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RESUMO

A limitagao dos direitos fundamentais ¢ tema de bastante discussdo entre a doutrina atual,
questionando-se se os direitos e garantias dos individuos podem ser limitados quando em
confronto com outros principios. Apesar de o entendimento majoritdria admitir a
possibilidade de limitag@o de certos preceitos fundamentais, sob a justificativa de que nenhum
deles ¢ absoluto, o nemo tenetur se detegere ainda se encontra em um limbo juridico, no qual
giram em torno os entendimentos que legitimam sua restricdo ¢ aqueles que rechacam essa
possibilidade. Nas intervencdes corporais probatdrias, esta restricdo torna-se ainda mais
problematica, haja visto que o indiciado ndo ¢ obrigado a produzir provas contra si mesmo.
Nos casos em que ha consentimento do agente passivo, ndo se revela qualquer tipo de
discussdao, uma vez que a autodefesa ¢ plenamente renunciavel sem que caracterize macula a
um direito fundamental. Porém, quando este consentimento ndo existe, paira certa duvida
quanto a validade do material genético colhido. A partir dessas consideragdes, uma vez
definidos os conceitos de intervengdes corporais, bem como suas subdivisdes, € a natureza
juridica do principio da ndo autoincriminagdo, delibera-se sobre a impossibilidade de restri¢ao
do nemo tenetur se detegere nas intervengdes corporais probatorias quando ndo ha expressa
autorizacdo do acusado, revelando-se insanavel contradicdo ao corolario do ordenamento
juridico brasileiro, a dignidade da pessoa humana. Ao final, utiliza-se de julgados para
comprovar que este ainda € o entendimento majoritario das Cortes brasileiras.

Palavras-chave: Provas. Consentimento. Nemo tenetur se detegere. Dignidade da Pessoa

Humana. Direitos Fundamentais. Limitagao.



ABSTRACT

The limitation of fundamental rights is the subject of much discussion between the current
doctrine, questioning whether to rights and interests of individuals may be limited when in
confrontation with other principles. Although the majority understanding admit the possibility
of limiting certain fundamental principles, on the grounds that none of them is absolute, nemo
tenetur if detegere is still in a legal limbo in which revolve around the understanding that
legitimize its restriction and those who reject this possibility. In the evidentiary body
interventions, this restriction becomes even more problematic, given the fact that the
defendant is not required to produce evidence against himself. In cases where there is consent
of the passive agent, does not reveal any kind of discussion, since the self is fully waived
without blemish to characterize a fundamental right. However, when this consent does not
exist, hangs some doubt as to the validity of the genetic material collected. From these
considerations, once defined the concepts of body interaction and its subdivisions, and the
legal nature of the principle of self-incrimination, act up on the nemo tenetur restriction
inability to detegere the evidential body interventions when there is no express authorization
of the accused, revealing irreconcilable contradiction to the corollary of Brazilian law, the
dignity of the human person. At the end, use is judged to prove that this is still the prevailing
understanding of the Brazilian courts.

Keywords: Evidence. Consent. Nemo tenetur if detegere. Dignity of human person.

Fundamental rights. Limitation.



SUMARIO

TINTRODUGAO ....ooivoiiiiiie ittt 09
2 AS PROVAS NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO ........cccocciiiiiiiiiiiiieeeeeee 13
2.1 Teoria Geral das provas: conceito, finalidade e natureza juridica ..........ccccceeeeveereieernnens 13
2.2 O 6nus da prova no processo PENAL.............occoeviiiiiiiriiiiiienieeiieee et eiee et e e eeeaeens 15
2.3 PrincCiPios das PIrOVAS ........cocciiiiiiiiiiiiiiiie ettt ettt e et e et e st e e sbbeesbeeesabeee e 17
2.3.1 Principio da presun¢ao de inocéncia ou nao-culpabilidade...........cc.eevvveeiiieniieeniiieeieens 17
2.3.2 Principio da ampla defeSa .........cceeeeiiiiiiiiieiie et 19
2.3.3 Principio da verdade 1€al .............oceiviiiiiieiiieiieie et e 20
2.3.4 Principio da liberdade probatOria .............eccuieiiieriieiiieiii ettt 20
2.3.5 Principio da proporcionalidade............ccuieeiiiieiiiiiieeceecee e 21
2.3.6 Principio da comunhao das PrOVAS ........c.eeecuieeriieeiieeeiieeeieeeeieeeeree e et e esreeesaseeessaeeeaneeens 22
2.3.7 Principio da oralidade..........c.oooiieiiiiiieiieie et 22
2.3.8 Principio da identidade fiSiCa dO JUIZ ......cccuieiieiiieiiieiiiciiee et 22
2.3.9 Principio da N30 aUtOINCIIMINAGAD ...ecccuveeerereeeririeeieieeeieeeesueeesseeessseeessseeessseesssseesssseesssseenns 23
2.4 Os Meios de provas com intervenc¢io corporal do acusado................ccccceeeevvieeeennnnnnn. 23
2.5 O Direito a intangibilidade do COTPoO ...............coooiiiiiiiiii e 25
3 O PRINCIPIO NEMO TENETUR SE DETEGERE ............cc.cccccocoooiiiiiiiieeeeeseeenn, 28
3.1 Conceito, Natureza Juridica e Consideracoes Iniciais ....................cccccooevvviiiiinnnnn, 28
3.2 O nemo tenetur se detegere no Direito Comparado ...............ccccoeevviiiiiiniiiieenniieeeeeeenn, 31
3.3 O Conceito de verdade e 0 nemo tenetur se detegere ........................ccccvvvveeiciivveeiiiennaannn. 32
3.4 Teoria dos Direitos Fundamentais e relativizacao do nemo tenetur se detegere ............. 35
4 DA IMPOSSIBILIDADE DE LIMITACAO DO NEMO TENETUR SE DETEGERE
NAS INTERVENCOES CORPORAIS PROBATORIAS ...........cc.cooovviieieieeeeeeeeeeseeenn, 39
4.1 A problematica das intervengdes corporais probatdérias sem consentimento do

ACUSAMIO ...ttt et ettt e b e et h e et b ettt e et e st e e naaeeas 39
4.2 Argumentos contrarios a intervencao corporal sem consentimento do imputado......... 41

4.3 Argumentos a favor da intervencao corporal probatoria sem o consentimento do
ACUSAAO ...ttt ettt e et e e b et e et e ettt e a et e a et e e bt e e e bt e e s bee e e aeeenanee 45
4.4 Posicionamento do Brasil em relagdo a limitacio do nemo tenetur se detegere nas
INGETENCIAS COTPOTALS ......ooceiiiiiiiiiiiieiiee et ettt et e et e et e s beenaeenaeens 49
5 CONCLUSAO ..ottt sttt 54
REFERENCTIAS ..ottt 57



1 INTRODUCAO

Ao longo da histéria, os procedimentos para obten¢ao de provas no processo penal,
passaram por diversas mudangas, o que consequentemente, alterou o status do acusado
perante a persecu¢do criminal. Se na Idade Média, os suplicios, as torturas e os
envenenamentos eram bem vistos para obten¢do de confissdes, atualmente, com a valorizagao
da dignidade humana, compreendida ndo apenas como o bem-estar fisico, mas também o
mental, a obtencdo de provas passou a respeitar inumeros direitos fundamentais, sendo,
portanto, vedados os tratamentos cruéis.

Este trabalho propde-se, dessa forma, a analisar as intervencdes corporais probatorias,
consideradas aquelas em que ha invasao do corpo do sujeito passivo, seja em cavidades
naturais ou nao, para a obten¢do de materiais que possam servir como meio probatorio.
Porém, a problematica ndo se instala quando o proprio indiciado consente em submeter-se as
estas ingeréncias corporais, tendo em vista que pode renunciar de sua autodefesa. A
divergéncia aparece quando nao hé autorizagdo do acusado para entregar seu corpo a exames
periciais, uma vez que nao ¢ obrigado a produzir provas contra si mesmo.

A discussdo gira em torno de haver a relativizagdo deste principio, de modo que o
Estado poderia realizar determinadas periciais de forma compulsoéria, afastando a vontade do
agente em nome de um bem maior, a sociedade. Neste sentido, sdo apresentados os mais
diversos posicionamentos a respeito do tema.

A escolha do tema pode ser justificada situagdo atual em que vive o ordenamento
juridico brasileiro, no qual a violéncia aflora, e em contrapartida, a necessidade de vinganga a
sociedade coloca em risco as garantias humanas ja conquistadas ao longo de séculos.
Percebendo-se que em um Estado Democratico de Direito, a retirada ou a relatividade de um
direito fundamental ¢ absoluto retrocesso.

Quanto ao método de abordagem, utilizou-se o dedutivo, partindo de premissas
maiores, e principios consagrados, para obtencdo uma conclusio especifica. Assim, partiu-se
da indiscutivel importancia do nemo tenetur se detegere, como direito de ndo produzir provas
contra si mesmo, para a possibilidade de haver sua limitacdo nas provas que pressupdem a
intervengdo corporal do acusado. As técnicas de pesquisa eleitas para este trabalho foi
primordialmente a bibliografica, utilizando-se também a jurisprudéncia pata demonstragdo de
dados reais a respeito do assunto abordado, levantando-se informagdes favoraveis dos

diversos tribunais que coadunam com o exposto. A pesquisa foi realizada em obras literarias e
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legislacdo, como também analisadas as jurisprudéncias, revistas juridicas, artigos e
publicagdes diversas acerca do tema.

Assim, no capitulo inaugural, aborda-se a respeito das provas no processo penal, com
defini¢do de aspectos gerais como conceito, natureza juridica e faz-se a diferenciagdo entre
elementos informativos e de prova. Logo apés, explana-se sobre o O6nus da prova e sua
exclusividade para a acusacao, relatando o posicionamento aceito pelo direito brasileiro.

Dé-se continuidade explorando os principios norteadores do processo penal, tais como
ampla defesa e contraditorio, presungao de inocéncia, verdade real, dentre tantos outros, € seu
papel na regulamentac¢do dos procedimentos na persecu¢do criminal. De que modo auxiliam
nos conflitos gerados durante a instrucdo, € como asseguram ao indiciado sua protecao
perante a maquina estatal, infinitamente mais forte que o individuo.

Por fim, faz-se a exibi¢ao do conceito de provas invasivas € ndo invasivas, distingdo
fundamental para o desenvolvimento do trabalho, j4 que sdo nessas provas que gravitam a
discussdo analisada no ultimo capitulo.

No capitulo seguinte, tendo em vista este trabalho foca em um principio
especificamente, qual seja, o nemo tenetur se detegere, reserva-se a explorar de forma sucinta
o direito do réu de ndo se incriminar. Enumerando suas principais caracteristicas, bem como
os debates que giram em torno deste direito. Uma vez considerado fundamental pelo
ordenamento juridico mundial, o nemo tenetur se detegere possui fundamental importancia na
busca pela dignificagdo do homem, uma vez que através dessa garantia, reserva-se ao acusado
o direito de somente colaborar coma aquilo que ¢ de seu interesse.

Desta feita, neste capitulo, se esclarece pontos cruciais dos direitos fundamentais, bem
como se existe a possibilidade de sua limitagdo. Demonstra-se também, a relagdo do nemo
tenetur se detegere no direito comparado, trazendo o posicionamento de inimeros diplomas
internacionais que apesar de ndo trazerem tipificados expressamente em seu ordenamento
juridico tal direito, o aceitam através dos tratados e convengdes internacionais ja estabelecidos
pelas nagdes, sendo este o também o posicionamento brasileiro.

O terceiro capitulo trata especificamente da possibilidade de limitagao do direito de
ndo auto incriminar-se nas intervenc¢des corporais probatorias, trazendo os argumentos mais
utilizados pela doutrina para a legitimagao da restri¢ao deste direito fundamental.

Primeiramente, aborda-se a inversdo do 6nus da prova, amplamente defendido por
parte da doutrina, que acredita que caso o indiciado se recuse a submeter-se a ingeréncia
corporal, deveria haver a inversao do 6nus probatdrio, de modo que caberia ao acusado provar

que as alegacdes feitas pela acusagdo, seriam infundadas. Porém, de pronto rejeita-se essa
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tese, tendo em vista que o principio da presungdo de inocéncia ndo permite esse
posicionamento.

Logo apoés, apresenta-se a ideia de que quando as intervencgdes corporais nao
apresentem qualquer tipo de risco a saude ou integridade do individuo, podera ser feita ainda
que ndo haja seu consentimento, argumento também rechagado por ndo ser razoavel que o
acusado seja submetido forcosamente a contribuir para sua acusacao.

Posteriormente, abrangem-se os argumentos da intangibilidade do réu, da
proporcionalidade e da supremacia do interesse publico diante do privado. Posi¢des
doutrinarias que também padecem de lacunas insandveis, que ainda ndo conseguiram ser
preenchidas.

Por fim, ressalta-se o principal argumento que afasta qualquer possibilidade de
limitacdo ou restrigdo do nemo tenetur tenetur se detegere: a falta de uma norma
constitucional que garanta essa possibilidade, e a falta de qualquer tipo de legislacdo ordinaria
que regulamente a norma superior.

Portanto, ao final do ultimo capitulo, aborda-se porque nao ¢ possivel a restri¢ao do
direito de ndo auto incriminar-se € porque as intervencgdes corporais probatorias ndo devem
ser feitas sem que haja o consentimento do acusado, haja vista que resultaria em um tipo de
tortura autorizada pelo Estado, retrocedendo aos mais remotos tempos medievais, em que o
sujeito passivo era considerado meramente um instrumento probatdrio, € ndo um sujeito de
direitos e digno de tratamento adequado.

Adiante, sdo apresentados alguns julgados que confirmam o posicionamento adotado
pelo trabalho, nos quais entende-se que o nemo tenetur se detegere deve ter aplicagdo ampla e
irrestrita, principalmente porque ndo existe qualquer normal constitucional que estabelega
limites a ele. Ademais, também se reconhece que as ingeréncias corporais ndo devem ser
feitas de forma compulsoéria, sendo obrigatoria a autorizagao do acusado, que caso nao queira,
deve ser respeitado, buscando o Estado outras formas de comprovar a autoria e materialidade
do delito.

Ao final, foram expostas as conclusoes a respeito do que foi pesquisando, ressaltando-
se a impossibilidade da limitacao do direito fundamental de ndo se incriminar nas ingeréncias
corporais quando ndo hd a autorizagdo do acusado em realiza-las.

Pretende-se, neste trabalho, expor de maneira sintética, a problematica a respeito das
intervengoes corporais probatorias, e a pluralidade de posicionamentos acerca da aplicacao do
nemo tenetur se detegere nesta modalidade de prova. Trazendo argumentos utilizados pela

doutrina que admitem a restricdo do principio nas ingeréncias corporais, porém, ao final,
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filiando-se ao entendimento da impossibilidade da limitacdo do direito de ndo auto
incriminar-se, vez que se trata de um direito fundamental, sustentado pela dignidade da pessoa

humana, corolario do ordenamento juridico brasileiro.
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2 AS PROVAS NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

2.1 Teoria Geral das provas: conceito, finalidade e natureza juridica

O processo penal possui a finalidade de reconstruir fatos ocorridos no passado, de
modo que seja possivel a imputacdo de sangdes em face daquilo que ficar demonstrado ao
final da persecu¢do criminal. Assim, na medida do possivel, e de forma aproximada, o
julgador traga, através do acervo probatdrio colhido, a historia do delito cometido, buscando
sempre reconstru¢do da verdade dos fatos.

Nesta concepcao, Nucci (2007), apresenta ainda trés sentidos para o conceito de
provas: o primeiro a ser considerado ¢ o ato de provar, o processo que culminard com a
verdade dos fatos; o segundo sentido, ¢ considerado o conceito em sentido estrito, no qual as
provas sdo os instrumentos capazes de demonstrar a histdria dos fatos; e por fim, pode ser
também considerada como o resultado da analise dos instrumentos probatdrios.

Para Lima (2015, p. 549), em sentido amplo, provar demonstra a veracidade de um
enunciado sobre um fato ocorrido no mundo real. Todavia, o seu sentido estrito comporta uma
série de significados, como a atividade probatoria, a prova tida como resultado e aquela tida
como meio.

O nobre autor conceitua prova da seguinte forma:

A palavra prova tem a mesma origem etimoldgica de probo (do latim, probatio e
probus), e traduz as ideias de verificagdo, inspeg¢do, exame, aprovacao ou
confirmagdo. Dela deriva o verbo provar, que significa verificar, examinar,
reconhecer por experiéncia, estando relacionada com o vasto campo de operagdes do
intelecto na busca e comunicagao do conhecimento verdadeiro (LIMA, 2015, p.549).

A prova, como atividade probatoria, € um conjunto de verificagao e demonstracao por
meio do qual se pretende chegar no convencimento do juiz a respeito de determinado fato.
Nesse sentido, a prova passa ser a produgdo de meios e atos para atestar a veracidade de uma
alegacdo. Conquanto o direito processual penal e valha dos meios de prova para verificagdo
da alegagao dos fatos, ha que perceber que alguns direitos sdo constitucionalmente
assegurados, de modo que o processo penal € regido por principios fundamentais e éticos que
ndo admitem a produgdo de provas mediante violagdo das regras de protecao.

A segunda concepcdo de prova, ¢ denominada de resultado, e nada mais ¢ do a
convicgdo propriamente dita do que foi alegado em juizo, portanto, ¢ o convencimento do
juiz, ja estruturado. Assim, ainda que a verdade real seja inalcancavel, ¢ plenamente possivel

que se obtenha um grau de certeza suficiente para uma decisdo. O terceiro conceito de prova ¢
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relacionado como o meio probatorio, definindo-se como o instrumento de convencimento do
julgador a respeito de tudo que foi alegado.

Dessa forma, conceitua-se prova, em seu sentido estrito como o instrumento pelo qual
se demonstra a verdade dos fatos, utilizada com o intuito de convencer o juiz da existéncia de
um direito. Para Tavora e Alencar (2014, p. 496), “a prova ¢ tudo aquilo que contribui para a
forma¢do do convencimento do magistrado, demonstrando os fatos, atos, ou até mesmo o
proprio direito discutido em litigio”.

Nesse mesmo sentido, Oliveira (2014, p. 327) preleciona:

A prova judiciaria tem um objetivo claramente definido: a reconstru¢do dos fatos
investigados no processo, buscando a maior coincidéncia possivel com a realidade
historica, isto €, com a verdade dos fatos, tal como efetivamente ocorridos no espaco
e no tempo. A tarefa, portanto, ¢ das mais dificeis, quando ndo impossivel: a
reconstru¢do da verdade.

Ao analisar-se o conceito de prova, necessario que haja a distingdo entre estas e os
chamados elementos informativos, uma vez que cada um possui especificidades que
influenciam de forma decisiva a sentenga penal. O termo prova esta associado aos elementos
produzidos ao longo do processo, no qual existe a dialética entre as partes que exercem seu
direito ao contraditorio, podendo opor-se contra cada prova apresentada. Assim, caso nao
sejam produzidas sob o manto do contraditorio e da ampla defesa, ndo poderdo ser
caraterizadas como provas.

Em contrapartida, os elementos informativos sdo aqueles produzidos ao longo da
investigacdo policial, que servem tdo somente como informagdes basilares para a propositura
da agdo, nao possuindo, de forma alguma, o condao de influenciar na convicgao do julgador,
uma vez que nao ha imposicao de observancia do contraditorio e da ampla defesa. Estes sao,
portanto, importantes para a formac¢ao da opinio delicti, e subsidiam, por exemplo, pedidos de
medidas cautelares.

Percebe-se, portanto, que o conceito das provas se encontra, de modo geral,
intimamente ligado ao seu conceito, a medida em que dao ensejo a atividade cognoscitiva do
juiz, que ndo possui qualquer informacao a respeito do fato apurado, vindo a conhecé-lo por

meio dos elementos probatdrios trazidos a seu conhecimento pelas partes. Aduzindo-se que:

A finalidade da prova ¢ a formagdo da convicgdo do 6rgao julgador. Na verdade, por
meio da atividade probatdéria desenvolvida ao longo do processo, objetiva-se a
reconstrucdo dos fatos investigados na fase extraprocessual, buscando a maior
coincidéncia possivel com a realidade historica. Verdade seja dita, jamais sera
possivel se atingir com absoluta precisdo a verdade historica dos fatos em questdo.
Dai se dizer que a busca ¢ da verdade processual, ou seja, daquela verdade que pode
ser atingida através da atividade probatdria desenvolvida durante o processo. Essa
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verdade processual pode (ou ndo) corresponder a realidade historica, sendo certo que
¢ com base nela que o juiz deve proferir sua decisdo (LIMA, 2015, p. 576).

No que tange a sua natureza juridica, as provas possuem singular peculiaridade, uma
vez que transitam entre o direito processual penal e o direito subjetivo. Isto porque, quanto ao
elemento prova utilizado para demonstracdo da verdade, atribui-se o status de direito

subjetivo que possui viés constitucional.

2.2 O 6nus da prova no processo penal

Entende-se como 6nus da prova, a incumbéncia que as partes possuem de comprovar
pelos meios legais, a verossimilhanca dos fatos alegados ao longo da persecug¢do penal. A
doutrina divide, portanto, o 6nus da prova em duas classificagdes, o 6nus da prova objetivo e
o subjetivo (LIMA, 2015).

Considera-se objetivo o 6nus da prova quando esta funciona como regra de julgamento
quando ainda existirem algumas dividas a respeito de qual decisdo tomar ao final do
processo. Dessa forma, uma vez que o juiz ndo pode simplesmente eximir-se de proferir uma
decisdo, se ao final da instru¢do, o seu convencimento nao estiver formado, devem existir
normas que indiquem qual decisdo deverd ser proferida. Isto posto, o 6nus objetivo ¢ uma
regra destinada ao juiz acerca do conteudo de sua decisdo quando ndo forem produzidas
provas suficientes para comprovacao de algum fato (LIMA, 2015).

Por outro lado, no que tange ao seu viés subjetivo, entende-se que ¢ compreendido
como a busca de provas aptas a confirmar as alegagdes feitas pelas partes do processo, de
modo a introduzi-las de forma legalmente aceitavel para o convencimento do juiz. Portanto, o
onus da prova subjetivo possui como destinatirios as partes, que sdo responsaveis pelos
fracassos obtidos quando ndo comprovam o fato aludido. Assim, em suma, o aspecto
subjetivo do 6nus da prova tem fun¢do de regra de conduta ou de estimulo, direcionando as
partes para a producdo probatoria.

Todavia, o 6nus da prova subjetivo encontra limitacdo em duas regras processuais,
quais seja, a regra da comunhao ou aquisi¢ao da prova e dos poderes instrutorios do juiz. Que
trazem certa relativizacdo do aspecto objetivo pois, ainda que uma das partes deixe de
produzir provas, ndo haverd necessariamente consequéncia desfavoravel, posto que o juiz
poderd convencer-se de determinada alega¢do mediante todas as provas apresentadas, bem

como daquelas que ele proprio produziu (LIMA, 2015).



16

Na primeira regra, da aquisicao de provas, tem-se que, apos sua produgdo, a prova ndo
mais pertence a parte que a produziu, passando a ser do processo, e, portanto, podendo ser
utilizada por ambas as partes caso seja de valia para confirmar suas alegacdes. Assim, torna-
se indiferente quem trouxe a conhecimento do juiz o elemento probatorio, na medida em que
0 juiz as valorard como um todo para sua decisdo final (LIMA, 2015).

Ja na segunda, a iniciativa probatdria do juiz, ainda que ambas as partes deixem de
produzir qualquer tipo de prova, o juiz podera decidir em favor de uma das partes, tendo em
vista que a prova podera ser produzida de oficio pelo magistrado (LIMA, 2015).

O artigo 156 do Codigo de Processo Penal aduz que “a prova da alegagdo incumbira a
quem a fizer”, assim, apesar de ampla discussdo doutrindrias a respeito de quem deverd
provar o alegado, seja somente acusacdo, ou tanto acusacao quanto defesa, filia-se a ideia de
que o Onus probatério deve pertencer a acusagcao (BRASIL, 1941).

Para o ramo que atribui o 6nus da prova tanto para acusagdo quanto para defesa,
caberia ao 0rgdo acusatorio provar somente a existéncia do acontecimento, sem levar em
consideragdo a ilicitude ou culpabilidade, isto porque, uma vez comprovada a existéncia do
fato tipico, naturalmente seriam dedutiveis a ilicitude e a culpabilidade do ato, cabendo a
defesa somente a prova da existéncia de algum fato impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito da vitima. Dessa forma, caberia ao acusado demonstrar unicamente se estava
acobertado por algum tipo de excludente da culpabilidade, ilicitude ou causa extintiva de

punibilidade. Segundo Lima (2014, p.572):

De acordo com essa primeira corrente, incumbe a acusacdo tdo somente a prova da
existéncia do fato tipico, ndo sendo objeto de prova acusatoria a ilicitude e a
culpabilidade. O lato tipico constitui expressdo provisoria da ilicitude e o injusto
penal (fato tipico e ilicito) € indicio da culpabilidade respectiva. Comprovada a
existéncia do fato tipico, portanto, haveria uma presuncdo de que o fato também
seria ilicito e culpavel, cabendo ao acusado infirmar tal presungéo.

Em relag@o ao elemento subjetivo, vale ressaltar que ha doutrinadores que sustentam
que o dolo ¢é presumido, razdo pela qual a acusacdo incumbiria tdo somente o 6nus
probatério quanto a culpa. Com relagdo ao dolo, sendo ele presumido a partir da
prova dos demais elementos que compdem o tipo penal, incumbiria ao acusado
provar que ndo agira dolosamente.

Todavia, ndo pode ser levada a efeito como valida a concep¢do de dolo como
presumido, isto porque, ha clara violagdo ao principio do in dubio pro reo, necessitando que
seja sempre comprovado, se ndo mediante confissio do acusado, por meio de outros
elementos externos e internos ao crime que sustentem a real intenc¢ao do autor.

A outra corrente, que dispoe sobre o onus da prova durante o processo penal, e baseia-

se no principio constitucional da presungdo de inocéncia, atribui o Onus da prova
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exclusivamente ao autor da acdo penal, cabendo a acusacdo demonstrar que a conduta agente
era tipica, ilicita e culpavel. Devendo, inclusive, comprovar a inocorréncia das excludentes de
ilicitude ou culpabilidade, caso sejam suscitadas. Quanto ao O6nus probatorio nos casos
especificos em que o acusado possui um alibi, ou seja, possui provas de que ndo se encontrava
no local do crime no momento em que este aconteceu, também ha aplicacdo do in dubio pro
reo, na medida em que caberd a acusacdo demostrar que o agente encontrava-se de fato no
local do delito, infamando a duavida produzida pelo acusado a respeito da autoria do delito,
inserindo-o no contexto do crime (LIMA, 2014).

Apesar de minoritaria, esta ¢ a concepgao utilizada para a analise do tema do presente
trabalho, de modo que se adota o posicionamento de supremacia do principio in dubio pro reo,
no qual cabera a produgdo de duvida razoavel no magistrado acerca dos fatos corridos,
restando para a acusacdo a comprovagdao cabal do cometimento do delito, demonstrando

assim, a autoria ¢ materialidade.

2.3 Principios das provas

As normas processuais penais brasileiras, assim como todas as demais regras do
ordenamento juridico péatrio, espelham-se na supremacia da Constitui¢do Federal, que garante
o maximo da dignificacdo do acusado. Utilizando-a como filtro para a for¢a impositiva do
Estado, sem, todavia, olvidar-se da devida prestacdo jurisdicional. Sob essa égide, a
Constituicao Federal de 1988 enumerou diversos principios processuais penais que garantem
ao acusado uma justa imputacdo dos delitos praticados, subsidiando a paridade entre o

individuo, infinitamente mais fraco, e o Estado responsavel pela penalizagdo dos delitos.

2.3.1 Principio da presun¢ao de inocéncia ou nao-culpabilidade

O principio da presuncdo de inocéncia ou da ndo-culpabilidade somente foi
regulamentado de forma explicita na Carta Magna de 1988, em artigo 5°, inciso LVII da
Constituicdo Federal de 1988, que dispunha: “Ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado da sentenca penal condenatdria”. Existindo, até entdo, implicitamente no
ordenamento juridico brasileiro como decorréncia do principio do devido processo legal.

Consiste assim, no direito que o réu possui de nao ser considerado culpado até o

transito em julgado de sentenca penal, no final do devido processo legal, e desde que tenham
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sido utilizados todos os meios probatérios possiveis para sua defesa, com a oportunidade de
infirmar o acervo de provas trazidos pela acusacao.

Do principio da presun¢do de inocéncia ou da nao culpabilidade, derivam duas regras
fundamentais, a regra probatdria, também conhecida como regra de juizo, e a regra de
tratamento. O primeiro diz respeito ao 6nus da prova ser inteiramente da acusag¢do, nao
cabendo ao acusado provar sua inocéncia, assim, incumbiré ao acusador de demonstrar ndo sé
a existéncia dos fatos apurados, como também, a culpabilidade do agente. Depreende-se
também, que esta imputacdo deve ser feita conforme o devido processo legal e sem a
necessaria colaboracdo do acusado, uma vez que ndo ¢ obrigado a produzir provas contra si
mesmo (LIMA, 2014).

Nesse sentido, para Lima (2014, p. 51):

Presun¢do de inocéncia confunde-se com o in dubio pro reo. Nao havendo certeza,
mas davida sobre os fatos em discussdo em juizo, inegavelmente € preferivel a
absolvicdo de um culpado a condenacdo de um inocente, pois, em um juizo de
ponderagdo, o primeiro erro acaba sendo menos grave que o segundo. O in dubio
pro reo ndo ¢, portanto, uma simples regra de apreciagdo das provas. Na verdade,
deve ser utilizado no momento da valorag@o das provas: na duvida, a decisdo tem de
favorecer o imputado, pois o imputado ndo tem a obrigacdo de provar que ndo
praticou o delito. Antes, cabe a parte acusadora (Ministério Publico ou querelante)
afastar a presuncdo de ndo culpabilidade que recai sobre o imputado, provando além

de uma duvida razoavel que o acusado praticou a conduta delituosa cuja pratica lhe ¢
atribuida.

Por outro lado, a regra de tratamento pressupde que ninguém devera ser considerado
culpado sendo depois de sentenga com transito em julgado, impedindo qualquer antecipacgao
de culpabilidade. Portanto, o indiciado ndo pode ser tratado como se ja houvesse sido
condenado definitivamente. Em decorréncia desta regra de tratamento, justifica-se a
excepcionalidade das prisdes processuais, sendo regra que o acuado responda em liberdade os
delitos possivelmente praticados, sendo de extremo perigo a decretacdo das prisoes
processuais de forma automatica, bem como a possibilidade de execucdo antecipada de uma
possivel sangao.

Ressalta-se que o principio ndo possui o conddo de inviabilizar de forma absoluta a
aplicacdo de medidas processuais cautelares, como a prisdo processual, somente visa
estabelecer o seu critério excepcional nos casos em que ha efetivo prejuizo as investigagdes

ou naqueles em que o processo penal acabara comprometido.
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2.3.2 Principio da ampla defesa

O principio da ampla defesa, apesar de diretamente ligado ao contraditério, com ele
nao se confunde, isto porque, enquanto este relaciona-se a protecao de ambas as partes, aquele
diz respeito tdo somente ao acusado. A ampla defesa pode ser dividida em defesa técnica,
processual e indispensavel, e a autodefesa (genérica ou material); a primeira consiste na
defesa efetuada por um profissional habilitado, que possui capacidade postulatoria, devendo
ser indeclinével, plena e efetiva. Assim, assevera Lima (2014, p. 58):

A defesa técnica ¢ indisponivel e irrenunciavel. Logo, mesmo que o acusado,
desprovido de capacidade postulatéria, queira ser processado sem defesa técnica, e
ainda que seja revel, deve o juiz providenciar a nomeagdo de defensor. Exatamente
em virtude disso, dispde o art. 261 do CPP que “nenhum acusado, ainda que ausente
ou foragido, serd processado ou julgado sem defensor”. Nao se admite, assim,
processo penal sem que a defesa técnica seja exercida por profissional da advocacia.
Caso o processo tenha curso sem a nomeagdo de defensor, seja porque o acusado
ndo constituiu advogado, seja porque o juiz ndo lhe nomeou advogado dativo ou

defensor publico, o processo estara eivado de nulidade absoluta, por afronta a
garantia da ampla defesa (CPP, art. 564, 111, “c”’) (BRASIL, 1992).

J& a segunda ¢ realizada pelo proprio acusado, e apesar de importantissima, ¢
considerada disponivel, uma vez que o acusado pode, inclusive, manifestar seu desejo de
manter-se em siléncio, sem que haja qualquer tipo de prejuizo. A autodefesa compreende
também o direito de audiéncia e o direito a presenca.

O direito de audiéncia consiste na prerrogativa que o indiciado possui de apresentar,
pessoalmente ao juiz natural, sua versdao dos fatos que lhe sdo imputados, o que ocorre através
do interrogatorio, considerado pela jurisprudéncia patria, como ato de defesa, e ndo mais
como meio de prova. Todavia, mister ressaltar que o acusado ndo estd obrigado a responder
qualquer investida do juiz ou da acusagdo, podendo, caso seja seu desejo, quedar-se em
siléncio sem que haja prejuizos (LIMA, 2014).

O direito de presenca perfaz-se na medida em que ao acusado ¢ assegurado o
acompanhamento de todos os atos processuais, acompanhado de sua defesa técnica. Todavia,
uma vez que ¢ considerado ato de defesa e desdobramento do principio da ampla defesa,
reputa-se que nao € obrigatorio seu comparecimento durante a instrucao processual, salvo nos
casos em que haja exce¢do, como nos procedimentos de reconhecimento, os quais o acusado
nao esta acobertado pelo principio da ndo autoincriminagdo (OLIVEIRA, 2014).

Este direito, entretanto, ndo ¢ absoluto, uma vez que quando de encontro com outros
direitos fundamentais, pode ser relativizado desde que sejam seguidos todos os corolarios da

ampla defesa. Dessa forma, relaciona-se sua relativizagdo nos casos em que ha conflito entre
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os direitos do indiciado e os das vitimas e testemunhas, o que justifica a restricdo da presenca
do acusado quando estiverem ameacados seus direitos a vida, seguranca, liberdade de
declaracao e intimidade. Assim, comprovados quaisquer atos de intimidacao, podera o juiz
determinar a inquiri¢do por meio de video conferéncia, ou na impossibilidade desta, pedira
que o réu se retire, mantendo somente seu defensor técnico, nos termos do artigo 217 do CPP

(BRASIL, 1941).

2.3.3 Principio da verdade real

Entende-se como principio da verdade real no processo penal, a busca pela verdade
absoluta dos fatos ocorridos que deram ensejo a persecucdo criminal, todavia, ao longo do
tempo, esse principio vem sofrendo mutagdes de ordem conceitual, uma vez que restou
comprovada a impossibilidade de o magistrado possuir a certeza, de forma absoluta, sobre a
ocorréncia do delito (OLIVEIRA, 2014).

Neste sentido, trabalhando o magistrado para a reconstru¢ao do passado, ¢ invidvel
que haja nivel maximo de certeza sobre o cometimento do injusto penal, de modo que
somente pode valorar-se até determinado grau de probabilidade da ocorréncia dos fatos.
Mesmo porque compara-se um fato histdrico, ocorrido no passado com a “materializacao
formal do que se imagina ter acontecido” (TAVORA; ALENCAR, 2014, p. 67).

A busca da verdade real ¢, entdo, um mito, fundado na crenga de que o Estado seria
capaz de chegar a certeza absoluta sobre o crime, o que deu ensejo aos mais diversos tipos de
abuso, legitimando as arbitrariedades em relagdo a producao de provas. Por conta disso,

Por esta razdo, admite-se que a Unica verdade possivel de ser atingida ¢ a processual,
identificada como verossimilhanca retirada de um processo que esteve de acordo com todos
0s principios penais constitucionais, sendo garantidos o contraditéorio e a ampla defesa.
Possuindo a decisdo o contetido do convencimento do juiz, havendo razoabilidade entre o

injusto cometido e as provas apresentadas.
2.3.4 Principio da liberdade probatoria
A Carta Magna de 1988, em seu artigo 5°, inciso LVI dispde que sdo inadmissiveis, no

processo, as provas que forem obtidas por meios ilicitos, limitando, dessa forma, o direito a

prova que se revela nao absoluto.
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A prova ilicita ¢ espécie do género prova ilegal, juntamente com as provas ilegitimas,
que para o direito processual penal, ndo se confundem. Serdo consideradas ilegais as provas
que macularem regras e principios de natureza material ou processual, de modo que as ilicitas
as pressupoe desacordo com regras de direito material, e as ilegitimas, vicio nos
procedimentos, violando regras processuais.

Ao vedar-se a utilizagdo das provas ilicitas, a Constitui¢do Federal limitou o principio
da liberdade probatoéria, de forma que a persecucao criminal nao pode ser realizada a qualquer
custo, sendo respeitadas todas as garantias constitucionais impostas pelo legislador
constituinte originario.

Para Rangel (2003, p.214), “a vedag¢do da prova ilicita ¢ inerente ao Estado
Democratico de Direito que ndo admite a prova do fato e, consequentemente, punicdo do
individuo a qualquer custo”.

O artigo 157, caput, do Codigo de Processo Penal, de modo expresso, determina que
devem ser desentranhadas do processo as provas ilicitas. Assim, a san¢do para a producao das
provas ilicitas, sera a sua retirada do processo, ndo podendo ser utilizada pelo julgador para
formacdo de seu convencimento (BRASIL, 1941). Todavia, ndo se pode ignorar que o
magistrado que possui contato com a prova perde sua imparcialidade, ainda que de forma nao
dolosa, uma vez que a subjetividade do magistrado como homem médio ndo pode ser
excluida, devendo, portanto, se declarar suspeito, afastando-se do caso, para que haja real

imparcialidade jurisdicional.

2.3.5 Principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade possui estrita relacdo com o principio da liberdade
probatoria, uma vez que exclui a inadmissibilidade das provas ilicitas quando se verifique que
desta exclusdao ocorrerd manifesta injusti¢a no caso concreto.

Assim, uma vez que a liberdade do individuo se veja atrelada necessariamente ao uso
de uma prova considerada ilegal, faz-se um juizo de proporcionalidade, sopesando o bem
juridico que deve prevalecer, o qual em sua grande maioria € o status libertatis do réu.

Como consequéncia, temos que sdo admitidas as provas ilicitas quando estas forem
capazes de provar a inocéncia do indiciado. Mister ressaltar, todavia, que em hipotese alguma,
a prova adquirida ao arrepio da lei ndo pode ser usada para incriminacdo de terceiros,

limitando-se tdo somente a demonstragao do status de inocéncia do acusado.
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2.3.6 Principio da comunhdo das provas

Pela comunhdo de provas entende-se que o acervo probatério produzido durante a
instrucao nado pertence a qualquer das partes, sendo considerado inerente ao processo. Assim,
independente de quem tenha introduzido determinada prova no processo, esta poderd ser
utilizada tanto para a acusacdo, quanto para a defesa, sendo de fundamental importancia
apontar que nem mesmo ao juiz ela pertence.

Desta forma, somente pode haver a comunhao de provas a partir do momento em que
esta foi produzida, de modo que aquelas ainda ndo introduzidas no processo pertencem a

determinada parte que pode, inclusive, dispor delas se achar conveniente.

2.3.7 Principio da oralidade

Apds a reforma processual de 2008, adotou-se o principio da oralidade como
preponderante ndo somente no ambito dos Juizados Especiais Criminais e Plenario do Juri,
como também no procedimento comum. Assim, deve haver predominio da palavra falada, e
ndo escrita, todavia, esta ndo se exclui completamente.

Em decorréncia da oralidade, busca-se centralizar a producio de provas, de forma que
os atos da instrucdo sejam finalizados em audiéncia Unica, ou no menor numero possivel

delas, sendo este o chamado principio da concentragao.

2.3.8 Principio da identidade fisica do juiz

O artigo 399, § 2° do Codigo de Processo Penal dispde sobre a identidade fisica do
juiz, aduzindo que o magistrado que participa dos atos de instrucao do processo, mantendo
contato com as provas produzidas, deverd ser o mesmo que proferird a sentenca. Obviamente
que de forma subsidiaria e aplicando-se o Codigo de Processo Civil, o principio podera ser
mitigado em casos excepcionais, como afastamentos, licenciamentos ou aposentadorias
(BRASIL, 1941).

Quando da disposi¢ao expressa do principio da identidade fisica do juiz no Codigo de
Processo penal, surgiu o questionamento por parte da doutrina a respeito da realizacdo do
interrogatorio por meio de carta precatoria. Em suma, discutia-se se o principio nao estaria
sendo relativizado, uma vez que o magistrado sentenciante nao teria contato com o acusado,

de modo que restaria comprometido a formacao de sua convicgao.
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Para Lima (2014, p. 611), o principio da identidade fisica do juiz ndo impede a
realizacdo do interrogatério por meio de carta precatéria ou por videoconferéncia. Sendo
irrazoavel impor ao acusado solto seu deslocamento ao foro de juizo processante caso queira
ser interrogado. Assim, o procedimento a ser adotado ¢ o previsto no artigo 400, caput do
Codigo de Processo Penal, com a realizacdo da carta precatéria ao final da instrucao

processual.

2.3.9 Principio da ndo autoincriminagao

A inexigibilidade de autoincriminagdo, ou nemo tenetur se detegere assegura ao
indiciado o direito de ndo contribuir de qualquer maneira para a formalizagdo de sua culpa.
Dessa forma, garante equilibrio na relagdo processual, que possui certa desigualdade entre o
agente que comete o delito e o Estado.

Neste diapasdo, o direito de ndo produzir provas contra si mesmo se desdobra em
diversas prerrogativas que protegem o acusado da persecucao penal desmedida do Estado.
Portanto, possui o direito de quedar-se calado ou permanecer em siléncio; nao deve ser
compelido a confessar o cometimento da infracdo penal; ndo ¢ obrigado a contar a veracidade
dos fatos; ndo precisa adotar postura ativa que possa imputar-lhe qualquer crime e, por fim,
ndo ¢ obrigado a produzir prova incriminadora que signifique a penetracdo em seu organismo.

Assim, percebe-se que a nao autoincriminacao trata-se de uma autodefesa passiva, na
qual o acusado somente mantém-se inativo, de forma que nao colabora com qualquer etapa da
persecutio criminis. O principio vem disciplinado no artigo 5°, inciso LXII da Constitui¢do
Federal, como desdobramento do direito ao siléncio, sendo introduzido de forma expressa, por
meio da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, em seu artigo 8°, § 2° “g”

(BRASIL, 1992).

2.4 Os Meios de provas com interveng¢io corporal do acusado

O processo penal brasileiro admite as mais variadas formas de comprovacao do ato
delituoso, de forma que o acervo probatorio € vasto e diversificado. Como consequéncia do
principio da ndo autoincriminacdo, tem-se o direito de o acusado ndo participar da produgdo
de provas incriminadoras invasivas, uma vez que nao ¢ de seu interesse fornecer qualquer tipo

de material corporal para a comprovagao de sua culpabilidade.
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As intervengdes corporais probatorias, também chamadas de investigagdo corporal ou
ingeréncia humana “sdo medidas de investigagdo que se realizam sobre o corpo das pessoas,
sem a necessidade do consentimento destas, e por meio da coagdo direta se for preciso, com a
finalidade de descobrir circunstancias faticas que sejam importantes para o processo” (LIMA,
2015, p. 83).

Para Mellado (1989, p. 137), as intervencdes corporais podem ser definidas como a
utilizacao do corpo do acusado, mediante atos de intervengdo, para efeitos de investigacao e
comprovagdo dos delitos. Portanto, sdo exemplos de intervencdes corporais o exame de
sangue, o de urina, a identificagdo dentaria, os exames de DNA e tanto outros que pressupde a
invasdo ao corpo do acusado para a retirada de material que seja util para a formalizagdo de
sua culpa.

De modo geral, podem ainda ser classificadas e dois grandes grupos: as intervengdes
corporais invasivas e as nao invasivas. O conceito de ambas as espécies desta classificagao
estd ligado diretamente a penetracdo no organismo do indiciado, pressupondo-se que aquelas
em que ha a penetracdo no organismo humano, em cavidades naturais ou nao, implicando a
utilizacdo de algum material do acusado como elemento probatorio, sdo considerados
invasivos (QUEIIO, 2003).

Por outro lado, as provas ndo invasivas podem ser consideradas aquelas em que ocorre
somente uma verificagdo corporal, sem que exista qualquer tipo de extracdo de material do
corpo do acusado.

Neste sentido, o que determinard se a prova produzida ¢ ou ndo invasiva, serd sua
forma de coleta. Assim, um exame de DNA feito por meio de amostra de sangue retirada do
corpo do acusado ¢ considerada uma prova invasiva, pois houve a penetragdo em seu
organismo. Todavia, se utilizado um chiclete ou pedago de cigarro descartados no lixo como
meio para obtengdo de células bucais para exame material genético, ndo havera de ser
invasivo, tendo em vista que ndo houve qualquer ingeréncia corporal.

O questionamento recai sobre a necessidade de consentimento do acusado em fornecer
tais materiais, tendo em vista o principio nemo tenetur se detegere, que protege o acusado do
desequilibrio processual em que se encontra frente ao Estado. Em se tratando do acervo
probatério que pressuponha a intervengao no corpo do indiciado, o Direito Processual Penal
Brasileiro reconhece que ¢ imprescindivel seu assentimento em colaborar com o
procedimento a ser feito, de forma que, em hipdtese alguma deve ser submetido qualquer tipo

de invasdo corporal sem que concorde.
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Porém, tratando-se de provas ndo invasivas, ainda que ndo haja concordancia do réu
em produzi-la, majoritariamente ¢ aceitdvel sua producdo, contanto que ndo esteja
condicionada a qualquer forma ativa de cooperagao.

Neste diapasao, nas ligoes de Oliveira (2014, p. 390):

No Brasil, as intervengdes corporais previstas em lei sdo pouquissimas e, nao
bastasse, nem sempre vém sendo admitidas pela jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, geralmente sob a fundamentacdo - equivocada, segundo nos

parece -de desrespeito a um suposto principio constitucional da nao
autoincriminagao.

Assim, j& decidiu o Supremo Tribunal Federal, quando reconheceu que o indiciado
ndo era obrigado a fornecer padrdes graficos para comparacdo, sob pena de violagdo do
principio da ndo autoincriminagdo (STF - HC nll 77135/ SP, Rei. Ilmar Galvao, em DJ
6.11.1998). Este mesmo entendimento ¢ aplicado atualmente para os casos de exame de
alcoolemia, nos quais o agente ndo precisa fazer o teste de bafometro, que mede a quantidade
de alcool no sangue, em decorréncia nao inexigibilidade de corroboragdo para sua culpa.

Desta feita, o mero exercicio do direito de ndo autoincriminagdo nao pode ser utilizado
de forma alguma de forma prejudicial ao réu, uma vez que dessa forma negar-se-ia o proprio
direito de autodefesa. Mesmo porque, toda a persecu¢do penal deve ser orientada pelo
principio da presuncao de inocéncia, de modo que a nao participagdo do acusado na formagao
de sua culpa ¢ plenamente justificavel, na medida em que busca assegurar um direito seu.
Portanto, ndo deve ser usado para valoragdo das circunstancias judiciais, bem como

majorantes, nao influenciando em qualquer nivel o convencimento do julgador.

2.5 O Direito a intangibilidade do corpo

A Constituicdo Brasileira traz em diversos dispositivos, seja de forma implicita ou
explicita, a protecdo ao acusado em ampla escala, de modo a tutelar ndo somente sua
integridade fisica, como também, a moral e psiquica. Tais previsdes foram heranga do
passado ditatorial do Brasil, no qual as violagdes corporais € mentais para a obtengdo de
provas no processo penal, eram comuns e extremamente cruéis.

Neste sentido, diversos sdo os artigos que instituem a protecao constitucional ao corpo,
garantindo sua inviolabilidade quando ndo houver a anuéncia do individuo, sob pena de
incorrer em sérias violagdes aos direitos individuais dispostos no artigo 5°, os quais garantem
que o cidaddo possa “desenvolver suas potencialidades e gozar de sua liberdade sem

interferéncia indevida do Estado e do particular” (CUNHA JR., 2012).
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A Constituicao Cidada, em seu artigo 1°, inciso III estabeleceu a dignidade da pessoa
humana como cldusula geral e basilar do ordenamento juridico nacional, colocando o
individuo como centro do Estado Democratico de Direito, e invocando o respeito a todos os
principios que garantissem essa condi¢ao. Assim, como clausula geral de interpretagdao das
normas, a dignidade da pessoa humana garante ao acusado o tratamento adequado e
humanizado, respeitando-lhe todos os direitos individuais e fundamentais existentes.

Corroborando com este entendimento, o referido artigo 5°, em seu inciso II da Carta
Magna dispde que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei”, estabelecendo assim o direito fundamental a liberdade de ac@o, que protege os
individuos da pratica de qualquer ato que ndo seja objeto de regular processo legislativo.

Dessa forma, somente o principio da legalidade possui o conddo de restringir tal
direito, de modo que a lei, proveniente de um processo legislativo, formado pelo consenso
popular e formalmente valido nos termos da Constitui¢ao seria apta a limitagdo do direito a
liberdade, tendo em vista sua soberania e legitimidade. Garantindo, portanto, também ao
acusado, ndo se submeter a qualquer ato que nao esteja disposto em lei.

Além disso, o Pacto de San José da Costa Rica, elevado ao status de norma
constitucional, trouxe em seu artigo 5°, 1 e 2, a protecdo a integridade fisica, moral e psiquica,
além da proibicao de torturas, penas cruéis ou degradantes, estabelecendo, mais uma vez, a

dignidade da pessoa humana como direito inerente ao homem. /n litteris:

Artigo 5. Direito a integridade pessoal

1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua integridade fisica, psiquica e moral.

2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou
degradantes. Toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada com o respeito
devido a dignidade inerente ao ser humano.

Assim, verifica-se que os dispositivos ndao possuem a intengdo de proteger
exclusivamente o corpo do individuo como matéria, preservando-lhe o direito de nao se
submeter a qualquer tipo de agdo considerada degradante ou desconfortavel, como também, o
aparato psicolédgico, extremamente prejudicado quando ha qualquer tipo de coacao.

Nao suficiente, os principios até entdo delineados sdo igualmente interpretados a luz
do nemo tenetur se detegere, que garante ao indiciado o dominio do préprio corpo,
assegurando a ele a nao obrigacdo de participar de qualquer ato que possa contribuir
ativamente para a producdo de provas contra ele. Eximindo-se da participacdo de
reconstituicdo de crimes ou do fornecimento de materiais corporais por exemplo.

Nos casos especificos de coleta compulsoria de materiais do corpo do indiciado para a

formacdo do acervo probatorio direcionado contra ele, seja nos casos invasivos ou nao,
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verifica-se que caso ndo haja sua anuéncia, h4d grave violagdo de diversos direitos
fundamentais estipulados pela Constituigao.

Mesmo porque, em primeiro lugar o acusado ndo pode ser obrigado a fazer o que nao
esta expressamente disposto na lei, em verdade, ndo apenas a lei ¢ omissa, como existem
principios internacionalmente aceitos que asseguram ao indiciado a manuten¢do de sua
integridade fisica e mental, de modo que intervir em seu corpo, seja de forma invasiva ou nao
¢ ir de encontro com estes conceitos.

Ademais, o ordenamento também ndo admite o tratamento degradante ou cruel, sendo
vedada a pratica da tortura. Em analogia, ainda que as ingeréncias corporais, mesmo que
invasivas, ndo representem um tipo de tortura ou tratamento cruel, ressalvadas as devidas
propor¢des, quando nao ha o consentimento do acusado em submeter-se a exames ou outros
meios probatorios, hd, sem qualquer divida grande constrangimento, revelando uma linha

extremamente ténue entre o desrespeito ou ndo da dignidade da pessoa humana.
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3 O PRINCIiPIO NEMO TENETUR SE DETEGERE

3.1 Conceito, Natureza Juridica e Consideracoes Iniciais

De acordo com Avila (2005, p. 70), os principios sdo normas imediatamente
finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensdo de complementariedade e
parcialidade, para cuja a aplicacdo se demanda uma avalia¢dao da correlacdo entre o estado de
coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua
promogao. Partindo desse conceito, o estudioso também afirma que os principios estabelecem
um fim a ser seguido, de modo que determinam uma conduta a ser praticada.

No processo penal, um dos principios constitucionais de maior destaque €, sem sombra
de duvidas, a ampla defesa, que gravita em torno de todos os procedimentos que compdem a
persecugdo penal. Assim, conceitua-se como a garantia de o réu opor-se a acusacdo no que
tange aos atos processuais, efetuando a mais completa defesa quanto as imputagdes que lhe
foram feitas.

O exercicio da ampla defesa por sua vez divide-se em defesa técnica e autodefesa. A
defesa técnica ¢ essencial e perfaz-se por meio de advogado, assim, ainda que o indiciado nao
constitua um, deve ser nomeado profissional do direito para acompanhamento de sua defesa,
devendo este ser intimado de qualquer ato, sob pena de nulidade. Desta feita, entende-se que a
defesa técnica ¢ indisponivel, possuindo carater obrigatorio na legislagdo penal brasileira,
garantindo dessa forma a ampla defesa.

Por outro lado, juntamente a defesa técnica, existem também as atuagdes do sujeito
passivo no sentido de resistir pessoalmente a pretensao estatal. Por meio destas atuacdes, o
sujeito defende-se de maneira individual, fazendo valer seu interesse privado. Lopes Junior
(2014, p. 337) classifica a autodefesa a partir de seu carater exterior, como uma atividade
positiva ou negativa. Assim, o interrogatdrio, principal demonstracdo da autodefesa, ¢ o
momento em que o sujeito passivo tem a oportunidade de atuar efetivamente, expressando os
motivos e as justificativas, ou as negativas de autoria ou de materialidade do fato que lhe ¢
imputado. A autodefesa positiva consiste na pratica dos atos, declarar, constituir defensor,
submeter-se a intervencdes corporais, participar de acareamentos e reconhecimentos. Ou seja,
praticar atos que possam ajuda-lo a resistir ao poder de investigar do Estado.

Porém, também ¢ possivel que, ao contrario do atuar positivamente, o sujeito passivo
escolha a completa omissdo, atuando de forma negativa. Negando-se a declarar, bem como a

dar qualquer tipo de contribui¢do probatoria, minima que seja. Percebe-se assim que ao passo



29

que a defesa técnica ¢ indisponivel, a autodefesa ¢ completamente renunciavel, podendo ser
rejeitada pelo sujeito passivo, o que ndo desobriga os agentes dos Orgdos estatais, tanto em
sede de investigacdo, quanto em juizo, a oferecer a oportunidade de esclarecimento dos fatos,
cabendo tdo somente ao acusado, sua rejeigao ou nao.

Inserido na autodefesa negativa, encontra-se o direito ao siléncio, disciplinado pelo
artigo 5°, inciso LXIII da Constitui¢do Federal, que garante ao acusado quedar-se em siléncio
diante das investidas do Estado quando de seu interrogatorio, sem que isto seja levado em
consideragdo em seu desfavor. Porém, o direito ao siléncio ¢ apenas uma manifestacdo de
uma garantia muito maior, insculpida no principio nemo tenetur se detegere, segundo o qual o
acusado nao pode sofrer nenhum prejuizo juridico por omitir-se de colaborar em uma
atividade probatoria da acusagao.

Também conhecido como da ndo obrigatoriedade de produzir provas contra si mesmo,
o principio supramencionado possui diversas nomenclaturas latinas, a saber: nemo tenetur
edere contra se, nemo tenetur se accusare, nemo tenetur se ipsum prodere, nemo tenetur
detegere turpitudinem suam € nemo testis contra ipsum (QUELJO, 2003, p. 4). Todavia, a
doutrina brasileira considera a expressao nemo tenetur se detegere, como a de fato consagrada
pelo direito nacional, significando que “ninguém ¢ obrigado a se descobrir”.

Para Greco (2012, p. 100), o principio da ndo autoincriminag¢do ¢ um dos elementos
formadores da garantia a ampla defesa, que deve ser assegurado ao réu para concretizagdo de
um processo justo.

A origem do principio nao ¢ precisa, de modo que nao ¢ possivel identificar em que
momento deu-se sua origem. Todavia, de acordo com a doutrina majoritaria, encontra suas
raizes no movimento iluminista, momento em que o homem passou a ser extremamente
valorizado, deixando de ser considerado como mero meio probatdrio.

Dessa forma, o principio surgiu como meio de acabar com as recorrentes violagdes as
integridades fisicas, morais e psiquicas dos investigados, que eram submetidos as mais cruéis
formas de sofrimento em nome da busca da verdade no processo penal. Assim, segundo
Albuquerque (2008, p. 48), conclui-se que a concretizagdo do nemo tenetur se detegere
decorreu da necessidade politica de se verem superados os abusos perpetrados pelo regime
absolutista no campo do Processo Penal.

Além de sua disposicao constitucional, também encontra guarida no Pacto de Sao José
da Costa Rica, que foi ratificado pelo Estado Brasileiro em setembro de 1992. O direito de

(1)

ndo auto incriminar-se encontra-se disposto expressamente no artigo 8°, “g” do referido
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diploma, aduzindo que o acusado ndo ¢ obrigado a depor contra si mesmo, bem como a
declarar-se culpado.

Importante ressaltar que o pressuposto ganha importancia a medida de viabiliza ao
acusado o direito de nao colaborar com a formalizacao de sua culpa, tendo em vista que pode
ndo ser de seu interesse a finalizagdo do processo com a descoberta da verdade real, uma vez
que importard no cerceamento de sua liberdade. Assim, uma vez ildgica a sua participacao
atividade probatodria, também nao se pode considerar a omissao durante a persecugao penal
como uma confissdo de culpa ou crime de desobediéncia, ndo configurando qualquer
maleficio o comportamento negativo do indiciado, mesmo porque a presungdo sera sempre de
inocéncia.

Lopes Junior (2001, p. 343 e 344), aduz que o sujeito passivo nao pode sofrer nenhum
prejuizo por omitir-se de colaborar com uma atividade probatéria da acusagdo. O nobre
doutrinador entende ainda, que o sujeito ndo deve ser compelido a declarar ou mesmo a
participar de qualquer atividade que possa o incriminar ou prejudicar em sua defesa. Dessa
forma, ndo pode ser obrigado a participar de acareagdes, reconstituicoes, fornecimento de
materiais para realizacdo de exames periciais, sendo que esta recusa nao pode ser encarada
como crime de desobediéncia ou causar qualquer tipo de prejuizo.

Neste mesmo diapasdo, o artigo 186 do Cddigo de Processo Penal, apods alteragdo,
passou a dispor que “depois de devidamente qualificado e cientificado do interior teor da
acusacdo, o acusado sera informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatério, do seu direito
de permanecer calado e de ndo responder as perguntas que lhe forem formuladas”. Trazendo
ainda em seu pardgrafo unico que este siléncio ndo importard em confissdo e nem podera ser
interpretado de forma prejudicial a defesa.

No que tange a sua natureza juridica, o principio da nao autoincriminagao foi algado a
condi¢do de direito fundamental pela Constituicdo Federal de 1988, uma vez que visa
proteger o indicado de qualquer arbitrariedade que possa ser perpetrada pelo Estado durante a
persecugdo penal. Assegurando as integridades fisicas, morais e psiquicas quando o Estado
precisa de sua cooperagao para a producao probatoria.

No entendimento de Ferrajoli (1997, p. 44), o principio da ndo autoincriminagdo ¢ a
principal ideia do garantismo acusatério, do qual possui como fundamentos a proibicao da
tortura espiritual; o direito ao siléncio, bem como a faculdade de dizer a verdade; a proibicao
de inviolabilidade da consciéncia do acusado, bem como o de se arrancar com violéncia e
manipulagdo qualquer tipo de confissdo; e a o direito de o indiciado ser assistido por um

defensor que impeca qualquer tipo de violacdo processual.
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3.2 O nemo tenetur se detegere no Direito Comparado

O Brasil nao ¢ o tnico Estado soberano que garante ao acusado o direito de nao auto
incriminar-se, sendo perceptivel sua presenga no diploma normativo de varios outros paises,
ainda que ndo de forma explicita.

A Constituicdo de Portugal, traz o principio do nemo tenetur se detegere de forma
implicita, quando admite em seus dispositivos o direito ao siléncio, trazendo,
consequentemente, em seu bojo o direito a ndo autoincriminagao ao acusado. Nesse sentido,
Dias e Ramos (2009, p. 14-15) dispdem que

Ao contrario de outras Leis Fundamentais, a Constitui¢do da Republica Portuguesa
(CRP) ndo tutela expressamente o nemo tenetur. A consagragdo expressa no
principio surge no Codigo de Processo Penal (CPP), na vertente do direito ao
siléncio (arts. 61°, n° 1, al. d), 132° n°® 2, 141° n° 4, a), e 343° n. 1, do CPP).
Maugrado (sic) a auséncia de previsdo na CRP, tanto a doutrina como a
jurisprudéncia portuguesa sdo unanimes quanto a natureza constitucional implicita
do nemo tenetur. [...] O principio nemo tenetur goza de consagracao constitucional

implicito no Direito portugués ..., e desdobra-se numa série de corolario, o mais
importante dos quais ¢ o direito ao siléncio.

Dias (2009, p. 39) ainda aduz que se o nemo tenetur, seja na sua vertente de direito ao
siléncio, ou na de privilégio do arguido contra a autoincrimina¢do, ndo se encontrar
expressamente e diretamente plasmado no texto constitucional, a doutrina e a jurisprudéncia
portuguesas sdo unanimes, ndo s6 quanto a vigéncia do principio no processo penal
portugués, como quanto sua natureza constitucional.

Por sua vez, Queijo (2003, p. 146) admite que o principio ndo foi capitulado
expressamente na Constituicdo Portuguesa, todavia, em seu artigo primeiro, a Carta Magna do
pais estabelece que a Republica Portuguesa possui seus pilares na dignidade da pessoa
humana, configurando autenticidade ao principio, ainda que este nao esteja escrito.

De igual modo ocorre na Alemanha, que ndo possui em sua legislagdo patria
dispositivo especifico versando sobre o direito de ndo produzir provas contra si mesmo,
todavia, isso ndo tem impedido a doutrina e a jurisprudéncia germanicas de sustentarem, de
forma praticamente unanime, que aquele principio configura verdadeiro “direito
constitucional ndo escrito”. Nesta linha, ¢ possivel contar com um conjunto significativo de
decisdes do Tribunal Constitucional Federal, sistematicamente fiéis ao entendimento de que o
principio goza hoje, na ordem juridica alemd, de auténtica dignidade constitucional
(ANDRADE, 1992, p. 124).

Assim, para Queijo (2003, p. 142):
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Nao ha dispositivo constitucional especifico com relagdo ao nemo tenetur se
detegere ou mesmo quanto ao direito ao siléncio do acusado. Contudo, apesar disso,
entende-se que o principio tem envergadura constitucional, incluido entre os direitos
fundamentais, ndo podendo ser violado em seu nticleo essencial (cf. art. 19, n. 2, da
Lei Fundamental) nem pelo Judiciario nem pelo Legislativo.

O direito alemao, portanto, consagra o direito de ndo auto incriminar-se por meio de
trés dispositivos constitucionais que sdo previstos em sua Constituicdo, a supremacia da
dignidade da pessoa humana, o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e, por fim, a
proibicao de afetagdao do nucleo essencial de um direito.

Por fim, quando ao nemo tenetur se detegere no direito italiano, entende-se que,
embora a Constitui¢do italiana ndo o reproduza expressamente, este estd inserido no direito de
autodefesa que possui o incriminado. O Codigo de Processo Penal italiano em vigor
estabeleceu em seu titulo IV, dedicado ao acusado, algumas disposi¢des que refletem o
posicionamento do legislados em relacdo ao principio. Diversas regras foram estabelecidas
para evitar qualquer tipo de macula aos direitos e garantias individuais do acusado, inclusive a

faculdade de nao responder ao seu interrogatorio judicial (QUEIJO, 2003, p. 127).

3.3 O conceito de verdade e 0 nemo tenetur se detegere

A busca pela verdade no processo penal sempre foi alvo das mais diversas
controvérsias, especialmente no que tange ao conceito de verdade empregado aquela obtida
por meio das provas durante a persecucao penal. Isto porque, o que se obtém verdadeiramente
ao final da instrugdo ¢ a reconstru¢do dos fatos ocorridos no passado, os quais ndo podem ser
reproduzidos fielmente no seio do processo, levando a maioria dos doutrinadores a crer que a
verdade encontrada, portanto, seria meramente formal.

Essencialmente, para Tavora e Alencar (2014, p. 67), a verdade real, em termos
absolutos, ¢ inatingivel, afinal, a revitalizacdo dos fatos durante a persecu¢do penal ¢ apenas
uma materializacdo formal do que se imagina ter acontecido. O que se busca ¢ uma verdade
processual, baseada na verossimilhanca extraida de um processo pautado no devido
procedimento, respeitando-se o contraditério, a ampla defesa a paridade das armas e
conduzido por um magistrado imparcial. O resultado almejado seria, entdo, a prolacdo da
decisdo que reflete o convencimento do juiz a respeito dos delitos praticados, construido com
equilibrio e revestido de medida justa.

Segundo Lopes Junior (2008, p. 540 — 550), “¢ um erro grave se falar em verdade real,

ndo s6 porque a propria nogao de verdade ¢ excessiva e dificil de ser apreendida, mas também
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pelo fato de ndo se poder atribuir o adjetivo de real a um fato passado, que s6 existe no
imaginario”. De acordo com o autor, o real estd ligado a ideia de presente, e o crime ¢ fato da
histéria, motivo pelo qual sera reconstruido durante o processo.

Dessa forma, percebe-se que a verdade processual ndo possui o intuito de ser a
verdade absoluta, mesmo porque ¢ obtida de forma condicionada em relacdo ao respeito
quanto aos procedimentos e garantias de defesa. Seu método de aquisi¢do possui maior
controle e seu conteudo informativo ¢ mais reduzido. Lopes Junior (2014, p. 411) também

aduz que:

Quem fala em verdade real confunde o “real” com o “imaginario”, pois o crime ¢
sempre um fato passado, logo, ¢ historia, memoria, fantasia, imaginacao. E sempre
imaginario, nunca ¢ real. Ja a verdade processual juridica estd relacionada com a
subsuncdo do fato & norma, um procedimento classificatorio. A ldégica aqui ¢
dedutiva, o conhecido silogismo que se realiza na sentenca. Claro que nao se trata de
mera adequagdo do fato & norma. Permeia essa atividade uma série de variaveis de
natureza axiologica, inerentes a subjetividade especifica do ato decisério, até porque
toda reconstrugdo de um fato historico esta eivada de contaminagdo, decorrente da
propria atividade seletiva desenvolvida.

Nas ligdes de Lima (2015, p. 67), reputa-se que ¢ impossivel o alcance da verdade
real. Nestes termos, a prova produzida pelas partes, ainda que seja extremamente robusta e
contundente para demonstragdo de uma verdade, ¢ incapaz de convencer o julgador com um
nivel de certeza absoluta. Havendo tdo somente uma maior aproximacao dos fatos, buscando
o mais elevado grau de exatidao possivel quanto a reconstitui¢do do ocorrido.

O conceito de verdade formal foi primeiramente estabelecido pelo processo civil, que
dispunha que se ainda restassem duvidas a respeito do litigio ao final do processo, o julgador
deveria tomar sua decisdo baseando-se na verdade formal. Isto, porém, admitia-se por conta
do carater disponivel que possuiam os problemas enfrentados pela justica civil, o que nao
aplicava-se ao processo penal, tendo em vista a discussdo sobre liberdade de locomogao e
outros direitos indisponiveis do cidadao. A descoberta da verdade deveria, portanto, ser obtida
a qualquer prego, sendo indispenséavel para a pretensao punitiva do estado.

Neste diapasdo, Ferrajoli (2006, p. 48) entende que a verdade processual é aquela que

se obtém:

Pelo respeito a regras precisas, e relativa somente a fatos e circunstancias perfilados
como penalmente relevantes. Esta verdade ndo pretende ser a verdade; ndo € obtida
mediante indagagdes inquisitivas alheias ao objeto pessoal; esta condicionada em si
mesma pelo respeito aos procedimentos e as garantais da defesa.

Ao longo da histéria, a busca pela verdade absoluta foi utilizada para legitimar as
mais diversas atrocidades cometidas contra os acusados no processo penal. Provavelmente o

maior prejuizo obtido pela busca incessante da verdade, tenha sido a disseminagdo de um
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tratamento inquisitivo, que contaminou a maioria dos 6rgdos responsaveis pela persecucao
criminal. Apesar das recentes inclinacdes doutrinarias a respeito da verdade real e sua
intangibilidade, esse nem sempre foi o ideal seguido pelos julgadores
Para Oliveira (2014, p. 352) a crenca inabalavel segundo a qual a verdade estava
efetivamente ao alcance do Estado foi a responsdvel pela implantacdo da ideia acerca da
necessidade inadiavel de sua perseguicao, como meta principal do processo penal.
Nos ensinamentos de Lima (2015, p. 66):
A crenga de que a verdade podia ser alcangada pelo Estado tomou a sua perseguicao
o fim precipuo do processo criminal. Diante disso, em nome da verdade, tudo era
valido, restando justificados abusos e arbitrariedades por parte das autoridades

responsaveis pela persecucdo penal, bem como a ampla iniciativa probatoria
concedida ao juiz, o que acabava por comprometer sua imparcialidade.

Por conta disso, em que pese a esfera garantista que permeia o direito processual penal
atualmente, com a centralizacdo dos direitos inerentes ao acusado como pessoa humana, a
ideia da busca pela verdade a qualquer custo continua fortemente enraizada nos homens, de
modo que a vinganga continue enxergando o criminoso como um mero objeto de prova, € nao
um sujeito de direitos, como de fato deveria ser.

Aliado a isto, tem-se que a apuracdo da verdade revela-se, em grande maioria das
vezes, tarefa ardua e demorada, fazendo com que a violéncia contra o corpo seja uma forma
mais rapida e mais barata para se alcangar a tao esperada verdade. Por conta disso, a aplicacao
concreta do principio da ndo autoincriminagdo ¢ frustrada, uma vez que em nome da busca
pela realidade dos fatos, perfaz-se o desrespeito aos direitos fundamentais do acusado
diariamente.

O nemo tenetur se detegere foi, e ainda ¢ considerado a primeira maxima do
garantismo penal, trazido pelo iluminismo, para posteriormente dar forma ao processo
acusatorio. Sua filosofia deu origem a diversos outros principios penais que elevaram o
homem a condi¢do de sujeito do processo. Dele resultaram corolarios como a proibi¢ao da
tortura espiritual, o direito ao siléncio, a faculdade do acusado de responder o falso, a
proibi¢do ndo s6 de arrancar confissdes com violéncia, como também a de utilizar-se de
outras formas de torturas psicologicas como as drogas para obté-las, bem como o direito a
presenca de um defensor em seu interrogatdrio como forma de impedir abusos ou violagdes as
garantias constitucionais (FERRAJOLI, 2006, p. 560).

Todavia, se por um lado o principio nemo tenetur se detegere foi aceito em diversas
legislacdes ao redor do mundo, no Brasil, a busca pela verdade real reflete os anseios mais

perversos da humanidade, que encara o direito a ndo autoincriminagdo como um empecilho
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quanto aos interesses da sociedade, gerando relagdo antagonica entre as garantias individuais
do acusado e o ideal de justica.

Apesar disso, a Carta Magna brasileira, ao assegurar o respeito a dignidade humana
como principio basilar do ordenamento juridico patrio, delineou diversos direitos e garantias
essenciais para a manuten¢ao da honra do acusado, especialmente no ambito penal, que pode
trazer em seu arcabougo méaculas serissimas a integridade dos indiciados.

Na realidade, percebe-se ainda no atual momento, em que a verdade formal ou
processual foi amplamente aceita no mundo juridico, que a busca pela verdade material ou
absoluta ainda faz parte do imagindrio da sociedade, que legitima, mesmo que de forma
extralegal, a pratica de abusos perpetrados em nome da busca pela realidade dos fatos, nao

sendo bastante o jus puniendi estatal.

3.4 Teoria dos Direitos Fundamentais e relativizacdo do nemo tenetur se detegere

Inicialmente, para que se possa analisar a fun¢do do principio da ndo autoincriminacao
como direito fundamental, e consequentemente a possibilidade de sua limitagdo, ¢ necessario
que se faca breve exposi¢do a respeito da teoria dos direitos fundamentais, suas caracteristicas
e fungdes, como meio de entender de forma mais aprofundada a natureza do nemo tenetur se
detegere e o porqué da importancia do tema nos dias atuais.

Hodiernamente, utiliza-se as expressoes direitos humanos e direitos fundamentais
como analogas, todavia, ndo obstante estes ultimos terem sua origem atrelada aos direitos
humanos, nascendo deles, no plano juridico, possuem aplicagdes diferentes, que devem ser

aqui distinguidas. Para Canotilho (2007, p. 393):

Direitos do homem sdo direitos validos para todos os povos e em todos os tempos
(dimensdo jusnaturalista-universalista); direitos fundamentais sdo os direitos do
homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados espago-temporalmente.
Os direitos do homem arrancariam da propria natureza humana e dai o seu carater
inviolavel, intemporal e universal; os direitos fundamentais seriam os direitos
objetivamente vigentes numa ordem juridica concreta.

Dessa forma, apesar de possuirem a mesma origem que os direitos humanos, as
garantias fundamentais sdo normas circunscritas ao ordenamento juridico de cada pais, que
juntas, formam um conjunto de direitos aptos a protecdo da dignidade da pessoa humana
frente a arbitrariedade do Estado, estabelecendo condi¢des minimas para a vida honrada em

sociedade, bem como seu desenvolvimento.
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Silva (2001, p. 182), conceitua o termo fundamentais como as situac¢des juridicas sem
as quais a pessoa humana ndo se realiza, ndo convive e por muitas vezes nao sobrevive. Sdo,
portanto, fundamentais pois que todos os homens o deve ser de forma igual, mas acima de
tudo devem ser reconhecidas de forma concreta e efetiva.

Seguindo a mesma orientagdo, Canotilho (2007, p. 407—410), em seu vasto estudo,
lista quatro fun¢des dos direitos fundamentais, sendo eles: a fun¢do de defesa ou de liberdade,
na qual o Estado ndo interfere na esfera juridica do individuo; a fun¢do de prestagao social,
quando garante as necessidades basicas do individuo, como satde e educacao; a fungdo de
protecdo diante de terceiros, na qual o Estado protege a dignidade de seus integrantes de
outros particulares que podem agir descumprindo o contrato social; e por fim, a func¢do de
nao-discriminagdo, a qual relaciona-se com o tratamento igualitario a todos os individuos.

Apo6s a Segunda Grande Guerra e o governo militar no Brasil, em que as violagdes as
liberdades individuais foram gravemente perpetradas, buscou-se reviver a humanizagdo da
estrutura estatal através da valorizagdo da dignidade da pessoa humana, que teve seu apice na
Constituicao Federal de 1988. Por conta disso, este supra principio foi eleito como a base
formadora para o Estado Democratico de Direito.

O artigo 5° §§ 2° e 3° da Constituigdo Federal dispde que os direitos e garantias
individuais expressos da Constituicdo, ndo excluem os demais direitos que possam decorrer
dos principios adotados por ela, aceitando, inclusive, os tratados e convengdes internacionais
como equivalentes as emendas constitucionais se aprovadas pelo rito formal das emendas
constitucionais.

Esta ¢ a licao apresentada por Scarlet (2006, p. 140):

O alcance do art. 5°, §2°, de nossa Constitui¢do, que outra finalidade ndo possui
sendo a de viabilizar a incorporagdo de outros direitos fundamentais que ndo tenham
sido expressamente previstos. Com efeito, objetivo precipuo da consagragdo, pela
nossa Carta, do principio da ndo-tipicidade na esfera dos direitos fundamentais
certamente ndo é o de restringir, mas, sim, o de ampliar ¢ completar o catalogo dos

direitos fundamentais, integrando, além disso, a ordem constitucional interna com a
comunidade internacional.

Assim, percebe-se que o rol de direitos fundamentais ndo ¢ taxativo, admitindo novos
direitos além daqueles previstos em texto na Carta Magna de modo que a norma ¢
denominada de fattispecie aberta, resultando na possibilidade de a Constitui¢do adaptar-se aos
novos cendrios sociais enfrentados ao longo da historia, o que pode ocorrer pela incorporagao
e novos principios mediante a mutagao dos valores da sociedade, ou mesmo decorrentes dos

tratados internacionais de que o Brasil faga parte.
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Discorrer a respeito da possibilidade ou ndo de limitacdo do nemo tenetur se detegere
nas intervengdes corporais probatorias pressupde a existéncia de dois principios fundamentais
e antagdnicos, tendo em vista que o direito a liberdade conferido ao acusado, estara em
conflito direto com o direito de promover a paz social e garantir a justica as vitimas dos
delitos. Nesse ponto, os principios, assim como as regras, sdo considerados normas, no que
definem o dever ser, ou a melhor conduta a ser seguida pelo sujeito.

Todavia, o que difere ambos ¢ o grau de flexibilidade que apresentam, ja que as regras
somente possuem natureza de comando rigido, sendo seu dever ser admitido ou de forma
valida, ou entdo ndo sera aceito. Ao passo que os principios possuem um grau de abstracao
maior, permitindo que os casos concretos sejam resolvidos de forma menos categorica,
levando-se em consideracdo condi¢des de natureza faticas e também juridicas. Assim, para
Dworkin (2002, p. 42) toda vez que se verificarem dois principios regulado uma mesma
situagdo, de forma que entrem em conflito, devera haver juizo de ponderagdo, ou seja,
nenhum dos principios sera excluido do ordenamento juridico brasileiro, ocorrendo tdo
somente a valoragao do peso e importancia deles na situagao fatica.

Esta colisao ¢ muito mais frequente que se pode imaginar, ainda mais quando as
mutagdes culturais ocorrem de forma tao rapida como na sociedade atual. A cada vez mais, as
Constitui¢des sdo consequéncia de processos democraticos, que trazem ideais completamente
distintos e por vezes contraditorios. Corroborando com esta ideia, Larenz (1997, p. 575)

esclarece que:

Os direitos, cujos limites ndo estdo fixados de uma vez por todas, mas que em certa
medida s3o abertos, moéveis, e, mais precisamente, esses principios podem,
justamente por esse motivo, entrar facilmente em colisdo entre si, porque a sua
amplitude ndo esta de antemao fixada.

Dworkin (2002, p. 24) ensina que:

Quando dois principios entram em colisdo, ganha aplica¢do aquele principio que,
pelas circunstancias concretas do caso, merega primazia sem que isso importe na
invalidade do principio oposto. Diversamente, se duas regras entram em conflito,
uma delas definitivamente nao pode ser considerada valida. A colisdo dos principios
portanto, resolve-se na dimensdo de peso; ja o conflito entre regras resolve-se
no plano da validade.

O principio nemo tenetur se detegere foi elevado a condi¢do de direito fundamental
através da Constituicdo de 1988, que previu em seu artigo 5°, LXIII o direito ao siléncio,
aduzido que o preso deve ser “informado de seus direitos entre os quais, o direito a ndo
autoincriminacao”. As outras versdes adotadas pelo brasil e que sdo decorrentes deste mesmo

diploma devem ser extraidas dos pacos internacionais ratificados pelo Brasil.
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Dentre os tratados internacionais assinados pelo Brasil, o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos e a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, foram
ratificados em 06 de julho e 1992 e 06 de novembro do mesmo ano, respectivamente.
Trazendo em seus artigos expressamente o principio do nemo tenetur se detegere.

Mister verificar que os tratados foram recepcionados com status de normas
supralegais, ainda que ndo tenham passado pelo procedimento de aprovacdo das emendas
constitucionais, conforme ja foi mencionado ao decorrer deste trabalho

Conforme acima discorrido, os principios possuem grau de abstragdo maior que as
regras, o que lhes garante natureza mais flexivel, e por conta disso, coexistem e se relacionam
harmonicamente, sendo aplicados de acordo com o caso concreto, podendo ser considerados
relativos, especialmente os direitos fundamentais, que nao podem, em hipotese alguma, serem
absolutos.

Na visdo de Queijo (2003, p. 27), o principio da ndo autoincriminagdo adquiriu um
carater garantistico, guardando a liberdade moral do acusado para decidir de forma
consciente, se coopera ou ndo com a investigacao e com a autoridade judiciaria. Portanto, para
grande parcela da doutrina e jurisprudéncia, o principio traz uma sensacao de poder ao réu,
uma vez que conserva seu status de intocavel, impedindo a producdo das provas no processo
penal.

Conforme ja foi mencionado, o direito de ndo autoincriminar-se ¢ interpretado
amplamente, assegurando ao indiciado o direito de nao participar de qualquer ato da fase

probatoria que possa infirmar sua presuncao de inocéncia.
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4 DA IMPOSSIBILIDADE DE LIMITACAO DO NEMO TENETUR SE DETEGERE
NAS INTERVENCOES CORPORAIS PROBATORIAS

4.1 A problematica das intervengdes corporais probatérias sem consentimento do

acusado

Conforme ja visto, as provas no processo penal possuem fundamental importancia
para o esclarecimento do delito, sendo conceituadas como o meio pelo qual o magistrado, até
entdo ignorante, passa a ter conhecimento do injusto penal, formulando seu convencimento a
partir dos elementos trazidos pelas partes para solucionar os conflitos e instaurar novamente a
paz abalada pela viola¢ao ao ordenamento juridico.

Dessa forma, quanto as provas que demandam a colaboracao do acusado ¢ possivel
haver a distingdo entre dois grandes grupos, quais sejam, os das provas que pressupde a
intervengdo corporal do acusado e aquelas que ndo necessitam de qualquer tipo de
intervengao, verificando-se que as primeiras se subdividem em invasivas ou ndo invasivas.

A diferenciagdo entre provas invasivas ou nao invasivas ¢ de extrema importancia para
o desenvolvimento do trabalho, uma vez que somente estard sobre andlise as provas que
necessitam de uma interferéncia direta no corpo do acusado, e a até que ponto o principio da
ndo autoincriminagdo incide para proteger o individuo desse tipo de invasao.

Portanto, a diferenca entre ambos os tipos reside basicamente no fato de que as
ingeréncias corporais invadem o organismo do acusado, pressupondo-se a penetracdo de
instrumentos ou substincias em cavidades do agente passivo, sendo estas, naturais ou nao.
Como exemplo, os exames de sangue ou ginecoldgico para comparativo de material genético.
Ja as ndo invasivas, compreendem as pericias que ndo necessitam de interferéncia corporal,
utilizando-se de outras formas para a obtencao de materiais para comparac¢ao, como a retirada
de impressdes palmares ou utilizagdo da voz.

Dessa forma, a problematica gira em torno da discussdo a respeito da possibilidade de
0 nemo tenetur se detegere possuir efeitos limitados quanto as intervencgdes corporais que
servem como meio de producdo de provas, questionando-se sobre a possivel ponderacao do
principio, com o consequente afastamento do direito de ndo se auto incriminar em nome da
ordem publica.

E sabido que as provas genéticas desempenham um papel fundamental durante a
investigacao preliminar, sendo decisivas para a definicdo da autoria do delito, todavia, sua

importancia reside no comparativo entre amostras recolhidas na cena do crime, e o material
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fornecido pelo acusado para contraprova. Assim, o ponto controverso ocorre quando o
acusado ndo consente com a realizacdo da pericia em seu corpo, sob invocac¢do do principio
nemo tenetur se detegere.

Cedigo que o direito de nao colaborar com a produgao de provas abrange nao somente
o direito ao siléncio, como também o direito de ndo comparecer em audiéncias, ou nao
fornecer documentos ou qualquer tipo de material bioldgico que possa servir para a
formalizagdo de sua culpa.

Imprescindivel ressaltar que ndo existe controvérsia quanto ao material genético do
acusado encontrado no local do injusto, como vestigios de células corporais ou sangue, isto
porque poderdo ser colhidos normalmente tendo em vista que fazem parte do cendrio
criminoso, ndo pertencendo mais ao individuo. Dessa mesma forma, também ndo existe
divergéncia doutrinaria quanto ao material obtido pela dispensa de objetos pelo acusado, que
uma vez considerados lixo, sendo descartados, podem ser recolhidos e utilizados como
instrumento probatorio. Nesse sentido, ja dispds Lopes Junior. (2008, p. 580):

Nos casos em que as células corporais necessarias para realizar uma investigagdo
genética, por exemplo, encontram-se no proprio lugar dos fatos (mostras de sangue,
cabelos, pelos, etc.), no corpo da vitima ou em outros objetos ndo existe problema,
uma vez que podem ser obtidas normalmente, através da busca e/ou apreensdo
domiciliar ou pessoal. Desta forma, a obtengdo de células corporais na roupa
(camisa manchada de sangue, com cabelos ou a roupa intima com sémen) do

imputado ou na sua casa, também podera ser recolhida, utilizando os normais
instrumentos juridicos.

Desta mesma forma, ndo encontra resisténcia no ordenamento juridico brasileiro, as
intervengdes corporais probatdrias que sao autorizadas pelo indiciado, ja que esta agdo ¢
abrangida pela autodefesa, possuindo, portanto, natureza disponivel, sendo renunciavel. O
referido autor também aduz o seguinte,

Havendo o consentimento do suspeito, podera ser realizada qualquer espécie de
interven¢do corporal, pois o conteido da autodefesa ¢é disponivel e, assim,
renunciavel. O problema estd quando necessitamos obter as células corporais
diretamente do organismo do sujeito passivo e este se recusa a fornecé-las. Se no
processo civil o problema pode ser resolvido por meio da inversdo da carga da prova
e a presuncdo de veracidade das afirmagdes ndo contestadas, no processo penal a
situacdo ¢ muito mais complexa, pois existe um obstaculo insuperavel: o direito de

nao fazer prova contra si mesmo, que decorre da presuncdo de inocéncia e do direito
de defesa negativo (siléncio) (LOPES JUNIOR, 2008, p. 581).

Igualmente ao direito penal, o Cddigo Civil dispde sobre a garantia de ndo auto
incriminar-se, em seu artigo 232, que esclarece que “a recusa a pericia médica ordenada pelo
juiz podera suprir a prova que se pretendia obter com o exame”. Seguindo este mesmo

entendimento, a Simula 301 do STJ traz o seguinte enunciado: “em a¢do investigatoria, a
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recusa do suposto pai a submeter-se a0 exame de DNA induz presungdo iuris tantum de
paternidade”. Isto posto, percebe-se que o direito ndo produzir provas contra si mesmo
encontra guarida ndo somente no direito penal, mas também por outras esferas juridicas que
necessitam da formagao de provas.

Apesar disso, ndo se pode concluir que o direito a recusa de submeter-se as
intervengdes corporais probatorias tenha tratamento igual em ambas as areas, isto porque as
consequéncias dispensadas ao agente passivo quando de sua omissdo sdo completamente
diferentes em ambas as esferas do direito, exclusivamente porque no processo penal vigora o
principio da presun¢do da inocéncia, o que nao se verifica nas demandas civeis.

Isso ocorre porque o direito penal cuida das violagdes juridicas que pressupde a
retirada da liberdade do individuo, sendo a ultima ratio da resolu¢ao dos conflitos da
sociedade. Dessa forma, apesar de o agente passivo civel ndo estar obrigado a participar da
producdo probatoria invasiva, da sua recusa serdo retiradas consequéncias desfavoraveis,
como por exemplo a presunc¢do de paternidade no caso de recusa de exame de DNA. Aduzia
assim Gomes Filho (1997, p.119):

De modo diverso, no processo penal, firmada a relevancia do principio da presuncao
de inocéncia, com a regra probatéria que dele deriva, segundo a qual o 6nus da
prova recai exclusivamente sobre a parte acusadora, ndo se admite eventual inversao
do 6nus da prova em virtude de recusa do acusado em se submeter a uma prova
invasiva. Assim, supondo um crime sexual em que vestigios de esperma tenham sido
encontrados na vagina da vitima, da recusa do acusado em se submeter a um exame

de DNA ndo se pode presumir sua culpabilidade, sob pena de violagdo aos
principios do nemo tenetur se detegere ¢ da presungdo de inocéncia

Por isso, se no ambito civel a recusa na participagdo a do agente passivo nas
ingeréncias corporais pressupde veracidade das afirmacdes que ndo foram contestadas, com a
possibilidade de inversdo da carga probatoria, a mesma facilidade ndo acontece na justica
criminal, tendo em vista que deve imperar o principio da presun¢ao de inocéncia.

Assim, a divergéncia diz respeito aos casos nos quais o acusado ndo consinta em
fornecer seu material genético. Estaria ele exercendo seu direito de autodefesa, ou esta

garantia pode ser limitada frente ao bem maior da sociedade?

4.2 Argumentos contrarios a intervencio corporal sem consentimento do imputado

Para essa andlise ¢ possivel encontrar fundamentalmente dois posicionamentos. O

primeiro deles rechaca de forma absoluta a possibilidade desta limitagcdo. Isto porque aliado
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aos principios da presun¢do de inocéncia € nemo tenetur se detegere, encontra-se o sistema
acusatério do processo penal utilizado pelo direito brasileiro.

Este sistema se caracteriza pela distingdo os atores da persecugdo criminal, havendo
contraposicado entre a acusagao e defesa, que possuem relagao de paridade. Ambas as partes se
sobrepdem a um juiz que, de maneira imparcial, julga a demanda, havendo clara separagao
nas fungdes de acusacdo, defesa e julgamento. Para Tavora e Alencar (2014, p. 48), os
principios do contraditorio, ampla defesa e publicidade regem todo este sistema, estando o
orgao julgador instruido pela mais alta imparcialidade.

Nestes termos, sua caracteristica fundamental é a separagdo entre o juiz e a acusagao,
de forma que o julgador ndo pode, ex officio, determinar a producao de provas. Em verdade,
estas devem ser trazidas unicamente pelas partes, mantendo o magistrado uma postura
completamente passiva quanto a reconstrucao dos fatos. Distanciando-se o maximo possivel
da producdo de provas, sendo mero darbitro. Diferente do sistema inquisitorial, que
pressupunha a concentracdo de todas as fungdes do processo em uma Unica figura, o juiz,
confundindo os papeis de acusacao e julgador, que concentrados em um s6 individuo, acabava
por resultar na total imparcialidade.

Lima (2015, p. 40), leciona que a gestdo das provas ¢ funcdo das partes, sendo a
responsabilidade do juiz somente garantir que os procedimentos sejam feitos de forma correta,
salvaguardando direitos e liberdades fundamentais. Continua esclarecendo que no sistema
acusatorio, o processo ¢ construido através do confronto entre acusagao e defesa, chegando
como consequéncia, a solu¢ao do caso penal.

As caracteristicas distintivas do sistema acusatorio sdo a separacgdo das fungdes no
processo penal, o reconhecimento dos direitos fundamentais ao acusado, que passa a

ser sujeito de direitos, e a construgdo da solucdo do caso pelas partes, em igualdade
de condigoes, sdo, assim, as principais caracteristicas desse modelo.

Ainda nesse sentido, dispde Ferrajoli (2006, p. 518):

Sao caracteristicas do sistema acusatorio a separacao rigida entre o juiz e acusacdo, a
paridade entre acusacdo e defesa, ¢ a publicidade e a oralidade do julgamento. Lado
outro, sdo tipicamente proprios do sistema inquisitorio a iniciativa do juiz em campo
probatorio, a disparidade de poderes entre acusagdo e defesa e o carater escrito e
secreto da instrugdo

Nas li¢des de Lopes Junior (2003, p. 14), o Ministério Puablico, no sistema acusatorio,
¢ o agente exclusivo da acusagdo, 0 que garante que o juiz possa ter uma postura imparcial,

submetendo sua atuagdo através da acdo penal. Aduz in verbis:
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Na fase processual, a gestdo de provas deve estar nas méaos das partes, assegurando-
se que o juiz ndo terd iniciativa probatoria, mantendo-se assim supra-partes e
preservando sua imparcialidade. Nesse contexto, dispositivos que atribuam ao juiz
poderes instrutérios (como o famigerado art. 156 do CPP) devem ser expurgados do
ordenamento, ou, a0 menos, objeto de leitura restritiva e cautelosa, pois € patente a
quebra de igualdade, do contraditorio e da propria estrutura dialética do processo. O
sistema acusatorio exige um juiz expectador, e ndo um juiz ator (LOPES JUNIOR,
2003, p. 14).

Choukr (2001, p. 45), descreveu que a separagdo entre as fungdes exercidas dentro do
processo penal, traz um outro perfil ao juiz, que passa a ser um investigador do fato delituoso,
possuindo papel de “garantidor da legalidade das medidas investigatdrias tomadas contra ou a
favor do acusado”. Dessa forma, o sistema se apresenta como democratico, pois além de
dividir os papeis exercidos dentro da persecucdo penal, também passa a atribuir ao acusado
status de individuo possuidor de garantias e direitos.

A Constituicao Federal de 1988 adotou o sistema acusatorio no Brasil, todavia nao o
fez de uma forma pura, vez que tornou a propositura da a¢do penal privativa do Ministério
Publico, e admitiu que a carga probatoria ¢ responsabilidade exclusiva para as partes. Assim,
a iniciativa probatoria do julgador deve, portanto, limitar-se ao esclarecimento de questdes ou
pontos em que haja davida sobre o material trazido a seu conhecimento pelas partes.

O modelo brasileiro, portanto, ¢ tido como misto por boa parte da doutrina pois
apresenta caracteristicas tanto acusatdrias como inquisitorias. Isto ocorre, pela possibilidade
ainda que minima, e de forma excepcional, que o juiz possui de produzir provas. Fato que se
comprova por agdes de concessao de habeas corpus e decretacao de prisao preventiva.

E exatamente em decorréncia do sistema acusatorio, no qual cada agente atua de
forma exclusiva em sua funcdo, exercendo-a de forma extremamente delineada, que, em nome
do principio da presun¢do de inocéncia, ndo se pode limitar a defesa do réu em seu ponto de
vista negativo, pois “cabera a carga probatoria da existéncia de todos os elementos positivos e
a auséncia dos negativos do delito a quem acusa. Por isso, o sujeito passivo ndo pode ser
compelido a auxiliar a acusacdo para liberar-se de uma carga que nao lhe incumbe” (LOPES
JUNIOR, 2003, p. 347).

Seguindo este raciocinio, merece destaque, que o direito brasileiro adotou a teoria do
onus da prova na qual cabe exclusivamente a acusacdo demonstrar se a conduta do agente ¢
tipica, ilicita e culpdvel. A acusagdo afirma fatos ocorridos no passado, objetivando uma
consequéncia de direito, a condenacao, desta feita, sio exatamente estes fatos constitutivos do
delito que ela deve obrigatoriamente provar. Caso contrdrio, em nome do principio da

presuncao de inocéncia, devera o imputado ser considerado livre. Nao obstante, o réu jamais
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podera ser prejudicado por um fato que gere dividas no momento da instrugdo, ainda mais
nos casos de uma sentenca condenatoria.

Ao réu, por outro lado, caberd somente provar fatos impeditivos, modificativos ou
extintivos da pretensdo acusatoria, demonstrando qualquer tipo de possui no plano material, o
conddo de impedir a o decreto condenatério. Porém, a demonstragdo desses fatos ndo ¢
considerada imprescindivel, de modo que caso ndo ocorra, isso por si s6, ndo justificard a
procedéncia das alegacdes da acusagdo. Isto porque, em relagdo ao agente passivo, o 6nus da
prova ¢ diminuido ou imperfeito, sendo aliviado em nome do principio in dubio pro reo.

Assim, nas intervengdes corporais probatdrias, bem como em todos os outros meios de
prova, ndo caberd ao acusado fornecer todas as condi¢cdes necessarias para a obtencdo de seu
material genético para a acusacao. Pelo contrario, ndo sendo de seu interesse o comparativo
entre as provas ja colhidas, devera permanecer inerte, exercendo seu direito de nao contribuir
para sua propria acusagdo. Ademais, uma vez que a carga probatoria recai exclusivamente
para o que alega os fatos ocorridos, este devera possuir outras formas de adquirir as provas
que tanto almeja, ndo devendo esperar da parte menos interessada sua colaboracgao.

Ademais, ndo bastasse o Onus da prova ser apenas da acusagdo, nao pode ser
considerado razoavel que o individuo se submeta a qualquer tipo de constrangimento fisico
em nome da busca pela verdade e pelo bem da sociedade. Nao apenas estaria infringindo o
direito da ndo autoincriminag¢do, como diversos outros principios dispostos na Constitui¢ao
Federal Brasileira e no ordenamento juridico mundial como supra principios.

Constranger o sujeito passivo a intervencao corporal sem seu consentimento se
igualaria a tortura, nos mesmos moldes que as torturas para obtencdo das confissdes na Idade
Média, o que ndo apenas revelaria inequivoco retrocesso, como mancha as garantias
individuais ja& conquistadas pelo individuo como sujeito de direitos, resultado de lutas
seculares.

Mesmo porque, além do direito ao siléncio, existem outros direitos fundamentais que
tutelam a integridade fisica do acusado e impedem as intervengdes corporais quando este se
renuncia a fornecer seu material genético. Assim, a Constituicdo assegura o direito a vida, o
direito de ndo ser obrigado a fazer ou deixar de fazer qualquer coisa em virtude de lei, o
direito de ndo ser submetido a tortura ou qualquer tratamento degradante, a inviolabilidade da
intimidade, vida privada, honra e imagem, além da inadmissibilidade das provas ilicitas
(LOPES JUNIOR, 2003, p. 347).

Corroborando com este raciocinio, argumenta-se ainda, que os direitos fundamentais

acima somente poderiam ser restringidos ou limitados por meio de lei expressa no
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ordenamento juridico brasileiro, o que ndo ocorre nos dias de hoje. Além disso, ndo poderia
ser feito por meio de uma simples lei ordindria, mas tdo somente por meio de norma
constitucional. A explicagdo deriva do fato de que somente uma norma de mesma hierarquia
poderia limitar tais garantias, assim, para que houvesse a restricdo dos direitos fundamentais,
imprescindivel eu houve outra norma de status constitucional, que abriria a possibilidade da
restri¢do, mas designaria para uma lei ordinaria, sua regulamentacao.
Corrobora esse entendimento o fato de que a limitacdo de outros direitos
fundamentais similares ndo se realiza por norma ordinaria, sendo que merecem
atengdo da Constituigdo. Como exemplo, podemos citar o direito a liberdade, cuja
limitagdo (cautelar ou definitiva) esta expressamente prevista na Carta (art. 5°, LVII
e LXI da CB). No mesmo sentido, o direito ao sigilo das comunicagdes esta
expressamente restringido na Constituicao (art. 5°, XII), e regulamentado em norma

ogdinéria, da mesma forma que a inviolabilidade de domicilio (5°, XI) (LOPES
JUNIOR, p. 349).

Porém, no sistema brasileiro ndo existem disposi¢des constitucionais que admitam a
possibilidade de limitagdo do direito a integridade fisica e moral, e a vida. Tampouco normas
ordinarias que disponham sobre a matéria. Por conta disso, Lopes Junior (2003, p.349) e,
principalmente pela omissao legislativa, as intervengdes corporais probatdrias em que nao

haja consentimento do acusado, sao inadmissiveis no ordenamento juridico brasileiro.

4.3 Argumentos a favor da intervencio corporal probatdria sem o consentimento do

acusado

Por outro lado, a segunda corrente doutrinaria que trata a respeito do nemo tenetur se
detegere nas intervengdes corporais probatérias, ndo aceita a aplicagdo ampla e irrestrita do
principio, admitindo que em certos momentos, podera haver a flexibilizagdo deste direito,
desde que feita de forma regulamentada e obedecendo intimeros pressupostos. Diversos sao
os posicionamentos que pretendem legitimar a execucdo compulsoria desse tipo de prova sem
que haja concordancia do denunciado, apesar disso, todos os estudiosos da matéria convergem
em um ponto comum, ndo deverd haver qualquer tipo de risco a vida do imputado, devendo
ser assegurada sua dignidade, sem que seja submetido a qualquer tipo de procedimento
vexatorio.

O primeiro posicionamento relaciona-se a inversdo do 6nus da prova. Conforme visto,
no processo penal, caberd exclusivamente a acusagdo a prova das alegagdes feitas, de modo
que o réu devera se defender do acervo probatorio trazido pela outra parte. Nestes termos, o

acusado continuaria a nao ser obrigado a tolerar as intervengdes corporais, porém sua recusa
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seria interpretada como um indicio de culpa, invertendo-se o 6nus da prova, passando a ser
responsabilidade da defesa comprovar que os fatos ndo ocorreram, ou que a autoria nao foi do
réu.

Este entendimento, porém, ndo deve, se forma alguma, ser aceito. Isto porque o
processo penal brasileiro possui como principio fundamental a presun¢do de inocéncia, de
modo que todos devem ser considerados inocentes até que se consiga comprovar o nexo de
causalidade do réu com o delito supostamente praticado. O individuo ndao pode ser
prejudicado por exercer um direito que ¢ oferecido pelo proprio ordenamento, sendo esta
opgao inviavel.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, Oliveira (2011, p. 402) acredita encontrar
solucdo para o dilema quando admite que o direito de ndao auto incriminar-se possui a funcao
de proteger a integridade fisica e mental do individuo, bem como sua dignidade como pessoa,
de forma que nas intervengdes corporais probatorias que ndo oferecessem quaisquer riscos as
essas garantias, nao haveria motivos para a recusa em submeter-se aos procedimentos. O autor
continua, aduzindo que haveria uma presungdo de existéncia do fato, mesmo que este ndo
tenha sido provado, uma vez que a recusa das ingeréncias nao seriam racionalmente
justificadas (OLIVEIRA, 2011, p. 402).

Verifica-se que novamente nao sdo levados em considerag@o os pressupostos basilares
do direito penal brasileiro. O que o autor estimula ¢ a aplicagdo do tratamento dado as agdes
de investigacdo de paternidade do direito civil, todavia, mais uma vez a presungao de
inocéncia ndo ¢ observada em sua integralidade, ja que a presungdo de veracidade pela ndo
realizagdo do exame poderia resultar no ergastulamento de um individuo que tdo somente se
recusou a participar da produgdo ativa das provas, ferindo também a ideia de que o direito
penal deve ser aplicado somente em casos excepcionais, tendo em vista que sua consequéncia
¢ gravissima.

O terceiro argumento para a possibilidade de limitacdo do nemo tenetur se detegere
relaciona-se a dificuldade que a interpretacdo ampla do principio geraria para a elucidagdo dos
fatos. Albuquerque (2008, p. 47), admite que a aplicagdo ampla do direito de ndo auto
incriminar-se traria o acusado a uma condicdo de intocavel, ja que ndo poderiam ser exigidas
dele qualquer conduta sem que houvesse seu consentimento expresso. Para o autor, o acusado
“estaria dotado de poderes em relagdo ao andamento processual, de forma que a proposta da
restri¢ao seria fundamentada com base no contraditério, que dispde sobre a igualdade de

condig¢do das partes em provar os fatos” (ALBUQUERQUE, 2008, p. 47).
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Apesar de consideravelmente mais razoavel, este argumento também ndo pode ser
admitido para fundamentar a restri¢do do direito de ndo auto incriminar-se. O principio do
contraditorio estabelece que o processo penal deve pautar-se nas condigdes igualitarias para
ambos os lados, acusacao e defesa, de modo que tenham as mesmas oportunidades perante o
julgador. Nesta senda, o nemo tenetur se detegere veio para proteger o cidaddo que ¢
infinitamente mais fraco que o Estado, necessitando portando de uma prote¢do maior face ao
seu adversario, que além de possuir mais formas de producdo de provas, ¢ também
responsavel pela criagao e aplicagdo das normas. Assim, ainda que sobreexista a possibilidade
de limitagdo, jamais podera ser extirpado do ordenamento juridico.

Maria Elizabeth Queijo traca a possibilidade de restricdo de uma forma mais palpavel,
solucionando diversas lacunas presentes nos demais argumentos apresentados. Para a autora a
restricdo somente poderd ser feita mediante a edigdo de uma lei revestida de carater
constitucional, j& que o nemo tenetur se detegere ¢ uma norma fundamental. Em suas

palavras:

O diploma legal que vier a estabelecer as limitacdes ao nemo tenetur se detegere
devera atender ao principio da legalidade. Deverdo tais limitagdes ser impostas por
lei estrita e prévia. Portanto, deverdo ser elas de carater geral e abstrato, claras e
objetivas, ndo contendo indeterminagdes. Vedam-se, assim, as restricdes casuisticas
a direitos fundamentais. Além disso, devera a lei respeitar o principio da
anterioridade, para maior protecdo da seguranca juridica e da liberdade (QUEIJO,
2003, p. 356-357).

A autora aduz que ainda com a edi¢cdo da lei, a restricdo somente poderia acontecer
apods a analise do caso concreto, havendo uma ponderagdo do grau de restricdo de acordo com
a gravidade do delito praticado. Assim, quanto maior a gravidade do injusto, maior seria a
limitagdo do direito de ndo auto incriminar-se, devendo ser levado em consideragao também o
nivel de probabilidade de o acusado ser autor do delito, de forma que quanto mais indicios de
sua participagdo, menor seria a utilizagdo do direito.

Queijo (2003, p. 357) também traz a impossibilidade de as intervengdes serem
requisitadas pelo Ministério Publico, sendo o controle das intervengdes feitos de forma prévia,
respeitando o principio da anterioridade.

Cuidando-se de restri¢do a direito fundamental, como ¢ o nemo tenetur se detegere,
operada no plano do processo penal, as limitacdes a ele deverdo operar-se,
necessariamente, por lei, que devera observar o principio da proporcionalidade, para
que nao haja inconstitucionalidade, tendo-se em vista que tanto o nemo tenetur se
detegere como o principio da proporcionalidade tém status de norma constitucional.
Desse modo, evitamse atuagdes arbitrarias por parte do Estado. As restrigdes ao
nemo tenetur se detegere, que repercutem diretamente sobre a liberdade de

autodeterminag@o do acusado, ndo poderfio ser determinadas casuisticamente pelo
julgador (QUEIJO, 2003, p.356).
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Em sua doutrina, a pesquisadora também admite que a divisdo entre provas invasivas e
ndo invasivas pode determinar a limitagdo ou ndo do nemo tenetur se detegere, no sentido de
que as invasivas devem ser consentidas pelo acusado, porém, ndo podem ser realizadas
qualquer tipo de ingeréncia que pressuponha a o risco a saude ou vida do indiciado, mesmo
que haja seu consentimento. Mister ressaltar que em seu entendimento, as provas que
possuem qualquer tipo de intervengdo podem ser feitas mesmo sem a anuéncia do acusado.

Grande parte dos doutrinadores argumenta que, atendendo ao bom senso, ¢ preciso
buscar um ponto de equilibrio, estabelecendo um juizo pautado na razoabilidade e na
ponderacdo de valores para que seja solucionado o caso concreto. Portanto, devem ser
toleradas as intervencdes que ndo oferecam nenhum risco € nem sejam consideradas
humilhantes, quando o delito for extremamente grave ou ndo exista outra forma de comprovar
a autoria.

“O principio da proporcionalidade tem como questdo nevralgica a ponderacdo dos
interesses em conflito, e realiza uma importante missdo na regulamentagdo e aplicagdo das
medidas limitativas de direitos fundamentais” (LOPES JUNIOR, 2003, p. 352). Para o
processo penal, este principio tem a fun¢do de limitador dos direitos fundamentais. Havendo,
dessa forma, uma compensa¢do entre o direito do acusado e o interesse coletivo, em ver
reestabelecida a paz e a seguranga social.

A legitimacao do principio da proporcionalidade, quando da restricdo ao nemo tenetur
se detegere nas intervencdes corporais probatdrias, reside em seu cardter principiologico,
atuando na esfera das situagdes plausiveis, de modo eu os direitos fundamentais podem ser
restringidos pelo legislador ordinario, ocorrendo em trés ocasides: que a Constituicdo preveja
uma limitagdo expressamente, que a Constituicdo outorgue poder de restrigdo a uma norma
ordinaria, ou que a Constituicdo nao limite direta ou indiretamente o direito (BARROS, 2000,
p- 959).

Por se tratar de direito fundamental que estabelece uma posicdo juridica, a sua
ponderacgdo serd possivel em casos de conflito com outros direitos fundamentais. Exatamente
por se tratar de direito fundamental sem outorga ou limite constitucional, poderd haver a
limitag¢do legislativa de carater restritivo, cabendo a valoracdo ao juiz, analisando-se o caso
concreto para que determine a ponderagdo dos bens, bem como a extensdo do limite a
alcangar o direito a ser sacrificado (LOPES JUNIOR, 2003, p. 353).

O principio da proporcionalidade j& ¢ reconhecido no ordenamento juridico brasileiro,
servindo como instrumento para a limitacdo de certos direitos fundamentais quando estes

entram em conflito com outras garantias também asseguradas a nivel constitucional. Assim,



49

nas intervengdes corporais probatdrias, o principio da proporcionalidade teria aplicagdo
quanto a valoragdo da mécula do direito do individuo em favor da sociedade, que espera do
Estado uma resposta contra aqueles que de alguma forma violaram o contrato social.

Seria entdo, conforme este entendimento, perfeitamente plausivel o sacrificio do
direito de ndo auto incriminar-se do acusado, pois em contraste com o bem de toda a
sociedade, significaria mais, suprimir o direito do indiciado.

Conforme se percebe, ainda ha muita discussao a respeito das ingeréncias corporais
quando o acusado nao consente em doar qualquer material genético que possa servir para sua
acusacdo. Ainda assim, os argumentos utilizados para legitimar este tipo de acdo ainda
carecem de muita analise, tendo em vista que apresentam lacunas insanaveis. Ademais, filia-
se ao entendimento de que qualquer acdo que envolva a invasao no corpo do acusado deve ser
autorizada por ele, caso contrario assemelhar-se-a a tortura, além de infringir seriamente o
direito do acusado ndo produzir provas contra si. Logicamente, ndo ¢ de seu interesse
contribuir para sua possivel retirada de liberdade, de forma que todos os entendimentos acima

expostos estdo completamente fora do ideal de dignidade humana.

4.4 Posicionamento do Brasil em relacio a limitacio do nemo tenetur se detegere nas
ingeréncias corporais
No Brasil, o direito de ndo auto incriminar-se ¢ interpretado de forma ampla,
garantindo ao réu a possibilidade de se recusar a contribuir para a producao de qualquer tipo
de prova que possa infirmar sua presun¢do de inocéncia, acarretando em sua incriminagao.
Desta mesma forma, qualquer recusa em conceder material genético, ndo pode ser
considerada como prejudicial pelo julgador no momento da formagdo de seu convencimento.
Com base neste entendimento, Haddad (2000, p. 267) afirma o seguinte:
Nenhum método de obtengdo da verdade podera ser usado contra a vontade do
acusado. O consentimento, desde que ndo marcado pelo receio de que ndo se

submetendo aos métodos extraordindrios sera presumida a culpabilidade, ¢
indispensavel, e o desrespeito a vontade constitui crime.

As discussoOes a respeito da obrigatoriedade de o réu colaborar com a produgao de
provas que pressupunham a intervengdo corporal, surgiu no Brasil com as agdes de
investigacdo de paternidade, que necessitam do fornecimento de material genético a titulo
comparativo. Porém, ao passo que no processo civil, a recusa na colaboracao das provas pode

I3

ser interpretada de maneira prejudicial, no direito penal isto ndo ¢ considerado razoavel,
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principalmente quando levamos em consideragdo a presunc¢do de inocéncia que vigora durante
toda a persecucdo penal.

O ordenamento juridico brasileiro atualmente, regulamenta algumas intervengdes
corporais, como os casos do uso de etilometros para verificagdo do nivel de alcool no sangue
e a coleta de perfil genético para identificagcdo criminal, porém, mesmo as ingeréncias que
possuem regulamentacdo, ndo sdo consideradas obrigatdrias, tendo em vista que incide sobre
elas o nemo tenetur se detegere.

O entendimento majoritario ¢ da ndo obriga¢ao de o acusado participar ativamente da
producdo de provas, mais ainda quando estas pressupdem qualquer tipo de intervencao
corporal, tendo em vista que o direito de ndo auto incriminar-se. Oliveira (2011, p. 401)

observa:

A posicdo de nossa jurisprudéncia, particularmente a do Supremo Tribunal Federal,
¢ em sentido absolutamente ampliativo do principio da ndo autoincriminacao.
Sustenta-se a existéncia de um direito a ndo produzir qualquer tipo de prova contra
si, sem que, entretanto, haja qualquer previsao constitucional nesse sentido

Verifica-se, portanto, que ndo sdo permitidas as intervengdes corporais probatdrias
sem que haja o consentimento do acusado, sob pena de violarem o nemo tenetur se detegere,
além de diversos outros direitos fundamentais, como o respeito a vida, integridade fisica e
moral, a liberdade, e intimidade o direito a saude. Ademais, mesmo que o procedimento a ser
realizado ndo ofereca qualquer tipo de risco a saude do réu, a submissao de seu corpo a um
exame, seja ele de qualquer natureza (sangue, ginecologico, tomografias) seria uma afronta a
sua dignidade como homem, o que ndo ¢ tolerado pela Carta Magna de 1988, que traz como
pressuposto de toda nagdo o respeito a dignidade humana.

De acordo com Nucci (2007, p. 91), obrigar o acusado a se submeter a qualquer tipo
de intervencdo corporal seja pelo forte indicio de o réu ter cometido o crime, ou seja pela
dificuldade em provar o que foi alegado pela acusacdo, é completamente insensato, uma vez
que seria admitir a fraqueza da méaquina estatal perante seus individuos.

Nesse sentido, € possivel observar diversos julgados dos Tribunais Brasileiros que nao
aceitam a limitagdo do principio da ndo autoincriminacdo nas intervengdes corporais
probatorias, alegando que este deve ser aplicado de forma extensiva. Nesta esteira, seguem

trechos do voto da Ministra Relatora Laurita Vaz no HC n° 125.506 — SP.

Qualquer pessoa que sofra investigagdes penais, policiais ou parlamentares,
ostentando, ou ndo, a condi¢do formal de indiciado ainda que convocada como
testemunha (RTJ 163/626 RTJ 176/805-806) -, possui, dentre as varias
prerrogativas que lhe s3o constitucionalmente asseguradas, o direito de
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permanecer em siléncio e de ndo produzir provas contra si propria, consoante
reconhece a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (RTJ 141/512, Rel. Min.
CELSO DE MELLO).

Esse direito, na realidade, é plenamente oponivel ao Estado, a qualquer de seus
Poderes ¢ aos seus respectivos agentes e orgdos. Atua, nesse sentido, como
poderoso fator de limitagdo das proprias atividades de investigacdo e de
persecucdo desenvolvidas pelo Poder Publico (Policia Judiciaria, Ministério
Publico, Juizes, Tribunais e Comissdes Parlamentares de Inquérito, p. ex.).

Cabe registrar que a cldusula legitimadora do direito ao siléncio, ao explicitar,
agora em sede constitucional, o postulado segundo o qual nemo tenetur se
detegere, nada mais fez sendo consagrar, desta vez no ambito do sistema
normativo instaurado pela Carta da Republica de 1988, diretriz fundamental
proclamada, desde 1791, pela Quinta Emenda que compde o “ Bill of Rights
norte-americano.

Na realidade, ninguém pode ser constrangido a confessar a pratica de um ilicito
penal (HC 80.530-MC/PA, Rel. Min. CELSO DE MELLO). Trata-se de
prerrogativa, que, no autorizado magistério de ANTONIO MAGALHAES
GOMES FILHO ( Direito a Prova no Processo Penal ”, p. 111, item n. 7, 1997,
RT), constitui uma decorréncia natural do proprio modelo processual paritario, no
qual seria inconcebivel que uma das partes pudesse compelir o adversario a
apresentar provas decisivas em seu proprio prejuizo (...).

O direito de o indiciado/acusado (ou testemunha) permanecer em siléncio -
consoante proclamou a Suprema Corte dos Estados Unidos da América, em
Escobedo v. Illinois (1964) e, de maneira mais incisiva, em Miranda v. Arizona
(1966) - insere-se no alcance concreto da clausula constitucional do devido
processo legal.

A importancia de tal entendimento firmado em Miranda v. Arizona (1966)
assumiu tamanha significagdo na pratica das liberdades constitucionais nos
Estados Unidos da América, que a Suprema Corte desse pais, em julgamento mais
recente (2000), voltou a reafirmar essa landmark decision, assinalando que as
diretrizes nela fixadas ( Miranda warnings ) dentre as quais se encontra a prévia
cientificacdo de que ninguém ¢ obrigado a confessar ou a responder a qualquer
interrogatorio exprimem interpretagdo do proprio corpus constitucional, como
advertiu o entdo Chief Justice William H. Rehnquist, autor de tal decisdo,
proferida, por 07 (sete) votos a 02 (dois), no caso Dickerson v. United States (530
U.S. 428, 2000), dai resultando, como necessaria conseqiiéncia, a intangibilidade
desse precedente, insuscetivel de ser derrogado por legislagdo meramente
ordinaria emanada do  Congresso americano (... Congress may not
legislatively supersede  our decisions interpreting and applying the
Constitution ...).

Cumpre rememorar, bem por isso, que o Pleno do Supremo Tribunal Federal, ao
julgar o HC 68.742/DF, Rel. p/ o acérdao Min. ILMAR GALVAO (DJU de
02/04/93), também reconheceu que o réu ndo pode, em virtude do principio
constitucional que protege qualquer acusado ou indiciado contra a auto-
incriminag¢do, sofrer, em funcdo do legitimo exercicio desse direito, restricdes que
afetem o seu status poenalis.

Esta Suprema Corte, fiel aos postulados constitucionais que expressivamente
delimitam o circulo de atuacdo das institui¢des estatais, enfatizou que qualquer
individuo submetido a procedimentos investigatdrios ou a processos judiciais de
natureza penal tem, dentre as varias prerrogativas que lhe sdo constitucionalmente
asseguradas, o direito de permanecer calado." Nemo tenetur se detegere ".
Ninguém pode ser constrangido a confessar a pratica de um ilicito penal > (RTJ
141/512, Rel. Min. CELSO DE MELLO).

Em suma: o direito ao siléncio e de nido produzir provas contra si proprio -
constitui prerrogativa individual que ndo pode ser desconsiderada por
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qualquer dos Poderes da Republica. "(STF, HC 94.082-MC/RS, REL. MIN.
CELSO DE MELLO, DJ DE 25/03/2008).

A relatora também conclui que o direito de ndo se auto incriminar contém cldusulas
que devem ser diretamente comunicadas a quaisquer investigados ou acusados, as quais, além
do direito ao siléncio, envolvem o de ndo produzir provas materiais ou de ceder seu corpo
para produgdo de prova.

Decerto, a inica intervengdo corporal considerada legal, quando nao ha consentimento
do acusado ¢ a referente a extragao de drogas do interior do corpo do acusado, tendo em vista
que interesse nao girara em torno de sua incriminagao, mas sim, em conservar sua saude, uma
vez que a presenca das substancias entorpecentes em seu organismo representa risco
incalculdvel a vida. Nesses termos, a jurisprudéncia é unissona'.

Ademais, caso o acusado ndo esteja ciente de seus direitos, sem que haja a expressa
autorizacdo para a realizagdo da intervengdo corporal, a prova produzida serd considerada
ilicita, portanto, inadmissivel de acordo com artigo 5°, LVI da Constitui¢do Federal. Neste
contexto, a ilicitude da prova consistird na inexisténcia de adverténcia ao acusado sob a
desnecessidade de participagdo ativa na produgao probatoria.

A maquina estatal deve entdo, evitar as praticas omissivas que envolvam o engano ou
a falta de instru¢do do indiciado, devendo deixar bastante claro sob os direitos a ele
consagrados, mesmo porque, deverd ser cientificado que sua recusa ndo importara qualquer
tipo de san¢do, o que caso ndo seja feito, poderd acabar por induzi-lo a fornecer materiais
genéticos, mesmo que nao queira.

Assim, ndo basta que o acusado consinta na ingeréncia corporal, além disso, este

consentimento ndo pode ser revestido de coagdo, violéncia ou erro, mas deve ocorrer sim, por

1 PENAL. PROCESSO PENAL. TRAFICO INTERNACIONAL DE ENTORPECENTES. MATERIALIDADE E
AUTORIA DELITIVA COMPROVADAS. INGESTAO DE CAPSULAS DE COCAINA. SUBMISSAO
ESPONTANEA DOS ACUSADOS A RADIOGRAFIA ABDOMINAL E A INTERVENCAO CORPORAL.
AGRAVANTE NAO DESCRITA NA DENUNCIA. 1. Demonstradas a autoria ¢ a materialidade do trafico
transnacional ilicito de drogas, impde-se a confirmagdo da sentenga condenatoria, ainda que com ajuste nas penas.
2. A submissdo espontinea dos réus a radiografia abdominal, para a comprovagdo da materialidade do delito de
trafico internacional de entorpecentes, e a intervengdo corporal, para expelir as capsulas de cocaina ingeridas, ndo
constitui afronta ao principio do nemo tenetur se detegere. 3. A agravante especifica do art. 62, I - CP, quando o
agente "promove, ou organiza a cooperagdo no crime ou dirige a atividade dos demais agentes", ndo descrita na
denuncia, ndo deve ser aplicada, sob pena de violagdo ao principio da correlacdo entre a imputacdo e a
condenagdo, em maltrato ao principio constitucional da ampla defesa. 4. Tratando-se de agentes primarios, sem
maus antecedentes, ¢ ndo havendo evidéncias de que se dediquem a atividade criminosa, nem que integrem
organiza¢do criminosa, e ndo tendo a sentenca dado nenhuma justificativa para liminar a reducao do § 4° do art. 33
em Y4, ¢ de se deferir a fracdo maxima de 2/3. 5. Apelagdo do Ministério Publico Federal parcialmente provida,
para correcdo de erro material da sentenga. Apelagdes dos réus parcialmente providas.(TRF-1 - ACR:
1879220094013600, Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL OLINDO MENEZES, Data de Julgamento:
26/08/2014, QUARTA TURMA, Data de Publicagao: 04/09/2014)
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livre e espontinea vontade do agente em colaborar, de modo que somente assim estard
assegurado o nemo tenetur se detegere. Isto posto, a prova considerada ilicita serd retirada do
processo, € caso ndo seja retirada, o juiz ndo podera leva-la em consideragdo para a
formulacao de seu juizo.

Desta feita, serdo consideradas ilicitas todas as provas provenientes das intervengdes
corporais probatdrias nas quais ndo tenha havido o consentimento do acusado, ou este
consentimento seja eivado de algum vicio, seja por coagdo ou induzimento ao erro, provando
mais uma vez que nao ha limitagdo quanto ao principio da ndo autoincriminacao perante as

ingeréncias corporais probatorias?.

2 Habeas Corpus. Trafico de entorpecentes. Pedidos de apelo em liberdade € nulidade decorrente de prova ilicita.
Paciente sobre quem recaiam suspeitas e que, durante visita ao presidio, foi submetida, além de revista pessoal, a
intervengdo corporal invasiva, sem o seu consentimento.Incompatibilidade com a ordem constitucional.Ofensa
ao principio nemo tenetur se detegere e aos direitos a intimidade e dignidade. Auséncia de autorizagdo judicial.
Prova ilicita. Teoria dos frutos da arvore envenenada. Desentranhamento.Conseqiiente insubsisténcia de
qualquer elemento que relacione a paciente a pratica delitiva. Ordem concedida para trancar a a¢do penal, por
auséncia de justa causa. (TJ-SP - HC: 990104187222 SP, Relator: Almeida Toledo, Data de Julgamento:
16/11/2010, 16* Camara de Direito Criminal, Data de Publicagdo: 09/12/2010)
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5 CONCLUSAO

O presente estudo se propds a analisar as posigdes doutrindrias da possivel
relativizacdo do principio nemo tenetur se detegere nas ingeréncias corporais, buscando
compreender se este direito fundamental poderia ser restringido nos casos em que o acusado
se recusasse a submeter-se as provas com invasao corporal invocando o direito de nao auto
incriminar-se. Para tanto, percebe-se que a natureza dos direitos fundamentais, apesar de
admitir a limitacdo, visto que ndo sdo absolutos, deve ser feita com bastante cautela, tendo em
vista que trata de direitos individuais extremamente sensiveis, tutelando bens
importantissimos, como no caso, a liberdade.

O direito ao siléncio encontra-se tipificado no ordenamento juridico brasileiro no
artigo 5°, LXII da Constituicdo Federal, assegurando esse direito aos presos e, com
fundamento na razoabilidade, aplicando-se aos acusados soltos, tendo em vista que uma vez
permitida esta garantia a uma situagao juridica mais grave, podera também ser aplicada a uma
menos emergencial.

Em decorréncia deste direito, € com a ratifica¢do pelo Brasil da Conven¢do Americana
de Direitos Humanos, o principio de ndo auto incriminar-se foi consagrado do direito
brasileiro, garantindo ao acusado o direito de ndo participar ativamente de qualquer agao
probatoria que finalizasse em sua culpa. Logicamente, ndo ¢ de interesse do sujeito passivo
colaborar com o arcabouco probatdrio que podera resulta no final em seu enclausuramento, o
que foi prontamente compreendido pelo tratado.

Assim, apesar de ndo constar expressamente na legislagdo brasileira, o Pacto de Sao
Jos¢ da Costa Rica, trouxe a explicitamente o direito de o acusado nao colaborar com a
formalizagdo de sua culpa, o que ja vinha sendo aceito através do direito ao siléncio.

Isto posto, no que tange as provas no processo penal, ja restou demonstrado que nao ¢
de responsabilidade do sujeito passivo a comprovagdo das alegacdes feitas pela acusagdo, de
modo que cabe tdo somente a ele, assistir de forma passiva, o desenrolar da instru¢do sem que
seja coagido a submeter-se a qualquer tipo de prova que nao deseje participar.

Especialmente no que diz respeito as provas que pressupde a invasao no corpo do réu,
deve haver o seu consentimento. As intervengdes corporais probatdrias, ou ingeréncias
corporais, sao aquelas que demandam a violagdo no corpo do acusado, seja para retirada de
material genético como sangue ou sémen, consideradas entdo invasivas, seja para a obtengao

de impressdes digitais ou palmares, consideradas entdo, intervengdes nio invasivas.
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As intervengdes corporais invasivas, assim chamadas as que invadem o corpo do
acusado, necessitam de autorizagdo expressa deste para que sejam realizadas. Ressalta-se que
esta autorizacao deve ser feita apos o esclarecimento de todos os direitos do réu, inclusive o
de nao ser obrigado a produzir provas contra si mesmo. Desta feita, caso apos ser cientificado
de todos os seus direitos, o indiciado autorizar a realizagdo do exame pericial em seu corpo,
este podera ser feito sem que haja qualquer tipo de nulidade ou prova ilicita. Todavia, em nao
havendo o consentimento, ou, ainda, se este consentimento for eivado de vicios pela nao
explicacdo de todos os direitos do réu, a prova podera ser considerada ilicita por desrespeitar a
dignidade da pessoa humana.

Como coroldrio do ordenamento juridico patrio, a dignidade da pessoa humana
aparece como ponto central na analise do tema. O sujeito passivo, antes considerado mero
objeto de prova para o processo penal, passa a ser visto como ser humano, sujeito de direitos,
que deve ser tratado de forma digna e respeitosa, ainda que tenha violado as normas da
sociedade. Neste caso, a realizacdo dos exames periciais com a invasdao do corpo do acusado
sem o seu consentimento assemelha-se a tortura, violando ndo somente o principio nemo
tenetur se detegere, como também diversos outros direitos fundamentais consolidados na
Carta Magna.

Nesta mesma senda, direitos como a inviolabilidade da intimidade, vida privada, a
honra e a imagem. O direito de ndo ser obrigado a fazer ou deixar de fazer sendo em virtude
de lei, e o direito de ndo ser submetido a tratamentos desumanos ou degradantes sdo
relativizados, causando enorme retrocesso aos direitos fundamentais ja conquistados ao longo
dos séculos.

Ademais, ndo pesam contra a realizagdo das ingeréncias corporais sem consentimento
do indiciado somente questdes materiais como, postulados de direitos humanos, como
também, questdes de ordem formal que ndo podem, em hipotese alguma, ser mitigados sob
pena de infringir o processo legislativo. Isto ocorre porque apesar de algumas intervengoes
corporais estarem regulamentadas pelo ordenamento juridico brasileiro, como o exame para
verificacdo de quantidade de alcool no sangue, nao existe uma norma constitucional que
autorize as intervengdes corporais quando nao ha consentimento do individuo.

Deste modo, uma vez que o nemo tenetur se detegere ¢ um direito fundamental,
somente pode ser restringido através de uma norma de status constitucional, caso contrario
nao haveria respeito a hierarquia normativa. Em ndo havendo tal norma, impossivel, portanto,
que seja limitado, sendo este um dos principais empecilhos para a realizagdo dos exames

periciais com violacdo do corpo do acusado sem o seu consentimento.
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Além disso, ndo suficiente a normal constitucional que dispusesse a respeito da
possibilidade de restri¢do a esse direito fundamental, seria necessaria uma norma de carater
ordinario que regulamentasse especificamente como se daria a feitura destes exames, de
forma que nao houvesse qualquer tipo de lacuna sobre os procedimentos a serem realizados
quando o acusado se recusasse a fornecer seu corpo como instrumento probatorio.

No Brasil, o entendimento ¢ de que o principio da ndo autoincriminagdo nao pode ser
restringido, devendo ser aplica de forma ampla e irrestrita, vez que possui carater de norma
fundamental, consagrado pela Carta Magna e pelo direito internacional. A jurisprudéncia
brasileira ¢ firme no posicionamento de assegurar ao sujeito passivo todos os direitos que lhe
sdo cabiveis pela Constitui¢do Federal, vedando qualquer tipo de ingeréncia corporal quando
nao ha o pleno e capaz consentimento do réu.

Ademais, nao merece prosperar a aplicacdo do principio da proporcionalidade para
estes casos, que remonta a ponderagdo entre os direitos fundamentais quando este acabam
conflitando uns com os outros. Mesmo porque, assegurar estas garantias ndo significa
sobrepor o interesse do particular em detrimento da sociedade, haja vista que o verdadeiro
sentido da persecucdo criminal € punir aqueles que macularam de alguma forma os valores
sociais, porém, os resgatando de volta para o convivio e para a ressocializagao.

Isto posto, ndo poderd haver a limitagdo do direito da ndo autoincrimina¢do nas
ingeréncias corporais quando o acusado se recusar a submeter seu corpo a acdo probatoria,
salvo nos casos em que a omissdao do Estado configure risco a saude e vida do individuo,
como nos casos das “mulas”, transportadores de drogas no interior do organismo. Caso
contrario, a acuagdo devera procurar outros meios de comprovagao das alegagdes feitas, tendo

em vista que ndo cabera ao acusado colaborar com a formagao de sua culpa.
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