
preliminar moderna, podendo ser decisiva no momento de definir ou excluir
a autoria delitiva. Contudo, ainda assim existe possibilidade de recusa.
Entretanto, quando as células corporais necessarias para realizar uma
investigacdo genética encontram-se no préprio lugar dos fatos, tais como
mostras de sangue, cabelos, pélos, no corpo ou vestes da vitima ou em
outros objetos, podem ser recolhidas normalmente, utilizando os normais
instrumentos juridicos da investigacdo preliminar, como a busca e

apreensao domiciliar ou pessoal (DURING, 2014, p. 641).

A esse respeito, o0 autor, citando Gossel, explana a possibilidade e licitude da

obtencao de provas sem que haja intervencgao corporal, in verbis:

A obtencéo de células corporais na roupa do suspeito (camisa manchada de
sangue, com cabelos ou a roupa interior com células de sémen etc.) ou na
sua casa, por exemplo, nas vestes, mesmo que nao utilizadas no momento
do delito, roupa de cama ou outros objetos de sua propriedade poderdo ser
obtidos sem problemas, utilizando a busca ou apreensao previstas no art.
240 e seguintes do CPP.

Desse modo, inexiste problema quando a obtencdo do material genético se
realiza através de coleta em roupas, travesseiros, escova de dentes e outros objetos
gque podem ser imputados a vitima, conforme lista de vestigios, fontes de DNA,

constantes no anexo D.

Desta forma, mesmo com a ressalva promissora ndo ha previsao legal para
as intervencdes corporais sem o consentimento do acusado, como no caso de haver
necessidade de obtencdo de células corporais diretamente do organismo do réu
para elucidacdo de um crime. Nesses casos, pode haver recusa, fundada no seu
direito de nao fazer prova contra si mesmo, direito este decorrente da presuncédo de

inocéncia e do direito de defesa negativo (siléncio).
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Com tal perspectiva, segundo ASSIS (2016; p. 262) "conforme exposto em
linhas retro, a Lei n. 12.654/2012 omitiu-se quanto a regulacdo de questdes
imprescindiveis, como a forma de obtencdo do material genético para a realizacéao
do exame de DNA (urina, sangue, saliva, pelos, unha, fios de cabelo), e em relagéo
a possibilidade de realizacdo de tais medidas durante o processo criminal, dentre

outras, o que soO fortalece a ocorréncia de regulamentacgédo insuficiente e inidénea."

A presuncado de inocéncia que recai sobre o0 acusado possui reflexos durante
0 exercicio do seu direito de defesa, principalmente no que tange a sua inércia em
nao produzir prova contra si mesmo, haja vista tratar-se de um direito que nao pode

ser limitado.

No entanto, a Lei n°® 12.564/2012 foi responséavel por autorizar o legislador
para realizar a intervencdo corporal, independente de consentimento do imputado
como forma de identificacdo criminal, tendo mudado a situacao juridica do sujeito
passivo no processo penal. Portanto, “em duas situagdes (investigado e apenado), o
individuo estd obrigado a submeter-se a intervencao corporal (voluntariamente ou

mediante coerc¢éo) para fornecimento de material genético” (OP. CIT, p. 644).

Uma vez coletado o material biologico, este sera armazenado no banco de
dados de perfis genéticos, de onde podera ser acessado pelas policias estaduais
e/ou federais, mediante prévia autorizacdo judicial. Apesar de ser possivel restringir
o principio da ndo autoincriminagcdo durante a realizacdo da coleta coercitiva, esta
devera ocorrer de maneira adequada e indolor, ndo podendo revelar tracos
somaticos ou comportamentais das pessoas, com excecdo da determinacao

genética de género.

Mas se torna indispensavel nesse ambito a observancia do principio da
proporcionalidade, estabelecendo-se uma ponderacdo de valores, de modo que é
necessario avaliar a sua utilidade para a persecucédo penal e o grau de contribuicdo

apta a revelar a inocéncia, através da prova e do meio de obtencao desta.
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De acordo com Carvalho (2014, p. 74), "a doutrina européia sustenta que toda
medida coercitiva de violagcao corporal pressupde a observancia de, ao menos, trés

requisitos de validade: legalidade, jurisdicionalidade e proporcionalidade.”

De fato, a despeito dos estudos sobre o tema, considerar que segundo o
"principio da proporcionalidade deve ser tratado com a méxima cautela no ambito
processual penal (mormente brasileiro)” (Carvalho, 2014, p. 121). A
proporcionalidade e a razoabilidade devem ser aplicadas de maneira correta,
sopesada, de modo a se adequar ao caso concreto, observando-se os direitos que
estdo em conflito, uma vez que se trata de “um imenso perigo (grave retrocesso)
lancar mé&o desse tipo de conceito juridico indeterminado e, portanto, palpavel de

modo a impor a restricao de direitos fundamentais” (Lopes Jr, 2013, p. 234).

O proprio juizo da proporcionalidade €, enquanto (pré)conceito a ser
interpretado, facilmente manipulavel pelo discurso (de verdade) do "monastério dos
Sabios. No (desproporcional ou cego) processo penal patrio, tal técnica
constitucional de ponderagdo serve para fins eminentemente antidemocréticos, ou
até mesmo humanitario (grifo nosso), uma vez que, como relembra Aury Lopes Jr,
ha uma “quantidade imensa de decisbes e até de juristas que operam nho
reducionismo binario do interesse publico x privado, para justificar a restricdo de
direitos fundamentais (e, no caso, até a condenacdo) a partir da prevaléncia do
interesse publico." (CARVALHO, 2014, p. 124).

Por fim, é entendimento do Supremo Tribunal Federal que é “impossivel
obrigar o indiciado a participar de intervencdo corporal contra sua vontade que
possa representar a obtencdo de provas de sua autoria ou participacdo a ser
utilizada em processo penal, sob pena de clarissima violagdo ao "nemo tenetur’
(STF, HC 71.373, j. 10/11/1994). A dignidade humana resta violada, caso n&do exista
0 consentimento do indiciado, a colheita devera ocorrer com o emprego de forca

sobre o corpo para vencer a resisténcia do indiciado.

Em recente decisdo, o Supremo Tribunal Federal se manifestou sobre a
matéria. A ministra Carmen Lacia (STF) julgou procedente a Reclamagdo (RCL)

24484, que foi ajuizada pelo Min. Pdblico de Minas Gerais contra acordao do
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Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJMG) que, em julgamento de recurso em
execucdo penal, reformou a decisdo do juizo a quo determinando a coleta de

material bioldégico de uma ré para fins de elaboracéo de seu perfil genético.

Na decisao da reclamacéo, a relatora pautou-se no entendimento de que a
decisdo do TJMG ofenderia aos principios constitucionais da presuncao de
inocéncia e da autoincriminacdo, bem como a observancia ao descumprimento a
Sumula Vinculante n. 10, do STF que proibe aos 6rgéos fracionais de tribunais de
afastarem, quer seja no todo ou em parte, a incidéncia de lei ou ato normativo do

poder publico sob alegacéo de inconstitucionalidade.

Em julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 973837, mas em data anterior,
com matéria juridica de mesmo teor, o Supremo Tribunal Federal - STF, por meio do
de decisdo do ministro Gilmar Mendes (STF) decidiu que a matéria tem repercussao
geral reconhecida por unanimidade, pelo plenério Virtual da Corte, em que a norma
questionada, Lei n. 12.654/2012, que introduziu o art. 9° - A a Lei de Execucao Penal
deverd passar pelo crivo de constitucionalidade pelo tribunal, uma vez que, esta em
discusséo os limites do Estado para efetuar tais procedimentos, como a coleta de
material biolégico e o armazenamento dos dados coletados, e que o direito
comparado tem apresentado que tais praticas se encontram sob a protecdo do

principio da inviolabilidade da vida privada.
4 RELEVANCIA PROBATORIA DO INQUERITO POLICIAL
4.1 CARACTERISTICAS DO INQUERITO POLICIAL

Ainda que a contragosto, o inquérito policial € considerado um importante
instrumento de persecucao penal, contribuindo sobremaneira para a justica criminal.
Atualmente, prega-se a sua dispensabilidade, uma vez que outras formas de

investigagdo também s&o admitidas.

Segundo Silva (2013, p. 56):
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Em se tratando da Policia Federal e das Policias Civis, os atos de apuragao
sdo condensados no que se denomina inquérito policial. Trata-se, pois, de
um conjunto de atos de natureza administrativa (ndo judicial) tendente a
obter as informacdes possiveis e razoaveis a cerca da autoria e das
circunstancias de fato certo determinado, e que, em tese, guarde
correspondéncia com alguma previsdo legal de infragdo penal, cujo

destinatério é o titular da agdo penal.

Para Nicollit (2014, p. 115):

O inquérito, como pratica essencialmente religiosa que predominou durante
toda a Idade Média, e, com a ascensdo da igreja, como Unico corpo
econdmico e politico coerente, foi estendido a apuracdo dos pecados, das
faltas, dos crimes e da administracdo dos bens, com a consolidacdo dos
Estados como centro do poder, passou a ser o modelo prevalente na

solucéo dos conflitos.

Segundo Zanotti e Santos (2016) consiste o0 inquérito policial como um
instrumento conduzido por 6rgaos oficiais, a exemplo das Policias Civis e Federal,
0S quais sdo 6rgdos que compdem a estrutura de seguranca estatal. A autoridade
competente pelo gerenciamento e condugdo do procedimento investigativo é o

Delegado de Policia.

Remontando-se as suas origens histéricas, como atividade estatal, o inquérito
(inquisitio), ainda que com carater administrativo, funcionava como resposta ao
crime praticado, organizado pelos representantes dos soberanos. O seu propdsito
era o de solucionar, principalmente, questdes relativas aos atrasos de impostos,

propriedades, crimes, costumes etc.

Enquanto atividade religiosa, a origem do inquérito remonta-se ao visitatio que
consistia na visita do Bispo (Igreja) a diocese, em que o representante instituia a
inquisitio generalis (inquisicdo geral), com inquiricdo de pessoas sobre fatos

ocorridos em sua auséncia.

Segundo Gomes (2015, p. 47):
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Em sentido amplo da expressdo, inquérito policial € o conjunto das
pesquisas e indagacdes que a autoridade e seus auxiliares empreendem, a
partir da primeira hora, para provar a existéncia da infracdo da lei penal,
apurar a autoria dessa infracdo e desvendar as circunstancias do evento,

resumindo-se na investigacdo criminal.

Gomes (2015) ressalta que em sentido em prético-formal, o inquérito consiste
num conjunto ordenado cronologicamente e autuado de pecas que registram as
investigacdes realizadas em torno da pratica de crime que sdo processadas com 0

incurso de um escrivao, chamados de autos de investigagoes.

No Brasil, a estruturacdo do servico policial ocorreu em 1832, com a criacao
do Cddigo de Processo Criminal, em que as investigacdes eram dirigidas por um
Juiz de Paz ou de Direito, os quais eram eleitos como vereadores, marcadas por
forte influéncia politica, sem os requisitos de imparcialidade ou de isencao.

O Cddigo de Processo Criminal de 1832 recebeu alteracdes com Lei n. 261,
de 3 de dezembro de 1841, que instituiu a figura do Chefe de Policia, além da

funcdo de Delegado e de subdelegado:

"Art. 1° Havera no Municipio da Corte, e em cada Provincia um Chefe de
Policia, com os Delegados e Subdelegados necessarios, os quais, sobre
proposta, serdo nomeados pelo Imperador, ou pelos Presidentes. Todas as
Autoridades Policiais sdo subordinadas ao Chefe da Policia.

Art. 2° Os Chefes de Policia serdo escolhidos d'entre os Desembargadores,
e Juizes de Direito: os Delegados e Subdelegados d'entre quaisquer Juizes
e Cidadaos: serdo todos amoviveis, e obrigados a aceitar.

Art. 3° Os Chefes de Policia, além do ordenado que Ihes competir como
Desembargadores ou Juizes de Direito, poderdo ter uma gratificacao
proporcional ao trabalho, ainda quando ndo acumulem o exercicio de um e
outro cargo." (BRASIL, 1941).

A partir do Codigo de Processo Penal atual € que houve reformulacdo da
investigacdo policial, bem como conferiu ao Delegado de Policia a conducédo e

chefia do inquérito policial. No entanto, a funcdo de Delegado de Policia somente
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passou a existir com a atual Constituicdo, uma vez que, se tratava de funcgéo

comissionada.

Com o Cddigo de Processo Penal (CPP) em vigor, as disposicdes sobre o
inquérito policial assaram a ser dispostas a partir do art. 4° ao art. 23, do Titulo Il, do
Livro I, Decreto Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941 (CPP). O art. 4°, caput, dispde
que as atividades de policia judiciaria serdo exercidas pelas autoridades policiais no
territdrio de suas respectivas circunscri¢cdes e tera por fim a apuracao das infracdes
penais e da sua autoria. (BRASIL, 1941).

Posteriormente foi promulgada a Lei n. 12.830, de 20 de junho de 2013 (Lei
de investigacdo criminal), que passou a dispor sobre a investigacdo criminal
conduzida pelo Delegado de Policia, depois do insucesso da Emenda Constitucional
n. 37, ou PEC 37, que pretendia conferir exclusividade a Policia nas conducdes de

investigacdes criminais, mas que ao final ndo foi aprovada. (BRASIL, 1941).

O art. 2°, caput, da Lei n. 12.830/13 estabelece que "as funcfes de policia
judiciaria e a apuracao de infracdes penais exercidas pelo delegado de policia séo
de natureza juridica, essenciais e exclusivas do Estado". Atentando-se a redacgao do
dispositivo citado, percebemos que ha uma distincdo entre as atribuicbes da policia
judiciaria e da policia investigativa. O art. 4°, caput, a CF/88 traz em relacdo a
matéria clara distincdo entre policia judiciaria e investigativa, quando dispde sobre
as atribuicdes da Policia Federal, respectivamente no art. 144, § 1°, | e Il e no art.
144, 8 1°, inciso IV, da Carta Magna. (BRASIL, 1988; BRASIL, 2013a).

Nesse sentido e na esteira da Constituicdo Federal, a Lei de investigagcao
criminal distingue as atribui¢cdes, de policia judiciaria e de policia investigativa, sendo
gue a primeira se atribui a colheita de elementos informativos quanto a autoria e
materialidade das infragdes delitivas. Enquanto que a segunda atua como auxiliar do
Poder Judiciario, dando cumprimento as ordens judiciais relativas as conducodes
coercitivas de testemunhas, buscas e apreensdes e mandados de prisdo, por

exemplo.



50

Mesmo com o relativo caréater judicial da atividade policial, motivo pelo qual o
inquérito ndo possui ainda natureza juridica, o procedimento dos autos de inquérito
consiste primeiramente como administrativo, com informacdes sobre a autoria e

materialidade de infracao criminal.

Segundo a Constituicdo em vigor, no art. 5°, inciso LV, ha determinacéo para
que em todo processo administrativo os individuos tenham assegurados o
contraditorio e ampla defesa. Contudo, existe ainda uma forte resisténcia em se
efetivar sua aplicabilidade no ambito do inquérito policial, jA que este ndo teria
carater processual. Por outro lado, pode-se encontrar na doutrina e na jurisprudéncia
posturas que, a pesar de defenderem a natureza administrativa do inquérito policial,
afirmam a possibilidade de concretizacdo do contraditério e ampla defesa do
investigado (BRASIL, 1988).

Mesmo que se trate de um importante instrumento probatério, o inquérito
podera ser dispensavel a abertura de acédo penal, como demonstra o art. 27 e art. 28
do Cddigo de Processo Penal, sendo que nos demais casos demonstra-se que 0s
autos sdo indispenséaveis para o exercicio dos atos jurisdicionais, demandados nas
instrugdes criminais. (BRASIL, 1941).

Segundo Zanotti e Santos (2016, p. 148):

Trata-se, portanto, de uma dispensabilidade regrada, na medida em que o
inquérito policial, de fato, sé é dispensavel nos poucos casos em que a
vitima ou o Ministério Publico possuirem documentos suficientes de autoria

e materialidade do fato.

A proxima caracteristica esta explicitada no art. 9° do CPP, onde "todas as
pecas do inquérito policial serdo, num sO processo, reduzidas a escrito ou
datilografadas e, neste caso, rubricadas pela autoridade. Segundo Zanotti e Santos
(2016), essa caracteristica tem sido bastante relativizada em fungcdo da
informatizacdo da investigagdo criminal, em decorréncia do que preceitua o art. 405,
§ 1°, do CPP:
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Sempre que possivel, o registro dos depoimentos do investigado, indiciado,
ofendido e testemunhas sera feito pelos meios ou recursos de gravacao
magnética, estenotipia, digital ou técnica similar, inclusive audiovisual,
destinada a obter maior fidelidade das informacfes. (BRASIL, 1941).

Com relacdo ao sigilo, conforme disposto no art. 20, do CPP, trata-se de
questao complexa no ordenamento patrio, j& que envolve protecdo as testemunhas,
0O acesso ao inquérito como prerrogativa do advogado em decorréncia do
contraditorio e da ampla defesa. (BRASIL, 1941).

A redacao do art. 20 diz que "a autoridade assegurara no inquérito o sigilo
necessario a elucidacao do fato ou exigido pelo interesse da sociedade", mas que se
direciona a terceiros estranhos aos autos, ndo englobando, por exemplo o juiz e 0
promotor de justica. O advogado, mesmo sem procura¢do, podera ter acesso aos

autos do inquérito no interesse de seu representante.

Segundo art. 7° da Lei n. 8.906/94 (Estatuto dos Advogados), alterado pela
Lei n. 13.245/16. De acordo com esse dispositivo, 0 advogado possui o direito de
“‘examinar, em qualquer instituicdo responsavel por conduzir investigacdo, mesmo
sem procuracao, autos de flagrante e de investigacdes de qualquer natureza, findos
ou em andamento, ainda que conclusos a autoridade, podendo copiar pecas e tomar

apontamentos, em meio fisico ou digital” (BRASIL, 1994).

Em um sentido oposto a esse, tem-se a natureza inquisitorial do inquérito,
que, de acordo com o Cdédigo de Processo Penal, ndo contempla os direitos
fundamentais do contraditério e ampla defesa. Sendo assim, o0 seu carater
inquisitorial evidencia-se durante toda a instauracdo do procedimento, quer seja por

auto de prisdo em flagrante ou mediante oficio (portaria) da autoridade policial.

Destarte, o inquérito policial como procedimento administrativo insere-se nos
chamados atos de investigacdo, tdo somente pela forma mediante a qual sao
praticados, inquisitiva, moldada pelo segredo, de forma escrita, mas com auséncia
ou abrangéncia limitada do contraditorio, mesmo com ampla defesa, uma vez que,

nao traz em seu arcabouco estruturante a observancia dos incisos LIII, LIV, LV e LVI
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do art. 5.° e o inciso IX do art. 93 da Constituicdo de 1988, tendo ainda em seu
desfavor o art. 8.° do Dec. n. 678, de 6 de novembro de 1992 (CADH), impingindo
negativamente como procedimento que ndo oferece elementos de convicgao

valoraveis numa sentenca criminal.

Como afirma Lopes Jr. (2014, p. 324):

Ademais, é absolutamente inconcebivel que os atos praticados por uma
autoridade administrativa, sem a intervencéo do 6rgédo jurisdicional, tenham
valor probatério na sentenca. Ndo sé foram praticados ante o juiz, senao
gue simbolizam a inquisicdo do acusador, pois o contraditério é apenas
aparente e muitas vezes absolutamente inexistente. Desta forma, a
igualdade sequer € um ideal pretendido, muito pelo contrario, de todas as

formas se busca acentuar a vantagem do acusador publico.

Em suma, Ferrajoli (1997) corrobora:

Que, na jurisdicdo, o fim nunca justifica os meios, dados que os meios, isto
€, as regras e as formas, sdo as garantias da verdade e da liberdade, e,
como tais, tém valor para os momentos dificeis, mais que para os faceis; em
cambio, o fim ndo é ja o éxito a todo custo sobre o inimigo, sendo a verdade

processual, obtida sé por seu meio e prejulgada por ser abandono.

4.2 A INVESTIGACAO CRIMINAL COMO MEIO PROBATORIO GARANTISTA

O ordenamento juridico brasileiro estrutura-se sob as bases de um modelo
juridico garantista, assentado na rigidez constitucional e dos direitos fundamentais
consagrados na Carta Magna. Esse paradigma se alastra a todo o campo de diretos
subjetivos, quer sejam patrimoniais, fundamentais, estendendo-se aos poderes,
estatais e internacionais, limitando-os por meio da sujei¢do a lei e especificamente

aos direitos fundamentais estabelecidos por ela.

De acordo com Lopes Jr. (2014, p. 113):

Sempre se reconheceu o carater inquisitivo da investigacdo preliminar e da

execucao penal, encobrindo o problema da inquisicdo na fase processual.
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Mas, compreendidos o0s sistemas e 0s principios que o0s estruturam, a
conclusdo s6 pode ser uma, como claramente aponta JACINTO
COUTINHO: "O sistema processual penal brasileiro é, na sua esséncia,
inquisitorio, porque regido pelo principio inquisitivo, ja que a gestao da prova

esta, primordialmente, nas méos do juiz."

Assim, associado ao garantismo liberal ou penal, especificamente o direito
processual penal estabelece que a persecucdo penal se da em duas etapas ou
fases, sendo a primeira denominada de investigacdo preliminar criminal que se
concretiza com o inquérito policial, por exemplo, enquanto que a segunda fase se da
pelo processo propriamente dito, sendo no primeiro a juntada de provas atraves de
documentos e no segundo a analise juridica das primeiras que serdo apreciadas em

instrucao e julgamento.

O Cddigo de Processo Penal Brasileiro de 1941, atualmente vigente, traz em
seu cerne a marca ideolégica de "trazer o bem", extirpando o mal, como uma
maquina penal ainda mais atuante hodiernamente. Sob o crivo de um terreno
democrético, faz uso de elementos provenientes do periodo ditatorial que
fundamentou sua elaboracgdo, instrumentalizando os individuos processados como

exemplos ao bem comum e a paz social.

Sendo assim, esclarecemos que o intuito da investigacao criminal consiste no
levantamento de indicios, que podem ser obtidos através de vestigios, colhidos no
local do crime, e que podem se tornar provas da materialidade e autoria da infragcao
penal praticada. E importante destacar que os meios de obtenc&o de provas, mesmo
gue realizados na fase de investigacdo, devem ser licitos para que facam parte do

arcabouco probatorio dos autos inquisitivo.

Mas devemos ressaltar que h&d a observancia obrigatéria a vedacdo a
obtencado de provas ilicitas que, de acordo com o art. 157 do CPP, alterado pela Lei
n. 11.690/2008. Trata-se de provas obtidas mediante violacdo a normas
constitucionais ou legais, ou seja, realizadas com afrontamento ao texto da Carta
Republicana, como a interceptagdo telefénica sem ordem judicial, ofendendo-se o
art. 5. Xll, da CF, como o interrogatoério judicial sem defesa técnica, afrontando

diretamente o art. 185 do CPP e ainda violacao indireta ao que reza o art. 5.°, LV, da
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CF e por ultimo a intervencdo corporal, especificamente a coleta de material
biolégico, conforme § Unico, art. 5.° da Lei n. 12.037/2009.

Aponta Carvalho (2014) que com um norteamento de posi¢do preventiva, o
principio da inadmissibilidade das provas ilicitas volta-se para evitar um mal vindouro
(e ndo para reparar infortinio passado), pois segundo a posicdo majoritaria da
doutrina, o intuito € desestimular a atuacao "vale tudo” em busca da tal verdade real
ou material propalada pelos agentes encarregados pela persecucdo penal,

suscitando que seja respeitado os direitos fundamentais.

A partir deste fundamento extraprocessual, de base politico constitucional, a
inadmissibilidade das provas ilicitas na norma genérica do art. 5.°, LVI, da CF,
propde-se objetivamente impedir que os érgaos da persecucdo penal transformem a
violacdo aos direitos fundamentais em um inutil ato de investigacdo, provocando a
continuidade da dissimulacdo de futuras violacbes, bem como a (des)

proporcionalidade da medida.

Albuquerque (2008; p. 51) enfatiza a relevancia na obtengéo das provas de
acordo com a legalidade e protegendo-se direitos fundamentais:

Até porque a protecdo da integridade fisica dos acusados induz a protecéo
da integridade fisica de todos os membros da comunidade, sempre sujeitos
a verem instaurado contra si um processo de natureza criminal. As
garantias processuais exercem, assim, importante funcdo pedagédgica, na
medida em que a qualificacdo da prova obtida mediante violacdo de direitos
fundamentais como ilicita e seu consegliente expurgo do processo gera
efeito inverso do pretendido (a ndo utilizagdo da prova), desestimulando a

reiteracdo de condutas ilegitimas por parte dos agentes publicos.

A jurisprudéncia patria (HC 84.409, j. 14122004) ja tem se posicionado no
sentido de refutar eventual admissibilidade de denuncias genéricas, uma vez que
estas consistem em uma flagrante violacdo a dignidade da pessoa humana, pelos
sérios danos causados ao denunciado. Nesse sentido, € necessario um maior “rigor
e prudéncia por parte daqueles que tém o poder de iniciativa nas acdes penais e

daqueles que podem decidir sobre o seu curso."
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Ada Pellegrini Grinover (2014, apud Gomes, 2015, p. 72):

E por isso que a investigacdo e a luta contra a criminalidade devem ser
conduzidas de uma certa maneira, de acordo com um rito determinado, na
observancia de regras preestabelecidas. Se a finalidade do processo nao &
aplicar a pena ao réu de qualquer modo, a verdade deve ser obtida de
acordo com uma forma moral inatacavel. O método através do qual se
indaga deve constituir, por si s6, um valor, restringindo o campo em que se

exerce a atuacao do juiz e das partes.

No caso em estudo, questiona-se a legalidade da Lei n. 12.654, de 28 de
maio de 2012, que regulamentou parte da Lei n. 12.037, de 1.° de outubro de 2009
(Lei de Identificacdo Criminal), especificamente o § Unico, do art. 5.°, o qual nos
remete ao inciso 1V, do art. 3.2, da mesma Lei. Este dispositivo autoriza o delegado
de policia a representar pela identificacdo genético criminal de suspeito, autuado ou

indiciado, justamente no transcurso de procedimento policial.

Num contraponto positivo, entendemos que ndo h& por parte dos direitos
fundamentais a absoluta predominancia deste na existéncia do Estado Democrético
de Direito, como alerta Assis (2016, p. 247):

Sob pena de criarem-se verdadeira "zonas francas" & margem da Lei, onde
as liberdades publicas funcionariam como escudo a impunidade, no entanto,
igualmente ndo se concebe a busca desenfreada pela malfadada verdade
real ao arrepio dos direitos e garantias do cidaddo, sob pena de retorno ao

temivel sistema inquisitorial que assolou boa parte da histéria humana.

Para Gustavo Zagrebelsky (2007):

O Estado, em sua atuacao, encontra-se vinculado a expressa autorizacao
legal e, na auséncia desta, esta impedido de afetar os direitos dos cidadaos.
Como acertadamente se diz: "liberdade do particular a principio; poder
limitado do Estado a principio”. Diante disso, admitir "meios inonimados
atipicos (sequer provas!) é crer na (utopia) busca da "verdade real",

possibilitando ao Estado de (Policia) atuacéo fora dos estritos limites legais.
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Assim corrobora Nucci (2012, p. 389):

Os meios de prova séo todos os recursos diretos e
indiretos utilizados para alcancar a veracidade dos fatos no processo”. Por
outro lado, as garantias constitucionais sdo também vistas como direitos,
ndo como outorga de um bem e vantagem em si, mas diretos instrumentais

objetivando a tutela do direito principal.

Mesmo assim, nessa outra 6tica, Queijo (2003, apud CARVALHO, 2014, p.
68) afirma que:
A recusa do imputado em submeter-se as provas (aos meios de
levantamento probatério, grifo nosso) ou aos atos de investigacdo que
dependam de sua colaboracdo (ativa ou passiva) - inequivoco exercicio
regular de um direito fundamental - ndo pode configurar crime de
desobediéncia e disso ndo pode ser extraida qualquer presuncdo de

culpabilidade.

Portanto, para que possamos atingir um ponto de equilibrio de um sistema
punitivo garantista, assim como o0 exigido pela Carta Politica em vigor, é
imprescindivel encarar a afirmacdo de Lopes Jr. (2014, p. 113) que "o processo
penal brasileiro tem uma clara matriz inquisitoria, e que isso deve ser severamente

combatido, na medida em que nao resiste a necessaria filtragem constitucional.”

Como perquirido anteriormente, toda e qualquer investigacdo criminal deve
ser conduzida por delegado de policia, que tem suas atribuicdes elencadas na Lei n.
12.830/13, e todas as medidas cautelares, reais ou pessoais, além de outras estdo
dispostas no Codigo de Processo Penal, asseguradas como atribuicdes da policia
civil, conforme dispde o art. 144, § 1°, inciso IV da Carta Magna.

Julio Fabrini Mirabete (1995, apud LIMA, 2015) traz um conceito para policia
como sendo instrumento da Administracdo publica, ligada ao executivo, de direito
publico, destinada a manter e a recobrar, junto a sociedade, com os recursos de que

dispbe, a busca pela paz publica, bem como a seguranca individual.
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Sendo assim, compete a policia, por meio do delegado de policia, durante a
conducdo do inquérito policial, o deve de agir de acordo com a legalidade e
imparcialidade para que a discricionariedade que determina o rumo das diligéncias,
considerando as peculiaridades do caso concreto, ndo sejam direcionadas a
condenacdo e nem a absolvicdo de quem esteja sendo submetido ao crivo do ius

puniendi estatal.

No tocante as atribuicbes de apuracdo de infracBes penais conferidas aos
orgdos policiais do Estado brasileiro, ndo h& entre as Policia Federal e Civil a
clausula de exclusividade, ou ainda, as privativas ou de monopodlio, cabendo a eles
por meio de seus procedimentos, assim que tomar conhecimento de fato criminoso
com respectiva autoria, de pronto encaminhar as informacdes preliminares ao

Ministério Publico, para que haja o desencadeamento de persecucédo penal.

A discricionariedade atribuida ao cargo de delegado € para que haja dentro
dos limites regulados pela lei, evitando assim arbitrariedades ou abusos de poder,
ndo permitindo a autoridade policial a conducdo de diligéncias investigatérias
contrarias a legalidade, quer seja no que tange ao controle de constitucionalidade ou

de convencionalidade que se subordina a legislacéo infraconstitucional vigente.

Vislumbrando novos patamares da atividade policial de carreira juridica,
discute-se se a autoridade policial poderia no uso de suas atribuicdes fazer controle
de convencionalidade diante de norma que ja foi revogada, ou entédo, poderia deixar
de aplicar norma que contrarie tratado de direitos humanos, mesmo em detrimento
de lei patria, uma vez que, estaria apenas aplicando norma vigente no ordenamento

juridico brasileiro.

No que tange ao papel da defesa técnica, esta pode impugnar pelo
arquivamento do inquérito policial por via judicial, com a possibilidade de o advogado
impetrar habeas corpus (art. 5.2, LXXVII, da CF) e o mandado de seguranca (art. 5.°,
LXIX, da CF) no transcurso de inquérito policial, ja que tais remédios constitucionais

se gualificam como instrumentos de defesa. (BRASIL, 1988).

Diante do exposto, CARVALHO (2014, p. 129) destaca que:
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Confiar as instituicdes policiais no trato da investigagdo, um dos pontos
mais sensiveis do processo penal, isto &, a protecao dos direitos e garantias
fundamentais do imputado de forma proposital é desconhecer
completamente a pungente realidade existente nas delegacias brasileiras e,

ainda mais, ridicularizar o espirito do texto constitucional.

De acordo com o 8 2°, art. 2° da Lei n. 12.830/13, cabe ao delegado de policia
no transcurso da "investigacdo criminal, a requisicdo de pericias, informagoes,
documentos e dados que interessem a apuracdo dos fatos." Conquanto, lembremos
gue algumas diligéncias dependem de autorizacéo judicial, ou seja, se sujeitam a
clausula de reserva jurisdicional ou de jurisdicdo, como por exemplo, a prisdo
temporaria, prisédo preventivas, mandado de busca domiciliar, e ainda a identificagao
criminal com a coleta de material biol6gico. (BRASIL, 2013a).

Tratam-se de medidas cautelares pessoais e reais, solicitadas pelo delegado
junto ao magistrado, mas que devem ser realizadas por meio de representacéo da
autoridade policial, a exemplo da identificacdo criminal, conforme Lei n. 12.037/2009,
que dispde em seu art. 5°, § Unico que "na hipdtese do inciso IV do art. 32, a
identificacdo criminal podera incluir a coleta de material biolégico para a obtencéo do
perfil genético". (BRASILL, 2009).

Com efeito, o Codigo de Processo Penal, em seus art. 6° e art. 7° esbocam
um rol exemplificativo das diligéncias que podem ser utilizadas pelo delegado de
policia. A partir do momento em que tomar conhecimento da préatica de infracdo
criminal, devera direcionar pautar sua atividade no levantamento documental, que
pode ser por meio de oitivas, declaracdes, depoimentos, autos de qualificacbes e
interrogatorios, acareacdes, reconhecimentos, relatérios de investigacdo, auto de

busca e apreensao, busca domiciliar, laudos etc. (BRASIL, 1941).

Neste sentido, salientemos que as investigacboes passadas a autos de
inquérito policial ndo possuem o conddo direcionado embrionariamente para
absolvicdo ou para a condenacédo do investigado, uma vez que, 0 proposito do

inquérito policial ndo € de apenas subsidiar futura acdo penal, mas principalmente
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fornecer elementos informativos indispensaveis para a configuracdo probatéria no

transcurso processual.

Assim, afirma Giacomolli (2011, apud SILVA, 2013, p. 57):

As dimensbes da ampla defesa e do contraditrio, na fase preliminar do
processo penal, ndo sdo as mesmas das verificadas em juizo",
corroborando com a ampla doutrina e jurisprudéncia, consistindo assim de
peca meramente informativa, cf. HC 151.415/SC/STJ.

Nesta mesma seara, mas no caminho de criar novas alternativas ao inquérito
e propositura de acédo penal, temos a recente publicacdo do Conselho Nacional do
Ministério Publico - CNMP, a Resolucdo 181/17/CNMP que prevé um tipo de acordo
penal, com a nomenclatura juridica de "acordo de nado persecucao penal’, o qual
teve como fundamento a justificativa de que a Constituicdo prima pela eficiéncia e
pela opcdo do sistema acusatério, e ndo pelo sistema inquisitério. Tal medida tera
repercussao direta na conducdo das investigacdes criminais e no processamento
das acOes penais brasileiras, segundo comentarios do Promotor Publico Rogério

Sanches.

Na verdade, o inquérito policial € um dos principais instrumentos penais
porque materializa praticamente todo o conjunto probatério. Afinal, além de
a instrucdo em juizo ser pouco efetiva, ela basicamente reitera as provas
produzidas no transcurso do referido procedimento (grifo nosso) (ZANOTTI,
SANTOS, 2016, p. 148).

Conquanto, a jurisprudéncia aponta direcionamentos de que 0 inquérito
policial deve ter o viés do devido processo legal, como podemos perceber na
Sumula vinculante n. 14 que dispde que é direito do defensor, no interesse do
representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja documentados em
procedimento investigatério realizado por 6rgdo com competéncia de policia

judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa.

O direito de defesa constitui pedra angular do sistema de protecdo dos
direitos individuais e materializa uma das expressdes do principio da

dignidade da pessoa humana. Diante da auséncia de intimacao de defensor
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publico para fins de julgamento do recurso, constata-se, no caso concreto,
gue o constrangimento alegado € inegavel. No que se refere a prerrogativa
da intimacdo pessoal, nos termos do art. 5°, § 5° da Lei 1.060/1950, a
jurisprudéncia desta Corte se firmou no sentido de que essa ha de ser
respeitada. [HC 89.176, rel. min. Gilmar Mendes, j. 2282006, 22 T, DJ de
2292006.]

Assim argumenta Lopes Jr. (2014, p. 337) mesmo com a afirmacao genérica
e infundada de que no inquérito policial ndo existe direito de defesa e contraditorio,
basta citar a possibilidade de o indiciado exercer no interrogatorio policial sua
autodefesa positiva (dando sua versao dos fatos); ou negativa (usando seu direito ao
siléncio). Também podera fazer-se acompanhar de advogado (defesa técnica) que
podera agora intervir no final do interrogatério. Poder4, ainda, postular diligéncias e
juntar documentos (art. 14 do CPP). Por fim, podera exercer a defesa exdégena,

através de habeas corpus e do mandado de seguranca”.

No entanto, a questdo é o contraditério que tem nao tem sua extensao
aproveitada no inquérito policial, tendo em vista que na fase pré-processual, das
informacdes obtidas, bndo existe uma relacéo juridico-processual, isto é, a estrutura
dialética propria do processo, jA& que ndo had um exercicio a uma pretensao

acusatoria, portanto sem exercicio de defesa ao imputado.

Como ja expomos, considerando que o inquérito policial apenas gera atos de
investigagdo, como desdobramentos endoprocedimentais, serve para fundamentar
decisdes interlocutdrias, tomadas durante seu transcurso, a exemplo das
representacfes por prisdo preventiva e tempordrias, até mesmo as buscas e
apreensfes, dentre outras medidas cautelares elencados no CPP, mas que

inevitavelmente, em sua grande maioria, seréo repetidas na fase processual.

43 A COLETA DE MATERIAL BIOLOGICO NO TRANSCURSO DA
INVESTIGACAO PRELIMINAR

As intervencgdOes corporais sdo o género, onde temos a coleta de material
biolégico como espécie. Esta, por sua vez, traz bastante controvérsias doutrinérias,

principalmente no que tange a legalidade de o delegado de policia representar pela
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autorizacao judicial desse tipo de "identificacao", por exemplo, no corpo do imputado
ou até da vitima, agravado pela auséncia de consentimento, com o propoésito de

coletar material biolégico como sangue, saliva ou pélo (cabelo).

De acordo com a doutrina processual penal, o imputado tem o direito ao
siléncio, e, portanto, ndo esta obrigado a colaborar com as investigacdes, "manter-se
calado" em todos e quaisquer atos processuais, sem exclusdo das investigacdes
preliminares, com consequente instauracao de inquérito, quer seja pela modalidade
de flagrante delito, como de portaria, em que se procede ao auto de qualificacéo e

interrogatorio.

Nesse sentido, o autuado e, ainda nao indiciado, deve suportar as ingeréncias
corporais que de forma objetiva, contribuindo para o desenlace da autoria delitiva,
quica a culpabilidade prévia, declarada mesmo antes de se ter o status de

processado.

Como destaca José Maria Ascencio Mellado (apud CARVALHO, 2014, p. 69):

As intervencbes corporais sdo verdadeiras obrigagbes processuais, Visto
que o imputado deve suportar passivamente toda e qualquer diligéncia em
seu corpo, sob pena de se chegar a absurdos que tornariam totalmente

ineficaz o processo penal.

Convencionamos em afirmar que isso também é em decorréncia de uma
evolucdo das técnicas de investigacdo e dos meios de obtencédo de provas, como a
interceptacdo, o exame etilométrico, com repercusséo direta do direito processual
penal, exigindo do individuo participacdo efetiva na elucidacdo dos fatos, ja que as
declaracbes por si s6 ndo eram mais suficientes, como as prestadas em
interrogatorios, ocasionando outras diligéncias, como atos de investigacdo e atos de
provas. Como explica Ortells Ramos (apud LOPES JR., 2014, p. 322) "uma mesma
fonte e meio podem gerar atos com naturezas juridicas distintas e, no que se refere
a valoracéo juridica, podem ser divididos em dois grupos: atos de prova e atos de

investigacao."

Lopes Jr. (2014, p. 322) preconiza enfaticamente e:
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Esclarece que ha uma distingcdo entre atos de prova e atos de investigacgéo,
sendo os primeiros dirigidos a convencer o juiz da verdade de uma
informacgao, pois integram o processo penal, servem para formar o juizo de
certeza e a sentenca, exigindo ainda a observancia da publicidade,
contradicdo e imediacdo, bem como séo praticados ante o juiz que julgara o
processo; enquanto que os atos de investigacdo se caracterizam como uma
hip6tese da fase pré - processual ou de investigacdo preliminar, objetivando
formar um juizo de probabilidade e ndo de certeza, ja que ndo estao
destinados a sentenca, mas a demonstrar o fumus commissi delicti da
infragdo cometida para justificar o processo e sdo praticados pela Policia
Judiciaria e o Parquet, no entanto sem a observancia da publicidade,

contradicdo e imediagéo.

Com a analise do nemu tenetur se detegere a partir da Constituicao, disposto
no art. 5°, inc. LXIIl, atentamos que ndo se da ao direito ao siléncio a conotacao de
norma que o principio da ndo auto-incriminagdo deveria ter, e que também sofre
positivamente os impactos ou reflexos dos pactos internacionais relacionados com a
matéria.

A logica para tal intento pode ser explicada pelo fato de que ha por parte da
doutrina a sustentabilidade das intervengdes corporais quer sejam invasivas ou nao,
pois deveriam depender da colaboracdo do indiciado/indiciado pois, segundo ASSIS
(2016; p. 192) "afrontar ao nemo tenetur se detegere, porém flexibilizando tal
inadmissibilidade em caso de existéncia de regulacéo legal que restrinja o direito a
ndo autoincriminacdo e de determinacdo judicial com sustentaculo no principio da
proporcionalidade.”

Tal posicionamento é denotado por QUEIJO (2012) (apud ASSIS, 2016, p.
192 - 193):

Aplicam-se as violagbes do nemo tenetur se detegere nas provas que
dependem da cooperacdo do acusado as consideracdes antes tecidas em
relacdo a ilicitude da prova e suas consequéncias. As provas colhidas com
infringéncia ao principio em foco sao ilicitas. Sao exemplos de provas ilicitas
por violacdo ao nemo tenetur se detegere a reconstituicdo do fato, que for
produzida mediante coagdo exercida contra o acusado para que dela
participe; o reconhecimento no qual se obrigue o acusado a ostentar

determinada feicdo; o exame grafotécnico realizado em colheita de material
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grafico do acusado sob pena de desobediéncia; o exame de DNA realizado
mediante execuc¢édo coercitiva de coleta de sangue do acusado. Havendo lei
restritiva do nemo tenetur se detegere, mister examinar se ela atende ao
principio da proporcionalidade. Se ndo atender, sera eivada de
inconstitucionalidade e, consequentemente, a prova colhida com suporte

nela seré ilicita.

Diante de tantas possibilidades ainda a porvir, Assis (2016) nos impulsiona
gue ao anseio legal a ser alcancado e mesmo diante de intervencdes invasivas,
antecipada com o requisito de consentimento do sujeito, com as cautelas de risco &
saude, ndo prescindindo das discussbes que envolvem o assunto, o direito a
autodefesa negativa e o nemo tenetur se detegere € irrenunciavel, uma vez que o

individuo esta cientificado das consequéncias de fato.

Dessarte, enfatizamos que a garantia de ndo autoincriminacdo singulariza-se
como mais uma das formas de protecdo aos direitos fundamentais, que foram
instituidas pelo Estado Democratico e “ndo como mero entrave a atividade
persecutdria do Estado. Sendo assim, se alguém se recusa a contribuir com a
producdo de determinada prova (requerida por quem Ihe tem o 0nus e determinada
pela autoridade competente), deve fazé-lo por que sua contribuicdo representa, em
alguma medida, uma agressao a seus direitos fundamentais e ndo por simples
receio de ser condenado” (ALBUQUERQUE, 2008, p. 49).

Para Nicollit (2014, p. 117):

Ndo ha duavida de que, por meio de amostras bioldgicas, se obtém
informacdes (genéticas), o que subsume nos termos do artigo primeiro da
Convencao CCT (grifo nosso), ou seja, o emprego de for¢a fisica sobre o
corpo causa dor ou sofrimento agudo, fisico e mental, e tal emprego tem por
intencdo obter informagdes contidas nas amostras corporais, ou seja, hao

na mente, mas no préprio corpo.

Para Schiocchet (2012, p. 4) a expressao informacao genética possui uma
ambiglidade oscilante, entre a designacdo de estruturas e de processos
moleculares, de um lado, e a designacdo do saber cientifico a eles pertencente, de

outro, mas o segundo ponto de vista nos importa neste instante, ou seja, "o
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conhecimento genético como conjunto de representacdes simbdlicas, ditas
cientificas, que, com o auxilio de técnicas, permitem 0 acesso e a apropriacdo da
informacéo genético molecular” e, que interessa para a pesquisa de diferentes usos
gue se pode alcancar com a informacéo genética em relacdo as pessoas em quase

todos os ambitos, como o médico, econdmico e notoriamente no criminal.

De certa forma, hd uma cegueira coletiva ou "foraclusdo” sobre a incidéncia
direta desses Pactos Internacionais que tratam da matéria. Juan-David Nasio (2011,
apud CARVALHO, 2014, p. 104) tem a seguinte explicacdo sobre a foraclusdo que
se trata de uma "falha psiquica na origem dos estados psiquicos que incapacita o
sujeito de reconhecer o que se percebe, embora seus 06rgdos sensoriais
permanecam intactos”, ou seja, 0 sujeito que foraclue a realidade n&o pode
reconhecer o que, entretanto, esteja diante dele, como uma recusa com a cabeca e

um aceite com os olhos.

Deste modo, conquanto a CADH ratificada pelo Brasil, promulgada através do
Dec. 678, de 06 de novembro de 1992 disponha em seu art. 89, Il, alinea "g", que
toda pessoa tem "o direito de n&o ser obrigada a depor contra si mesma, nem a
declarar-se culpada”, no CPP brasileiro o (foracluso) direito a ndo autoincriminacao,
como outros (favor rei, da analogia in malam partem) € um mal sestro juridico,
constatado no art. 198 do CPP que traz "o siléncio do acusado ndo importara
confissdo, mas podera constituir elemento para a formagdo do convencimento do
juiz." (BRASIL, 1941)

Tal posicdo torna-se perceptivel nas prisdes em flagrante que o adagio
popular "guem cala consente" permanece intacto no sistema inquisitério nacional,
em que o imputado ao tentar exercer o direito de defesa negativa, ao calar-se as
interpelacdes da autoridade policial esta de fato apenas atuando em prol da propria

condenacéo.

Carvalho (2014, p. 109) no mesmo viés declara que

No entendimento de Aury Lopes Jr., a restricdo dos supramencionados

direitos fundamentais ndo pode ser realizada por intermédio de uma lei
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ordinéria, mas apenas por norma constitucional, visto que garantias de
tamanha importancia sé podem sofrer limitagbes por uma norma de
semelhante status juridico-constitucional. Assim, a Carta Magna deveria
prever a possibilidade da restricdo do direito fundamental, outorgando a lei

ordinaria a sua regulamentacéo dentro dos limites constitucionais propostos.

Desta forma, entendendo-se que, como um dos meios de produgédo de
provas, o interrogatorio também é tido como um dos meios de defesa, em que
oportunamente, o acusado exerce a autodefesa, com possibilidade de exercer direito

ao siléncio, podendo renunciar, caso seja explicitado.

Como fonte de prova, o acusado responde as perguntas formuladas pela
autoridade policial, jA que estamos tratando de inquérito policial, na presenca de
defensor técnico (advogado), cf. art. 185 do CPP: "O acusado que comparecer
perante a autoridade judiciaria, no curso do processo penal, sera qualificado e
interrogado na presenca de seu defensor, constituido ou nomeado." Tal direito é
uma das prerrogativas inerentes ao exercicio laboral dos advogados que se
encontra no Estatuto dos Advogados, art. 7°, inciso XXI - assistir a seus clientes
investigados durante a apuragcao de infragbes, sob pena de nulidade absoluta do
respectivo interrogatério ou depoimento e, subseqientemente, de todos os
elementos investigatorios e probatoérios dele decorrentes ou derivados, direta ou
indiretamente, podendo, inclusive, no curso da respectiva apuracdo: a) apresentar
razdes e quesitos. (BRASIL, 1941).

Nos termos do art. 186 do CPP, depois de devidamente qualificado e
cientificado do inteiro teor da acusacdo, o acusado serd informado pelo juiz, antes
de iniciar o interrogatério, do seu direito de permanecer calado e de ndo responder
perguntas que |lhe forem formuladas, ou seja, no preltdio do interrogatério, o0 juiz
devera advertir o acusado de seu de seu direito de permanecer calado, sendo que
tal siléncio, ndo importando em confissdo, ndo podera ser interpretado em prejuizo
de sua defesa. Tal proposicéo, tem previsdo no art. 6.° do CPP, com igual aplicacao
durante interrogatorio policial. (BRASIL, 1941).

E o que Lopes Jr. (2014, p. 339) evidencia em relagéo ao contraditério na fase

de imputacdo ou de indiciamento, como formas de acusacdo em sentido amplo em
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que o “direito de defesa € um direito - réplica, que nasce com a agressado que
representa para 0 sujeito passivo a existéncia de uma imputagcédo ou ser objeto de
diligéncia e vigilancia policial. Nessa valoracdo reside um dos maiores erros de
alguma doutrina brasileira que advoga pela inaplicabilidade do art. 5.2, LV, da CB ao
inquérito policial, argumentando, simploriamente, que ndo existem "acusados" nessa

fase, eis que néo oferecida denuncia ou queixa”.

Como ressalta Carvalho (2014, p. 68):

Dentro dessa 6tica processual penal, o imputado possui o direito de ndo
colaborar com a atividade investigatorio-probatéria (o notdrio nemo tenetur
se detegere), sendo o calar, o ausentar, o recusar e 0 omitir impassiveis de

guaisquer efeitos juridicos contrarios.

Todavia o cédigo de processo penal coloca 0 juiz numa posicdo
particularmente confortavel até diante da auséncia do processado, preceituando a
producdo de provas mesmo ausente, como prevé o art. 366 do CPP que se o
acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir advogado, ficardo
suspensos 0 processo e o curso do prazo prescricional, podendo o juiz determinar a
producdo antecipada das provas consideradas urgentes e, se for o caso, decretar

prisdo preventiva, nos termos do disposto no art. 312.

Vale a prevencao de que a colheita de provas antecipadas configura violacao
a garantia ao contraditério, bem como deturpacdo ao direito de defesa, agravada
pela auséncia de advogado (defesa técnica), os quais se encontram assegurados no
art. 5.°, LV, da CF/88. Para Lopes Jr. (2014, p. 779) "o ideal é que a producao
antecipada seja reservada para casos extremos, em que a prova efetivamente é

relevante e sofre risco real de perecimento.”

O entendimento do Supremo Tribunal de Justica (STJ) € o de que nesse caso
a medida tem viés excepcional. Convenientemente, foi editada a Sumula 455 do
citado tribunal, com o seguinte verbete: a decisdo que determina a producao
antecipada de provas com base no art. 366 do CPP deve ser concretamente

fundamentada, ndo a justificando unicamente o mero decurso do tempo. Com isso,
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sarcasticamente, convencionou-se que apenas as provas relevantes e urgentes

podem ter tratamento especial, atropelando direitos fundamentais.

Neste sentido, Silva (2013, p. 68) nos diz que:

No tocante a dimenséo juridica do Cédigo de 1941, afirmou-se a duvidosa
constitucionalidade do termo "indiciado" ou acusado (grifo nosso), ndo pelo
termo em si, mas pela repercussdo do ato de indiciamento. Com efeito,
tendo em vista o fragil carater indiciario aferido e concebido por quem nao
seja o titular da acdo penal publica, nem autoridade judiciaria, precede-se a
insercdo do nome da pessoa investigada, com a respectiva qualificacdo
juridica", cf. art. 23 do CPP: Ao fazer a remessa dos autos do inquérito ao
juiz competente, a autoridade policial oficiara ao Instituto de Identificacdo e
Estatistica, ou reparticdo congénere, mencionando o juizo a que tiverem
sido distribuidos, e os dados relativos a infracdo penal e a pessoa do

indiciado.

Atentemos que antes da Constituicdo de 1988, o siléncio do acusado era
declaradamente admitido, mas com consequéncias desfavoraveis a defesa,
mitigando o nemo tenetur se detegere. No entanto essa condicédo foi alterada a partir
da Lei n. 10.792/2003 que acrescentou o paragrafo Unico ao art. 186, do CPP, que
menciona "O siléncio, que ndo importard em confissédo, ndo podera ser interpretado
em prejuizo da defesa" (BRASIL, 1941), vedando expressamente que o siléncio do
indiciado, acusado ou processado pudesse ser interpretado em desfavor da defesa

técnica, ou mesmo, da autodefesa.

Com efeito, a principal celeuma a ser exposta €, justamente, a questdo da
ilegalidade ou legalidade questionada materialmente das medidas de intervencgdes
corporais, principalmente a coleta de material biolégico em sede de inquérito policial,
uma vez que, ndo ha quaisquer dispositivos processos-penais autorizadores de tais
intervencdes corporais no ordenamento patrio. Além disso, mais que o0 uso da Lei
n.12.037/09, regulamentada pela Lei n. 12.654/12 ndo deve ser utilizada como
sistema de analogia ou interpretacdo extensiva em desfavor do indiciado, autuado

e/ou suspeito de delitos que autorizem tal medida cautelar probatoria.
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Analiticamente, Carvalho (2014) demonstra que diversamente de outras
modalidades de investigacéo, por exemplo, as interceptacodes telefénicas, “o controle
de regularidade e adequacdo do ato judicial se posterga para um momento
processual futuro, em que se analisa a admissibilidade ou ndo da prova, ou seja,
apos ja consumada a restricdo ao direito fundamental. J& nas intervencdes
corporais, em regra, a natureza é diversa, pois o objeto da diligéncia esté constituido
pelo corpo humano do imputado que se caracteriza pela inalterabilidade (sangue,

cabelo, sémen, etc).

E importante esclarecer que as intervengdes podem ser classificadas
segundo a doutrina, primeiramente em relacdo ao consentimento, como consentidas
(voluntarias) e ndo consentidas (coativas). Sendo as consentidas tidas como as
"intervencdes corporais que sao realizadas com o consentimento do sujeito passivo
da medida" e, de outro lado "as intervencdes corporais ndao consentidas ou
compulsérias, ou seja, intervencdes que, a mingua de consentimento do visado,

poderiam ser realizadas sob coacao." (Nicollit, 2014, p. 16)

Segundo Nicolitt (2014) podemos ter as intervencdes corporais invasivas e
nao invasivas, onde respectivamente, as primeiras sdo as que ha a penetracdo do
organismo humano, por instrumento(s) ou substancia(s), em cavidade(s) quer seja
natural ou ndo, enquanto que as segundas sdo as em sentido contrario

conceitualmente as invasivas.

Parte da doutrina discorre sobre a questdo do consentimento na producéo
probatdria, lastreada pelo processo penal. Para Nicolitt (2014; p. 15) é indispensavel
que o consentimento seja livre, inadmitindo-se este de maneira tacita, especialmente
por conta da historicidade do "desenvolvimento das garantias fundamentais e as
praticas atuais, € prudente se exigir algum tipo de prova do consentimento por parte
dos agentes, que, por exemplo, ingressam em um domicilio, sem mandado, com

"consentimento do morador".

Mendes (2012) comenta que em termos jurisprudenciais houve muitos
avangos desde a Constituicdo de 1988 em reconhecer o direito ao siléncio, que tem

como titular ndo s6 o preso, qualquer acusado, denunciado ou investigado no
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processo penal, como anotado no voto do HC 78.708, Min. Sepulveda Pertence, DJ
de 16/04/1999:

O direito a informacao da faculdade de manter-se silente ganhou dignidade
constitucional - a partir de sua mais elogiiente afirmacdo contemporénea em
Miranda vs. Arizona (384 US 436, 1996), transparente fonte histérica de sua
consagracao na Constituicdo brasileira - porque instrumento insubstituivel
da eficacia real da vetusta garantia contra autoincriminacdo - nemo tenetur
prodere se ipsum, quia nemo tene detegere turpitudinem suam -, que a
persisténcia planetaria dos abusos policiais ndo deixa de perder atualidade.
(p. 424)

Entdo, adentremos nos requisitos que, de acordo com parte da doutrina,
devem ser embasados pela legalidade, jurisdicionalidade e proporcionalidade.
Nicolitt (2014, p. 19) afirma que a "doutrina destaca como requisitos legitimadores
das intervencdes corporais a existéncia de lei prevendo a medida, a decisao judicial
e a aplicacdo do principio da proporcionalidade.”" Lembrando que ha autores que
evidenciam a necessidade de uma audiéncia prévia com o individuo passivo, um
processo judicial e a finalidade constitucional da medida.

Inicialmente teremos a regulamentacdo ou previsdo legal, como medida
imprescindivel, uma vez que se trata para obtencdo de provas por meio de

intervencao fisica, invasiva e ndo consentida.

Para Carvalho (2014, p. 75):

Em um Estado Liberal de Direito, o principio da legalidade sempre atrelado
ao principio da liberdade, assume carater fundamental da ordem juridico-
constitucional. Na licdo de Gustavo Zagrebelsky, a protecédo da liberdade
exige que as intervencdes do Estado sO sejam admitidas como excecéo,

isto €, apenas quando prevista em lei.

O segundo requisito, a decisao judicial € indispensavel a intervencao corporal
nestes moldes, com tamanha dimensdo, a qual devera ser fundamentada e
notoriamente motivada dada a afetacdo dos direitos fundamentais. Nicolitt (2014)
sobrevém corroborando que é unanime doutrinariamente a exigéncia de deciséo
judicial, devido a necessidade de especificacdo da medida, com motivacao

justificada, principalmente em sede jurisprudencial.
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Por dltimo, tem-se que a medida deverd ser interposta com a devida
proporcionalidade, ancorados pela adequacédo e necessidade, como afirma Marin
(2008, apud Carvalho, 2014, p. 77) que discorre:

Ao imergir no cerne da proporcionalidade, entende-se que a adequacao é o
primeiro passo hermenéutico e se traduz na verificagdo da idoneidade do
meio utilizado em alcangar o fim desejado (e constitucionalmente licito), ou
seja, quando a medida de intervencédo corporal for apta a comprovacédo ou
ao descobrimento de fatos e circunstancias importantes para a resolucdo do

caso penal.
Com efeito, Carvalho (2014, p. 77) explica que:

Cabe escolher a medida que ocorra com maior brevidade possivel e que
menos viole os direitos fundamentais do destinatario. Por exemplo, se a
prova de DNA pode ser obtida com uma amostra de saliva, resultaria
desproporcional uma imposicao de extracdo de sangue que, como cedico, é

uma intervengdo muito mais agressiva.

De acordo com Assis (2016, p. 262):

Conforme exposto linhas retro, a Lei n. 12.654/12 omitiu-se quanto a
regulacdo de questdes imprescindiveis, como a forma de obtengdo do
material genético para realizagdo do exame de DNA (urina, sangue, pelos,
unha, fios de cabelo), e em relacédo a possibilidade de tais medidas durante
0 processo criminal, dentre outras, o que sO fortalece a ocorréncia de

regulamentacéo insuficiente e inidénea.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Partimos da premissa de que, para a vigéncia e, consequente validade de
determinada producdo normativa, a mesma deve ter compatibilidade com o texto
constitucional vigente, sob pena de incidir em vicio de inconstitucionalidade. Sendo
assim, a norma a ser aplicada deve ser compativel com a Carta Magna, diretriz do
Estado. Entretanto, ha dois aspectos que devem ser considerados na analise do

carater de inconstitucionalidade, que sao os aspectos formais e 0s materiais, que
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dizem respeito aos procedimentos que sdo as diretrizes procedimentais e 0sS
contelidos essenciais de cada direito que foi positivado, respectivamente.

Para Mendes (2008, p. 963):

E possivel que o vicio de inconstitucionalidade substancial decorrente do
excesso de poder legislativo constitua um dos mais tormentosos temas do
controle de constitucionalidade hodierno. Cuida-se de aferir a
compatibilidade da lei com os fins constitucionalmente previstos ou de
constatar a observancia do principio da proporcionalidade, isto €, de se

proceder & censura sobre a adequacao e a necessidade do ato legislativo.

Quando a lei conflita com a Constituicdo ela é tida como inconstitucional e
invalida. Mas se ocorrer de a lei antinbmica ser anterior a Carta Politica em vigor
fala-se em ndo-recepcao (ou invalidade). No caso de a lei estar em conflito com
Direitos Internacionais de Direito Humano - DIDH, irrelevante se antes ou pos a

Constituicao, também sera invalida.

Para Pizzolo et al. (2013, p. 23):

Os direitos e garantias constitucionais fazem parte do ndcleo intangivel da
Constituicdo, protegidos pelas clausulas pétreas do art. 60, 8 4.°, IV, da
CF/88, segundo o qual [n]do sera objeto de deliberacdo a proposta de
emenda tendente a abolir: (...) os direitos e garantias individuais.

Perceba-se a referéncia aos "direitos e garantias individuais" pelo dispositivo
citado, o que deixa entrever, a priori, que a respectiva clausula ndo alcanca os
demais direitos fundamentais ndo-individuais e todos os outros de cunho coletivo.
Nosso tema se desdobra em relacdo a segunda parte, que trata dos direitos
implicitos, os quais provém ou podem provir do regime e dos principios inerentes a
Constituicdo. Mesmo considerados de dificil caracterizagcéo, os direitos implicitos sao
denominados direitos decorrentes e segundo Mendes (2008) subdividem-se em (a)
0s que séo obedientes ao direito implicito proveniente do regime adotado pela Carta,
e (b) obedientes ao direito implicito decorrente dos principios constitucionais por ela
adotados.
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Segundo Pizzolo et al. (2013) o principio da dignidade da pessoa humana é o
primeiro pilar (junto com a prevaléncia dos direitos humanos) da primazia da norma
mais favoravel. Por dignidade da pessoa humana pode-se considerar, segundo
Maria Garcia, a "compreensdo do ser humano na sua integridade fisica e psiquica,

como autodeterminagao consciente, garantida moral e juridicamente."

Diante disso, partimos do pressuposto fatico demonstrando que a Lei n.
12.654/12 e suas inovagdes regulamentares, no que tange a identificacao criminal e
intervengBes corporais estrito senso, como coleta de material bioldgico, utilizada
como meio de producdo de provas no amago do inquérito policial, carrega o germe
da inconstitucionalidade. Desse modo, entendemos que € ilegitima a extracdo de
material biolégico, e ainda mais porque tal admissibilidade ocorre sem anuéncia do
suspeito, indiciado ou acusado, aspecto importante que foi negligenciado pelo
legislador, o que ndo exaure o contetdo analisado.

Além disso, nos embasamos no agravante que é a afronta aos direitos
fundamentais como a dignidade da pessoa humana, principalmente porque o
procedimento policial de inquérito ndo tem o conddo de respeito a presuncdo de
inocéncia, a ampla defesa e o direito de ndo auto-incriminardo, reforcando em

demasiado a inconstitucionalidade normativa em tela.

Entendemos que o inquérito policial, enquanto peca antecipatoria da
denuncia, prépria do Ministério Publico, deveria destinar-se a produzir elementos
materiais intrinsecos e objetivos de uma infracdo penal, ou seja, razoavel lastro
probatério, para ndo ensejar numa série de implicacdes precipitadas, cujas
consequéncias para quem é submetido podem ser irreparaveis sob diversos

aspectos, como social e psicolégico.

Na otica de Carvalho (2014) o resultado desse embate é que temos os 6rgaos
responsaveis pela investigacdo preliminar utilizando as normas constitucionais de
modo diverso do Judiciario e do Ministério Publico, ocasionando graves influéncias

tanto em grau como controle do intervencionismo praticado.
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Em seu préprio habitat, as forcas policiais brasileiras operam como se
fossem instituicbes a parte ou como se fossem instituicdes de outro Estado.
Ou, mais precisamente, assumem-se como excecao institucional em relacéo

a institucionalidade como conjunto ou universo. (CARVALHO, 2014, p. 128).

Diante desta celeuma, as garantias e o0s direitos dos imputados sé&o
interpretados no meio policial de forma totalmente restritiva, numa completa contra-
forgca aos avangos constitucionais trazidos pela Constituicdo de 1988, ou seja, a
atuacao policial ocorre as avessas e nao a toa, ja que se pautam em argumentos

fascista, também atrelados no Codigo de Processo Penal de 1941.

Ademais, segundo as previsbes legais em vigor, inicialmente a Lei n.
12.654/12 que regulamentou a Lei de Execucéo penal, art. 9.-A e a Lei n, 12.037/09
inserindo os dispositivos art. 3.°, IV e o § Unico do art. 5.°, os quais d&o a autoridade
competente o poder de representar ao juiz pelas coletas de DNA, temos ainda o
Decreto n. 7.950/13 e, por ultimo e ndo menos importante o Manual de
Procedimentos Operacionais da RIBPG, o0s quais verificados, constata-se que a

extracdo de material biologico a brasileira ocorre de forma contraditoria.

De acordo com a leitura das normas em epigrafe, ndo ha esclarecidamente
um direcionamento, por exemplo, no que tange ao tipo de técnica a ser manejada na
intervencao corporal, (des)entendendo-se numa duplicidade de comandos, pois a lei
de execucdo penal trata a intervencdo retrocitada como medida compulsoria, ao
passo que o Manual de Procedimentos Operacionais enfatiza que o material é

conseguido voluntariamente dos individuos submetidos ao exame.

Devemos considerar que a auséncia de estrita regulamentacdo, em
consonancia com o que preceitua o direito constitucional ao siléncio, presuncdo de
inocéncia, como um dos efeitos consignados indelevelmente a liberdade de né&o
autoincriminacdo. Nesse sentido, ndo podera haver producdo de provas contra o
imputado a partir dele mesmo e, por conseguinte, ndo podera haver coleta de
material biologico, espécie do género das intervencdes corporais em quais tipo de

procedimento ndo esteja respaldado expressamente por lei.
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Porquanto, jurisprudencialmente n&o vislumbramos a curto prazo
entendimento do egrégio tribunal, j& que o Supremo Tribunal Federal estd em
analise da matéria em sede de recurso extraordinario (RE) 973837 que teve
repercussao geral reconhecida, por unanimidade, permanecendo os demais casos

sobrestados nas mesmas instancias, até o final da tramitacéo do recurso.

A auséncia de resolucdo de entraves concebidos pela propria legislacao
regulamentadora nos posiciona a constatar que estamos diante de um retrocesso
paradigmético, onde para o legislador o individuo é tdo somente um objeto em que o
Estado ingere suas interferéncias, compulsoriamente, com o fim precipuo de

alcancar a satisfacdo na busca de uma verdade dita material ou substancial.

Um dos desenlaces sdo as decisdes judiciais que demonstram a devida
cautela em fornecer informacdes, mesmo que em forma de dados sobre pessoas
gue estejam em situacdo de indiciamento ou no transcurso de investigacdo policial,
como por exemplo a negativa do Hospital de Trauma, Senador Humberto Lucena em
Jodo Pessoa, Estado da Paraiba que em resposta oficial a autoridade policial, negou
informacdes de paciente contidas em prontuario médico, mesmo nas circunstancias

de indiciamento, conforme oficios em anexos A, B e C.

Notoriamente, o Decreto n.° 7.950 de 12 de marco de 2013, que o institui o
Banco Nacional de Perfis Genéticos e a Rede Integrada de Bancos de Perfis
Genéticos traz em seu Art. 5.° que compete ao Comité Gestor promover a
padronizacdo de procedimentos e técnicas de coleta, de analise de material
genético, e de inclusdo, armazenamento e manutencdo dos perfis genéticos nos
bancos de dados que compdem a Rede Integrada de Perfis Genéticos, além de
definir medidas e padrdes que assegurem O respeito aos direitos e garantias
individuais nos procedimentos de coleta, de analise e de inclusdo, armazenamento e

manutencao dos perfis genéticos nos bancos de dados. (BRASIL, 2013b).

No entanto, antes mesmo da entrada em vigor da Lei n. 12.654/12, o governo
brasileiro ja poria em acdo a Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos
(RIBPG), que a partir do ano de 2009 contava com a adeséo de outros entes da

federacdo, além da Unido, que por meio de acordos de cooperacdo técnica
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pretendiam auxiliar-se mutuamente no combate ao crime e do desaparecimento de
pessoas. Tal acordo de cooperagcdo somente foi formalizada posteriormente, com o
Decreto n.° 7.950 no ano de 2013. (BRASIL, 2013b).

Junto com a RIBPG veio a aprovagao pelo comité gestor do Manual de
Procedimentos, aprovado em 21/11/2013, que visa promover maior seguranca e
confiabilidade dos dados armazenados e dos resultados extraidos das incursdes
genéticas, que a0 mesmo tempo traz a rede de Estados vinculados, os laboratorios
aceitos, bem como os requisitos de admissibilidade dos CODIS que fardo parte dos
bancos de perfis genéticos.

Num dos subitens do capitulo Il das amostras biolégica do manual de
procedimentos, temos a seguinte descricdo "as seguintes categorias de amostras
biolégicas relacionadas com os ilicitos penais ou procedimentos investigatorios
podem ser inseridas na RIBPG, que sera pelo software CODIS, que sao oriundas de
condenados (Convited Offender), de identificados criminalmente (Suspect, Known) e

de decisao judicial (Legal) além de outros.

Ironicamente ou ndo, o manual de procedimentos da RIBPG menciona que as
"amostras fornecidas voluntariamente”, como se a citacdo do termo fosse o
abrandamento, significando o consentimento do periciado, o qual é tido
especificamente como objeto de um experimento governamental, cujo intuito é o de
promover uma classificacdo de periculosidade criminal embasada num a
determinismo genético criminal, que advém da suscetibilidade criminal dos
condenados e de suspeitos que futuramente se enquadraram nos perfis

selecionados.

A tematica estd imbuida com o direito a produgcédo de provas, derivadas da
intervencdo corporal, na subespécie de coleta de material em sede de inquérito
policial, conforme ja explanado, e que obviamente invasivas, mas que tomam sujeito
como objeto, o qual passivamente ou "voluntariamente” tem seus direitos
fundamentais, por exemplo, a intimidade, privacidade, honra relativizados em

detrimento de um experimento governamental.
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Isso por que a imposicdo coercitiva presume-se totalmente desfavoravel ao
individuo que n&o dessentiu na participacdo na extracdo de DNA, uma vez que ha
nitido conflito de direitos fundamentais, como o0 nemo tenetur se detegere, a
autoincriminacdo e nado culpabilidade, ressaltando ainda que no bojo de
procedimento administrativo sem o conddo de natureza juridica e que por isso ndo
apresenta as caracteristicas do devido processo legal, principalmente o

contraditorio.

Entdo, considerando os posicionamentos expostos, redundamos em criticar o
carater negligente como as Lei n. 12.654/12 e suas regulamentac¢des no trato da
coleta de material genético, ndo apresenta seguranca juridica para o imputado,
tratado como objeto, ou melhor, coisificado em meio a obtencdo de producdo de

provas, por se tratar de meio insidioso aos direitos fundamentais.

Desta feita, retornando & situag@o normativa das intervencdes corporais no
ordenamento juridico brasileiro, conforme j& exposto, parte da doutrina
sustenta que a Lei n. 12.654/12 regulou tais medidas invasivas ao corpo
humano, inclusive, autorizando a realizagdo coercitva em caso de
dissentimento do indiciado ou condenado. (ASSIS, 2016, p. 271)

Mesmo que as circunstancias discursivas ndo estejam proximo de um
consenso, devido a complexidade do tema, devemos levar em consideracdo a
recomendacao da exposi¢cdo de motivos do CPP que é categérica: "todas as provas
sao relativas; nenhuma delas terd, ex vi legis, valor decisivo ou necessariamente

maior prestigio que as outras." (BRASIL, 1941).

Portanto, mesmo que a verdade seja o prémio almejado, lastreada como uma
necessidade que ndo se pode fugir, como se nada mais importasse, deve-se aceitar
gue as analises de DNA ndo constituem prova plena, mesmo que as probabilidades
assegurem aos resultados, pois deverdo estar associadas a outros elementos
probatérios que dependerdo de correta interpretacdo dos resultados por parte dos

orgaos de seguranca e jurisdicionais.
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ANEXOS

ANEXO A — Resposta ao oficio n. 2502/2016 requisitando prontuario médico de
paciente.

|

; B ) : I

GOVERNO DC ESTADO DA PARAIBA | j
‘~...w......, b

CRUZ VERMELHA

SECRETARIA ESTADUAL DE SAUDE
HOSPITAL ESTADUAL DE EMERGENCIA E BRASILEIRA
TRAUMA SENADOR HUMBERTO LUCENA - FILIAL DO RIO

GRANDE DO SUL

Oficio N°. 126/2016/AJ/DT Jodo Pessoa, 29 de margo de 2016.

ilma. Sra.
Juvanira Holanda Linhares
Delegada de Policia Civil

Deiegacia Geral de Policia — Central de Flagrantes
Sra. Delegada,

Em atencdo ao Oficio n°2502/2016, informamos que o paciente Alysson Bruno
Brito da Silva, admitido nesta Unidade Hospitalar no dia 24 de marco de 2016 foi submetido
a procedimento cirtrgico e encaminhado & Unidade de Terapia Intensiva (UTI), em estado
reéu{ar,

Informamos ainda, ndo ser possivel disponibilizagdo de copia de prontuario médico
do referido, em virtude de decisdo do 1° Tribunal do Juri da Capital, através de Oficio n°
55/2015, que determina que copias de prontudrios médicos s6 serdo disponibilizadas

mediante autorizagcdo expressa do paciente.
Segue, em anexo, cépia do referido Oficic para fins de conhecimento.

Aproveitando a oportunidade, colocamo-nos a disposicdo para o que entender

necessario.

Atenciosamente.
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ANEXO B - Oficio 2502/2016 requisitando prontuario médico de indiciado.

Secretaria da

Seguranca e da Defesa Social
Delegacia Geral de Poiicia

L@ Superintendéncia Regional de Policia
CENTRAL DE FLAGRANTES

¢ GOVERNOQ
DA PARAIBA

Oficio N92502/2016

Jodo Pessoa, 26 de margo de 2016.

Ao (A) Senhor(a)

Diretor (a) do Hospital de Emergéncia e Trauma
Senador Humberto Lucena

NESTA.

Senhor (a) Diretor (a),

Solicito a Vossa Senhoria prontudrio do paciente identificado nesta
delegacia, Central de Flagrantes da Capital, com o nome de ALYSON BRUNO BRITO DA SILVA, o
qual foi socorrido por conta de disparos de arma de fogo, na data de 25 de margo de 2016.

Atenciosam /e,

JUVANIRA HOLANDA LINHARES
Delegada de Policia Civil

83



pw ™

ES‘(’AD(; DA PARAIBA .
JUSTICA ESTADUAL DE 1*INSTANCIA
1° TRIBUNAL DO JURI DA CAPITAL

Oficio n° 55/2015
Jo#o Pessoa, 01 de dezembro de 2015.

Ao Excelentissimo Senhor
Diretor-Geral do Hospital de Traumas
Senador Humberto Lucena

JOAO PESSOA - PARAIBA

Senhor Diretor:

Tendo constatado que, ultimamente, vem se constituindo praxe inaceitdvel a
substitui¢io do Laude de Pericia Médico Legal, pelo Pronmtudrio Médico dos
Pacientes envolvidos em ocorréncias de agressdes, por parte das autoridades envolvidas
no processo, por puro comedismo e descumprimento legal, tomo a liberdade de
informar a Vossa Senhoria como abaixo se explicita:

O prontuério médico é um documento particular, de uso restrito ao médico ¢ ao
hospital, de interesse exclusivo do paciente, constituindo-se sua divulgacio
atentado a privacidade.

O artigo 1° da resolucdo n.° 1.638/2002, do Conselho Federal de Medicina, o define
como o “documento umico constituido de um comjunto de informagbes, sinais e
imagens registradas, geradas a partir de fatos, acontecimentos e situagdes sobre a
saide do paciente e a assisténcia a ele prestada, de cardter legal, sigilose e cientifico,
que possibilita a comunicagdo entre membros da equipe multiprofissional e a
continuidade da assisténcia presiada ao individuo. :

A sua inviolabilidade ¢ responsabilidade do médico em seu consultério, ou pelos
diretores de clinicas ou hespitais nos respectivos estabelecimentos de saude. As
informacdes ali inseridas, se revestem de sigilo e pertencem exclusivamente ao
paciente.

Constitui grave violagfio aos Direitos e Garantias Individuais, a0 Conselho Federal
de Medicina - CFM e ao Codigo de Etica Médica, a determinagéio coercitiva por
qualquer autoridade, inclusive o magistrade, para que o médico ou o nosocémio
fornecam copia dos documentos de prontudrio médice sem a andlise do cabimento ¢
da real necessidade de tal determinacgo.

Exige-se, para tanto, autorizacio expressa do paciente, por conta do seu direito 2
intimidade o qual tem plena abrangéucia e aplicabilidade em se tratando de
prontudrio médico.

ANEXO C - Fundamentacao juridica da entidade hospitalar ao of. 2502/2016.

g
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Nio ¢ despiciendo relatar que o direito fundamental 4 intimidade esta insculpido na
Constituicio Federal, em seu art. 5.°, inciso X, como abaixo se transcreve:

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estranoeiros residentes no Pais a inviolabilidade do

VESTIGIO

Camisas

Boné, chapéu, médscara
Copos, garrafas, latas de bebida
Projetis

Preservativos, roupas intimas
Luvas

Unhas/maos

Cigarros usados

Oculos

Envelopes, selos

Pentes e escovas

Escova dental

Colchdo, sofd, banco de automdvel
Travesseiro

Curativos

Armas de fogo

Facas

Reldgio e maganeta
Telefone, talheres, lencos
Frutas

Guardanapo, goma de mascar

Papel higiénico

Solados de calcados
Porretes e similares

Palito de dente, fio dental

FONTE DE DNA

Suor, cabelo, sangue

Cabelo, suor, pele

Saliva, suor

Sangue, tecido, cabelo

Sémen, células vaginais e anais
Suor

Sangue, tecido, cabelo

Saliva

Suor, tecidos

Saliva

Cabelo, pele

Saliva

Sémen, cabelo, suor

Cabelo, pele, suor, saliva, sémen
Sangue, tecido

Suor, sangue

Suor, sangue, tecido

Suor

Suor, saliva

Saliva

Saliva

Células vaginais ou anais, urina,
sémen, sangue

Sangue, cabelo, tecido

Sangue, tecido, cabelo, suor

Saliva, sangue, tecido

POSSIVEL LOCALIZACAO

Axilas, gola, superficie
Superficie interna
Bordas e superficie externa
Superficie externa
Superficie interna e externa
Superficie interna
Entre a unha e a pele
Filtro, extremidade
Lentes, hastes, suporte
Areas de colagem
Superficie e cerdas
Cerdas

Superficie

Superficie

Superficie

Superficie externa
Cabo, limina

Pulseira e superficie
Fone e superficie
Marcas e mordidas
Superficie

Superficie

Superficie da sola
Superficie

Extremidades e superficies

Fonte: ALBUQUERQUE, Tricia Kommers; ALMEIDA, Juliana; BRITO, Tais; KORTMANN, Gustavo;
LOPES, Rochele. Poligrafo Sobre DNA. Academia de Policia Civil. Laboratdrio de Pericias. Setor de Genética
Forense, 2002.



