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Resumo: O presente trabalho analisa o principio nemo tenetur se detegere e as suas
decorréncias no processo penal. Inicialmente, estuda a sua evolugdo historica,
perpassando pela o6tica constitucional e seus principios mais ligados com o nemo tenetur
se detegere. A partir desse enfoque, trata-se do direito fundamental a ndo
autoincrimina¢do como meio de prova no sistema processual penal brasileiro. Trata da
relacdo entre o direito de ndo produzir prova contra si mesmo e a efetividade da Lei n°
12.654/2012, que prevé a criacdo de banco de dados de perfis genéticos com o material
coletado dos investigados e condenados. No ambito da identificagdo criminal,
especificamente, traz o presente artigo considerac@es acerca de alguns casos concretos
com grande repercussdo no cendrio nacional, a fim de melhor elucidar a relagdo entre
este instituto e a aplicacdo do principio nemo tenetur se detegere.

Palavras chaves: Direito processual penal; Principio nemo tenetur se detegere; Direito
fundamental ; Identificagdo criminal; Lei n°® 12.654/2012; Direito de ndo produzir
provas contra si mesmo.
Sumario: Introducdo. 1. Breves consideracGes acerca da aplicacdo do principio nemo
tenetur se detegere ao longo da historia. 2. O principio nemo tenetur se detegere como
direito fundamenta de primeira geracdo. 3. A aplicacdo do principio nemo tenetur se
detegere na identificacdo criminal. 4. Consequéncias da violacdo ao principio nemo
tenetur se detegere. Conclusdo. Referéncias.
INTRODUCAO

O principio nemo tenetur se detegere, conforme ser4 demonstrado neste
trabalho, possui participacdo imprescindivel no ambito do processo penal brasileiro, eis
que assegura ao acusado o direito a ndo autoincriminacdo. Com o advento da

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, este direito de ndo produzir

provas contra si mesmo, representado pelo mencionado principio, consolidou-se como



direito fundamental, de modo a ser incorporado efetivamente no ordenamento juridico
patrio.

O presente artigo cientifico analisa o principio nemo tenetur se detegere sob
suas diversas formas de manifestacdo, sendo dado destaque a sua aplicacdo no tocante a
identificacdo criminal. Da mesma forma, destaca-se a aplicacdo do referido principio
sob o prisma dos principios constitucionais do devido processo legal, da ampla defesa,
da presuncdo de ndo culpabilidade e da dignidade da pessoa humana. O principio do
nemo tenetur se detegere é um principio de civilidade, tipico do modelo acusatorio, pois
gracas a ele o acusado ndo é mais considerado como a pessoa que deve contribuir e
iluminar o juiz com o seu conhecimento.

Serd feito um estudo da aplicabilidade do nemo tenetur se detegere no
ordenamento juridico brasileiro, principalmente quando confrontado a possibilidade de
identificacdo criminal do investigado ou condenado. Serd demonstrado que todas as
suas manifestacfes sdo extremamente importantes para o devido respeito do cidadédo
perante o poder estatal, sendo impossivel relativizar tal principio, sob pena de ocorrer
verdadeiro retrocesso frente ao Estado Democratico de Direito.

O estudo, baseado em ampla pesquisa bibliografica na doutrina patria, sera
complementado com a citacdo de jurisprudéncia correlata, cujo objetivo sera verificar se
a garantia constitucional em tela de fato confere ao acusado a possibilidade de néo
produzir prova contra si mesmo, tendo em vista a possibilidade de identificacdo
criminal no ambito da prova no processo penal.

A pesquisa que se pretende realizar seguira a metodologia bibliografica, de

natureza descritiva — qualitativa e parcialmente exploratdria.



1. BREVES CONSIDERACOES ACERCA DA APLICACAO DO

PRINCIPIO NEMO TENETUR SE DETEGERE AO LONGO DA HISTORIA

Em primeiro lugar, é importante destacar o significado da expressdo nemo
tenetur se detegere, que se traduz na ideia de que ninguém é obrigado a se descobrir.

A aplicagdo do principio nemo tenetur se detegere foi evoluindo ao longo do
tempo. Nos primdrdios, por volta de 1.700 a.C., o Codigo de Hamurabi que, assim
como as Leis Escritas de Manu, redigidas entre os séculos 11 a.C. e 11 d.C., ndo dispunha
de maneira formal acerca do interrogatério do acusado, prevendo, contudo, a
possibilidade deste ser ouvido sob juramento.

Por volta do século Il a.C, o Talmud, que teve sua base nos cinco livros de
Moisés, de maneira discreta, comegou a introduzir o que hoje se traduz pelo principio
nemo tenetur se detegere, eis que a lei previa a vedacdo de qualquer pessoa confessar ou
testemunhar contra si mesmo.

Nas civilizacBes classicas, Grega e Romana, foi negada a existéncia do direito
nemo tenetur se detegere, visto que o siléncio do réu era considerado como confisséo,
sendo utilizadas técnicas de tortura em busca da verdade real, salvo em crimes capitais.

Na ldade Média, em sede do processo inquisitorio, o0 interrogatério era
considerado meio de prova, inexistindo o direito ao siléncio, o que fez desse periodo
aquele em que mais se negou o principio do nemo tenetur se detegere.

A consagracdo do principio nemo tenetur se detegere ocorreu com 0
Iluminismo, periodo em que surgiram as ideias acerca das garantias penais e processuais

penais. A aplicagdo do principio do nemo tenetur se detegere, entéo, passou a combater



a tortura como método de obtencdo de confissdo’, o que fez com que o acusado néo
fosse mais visto como objeto exclusivo de prova.

Na Idade Contemporanea, com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
aprovada pela Assembleia Geral das Nacgdes Unidas, em 1948, nada fora mencionado
acerca do principio do nemo tenetur se detegere. Todavia, h4 que se ressaltar a
referéncia feita & presuncéo de néo culpabilidade.?

Por sua vez, com a aprovacdo da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, em 1969, foi reconhecido, finalmente, o principio do nemo tenetur se detegre
entre as garantias penais e processuais penais minimas a serem respeitadas em relacéo
ao acusado.

No Brasil, desde as Ordenacfes Manuelinas, datadas de 1514, o direito ao
siléncio em favor do acusado é garantido. Porém, tal direito ndo era na pratica
efetivamente aplicado, uma vez que o réu era frequentemente submetido a torturas, ou a
imposicdo de multas, a fim de que prestasse declaragdes acerca do fato delituoso. Vale
ressaltar, que, somente com a Constituicdo de 1824, a tortura foi eliminada
juridicamente do ordenamento brasileiro.

Na atual Constituicdo da Republica, o principio do nemo tenetur se detegere
esta previsto no artigo 5°, inciso LXIII, o qual dispde: “0 preso sera informado de seus
direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da
familia e de advogado”. H& também a presenca do direito a ndo autoincriminacdo em
outros dispositivos constitucionais, como 0s que asseguram 0s principios da dignidade
da pessoa humana (artigo 1°, inciso Ill), do devido processo legal (artigo 5°, inciso
LIV), da ampla defesa (artigo 5°, inciso LV), e da presuncdo de inocéncia (artigo 5°,

inciso LVII).

' QUENO, Maria Elizabeth. O direito de n&o produzir prova contra si mesmo. S&o Paulo: Saraiva, 2003.

p.8
? 1bid., p. 26.



Por fim, é imprescindivel ressaltar as modificacdes acerca do interrogatério
judicial previsto na legislacdo processual penal, inseridas com a promulgacédo da Lei n°
10.792/2003. Como principal exemplo, tem-se o artigo 186, que passou dispor em seu
paragrafo tnico que “0 siléncio, que ndo importard em confissdo, ndo podera ser
interpretado em prejuizo da defesa”.

Observa-se, portanto, que a evolucdo do principio nemo tenetur se detegere
derivou em uma exclusdo de presunc¢do de culpabilidade quando do exercicio do direito

ao siléncio do acusado.

2. O PRINCIPIO NEMO TENETUR SE DETEGERE COMO DIREITO
FUNDAMENTAL DE PRIMEIRA GERACAO

O principio nemo tenetur se detegere é considerado, sem qualquer davida, pelo
ordenamento péatrio, como um direito fundamental de primeira geracdo, isso &, direito
ligado a liberdade. A auséncia de um dispositivo especifico tratando do referido
principio ndo é dbice para o reconhecimento deste direito geral a ndo autoincriminacao.

E importante observar, que o principio, ora estudado, ndo é apenas reconhecido
pelo enunciado do artigo 5°, inciso LXI11, da CRFB/88, que trata do direito ao siléncio®,
mas também por suas varias outras formas de manifestacdo.

Uma das maiores caracteristicas do direito fundamental é a protecdo do
individuo contra excessos e abusos do poder estatal. E, nesse contexto, segundo Maria
Elizabeth Queijo, o principio nemo tenetur se detegere, entendido como direito

fundamental, ¢ indispensavel para “o resguardo contra violéncias fisicas e morais,

* Ibid., p. 54-55.



empregadas para compelir o individuo a cooperar na investigacao e apuragdo de delitos,
bem como contra métodos proibidos de interrogatorio, sugestdes e dissimulagdes.”
Com efeito, € facil notar que o principio nemo tenetur se detegere ndo se
restringe unicamente pela traducéo ao direito ao siléncio, sendo correto afirmar que tal
principio configura-se na reunido de outros mais principios constitucionais, dentre os
quais merecem destaque o devido processo legal, a ampla defesa, a presungdo de

inocéncia e a dignidade da pessoa humana.

2.1. Nemo tenetur se detegere e o devido processo legal e a ampla defesa

Previsto no art. 5°, inciso LIV, da CRFB/88, o principio do devido processo
legal remonta do direito anglo-saxdo, com a finalidade de limitar o poder autoritario das
autoridades para garantir as partes um processo justo.

A doutrina autorizada define o devido processo legal como “conjunto de
garantias constitucionais que, de um lado, asseguram as partes o exercicio de suas
faculdades e poderes processuais e, de outro, sdo indispensaveis ao correto exercicio da

»® Tais garantias, além de servirem aos interesses das partes, afiguram-se

jurisdig¢ao
como direitos publicos subjetivos destas, configurando verdadeiras salvaguardas do
proprio processo.

E imperioso observar que o devido processo legal serve como base para

diversos outros principios, sendo uma das mais amplas e relevantes garantias

constitucionais.
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Ibid., p.55.
® CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 24. ed.: Malheiros, 2008, p. 88.



Sobre o assunto, leciona Gilmar Ferreira Mendes®:

[...] no dmbito das garantias do processo é que o devido processo legal assume
uma amplitude inigualavel e um significado impar como postulado que traduz
uma série de garantias hoje devidamente especificadas e especializadas nas
varias ordens juridicas. Assim, cogita-se de devido processo legal quando se fala
de (1) direito ao contraditério e a ampla defesa, de (2) direito ao juiz natural, de
(3) direito a ndo ser processado e condenado com base em prova ilicita, de (4)
direito a ndo ser preso sendo por determinacdo da autoridade competente e na
forma estabelecida pela ordem juridica.

Observando mais precisamente o processo penal, tem-se que o devido processo
legal possui intima ligagdo com a garantia da presuncdo de inocéncia ou nao
culpabilidade, bem como com as garantias referentes a prisdo, tais como o direito ao
siléncio, a assisténcia da familia e de advogado, entre outras.

Assim, é evidente que 0 nemo tenetur se detegere compde o que se entende por
devido processo legal, visto que assegura a legitimacao da funcéo jurisdicional.

Conforme exposto, o direito a ampla defesa, com previsdo no art. 5°, inciso
LV, da CRFB/88, também esta enquadrado na clausula do devido processo legal.

Segundo as licBes de Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar’:

[...] A defesa pode ser subdividida em defesa técnica (efetuada por profissional
habilitado) e autodefesa (realizada pelo préprio imputado). A primeira é sempre
obrigatoria. A segunda estd no ambito de conveniéncia do réu, que pode optar
por permanecer inerte, invocando inclusive o siléncio.

A autodefesa, por sua vez, abrange o direito de audiéncia e o direito de
presenca. O primeiro se traduz na “oportunidade de influir na defesa por intermédio do

interrogatorio”, € o segundo, nada mais ¢ do que a “possibilidade de o réu tomar

® MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 9. ed.
rev. e atual. — S8o Paulo: Saraiva, 2014, p. 544.

7 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 8. ed. rev. e
atual. Bahia: Jus Podium, 2013, p. 59.



posicdo, a todo momento, sobre o material produzido, sendo-lhe garantida a imediacdo
com o defensor, o juiz e as provas™®.

De acordo com a Stimula n. 523 do STF, “no processo penal, a falta de defesa
constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia s6 o anulard se houver prova de
prejuizo para o réu”.

Tais garantias sdo indispensaveis para o equilibrio entre as partes no processo,
ja que € notoria a desigualdade de conhecimento técnico na relagdo entre Ministério
Publico e imputado. Assim, para que haja justica na relacdo entre as partes, € imperioso

que o acusado seja acompanhado de um profissional devidamente habilitado.

2.2. Nemo tenetur se detegere e a presuncdo de ndo culpabilidade associados a

dignidade da pessoa humana

O principio da ndo culpabilidade ou presuncdo de inocéncia estd previsto no
art. 5%, inciso LVII, da CRFB/88, sendo corolario do devido processo legal e tendo uma
forte ligagdo com o principio basilar da dignidade da pessoa humana, eis que ambos sao
vinculados ao modelo garantista brasileiro.

O principio da ndo culpabilidade se traduz na garantia constitucional de que
somente seré reconhecida a autoria de uma infracdo criminal ap6s o transito em julgado
da sentenga penal condenatoria. “Antes desse marco, somos presumivelmente inocentes,
cabendo a acusacdo o 6nus probatdrio desta demonstracao, além do que o cerceamento
cautelar da liberdade s6 pode ocorrer em situacbes excepcionais e de estrita

necessidade.”®

® FEITOZA, Denilson. Direito processual penal: teoria, critica e praxis. 7. ed. Niter6i: Impetus, 2001, p.
146.
* TAVORA; ALENCAR, op. cit, p. 54.
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No ordenamento juridico brasileiro, a regra é a liberdade, sendo o
encarceramento, antes do transito em julgado de sentenca condenatdria, medida
excepcional.

Por tal razdo, o legislador infraconstitucional, revogou o art. 595 do Cddigo de
Processo Penal, que condicionava o direito do réu de apelar ao recolhimento a pris&o.
Acompanhando essa alteracdo e em respeito ao principio ora estudado, o STF firmou
entendimento no sentido de que o status de inocéncia deve prevalecer até o transito em
julgado da sentenca final, ainda que pendente recurso especial e/ou extraordinario,
sendo que a necessidade/utilidade da pris&o cautelar requer devida demonstragéo.™®

No campo probatdrio, além do 6nus da prova recair exclusivamente sobre a
acusacdo, o principio da ndo culpabilidade garante ao acusado a possibilidade de se
desobrigar a cooperar na investigacdo dos fatos. E é neste ponto que o nemo tenetur se
detegere ganha forma, eis que é inadmissivel tornar o imputado objeto da prova.

Isto, nada mais é, do que uma reafirmacdo do principio da dignidade da pessoa
humana, o qual afirma uma nova visdo do homem na sua comunidade, no escopo de
afastar das geracdes presentes e futuras a possibilidade de se coisificar o ser humano.™

Nas licBes de Flavia Piovesan'?:

[...] O valor da dignidade humana imp&e-se como nicleo basico e informador do
ordenamento juridico brasileiro, como critério e pardmetro de valoragdo a
orientar a interpretacdo e compreensdo do sistema constitucional instaurado em
1988. A dignidade humana e os direitos fundamentais vém constituir os
principios constitucionais que incorporam as exigéncias de justica e dos valores
éticos, conferindo suporte axiol6gico a todo sistema juridico brasileiro.

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n. 123456. Relator: Ministro Eros Graus. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarurisprudencia.asp?s1=%2884078%2ENUME%2E+OU+
84078%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/nd2tgb2.>. Acesso em: 27 mar.
2015.

" BITAR, Eduardo C. B. Hermenéutica e Constituicdo: a dignidade da pessoa humana como legado &
pos-modernidade. In Dignidade da pessoa humana: fundamentos e critérios interpretativos. Org Agassiz
Almeida Filho e Plinio Melgaré. Séo Paulo: Malheiros, 2010, p. 253.

2 PIOVESAN, Flavia. Protego dos direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e do Direito a Alimentacio
Adequada: Mecanismos Nacionais e Internacionais. In Direito Humano a Alimentacdo Adequada. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 35.


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%2884078%2ENUME%2E+OU+84078%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/nd2tqb2
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%2884078%2ENUME%2E+OU+84078%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/nd2tqb2
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A dignidade da pessoa humana deve ser plenamente observada no tocante a
forma de proceder a instrugdo criminal pelo Estado. Isso porque, o imputado ndo pode
ser coisificado, sendo sujeito de direitos. Dessa forma, sdo inadmissiveis a aplicagdo de
medidas de cunho vexatdrio, humilhante ou que causem qualquer discriminacao.

O principio do nemo tenetur se detegere, como impeditivo de tornar o acusado
objeto de prova no processo penal, é corolario do principio basilar da dignidade da
pessoa humana, o qual encontra amparo no art. 1°, inciso 111 da CRFB/88.

Por tal razdo, o nemo tenetur se detegere s6 pode ser incorporado ao
ordenamento juridico brasileiro como sendo um direito fundamental. Nesse sentido
leciona Maria Elizabeth Queijo®®, “acolhida a dignidade humana como um dos valores
fundamentais do Estado brasileiro, incorpora-se 0 nemo tenetur se detegere no elenco
de direitos fundamentais, como dela decorrente, por forca do disposto no aludido art. 5°,
§ 2°, da Constituicdo.”

O nemo tenetur se detegere deve ser, portanto, respeitado como principio
fundamental, eis que decorre das garantias constitucionais do devido processo legal, da
ampla defesa e da presuncédo de ndo culpabilidade, e do mais fundamental de todos, que
é a dignidade da pessoa humana. Todos esses principios e garantias, incluindo o nemo
tenetur se detegere, sdo corolarios do Estado Democratico de Direito, os quais

encontram amparo em nossa Lei Maior.

3. A APLICACAO DO NEMO TENETUR SE DETEGERE NA IDENTIFICACAO

CRIMINAL

“ QUEIJO, op. cit. p. 80.
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A Constituicdo da Republica, em seu art. 5°, LVIII, assegura que o civilmente
identificado ndo sera submetido a identificacdo criminal, ressalvados os casos previstos
em lei.

Esse dispositivo constitucional foi regulamentado em 2009, pela
Lei n® 12.037/2009, a qual, em conformidade com o texto constitucional, traz a
identificacdo criminal como excecdo, de forma a apontar, em seu art. 3°, em rol
taxativo, as hipoteses em que o civilmente identificado podera ser também submetido a
identificacdo criminal.

Nesse ponto, a pergunta que deve ser respondida € se a possibilidade de ser
realizada a identificacdo criminal do acusado ou réu em alguns casos violaria o
principio nemo tenetur se detegere. Para responder tal indagacdo é preciso um estudo

mais aprofundado sobre o instituto, como seré feito a seguir.

3.1. A identificagao criminal no Brasil

A regra prevista no ordenamento juridico brasileiro é a identificacdo civil, a
qual pode ser atestada pela apresentacdo da carteira de identidade, carteira profissional,
passaporte, carteira de identificacdo profissional e identificacdo militar. Somente no
caso em que tais documentos ndo forem apresentados é que se fara a identificacdo
criminal do investigado.

A identificacdo criminal tem como finalidade auxiliar o processo penal, visto
que é por meio dela que sdo registrados dados identificadores do agente que
supostamente praticou a conduta delitiva. Tal identificacdo permite que apenas aquele

agente seja imputado a pratica do crime e, consequentemente, s6 a ele sejam impostas as
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sangdes devidas. Ademais, conforme ensina Mario Sérgio Sobrinho®*, “a identificacéo

servird como meio de prova colocado a disposicdo das pessoas inocentes que possam
demonstrar que ndo sdo verdadeiras autoras das infragdes penais, quando houver
equivoco de identidade.”

A identificacdo criminal, quando possivel, a principio, era realizada ou pelo
processo datiloscopio, isto €, coleta de impressdes digitais; ou pelo processo
fotogréfico, a fim de constranger minimamente o identificado.

Todavia, com a entrada em vigor da Lei n® 12.654, em 28 de maio de 2012, foi
introduzido o paragrafo Unico ao art. 5° da Lei n° 12.037/2009, de forma a autorizar a
inclusdo da coleta de material biolégico para a obtencdo de perfil genético na
identificacdo criminal.

Assim, a partir da vigéncia da nova lei, sdo trés as formas de identificacdo
criminal, a saber: datiloscopia, fotogréfica e pelo perfil genético, popularmente

conhecido como DNA.

3.2. Coleta de material biolégico do investigado ou condenado — comentéarios a

Lei n® 12.654/12

A Lei n°® 12.654/2012, que prevé a criacdo de banco de dados de perfis
genéticos com o material coletado dos investigados e condenados, cuja finalidade dessa
coleta € a possibilidade de comparacdo dos vestigios deixados com as informacdes
constantes desse banco de dados para que se possa descobrir o0 verdadeiro autor do
crime, alterou a Lei 12.037/2009, que trata da identificacdo criminal e a Lei 7.210/1984,

mais conhecida como Lei de Execugdes Penais.

* SOBRINHO, Mério Sérgio. A identificacdo criminal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 56.
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E importante informar que, no Brasil, o Banco Nacional de Perfis Genéticos foi
regulamentado pelo Decreto n® 7.950/2013, sendo ele responsavel pelo armazenamento
dos dados de perfis genéticos, os quais poderdo ser utilizados na persecucdo criminal.
Trata-se, em verdade, de uma rede de compartilhamento, que possibilita a comparagéo
de perfis genéticos constantes nos bancos da Unido com os Estados e o Distrito Federal.

Em respeito as normas constitucionais e internacionais acerca dos direitos
humanos, genoma humano e dados genéticos, as informacGes genéticas armazenadas
nesses bancos de dados ndo poderdo tracar perfis somaticos ou comportamentais das
pessoas, exceto a determinacdo genética de género.

O armazenamento dos dados de perfis genéticos tera carater sigiloso, sob pena
daquele que permitir ou promover sua utilizagdo para fins diversos do previsto em lei
responder civil, penal ou administrativamente.

Observa-se que a Lei n° 12.654/2012 permite a coleta de material biolégico do
sujeito para a obtencdo de perfil genético em duas hipdteses, a saber: durante as
investigacOes para a apuracdo da autoria do crime e quando o réu ja tiver sido
condenado em razdo do cometimento de determinado delito.

A coleta do material bilégico do suspeito na fase de investigagcdo criminal, nos
termos do art. 5° da Lei n°® 12.037/2009, é determinada por decisdo judicial
fundamentada, proferida de oficio, ou mediante requerimento da autoridade policial, do
Ministério Publico ou da prépria defesa. Essa determinacdo somente devera ocorrer se
tal prova for essencial as investigagdes policiais.

Cumpre esclarecer que, em sede investigativa, independentemente de qual foi o
delito praticado pela pessoa, € possivel a determinacéo da coleta de material bioldgico.

Os dados dos perfis genéticos ficardo devidamente armazenados até o termino

do prazo estabelecido em lei para a prescri¢do do crime.
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A segunda hipbtese em que é permitida a coleta de material biol6gico da
pessoa para a obtencdo do seu perfil genético € na execucdo penal. A Lei n°
12.654/2012 acrescentou o art. 9°-A a Lei de Execucges Penais.

O réu, ja definitivamente condenado, deveré ter seu material bioldgico coletado
nos casos de ter sido condenado ou por crime doloso praticado com violéncia de
natureza grave contra a pessoa, ou por crime hediondo de qualquer espécie.

Essa identificacdo do perfil genético do condenado, mediante extracdo de seu
DNA, é obrigatoria por forca legal, ndo necessitando, sequer, de autorizacdo judicial.

Trata-se de providéncia automética decorrente da condenagao.

3.3. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo e a efetividade da

Lei n°® 12.654/2012

O principio nemo tenetur se detegere, conforme demonstrado no presente
estudo, € direito fundamental assegurado na Lei Maior da Republica.

Diante da aplicacdo de tal principio, questiona-se a real efetividade da Lei n°
12.654/2012 no tocante a obrigatoriedade ou ndo do individuo ter que fornecer seu
material bioldgico para a obtencdo de seu perfil genético.

Sem qualquer polémica, havendo livre consentimento, é plenamente possivel a
coleta de material genético do investigado ou condenado com a finalidade de produzir
prova de natureza criminal.

Da mesma forma, nos termos do art. 6°, 1, I, 11l e VII do Codigo de Processo
Penal, ndo ha obice a apreenséo e utilizacdo de material genético desprendido do corpo
do investigado ou condenado, independentemente de qualquer autorizacdo ou

consentimento. Isso, inclusive, ja ocorreu no Brasil em dois casos emblematicos.
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No caso “Pedrinho”, menino sequestrado no hospital em que nasceu, apesar
dos envolvidos ndo terem consentido a coleta de seu material bioldgico para a
investigacdo, foi recolhido pela autoridade policial o resto de cigarro deixado no
cinzeiro do Distrito Policial pela irm& de Pedrinho, Roberta Jamily, também suspeita de
ter sido sequestrada quando crianga, 0 qual continha a saliva de Roberta. Apds a
realizacdo de exame de DNA no material recolhido, confirmou-se que Roberta néo era
filha de Vilma, mulher que a criou juntamente com Pedrinho.

A utilizacdo do material genético sem o consentimento de Roberta foi
contestado pela defesa, porém, os Tribunais entenderam pela sua validade.

Semelhante foi o caso de Gloéria Trevi, cantora mexicana, que ficou gravida
enquanto cumpria pena privativa de liberdade em estabelecimento prisional brasileiro.
A época, a cantora alegou ter sido vitima de estupro dentro do presidio, o que foi
negado pelos supostos envolvidos. Para elucidar o caso, aguardou-se o nascimento do
filho de Gléria Trevi para que fosse realizado o exame de DNA a partir da placenta
desintegrada do corpo dela. Também neste caso, a obtencdo da prova foi considerada
pelos Tribunais absolutamente licita.

Todavia, nas licdes de Renato Marcao™:

A intervengdo ndo consentida no corpo do investigado ou réu — violenta, portanto
— com vistas a extragdo de DNA (&cido desoxirribonucleico), ainda que por
técnica adqueada e indolor, com intuito de obter a identificacdo de seu perfil
genético que servirh como prova de natureza criminal, é providéncia
desaprovada na ordem constitucional vigente.

Em razdo do direito de ndo produzir prova contra si mesmo ser assegurado pela
CRFB/88, tendo em vista a melhor interpretacdo do art. 5°, LXIII, e pela Convencdo
Americana sobre Direitos Humanos, em seu art. 8°, Il, g, a jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal tem se assentado no sentido de que o acusado ndo é obrigado a

® MARCAO, Renato. Curso de Execucdo Penal. 12. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paula: Saraiva, 2013, p.
37.
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fornecer padrdo vocal ou padrdo de escrita a fim de que sejam realizadas pericias que

possam prejudicé-lo. Sendo vejamos®:

EMENTA: HABEAS CORPUS. CRIME DE DESOBEDIENCIA. RECUSA A
FORNECER PADROES GRAFICOS DO PROPRIO PUNHO, PARA
EXAMES PERICIAIS, VISANDO A INSTRUIR PROCEDIMENTO
INVESTIGATORIO DO CRIME DE FALSIFICACAO DE DOCUMENTO.
NEMO TENETUR SE DETEGERE.

Diante do principio nemo tenetur se detegere, que informa o nosso direito de
punir, é fora de divida que o dispositivo do inciso IV do art. 174 do Cédigo de
Processo Penal ha de ser interpretado no sentido de ndo poder ser o indiciado
compelido a fornecer padrfes graficos do proprio punho, para 0s exames
periciais, cabendo apenas ser intimado para fazé-lo a seu alvedrio. E que a
comparacdo grafica configura ato de carater essencialmente probatério, ndo se
podendo, em face do privilégio de que desfruta o indiciado contra a auto-
incriminagdo, obrigar o suposto autor do delito a fornecer prova capaz de levar a
caracterizacdo de sua culpa. Assim, pode a autoridade ndo sé fazer requisicéo a
arquivos ou estabelecimentos publicos, onde se encontrem documentos da
pessoa a qual é atribuida a letra, ou proceder a exame no proprio lugar onde se
encontrar o documento em questdo, ou ainda, é certo, proceder a colheita de
material, para 0 que intimaré a pessoa, a quem se atribui ou pode ser atribuido o
escrito, a escrever o que Ihe for ditado, ndo lhe cabendo, entretanto, ordenar que
o faga, sob pena de desobediéncia, como deixa transparecer, a um apressado
exame, 0 CPP, no inciso 1V do art. 174. Habeas corpus concedido.

Ora, por uma questdo ldgico-sistematica, certamente 0 mesmo raciocinio

devera ser aplicado quanto ao fornecimento de material bioldgico.

4. CONSEQUENCIAS DA VIOLACAO DO PRINCIPIO NEMO TENETUR SE

DETEGRE

O principio nemo tenetur se detegere, sendo dirteito fundamental de
inquestionavel relevancia, deve ser sempre assegurado e respeitado, ndo podendo ser
admitido, num Estado Democrético de Direito, o abandono de um direito fundamental

para que seja imputado a alguém a préatica de um crime.

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n. 77135, Relator: Ministro Ilmar Galvao. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=%2877135%2ENUME%2E+OU
+77135%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/n884vt3.>. Acesso em: 27
mar. 2015.
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Segundo Maria Elizabeth Queijo'’, as provas colhidas com infringéncia ao
principio em foco séo ilicitas.

Desta forma, o reconhecimento e o respeito ao principio nemo tenetur se
detegere fortalecem a aplicacdo de outras garantias fundamentais, tais como o devido
processo legal e a dignidade da pessoa humana.

E imprescindivel, portanto, em virtude do Estado Democratico de Direito e da
Carta Constitucional de 1988, que assegura inimeras garantias fundamentais a toda e
qualquer pessoa humana, independentemente de haver contra ela investigacdo ou
processo criminal em curso, o reconhecimento do principio nemo tenetur se detegere e

todas as suas decorréncias, sob pena de inseguranca juridica no ordenamento brasileiro.

CONCLUSAO

Ao longo do presente estudo, buscou-se a analisar como o principio nemo
tenetur se detegere, elencado na Carta da Republica como direito fundamental, aplica-se

como meio de prova no processo penal brasileiro.

Verifica-se a relacdo intima desse principio com as garantias a ampla defesa, ao
devido processo legal, a presuncdo de ndo culpabilidade e a dignidade da pessoa
humana. Em verdade, o reconhecer o principio nemo tenetur se detegere representa a
vitéria desse direito fundamental imprescindivel frente aos sistemas autoritarios e
absolutistas, os quais pregavam a inexisténcia da defesa dos acusados e a auséncia de

seus direitos fundamentais.

A partir da consagracdo do direito a ndo produzir provas contra si mesmo no
ordenamento juridico brasileiro, o presente trabalho busca demonstrar a sua aplicacdo

no tocante a identificagdo criminal.

Ao contrario do que ocorre na seara civil, em que, nos casos envolvendo

reconhecimento de paternidade, a recusa do réu em se submeter ao exame de DNA gera

Y QUEIJO, op. cit. p. 453.
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a presuncao da paternidade, ndo ha, no direito processual penal, como falar em nenhuma
presuncdo. Assim, bem como o siléncio do acusado ndo pode dar ensejo a nenhuma
presuncdo contra ele, a sua ndo concordancia em se identificar criminalmente também

ndo pode ser obstada, sob pena de esvaziar a esséncia do nemo tenetur se detegere.

Todavia, conforme demonstrado, nem sempre a identificacdo criminal devera ser
afastada como meio de prova no processo penal. Nesse sentido, buscou-se analisar duas
situagdes concretas com certa repercusséo e evidéncia na sociedade: o caso Pedrinho e 0
caso Gléria Trevi, em que ambos foi possivel a utilizacdo de material genético

descartado como meio de prova para fins de elucidacéo de supostos crimes.

Em que pese a existéncia de situagfes como as acima narradas, 0 que 0 presente
estudo objetivou proclamar é o imprescindivel respeito ao principio nemo tenetur se
detegere, o qual tem papel fundamental no &mbito do processo penal brasileiro, eis que
assegura ao acusado o direito de ndo autoincriminacdo. Isso porque todas as
manifestacdes desse principio sdo de suma importancia para o real respeito do cidaddo
perante o poder estatal, 0 que torna impossivel a relativizacdo de tal principio, sob pena

de ocorrer verdadeiro retrocesso frente ao Estado Democratico de Direito.
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