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RESUMO

A presente pesquisa aborda a incidéncia do direito a ndo autoincriminacao
no ambito da lei n°12. 654 de 2012 a qual trata da identificacdo criminal e dos
bancos de dados genéticos. A problematica apresenta-se na obrigatoriedade
imposta na lei pela coleta coercitiva de material genético, fato que causou grande
repercussdao na doutrina brasileira, levando-se em consideracdo o direito a nao

producado de provas contra si mesmo.

O trabalho encontra-se distribuido em cinco capitulos, competindo ao
primeiro a introducao, ao segundo a evolucgao histérica do principio, abordando-se o
fundamento natural e a relacdo entre o principio da ndo autoincriminacdo e a
dignidade da pessoa humana. No terceiro capitulo é tratado dos desdobramentos do
principio da ndo autoincriminagdo, fazendo-se breves consideragfes a Lei n°® 12654
de 2012 e o caso da embriaguez ao volante. No quarto capitulo trata-se com maior
amplitude o direito a ndo autoincriminacao frente a Lei n°® 12.654 de 2012 e as
possiveis conformacdes de direito. Por fim, o quinto capitulo reserva-se para as

consideracodes finais.

Palavras-chave: Principio da ndo Autoincriminacdo. Banco de dados genéticos.

Identificacéo criminal. Ponderacéo.



ABSTRACT

The present research addresses the incidence of the right not to self-
incrimination within the scope of the law n°12. 654 of 2012 which deals with criminal
identification and genetic databases. The problem arises in the obligation imposed by
law for the coercive collection of genetic material, a fact that caused great
repercussion in the Brazilian doctrine, taking into account the right not to produce

evidence against itself.

This article is divided into five chapters, the first being the introduction, the
second the historical evolution of the principle, addressing the natural basis and the
relationship between the principle of non-self-incrimination and the dignity of the
human person. The third chapter deals with the unfolding of the principle of non-self-
incrimination, with brief considerations being made to Law no. 12.654 of 2012 and
the case of drunken driving. In the fourth chapter, the right to non-self-incrimination in
relation to Law no. 12.654 of 2012 and the possible conformations of law are dealt

with in greater detail. Finally, the fifth chapter is reserved for the final considerations.

Key-Words: Principle of non-self-incrimination. Genetic database. Criminal

identification. Weighting.
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1 INTRODUCAO

O objetivo deste trabalho é avaliar os limites do direito a ndo autoincriminacao
no sistema juridico brasileiro. Para tanto, avaliou-se a sua amplitude de incidéncia a
partir de seus desdobramentos, assim como, avaliou-se a possibilidade de

relativizacdo deste direito frente a outros direitos fundamentais.

Inicia-se destacando a originalidade de tal direito sob o fundamento natural. A
busca pela liberdade estd inserida ao ser humano desde os primordios da
sociedade. Sendo inerente a conduta humana defender-se de quaisquer atos que
lhe comprometam a sua liberdade e existéncia. Trata-se do fundamento natural,
integrante da propria condicdo de humanidade, guardando intima relagdo com os
mais remotos impulsos do homem na busca da conservacdo da sua integridade

fisica e moral.

O direito a ndo autoincriminacgdo, também conhecido pela maxima latina nemo
tenetur se detegere, significa que ninguém sera obrigado a se autoincriminar.
Contudo, nem sempre foi tratado como um direito absoluto, se conformando de
maneiras diferentes ao longo da historia, nas mais diversas localidades. Sendo

abordado no segundo capitulo deste estudo a evolucao historica.

Tal principio encontra-se, fundamentalmente, alinhado a dignidade da pessoa
humana, ao devido processo legal e a presuncao de inocéncia, todas garantias
fundamentais previstas na Constituicdo Federal de 88 para a protecdo e promogéao

da justica.

A autonomia da vontade do individuo, € preceito fundamental a garantia da
nao autoincriminacdo. Entretanto, essa, recebeu diversas abordagens ao longo da
historia. Por esta razdo o presente estudo, aborda a evolugéo histérica do principio,

dada as importantes transformacdes sofridas por este.

A linha histérica adotada compreende desde a antiguidade até a idade
contemporanea abarcando os seus diplomas internacionais, os quais foram de

fundamental importancia para o reconhecimento do direito a ndo autoincriminacao.



Posteriormente, aborda-se uma decisdo do Tribunal Europeu de Direitos Humanos
relevante ao estudo: caso Saunders verso Reino Unido.

Ainda sob o aspecto histérico, destaca-se a abordagem do Nemo tenetur se
detegere numa perspectiva do sistema inquisitivo, onde o sujeito era tratado como
objeto de prova, sendo submetido a tortura e outros instrumentos para que falasse.
Em contrapartida, sob o aspecto do sistema acusatério, houve o reconhecimento
das liberdades individuais, influenciando, sobretudo, na relacdo entre Estado e
individuo. Sendo, por conseguinte reconhecido como pressuposto a dignidade da

pessoa humana, inerente a um Estado Democratico de Direito.

Consecutivamente, o trabalho debruca-se a tratar sobre os desdobramentos
do Nemo tenetur se detegere, destacando o direito ao siléncio — explicito na
Constituicdo Federal de 1988 no artigo 5° inciso LXIIl e o direito de ndo produzir
provas contra si mesmo, também consagrado na Constituicdo Federal, no artigo 5°,
inciso LV sob a égide do direito ao contraditorio e a ampla defesa. Em seguida,
tratou-se de se fazer consideracdes acerca da Lei n® 12.654 de 2012 que trata da
coleta de material genético e bancos de dados genéticos, bem como os casos de
embriaguez ao volante no ambito do Codigo de Transito Brasileiro, trazendo
caracteristicas tratadas pela doutrina brasileira ao que se refere a incidéncia do

direito a ndo autoincriminacao.
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Fechando o estudo, é abordado, com maior amplitude, o direito a nado
autoincriminacdo no ambito da Lei n° 12.654 de 2012 a qual em carater supralegal,
disciplina o artigo 5°, inciso LVIII da Constituicdo Federal, importando grandes
mudancas ao que se refere a identificacao criminal e prevendo a coleta compulsoria
de material genético. A discussao ganha corpo através das divergéncias doutrinarias
no cenario brasileiro, haja vista o confronto entre direitos fundamentais. Destaca-se
a importancia dos bancos de dados genéticos na elucidagéo de crimes e o alcance
da verdade real, vigente no processo penal brasileiro, bem como a possivel
ilegalidade da Lei n°® 12.654/2012, sob o aspecto de infringéncia ao principio da nao
autoincriminacdo. Ademais, trata-se do principio da ponderagéo frente ao caso em
concreto, importando uma limitagdo a invocacéao de determinado direito fundamental,

em decorréncia da aplicabilidade de outro.



2 CONSIDERACOES PRELIMINARES AO PRINCIPIO DA NAO
AUTOINCRIMINACAO

A defesa da liberdade € uma premissa da condicdo humana. Naturalmente, o
homem tende, ao longo da historia, a se defender de toda e qualquer situacdo que
possa por em risco o seu direito de ir e vir de maneira livre. No decorrer da historia
mundial, o direito a defender sua prépria liberdade por acdo ou omissao esteve no
cerne de diversas discussfes, culminando em transformacdes nas legislacfes ao

longo do tempo.

O conceito de liberdade e as concepcgdes acerca de quais individuos teriam
tal direito transformou-se ao longo da histéria. Em situacdes delituosas, por exemplo,
a liberdade do acusado ja esteve condicionada a vontade do Estado, ou de seu
julgador, em um sistema onde tudo era valido para se obter uma confisséo, inclusive

a tortura, mesmo que o individuo n&o fosse culpado.

Este capitulo aborda, portanto, a concep¢do do principio nemo tenetur se
detegere, ou principio da ndo autoincriminacdo, enquanto fundamento natural do ser
humano, entendendo-o como um principio subjetivo e inerente a propria condicdo de
humanidade. Em seguida, relaciona-se 0 mesmo ao principio da dignidade humana,
revelando-o como fundamental para a garantia deste outro principio fundamental.
Por fim, trata-se da evolucdo histérica deste principio, relacionando-o ao longo do
tempo com as legislacdes pertinentes a cada época, inclusive as disposi¢cdes legais

da sociedade contemporéanea.

2.1 FUNDAMENTO NATURAL

A preservagdo da liberdade é uma condigdo inerente ao ser humano. A
liberdade é, portanto, um fundamento natural do homem, individual ou
coletivamente, integrando-se a condi¢cdo de humanidade. Buscando compreender as
bases naturais desta condi¢do, torna-se relevante a citacdo de pensadores como

Thomas Hobbes e Jean-Jacques Rousseau.

Para Hobbes (1988), a sociedade é concebida sob a o6tica de um contrato,
através do qual a convivéncia compartilhada entre os individuos tornou-se regrada,

capaz de proporcionar limites e obrigacbes entre aqueles que partilhassem a



10

sociedade. Entretanto, antes deste contrato social, a humanidade teria vivido um
estado de guerra, onde o homem natural possuia uma liberdade irrestrita, podendo,
inclusive, ferir os direitos de liberdade de outrem para alcancar o que desejasse. A
sociedade civil teria nascido, portanto, a partir do momento em que uma sociedade
pura, natural, ndo fosse mais possivel. Atribui-se, portanto, a vida no Estado, todas
as caracteristicas civis, ou seja, inerentes a vida em sociedade, tais como

seguranca, direito ao capital, educacéao etc.

Nesta mesma linha, Rousseau (1995) discursava a respeito da existéncia do
estado de natureza e do estado civil. O estado de natureza é concebido como um
estado pré-social, ou seja, anterior a organizagcdo do homem em sociedade. Nesta
condicdo, o homem, apesar de viver em grupo, vivia em conformidade com o seu
préprio carater, possuindo uma liberdade que s6 encontrava barreiras nas suas
proprias limitacdes, sejam elas fisicas, psicoldgicas ou morais, por exemplo. J& o
estado civil significa a convivéncia em sociedade a partir de limitagdes criadas pelos
préprios homens, a partir da compreensdo das necessidades coletivas. Neste
sentido, a sociedade tornar-se-ia igualitaria, uma vez que os homens obedecem

apenas as leis e ndo aos proprios homens.

Realizadas tais consideracdes a partir dos ensinamentos de Hobbes e
Rousseau, percebe-se que ambos tratam a liberdade como um fundamento original
do homem natural, ou seja, como uma caracteristica inerente a propria condi¢cao
humana. O homem natural é, portanto, 0 homem que goza de liberdade total, ndo
condicionado as limitacdes impostas pela vida em sociedade. A preservacdo desta
liberdade configura-se em um instinto humano; deste modo, é da natureza humana a
luta pela garantia destas liberdades e, consequentemente, a busca pela defesa de

eventuais injusticas cometidas, por exemplo (GOMES, 2014).

Neste diapaséao, o direito ndo pode ir contra a natureza do proprio homem, ou
seja, nao pode cercear a sua liberdade por mera imposicéo. Preservar sua condi¢cao
de homem livre € uma premissa da propria humanidade; neste sentido, torna-se
natural a conduta de ndo se incriminar, em virtude do instinto de auto-preservacao
do homem (GOMES, 2014).

O direito a liberdade € um direito fundamental, categoria da primeira geracao
de direitos, a qual pressupde a igualdade de todos os individuos em relagdo ao
ordenamento juridico (BOBBIO, 1992). A primeira geracdo de direitos inaugura um
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novo tempo na concepgao do homem enquanto ser de direitos, representando uma
verdadeira conquista em relacdo ao Estado, uma vez que passou a afasta-lo das

relacdes individuais e sociais.

Neste sentido:

O Estado deveria ser apenas o guardido das liberdades, permanecendo
longe de qualquer interferéncia no relacionamento social. S&o as chamadas
liberdades publicas negativas ou direitos negativos, pois exigem do Estado
um comportamento de abstencdo (ARAUJO E NUNES JUNIOR, 2005, p.
115).

Silva (2007) reitera o carater negativo desta primeira geracdo de direitos, pois
impede o Estado de interferir na esfera de direitos exclusivamente individuais, os
direitos fundamentais. Existe, portanto, uma omissao estatal, conferindo tais direitos
apenas aos individuos. Para Araudjo e Nunes Janior (2005), a principal caracteristica

dos direitos fundamentais consiste na protecdo a dignidade do homem,
resguardando sua liberdade e sua autopreservacao.

Queijo (2012, p. 77), por sua vez, afirma:

Parece acertado referido entendimento, de acordo com as notas
caracteristicas dos direitos fundamentais. Nelas se da énfase a prote¢éo do
individuo contra excessos e abusos por parte do Estado. Em suma: é
resguardada, nos direitos fundamentais, a dignidade humana, sendo que
ganha relevo a esfera atinente as ingeréncias do Estado.

Desta forma, o principio nemo tenetur se detegere integra-se ao rol de direitos
fundamentais, uma vez que auxilia no resguardo da dignidade do homem. Para
Queijo (2012), a dignidade faz parte da esséncia humana. E considerada, portanto,
‘um “conceito apriori" preexistente. Assinala-se que a dignidade assegura um
minimo de respeito ao homem pelo so6 fato de ser homem. Por isso, ndo resulta de

criacdo normativa” (Ibidem, p. 102).

A Constituicdo Federal do Brasil versa, em seu artigo 60, 84° sobre a
indisponibilidade de discussbes ou emendas em relagdo aos direitos e garantias
fundamentais, considerados elementos constitutivos da prépria identidade da
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republica brasileira. Assim, percebe-se a relevancia de tais direitos, tidos como cerne
da democracia e da dignidade do homem.

A relacédo entre o principio da ndo autoincriminacdo e a tutela da dignidade

humana é abordada de maneira mais consistente a seguir.

2.2 PRINCIPIO DA NAO AUTOINCRIMINACAO E A DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

O principio nemo tenetur se detegere, traduzido literalmente, significa que
ninguém pode ser obrigado a se descobrir (QUEIJO, 2012). De fato, o individuo,
tendo em vista a sua condicdo natural de liberdade, ndo pode ser compelido a
produzir provas contra si, visto que esta seria uma condicdo contraditoria a

perseguicdo pela propria liberdade.

Na legislacao brasileira, o principio nemo tenetur se detegere € reconhecido
como o principio da ndo autoincriminacdo. Conceitualmente, pode ser definido como
a desobrigacao de apresentar “elementos de prova que tenham ou possam ter futuro
valor incriminatoério” (HADDAD, 2005, p. 69). Gomes Filho (1997, p. 119), por sua
vez, afirma que a desconsideracéo do direito a ndo autoincriminacgéao fere a liberdade

pessoal, pois

[...] se ninguém pode ser obrigado a declarar-se culpado, também deve ter
assegurado o seu direito a ndo fornecer provas incriminadoras contra si
mesmo. O direito a prova nao vai ao ponto de conferir a uma das partes no
processo prerrogativas sobre o proprio corpo e a liberdade de escolha da
outra.

No contexto processual penal, Queijo (2012) afirma que este principio vai ao
encontro do respeito a dignidade na fase do interrogatoério, por exemplo, indicando
que a eventual culpabilidade do réu deve ser verificada sem a sua cooperacao, pois
se reserva ao acusado o direito de ndo incriminar a si mesmo. Neste mesmo sentido,
Haddad (2005, p. 125) reitera, afirmando que “ndo ha mais o 6nus, nem o dever de o

preso ou o acusado fornecerem elementos de prova que o prejudique”.

A relacdo deste principio com o direito fundamental & dignidade parte do

pressuposto de que “o seu reconhecimento e protegao por parte da ordem juridica
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constituem requisito indispensavel para que esta possa ser tida como legitima”
(SARLET, 2002, p. 83). Gomes Filho (1997), ao mencionar o principio da néo
autoincriminacdo, aponta para a rejeicao do carater inquisitorial do processo penal,
uma vez que, durante significativos periodos da historia, os interrogatérios dos
acusados eram marcados pela tortura fisica e/ou psicolégica, bem como o emprego

de diversos outros meios capazes de forgar uma confisséo.

Ainda:

O direito a ndo autoincriminagéo constitui uma barreira intransponivel ao
direito & prova de acusacgéo; sua denegacdo, sob qualquer disfarce,
representara um indesejavel retorno as formas mais abominaveis da
repressdo, comprometendo o carater ético-politico do processo e a propria
correcao no exercicio da func¢éo jurisdicional (IBIDEM, p. 114).

Na seara juridica, conforme bem coloca Lopes Junior (2012), 0 processo
penal ndo pode ser encarado apenas como um instrumento a servico do poder
punitivo, ou seja, ndo pode ser apenas um limitador. Neste sentido, ao longo da
histéria, o processo penal foi tornando-se, cada vez mais, um caminho digno para
gue se atingisse a pena. O processo penal e 0s principios juridicos invocados no
decorrer deste mesmo processo sdo, em verdade, submetidos as garantias

constitucionais.

Neste mesmo sentido, o jurista Damasio de Jesus (2011) afirma que o
acusado deve ser tratado como pessoa humana, ou seja, com dignidade durante
todas as fases do processo penal: antes deste, durante e na execucao da pena que
Ihe for aplicada, se for o caso. Este principio da humanidade no Direito Penal
encontra-se explicito em diversos dispositivos da Constituicdo Federal, a exemplo do
artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988, inciso lll, que dispbe a dignidade da
pessoa humana como um dos fundamentos do Estado democratico de direito
brasileiro. Outro exemplo significante encontra-se no inciso Il do artigo 5° o qual
dispde, dentre os direitos e garantias do individuo, a garantia de que "ninguém sera

submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante".

O principio nemo tenetur se detegere guarda relacéo estreita com a tutela da
dignidade humana a partir do momento em que veda o uso de tortura, tratamento

desumano ou qualquer tipo de violéncia para obrigar o acusado a cooperar na
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persecucdo penal, garantindo, inclusive, a sua integridade fisica e moral (QUEIJO,
2012).

Resta comprovado, portanto, que a possibilidade do acusado de eximir-se a
producdo de provas contra si proprio se fundamenta na garantia de sua propria
dignidade, uma vez que ndo lhe sdo mais aplicados métodos de tortura, com vistas a
garantir sua confissdo, por exemplo. Sarlet (2002) afirma, ainda, que o respeito a
dignidade humana consiste no “reconhecimento, respeito, protecdo e até mesmo
promocao e desenvolvimento da dignidade” (p. 73), garantindo, portanto, o

conhecimento e a protecdo de todos os direitos fundamentais.

A relacdo existente entre a dignidade e os direitos fundamentais é
contextualizada por Sarlet (2002) como sui generis, uma vez que ambas coexistem e
se complementam, de modo que nao é possivel violar um direito fundamental sem
que haja a consequente violacdo da dignidade humana. De acordo com Queijo
(2012, p. 72), os direitos fundamentais “ndo sdo criagdo dos legisladores, mas de
uma ordem universal, imutavel e inderrogavel. Segundo essa concepcao, Sao
direitos inerentes a todo homem, antes mesmo da criacdo do Estado, identificando-

se com os direitos humanos”.

Deste modo, a dignidade da pessoa humana, enquanto direito fundamental, é
inerente a prépria condicdo humana e, por tal razdo, os principios que buscam a
garantia deste e de outros direitos fundamentais também se inserem na seara dos
direitos humanos. Os direitos e garantias fundamentais, elencados na Constitui¢cao
Federal do Brasil, por exemplo, visam essencialmente a garantia da dignidade, sem
a qual ndo é possivel falar em estado democratico de direito, tampouco em um

Estado regido por uma constituicéo.

O principio da ndo autoincriminagdo, conforme serd abordado de maneira
mais profunda em momento oportuno por este trabalho, encontra-se disposto no
artigo 5° da Constituicdo Federal, inciso LXIII. Tal inciso garante o direito do acusado
ao siléncio e, portanto, direito a ndo produzir provas que possam ser utilizadas
contra si. O artigo 5° integra o rol do Titulo 1l da Constituicdo, o qual menciona, ainda

gue de forma néo exaustiva, as garantias fundamentais individuais e coletivas.
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2.3 EVOLUCAO HISTORICA DO PRINCIPIO DA NAO AUTOINCRIMINACAO

De modo geral, Lopes Junior (2009, p. 55) afirma:

Na historia do Direito se alternaram as mais duras opressdes com as mais
amplas liberdades. E natural que nas épocas em que o Estado viu-se
seriamente ameacado pela criminalidade o Direito Penal tenha estabelecido
penas severas e 0 processo tivesse que ser também inflexivel.

Neste sentido, diversas foram as transformacdes no entendimento juridico e
social acerca das penalidades impostas aos acusados. Lopes Junior (2012) coloca,
ainda, que a evolucdo do sistema penal se deu de um sistema acusatério para um
sistema inquisitorio, tendo o sistema acusatorio iniciado na Grécia Antiga,

estendendo-se até o século XII.

A partir de entdo, este sistema foi sendo substituido, até o século XIV, pelo
sistema inquisitorio. Com este novo sistema, “o que era um duelo leal e franco entre
acusador e acusado, com igualdade de poderes e oportunidades, se transforma em
uma disputa desigual entre o juiz-inquisidor e o acusado” (lbidem, p. 125). Alguns
séculos se passaram neste novo sistema até que novas transformac¢des culminaram

no sistema processual penal vigente na atualidade, o sistema acusatorio.

O sistema acusatério permitia a afirmacdo e manutencdo do Estado de
Direito, a0 mesmo tempo em que passou a considerar as liberdades individuais.
Assim, criou-se um limite ao avanco do Estado sobre a liberdade dos individuos
(ARAUJO, 2013). Buscando elucidar tal questdo, o principio da n&o
autoincriminacdo passa a ser abordado, a seguir, no contexto histérico de sua

evolucdo, a partir da antiguidade até a sociedade contemporanea.

2.3.1 Antiguidade

O periodo da antiguidade é compreendido entre 4000 anos a.C., até o final do
Império Romano do Ocidente, em 476 d.C. De acordo com Januario (2008), nos
povos hebreus prevalecia o principio “ein Adam se ipsum tenetur’ que, traduzido

literalmente, significava que o homem nao poderia apresentar a si proprio como
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culpado. Este principio valia inclusive no caso de testemunhos que, de modo
involuntario, pudessem ser autoincriminatérios. Neste mesmo sentido, Romeiro
(1942, p. 20) coloca que “a confissdo do acusado era entendida como aberrante da

natureza humana, ou decorrente de um estado de loucura transitorio”.

Ao verificar-se a evolugdo do processo penal, pode-se perceber que, em
grande parte do periodo primitivo e da antiguidade, a Unica sancdo aplicavel a
conduta ilicita era a vinganca. De acordo com Cavalcante (2002, s.p.), "tudo
resolvia-se em termos de vinganca, prevalecendo a forca fisica, seja do individuo,
seja da tribo a que ele pertencia". Nesta nova configuragcdo penal, o acusado era
privado de muitas possibilidades de defesa, incluindo-se a possibilidade de manter-

se calado, evitando a producao de provas contra si mesmo.

Com a Lei do Talido, um sistema de normas da época que buscavam reparar
as agressoOes sofridas estabeleceu-se, inclusive, a propor¢cdo entre a ofensa e a
reparacdo devida (conhecida popularmente pela méaxima "olho por olho, dente por
dente") (IBIDEM).

Somente com o Cédigo de Hamurabi e com a Lei das Xll Tabuas passou-se a
adotar certa limitacdo a acdo punitiva, inaugurando uma nova concepc¢ao na historia
do Direito Penal (CAVALCANTE, 2002). O Cd4digo de Hamurabi, conforme Carreira
(2009) é um dos conjuntos de leis mais antigos ja encontrados. Sua elaboracéo deu-
se por volta de 1.700 a.C., contemplando 281 artigos sobre as mais diversas
matérias. Em seu texto, o Cédigo de Hamurabi dispunha as regras e as punicoes,

gue eram aplicadas de maneira diferente de acordo com a classe social do acusado.

Culturalmente, o Cadigo de Hamurabi inaugurou um novo tempo, compilando
de maneira escrita um conjunto de leis em uma época em que prevalecia a tradi¢éo
oral. Apesar de ter seu fundamento na Lei do Talido, a aplicacdo das penas nao
ocorria apenas por exclusividade de uma vontade superior, devendo haver outros
fundamentos para a aplicacdo de uma punicdo (CARREIRA, 2009; CAVALCANTE,
2002).

De acordo com Queijo (2012), ndo havia a previsdo formal, neste codigo,
acerca da possibilidade de interrogatorio do acusado. Este, no entanto, poderia ser
ouvido sob juramento, buscando evidenciar ou descartar sua culpa nos casos de

auséncia de outras possibilidades de prova do ilicito cometido.
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O Caddigo de Manu, por sua vez, consiste em um compilado de normas a
serem utilizadas para a vida em sociedade, dividido em questdes sociais e
religiosas. Surgiu na india, entre os anos de 1.300 e 800 a.C. (COSTA, RIBEIRO E
BRASIL, 2014). Em conformidade com o disposto por Queijo (2012), ndo havia a
previsao formal acerca do siléncio do acusado ou, ainda, a possibilidade que este
mentisse; caso a mentira fosse comprovada, o acusado era declarado culpado. Se o
julgamento ocorresse no tribunal, o acusado era submetido a juramento devendo,

portanto, expressar tdo somente a verdade.

Tal condicdo pode ser verificada através da transcricdo do décimo terceiro
artigo deste codigo: "E preciso ou n&o vir ao Tribunal ou falar segundo a verdade: o
homem que nada diz, ou profere uma mentira, € igualmente culpado” (COSTA,
RIBEIRO E BRASIL, 2014, p. 91). O siléncio possuia, portanto, equivaléncia a um
falso testemunho pois, conforme Haddad (2005, p. 66), “o juramento tinha forma
solene e caréter religioso, de maneira que Deus servia como fiador da verdade e

repressor da mentira”.

Tanto no Direito Grego quanto no Direito Romano utilizava-se a tortura como
o principal meio de prova nos processos penais. Na Grécia, a tortura era meio de
interrogatorio, sendo repassada a cultura romana (ROMEIRO, 1942). Primeiramente,
a tortura era aplicada apenas aos menos abastados (principalmente escravos), em
Roma; entretanto, passou a ser aplicada também as pessoas livres, em crimes
contra os imperadores (crimes lesa-majestade). O uso de métodos tortuosos e
severos para a obtencdo de confissbes era legalmente reconhecido,
desconhecendo-se, portanto, o principio abordado neste estudo (AFONSO, 2016).

Haddad (2005, p. 100) coloca algumas peculiaridades do processo penal

romano:

[...] a tortura era legitimada para obrigar o acusado a falar, o juramento era
exigido pelo acusado e a defesa era exercida exclusivamente por ele.
Nesse quadro, dificilmente o acusado possuiria uma liberdade de
autodeterminacédo que Ihe permitisse silenciar, ndo participar das audiéncias
ou até mesmo declarar o que lhe fosse conveniente.

No Direito Romano, inicialmente, o emprego da vinganca para delitos

privados considerados graves era constante, indo ao encontro das formas primarias
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de direito punitivo. Com o0 passar do tempo, passou-se a inserir a ideia de
retribuicdo, através do termo vindicta, a partir desta concepcdo, a pena era
considerada uma forma de correcdo, enquanto a nao intimidacdo era um prémio
para o homem honesto (CAVALCANTE, 2002).

No mesmo sentido colabora Romeiro (1942), ao afirmar que a tortura chegou
a ser admitida, nesta época, apenas como pena e ndo como alternativa de
investigacdo imposta ao acusado. Por tal razdo, diversos estudiosos afirmam que o
principio da ndo autoincriminacdo tem suas origens no Direito Romano, pois nao se
poderia exigir a autoincriminagédo do acusado (HADDAD, 2005; ROMEIRO, 1942).

No auge do Império Romano, a tortura era largamente empregada. Com o
declinio deste império, iniciou-se um novo tempo, a Idade Média, conhecida como
‘Idade das Trevas”, onde as torturas passaram a possuir carater estritamente
religioso, buscando a obtengdo da “rainha das provas”. a confissdo (AMARAL,

2009). Este periodo histérico é tratado a seguir.

2.3.2 Idade Média

Historicamente, conceitua-se como Idade Média o periodo histérico entre os
anos de 476 e 1453 d.C. No decorrer deste periodo, houve avancos e retrocessos
nas mais diversas areas da sociedade. Com a supervalorizacdo do religioso, a
tortura e a aplicacdo de penas severas eram uma forma de expiacdo dos pecados

do homem.

Para Cavalcante (2002), as penas possuiam carater religioso, pois o ilicito
nao ofendia apenas a sociedade, mas a todos os bons homens que eram tementes
a Deus. Nas palavras da autora: “as torturas eram tidas como refinada ferocidade e
descritas minuciosamente, pois uma vez que se ofendia a Deus, e, portanto, a todos

agueles que Nele criam e temiam-No, assumia o delito propor¢cdes agigantadas”

(s.p.).

N&o se vislumbra nenhuma sombra do direito contra a autoincriminagcao no
sistema inquisitivo, mas sim um oposto do dever de autoincriminacéo,
consistente na obrigatoriedade da confissdo de culpa do acusado. A direcéo
do procedimento criminal era incompativel com esse direito, que impediria
seu sucesso: se 0 acusado ndo se autoincriminasse, o processo ndo
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alcancaria sua finalidade de revelar a verdade e tornar aquela pessoa
consciente de seus atos de pecado e, assim, capaz de expiar sua culpa,
obtendo a salvacéo espiritual (ARAUJO, 2013, p.36).

Os métodos de tortura empregados para a obtencdo de uma confissdo eram
0os mais diversos: afogamento, soterramento, entre outros métodos cruéis de
inquisicdo. O interrogatério era, portanto, um meio indiscutivel de prova, através do
qual a confissédo era extorquida do acusado que, para nao sofrer ainda mais com os
meios de tortura utilizados assumia, muitas vezes, uma culpa que ndo era sua. A
obrigatoriedade de confessar colaborava, portanto, para a incriminagcéo do acusado,
nao havendo justificativa para o siléncio (CAVALCANTE, 2002; HADDAD, 2005;
QUENJO, 2012).

Conforme afirma Queijo (2012, p. 107), durante o processo inquisitorio do
periodo conhecido como Idade Média, “havia uma prévia conviccdo sobre a
culpabilidade do acusado, e a tortura era o instrumento para confirma-la por meio da
confissdo. A evidéncia, por absoluta incompatibilidade, ndo se podia admitir que o

acusado silenciasse”.

Na idade média, deu-se continuidade a imposi¢do de um dever de verdade
no processo criminal. A verdade, contudo, ndo raras vezes era pré-
concebida e, contra 0 acusado, até entdo considerado objeto da prova, o0s
mais diversos meios de tortura eram utilizados para se extrair uma confisséo
gue correspondesse a tal "verdade" (AFONSO, 2016, p.162).

Neste mesmo sentido, Araujo (2013) afirma que a confissdo era “apenas um
ritual com o objetivo de legitimar a aplicagao da pena” (p. 30). Para a obtengao desta
legitimacgao, justificava-se o uso de qualquer instrumento, permitindo e tornando
trivial a utilizacdo de métodos de tortura. No entanto, com a evolucdo da legislacéo
penal, o Direito fora se tornando menos inquisidor, cedendo espaco para benesses
ao longo do processo penal, principalmente a partir do século V (CAVALCANTE,
2002).
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2.3.3 ldade Moderna

A Idade Moderna tem por principal caracteristica o0 iluminismo, estando
compreendida entre 1453 e 1789. lluminismo foi o termo empregado para definir um
estado de ideias, de elucidagdo das mentes. Neste periodo, conforme Cavalcante
(2002), uma nova concepcao acerca do homem foi se firmando, iniciando-se a
tomada de consciéncia critica das questdes penais enquanto problemas juridicos e,
também, filosoficos. A legitimidade das penas aplicadas até entdo passou a ser
guestionada, uma vez que o acusado ndo seria mais visto exclusivamente como
objeto de prova (QUEIJO, 2012).

A mudancga iniciou-se no século XVIII, no bojo do movimento iluminista de
reacdo ao obscurantismo. A grande obra de Cesare Beccaria, publicada na
Italia em 1794, preconizava: condicao entre as leis e o sentimento natural
do homem nasce dos juramentos que se exigem do réu, para que seja
verdadeiro, quando tem o méximo interesse de ser falso. Como se o homem
pudesse jurar sinceramente quando contribui para a propria destruicdo
(AMARAL, 2009, p.40).

O principio da nao autoincriminacéo firmou-se, portanto, de maneira definitiva,
na ldade Moderna. O pensamento iluminista era contra 0 emprego da tortura e da
imposicado de juramento, defendendo que qualquer declaracdo do acusado que
pudesse incrimina-lo deveria ser considerada antinatural. Do mesmo modo, qualquer
meio utilizado para que o acusado confessasse (referindo-se principalmente as

formas de tortura) era considerado imoral (QUEIJO, 2012).

Segundo Afonso (2016) o principio da ndo autoincriminacdo tem sua origem
no ius commune europeu. Ainda na Idade Média, afirmava-se que ninguém poderia
ser obrigado a acusar a si mesmo, situacao expressada em manual processual do
ius commune euroupeu medieval. O principio, ha época, era "nemo tenetur detegere
turpitudinem suam" que, conforme traducéo, significaria que ninguém é obrigado a

revelar sua propria vergonha.

Ao delinear as exclus@es, apesar de reconhecer um direito de ndo prestar o
juramento em determinadas situacdes, tal recusa ndo era tida como um
direito subjetivo fundamental, mas uma protecdo contra a intromisséo
indevida, pelos oficiais publicos, nas vidas privadas das pessoas (AFONSO,
2016, p.166).
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Neste sentido, a partir do ius commune europeu, passou-se a atribuir maior
relevancia a outras maneiras de provar-se a culpa ou inocéncia do acusado como,
por exemplo, o julgamento através de juri (HADDAD, 2005). Inaugurava-se, portanto,
um novo tempo no ambito do processo penal, reconhecendo-se direitos aos réus e

abolindo permanentemente a tortura enquanto método confessional.

2.3.4 ldade Contemporanea e os diplomas internacionais

ApGs a Ildade Moderna, a sociedade ingressou na era contemporanea, a partir
de 1789. Discussfes sociais em nivel internacional culminaram em uma série de
documentos norteadores das acfes dos Estados, principalmente a partir do século
XX. Em 1948, surgiu um dos documentos mais iconicos da sociedade
contemporanea, norteador de inimeras decisdes juridicas e sociais desde entdo: a

Declaragéao Universal dos Direitos Humanos.

Neste documento, as questdes relativas ao siléncio do acusado, por exemplo,
ainda ndo estavam explicitas; entretanto, abordam-se as questdes relacionadas a
proibicdo da tortura (Artigo 5: Ninguém serd submetido a tortura, nem a tratamento
ou castigo cruel, desumano ou degradante) e a presuncao de inocéncia (Artigo 9:
Ninguém serd arbitrariamente preso, detido ou exilado). Cita-se, também, o direito a
liberdade, disposto tanto no Artigo 1 (Todos os seres humanos nascem livres e
iguais em dignidade e direitos) quanto no Artigo 3 (Todo ser humano tem direito a
vida, a liberdade e a seguranca pessoal), por exemplo. Destes destaques percebe-

se um novo caminho a ser percorrido, em nivel mundial.

Destes novos rumos, Haddad (2005) afirma que, no Brasil, em 1824, a
Constituicao brasileira aboliu a tortura, indo ao encontro dos frutos do pensamento
iluminista e provocando, inclusive, mudancas no Codigo de Processo Criminal, de
1832, que passou a apresentar caracteristicas liberais, desobrigando o acusado de

prestar juramento ou a responder perguntas especificas. Ainda:

A previsao do interrogatério como meio de defesa constou expressamente
na exposicdo de motivos ao Decreto n° 848/1890, que estruturou a Justica
Federal. O acusado tinha o direito de responder sim ou ndo, ao passo que o
juiz tem o dever de respeitar a resposta laconica do acusado (HADDAD,
2005, p.116).
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Neste contexto, no Brasil, o principio da ndo autoincriminacdo passou a
integrar a Carta Magna que, em 1988, dispds em seu artigo 5°, LXIII, um dos direitos
do individuo em iminente privacao de liberdade: “o preso sera informado de seus
direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia
da familia e de advogado”. Nota-se, portanto, a possibilidade do individuo de
invocar, para si, o principio da ndo autoincriminacdo, a partir do momento em que
ndo é obrigado a falar ou confessar nenhum fato, reservando-se o direito de

permanecer em siléncio.

Em nivel internacional, diversos documentos oriundos de discussdes e
convencdes nas mais diversas areas passaram a explicitar o direito a nao
autoincriminacdo no decorrer do processo legal. Na década de 90, o Brasil ratificou
sua anuéncia ao Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, promulgado
através do Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992. No artigo 14 do referido Pacto,
ltem 3, consta que “Toda pessoa acusada de um delito tera direito, em plena
igualmente, a, pelo menos, as seguintes garantias:”, destacando-se, portanto, a
alinea g do referido item: “De nao ser obrigada a depor contra si mesma, nem a

confessar-se culpada”.

Neste mesmo contexto, em 1992 promulgou-se também o Decreto n° 678, de
6 de novembro de 1992, ratificando a anuéncia do Brasil acerca da Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos. A referida convencdo, em seu artigo 8, 2, g,

afirma:

Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda
pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

g) Direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a declarar-se
culpada [...]

Anos mais tarde, o Estatuto de Roma, de 1998, criou o Tribunal Penal
Internacional que, em seu artigo 55, 1, a, dispds: “Nenhuma pessoa podera ser
obrigada a depor contra si propria ou a declarar-se culpada”. De modo geral, Queijo
(2012) afirma que o principio da ndo autoincriminacéo foi acolhido no ordenamento
juridico brasileiro basicamente a partir do Pacto Internacional dos Direitos Civis e

Politicos e da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos.
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Neste mesmo contexto, em 2003, através da Lei Federal n° 10.792,
promoveu-se uma alteracdo no Cdédigo de Processo Penal, em seu artigo 186.
Antes, sua redagao consistia em: “Antes de iniciar o interrogatério, o juiz observara
ao réu que, embora nao esteja obrigado a responder as perguntas que lhe forem
formuladas, o seu siléncio podera ser interpretado em prejuizo da propria defesa”.
Assim, conforme Haddad (2005, p. 118): “o interrogatério tinha carater mais
probatério do que de defesa, mas o acusado ndo era obrigado a prestar juramento e

a confissdo possuia valor relativo”.

Apdbs 2003, o artigo 186 do Codigo de Processo Penal passou a viger com a

seguinte redagéo:

Art. 186. Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da
acusacdo, o acusado sera informado pelo juiz, antes de iniciar o
interrogatério, do seu direito de permanecer calado e de ndo responder
perguntas que lhe forem formuladas.

Paragrafo Unico. O siléncio, que ndo importara em confissdo, ndo podera
ser interpretado em prejuizo da defesa.

Com esta nova redacdo, a persecucdo penal revestiu-se plenamente dos
principios fundamentais, respeitando, sobretudo, a dignidade da pessoa humana
através do reconhecimento do direito a ndo autoincriminacdo. Desde entdo, tal
direito vem sendo reconhecido e aplicado plenamente no processo penal, garantindo

a busca pela justica através de instrumentos tutelados pela dignidade.

O caso Saunders versus Reino Unido, citado por Osmari (2013), é de suma
importancia para se ter o conhecimento a cerca do tratamento dado ao direito a ndo
autoincriminacgédo fora do contexto brasileiro. Neste caso tratou-se grandiosamente o
direito a ndo autoincriminacéo frente ao autoritarismo do Estado no uso da coercao

sobre os cidadaos.

O caso ocorreu no Reino Unido, originando-se a partir de uma disputa entre
duas empresas concorrentes — Guinness PLC e Argyll Group PLC — as quais
almejavam a compra de uma terceira empresa, a Destiller Company PLC. Tal
pretensdo restou exitosa para a empresa Guinness PLC, da qual o Sr. Ernest

Saunders era diretor e chefe executivo. Restaram claras, porém ,que as transacdes
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concernentes a concorréncia e compra da empresa, foram efetuadas de maneira

ilegal, o que ensejou o0 inicio das investigacdes

Os inspetores do comercio e da industria do Reino Unido , trataram de iniciar
com os procedimentos investigatorios , entrevistando o Sr. Saunders diversas vezes.
Ocorre que o0s inspetores gozavam de prerrogativas quanto a investigacdes de
empresas, tendo autonomia para acessar sem limitacbes os documentos e livros
relativos a empresa investigada, bem como interrogar os funcionarios e diretos

dessa, fato que ocorreu no caso narrado.

Ainda, a negativa de cooperagdo com as investigagdes ou falso depoimento
poderia gerar multa ou pena de até dois anos de prisdo aos investigados, fato pelo
qual, os investigados eram pressionados a dar respostas as perguntas dos
inspetores, mesmo que essas pudessem influenciar na sua incriminacdo. O Sr.
Saunders foi entrevistado diversas vezes, bem como, outros funcionarios , que por

conseguinte foram denunciados por conta das transacgdes ilegais.

Frente a forma em que foram obtidas as provas, foi discutido no caso, a
aceitabilidade dessas , as quais se constituiram sob depoimentos e documentos
entregues aos inspetores pelo Sr. Saunders , levando-se em conta, principalmente,
0 procedimento investigativo para tanto.

Um dos defensores do réu alegou que tais provas ndo deveriam ser levadas
em consideracdo, ao juizo de valoracdo no processo, dada a forma pela qual foram
obtidas. Ainda alegou que o réu nao foi advertido do seu direito a nao
autoincriminacdo. Todavia, tais alegacbes foram rechacadas pelo juiz, que na
ocasidao fundamentou com base na ACT de 1985, decidindo que as provas que as
provas obtidas eram validas, sendo o réu obrigado a responder as perguntas feitas
pelos inspetores, mesmo que elas o incriminem, restando essas respostas provas

validas em seu desfavor no processo.

No julgamento do Sr. Saunders, esse negou as acusacdes, ocasiao em que 0
juiz do caso leu as transcricdes das respostas dadas por Saunders quando
interrogado pelos inspetores e comparou com as respostas dadas no momento do
julgamento. Saunders foi condenado a cinco anos de prisdo, recorrendo
posteriormente a Corte Europeia de Direitos Humanos sob a alegacédo de violacéo

ao artigo 6° da Corte Europeia de Direitos do Homem.
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O Tribunal por sua vez, entendeu que mesmo nao sendo explicito no artigo 6°
da convencéo, o direito a ndo autoincriminagédo encontra-se inserido a no¢ao de um
processo justo, e a presuncdo de inocéncia. Ademais, sobre a Ootica da nao
autoincriminacédo, o Tribunal entendeu que deve-se respeitar a vontade do réu, nao
devendo a acusacao, atribuir ao acuado, sob coergdo, que esse produza provas

contra si mesmo, influenciando diretamente na sua vontade.

A Corte, no julgamento do caso, relativizou o direito a ndo autoincriminacao
de maneira a limita-lo ao direito ao siléncio do acusado. Nao se estendendo a coleta,
por meio coercitivo, de elementos que independam da vontade do sujeito, sejam

eles: sangue, urina, tecido etc.

Realizadas tais consideracdes iniciais acerca da historia e da aplicacdo do
principio da ndo autoincriminacdo, em seguida séo realizadas consideracfes gerais
acerca do mesmo, abordando seus desdobramentos e limitacées, em virtude da
busca pela justica enquanto bem maior da sociedade.



3 GENERALIDADES E DESDOBRAMENTOS DO PRINCIPIO DA NAO
AUTOINCRIMINACAO

Conforme abordado no capitulo anterior, a possibilidade de o acusado nao
colaborar para a sua prépria incriminacdo nem sempre esteve presente na historia
da sociedade, principalmente em periodos da histéria onde predominava a utilizagéo
de instrumentos de tortura e a obrigatoriedade do interrogatério como elementos-

chave para a incriminacao.

Aradjo (2013) afirma que o direito a ndo autoincriminacdo possui raizes
religiosas. Em diversos trechos da Biblia Sagrada, relacionada ao Cristianismo, €
possivel identificar a concepcdo deste principio. O autor exemplifica através da
transcricdo de uma passagem do Livro de Jodo (5.31-32): "Se eu testifico de mim
mesmo, 0 meu testemunho ndo é verdadeiro. Ha outro que testifica de mim, e sei

que o testemunho que ele d4 de mim é verdadeiro”.

O reconhecimento e a concepc¢ao atual do principio da ndo autoincriminacéo
passaram a ser prestigiados pelos diplomas legais principalmente a partir da Idade
contemporanea, ou seja, a partir de meados do século XVI. Ap6s séculos de
discussbes e evolucdo do processo penal, na atualidade o principio da nao
autoincriminacdo encontra-se enraizado na expressao nemo tenetur se detegere,
que, traduzida de maneira literal, significa que ninguém pode ser obrigado a se
descobrir (QUEIJO, 2012). Outras conceituacfes deste principio sédo: nemo tenetur
se ipsum accusare, nemo tenetur se ipsum prodere, nemo tenetur edere contra se,

entre outros.

Tanto o ordenamento juridico brasileiro quanto o ordenamento juridico de
outros paises reconhecem o nemo tenetur como um principio-base pra a garantia da
dignidade do homem, pautada na impossibilidade de se ferir qualquer outro principio
ou garantia relacionada aos direitos humanos. O patamar atual do entendimento
juridico acerca da possibilidade de ndo autoincriminacdo é fruto de lutas sociais em

todo o mundo, ao longo da histéria da humanidade.

Conforme Gomes (2014), o processo penal ndo pode ser inquisitivo, ou seja,
nao pode se valer de torturas, confissdes, delacbes e condenacdes baseadas em

um sistema injusto, cruel e desumano. Assim, o referido principio:
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[...] objetiva proteger o individuo contra excessos cometidos pelo Estado, na
persecucdo penal, incluindo-se nele o resguardo contra violéncias fisicas e
morais, empregadas para compelir o individuo a cooperar na investigacdo e
apuracdo de delitos, bem como contra métodos proibitivos de interrogatoério,
sugestbes e dissimulacdes (QUEIJO, 2012, p. 77).

De modo geral, o nemo tenetur se detegere "fundamenta a propria
legitimidade do Estado Democrético de Direito, preservando-se, portanto, um dos
instrumentos fundamentais a concretizacdo do contraditério e da ampla defesa"
(MACHADO, 2005, s.p.).

A protecdo a autoincriminacdo € entendida por Nucci (2016) como uma
conduta emanada do sistema constitucional e reconhecida pela jurisprudéncia, uma
vez que o investigado, suspeito ou indiciado ndo é obrigado a produzir prova contra
si mesmo. Como tal conduta encontra seu embasamento no préprio ordenamento
juridico, ndo ha que se falar em crime de desobediéncia, visto que o0 acusado esta

exercendo o seu préprio direito, objetivando a manutencédo de sua liberdade.

Do mesmo modo, Gomes (2014) contribui, afirmando que tal garantia significa
gue nenhum individuo pode ser obrigado, por nenhuma autoridade ou particular, a
colaborar, mesmo que de forma involuntaria, com a producdo de informacdes ou

através de declaracfes que o incriminem direta ou indiretamente.

De acordo com Silva (2016, p. 115), este principio “ha de proteger o arguido
contra todas as tentativas de obtencao coativa de declaracdes autoincriminatérias e,
assim, assegurar-lhe um amplo direito ao siléncio ou liberdade de declaragao”.
Importante ressaltar que a colaboracgéo ativa do acusado nédo tem sido reconhecida
como obrigacdo em outras areas do direito como, por exemplo, no processo civil
(QUEINJO, 2012).

Lopes Junior (2012) compreende o principio da ndo autoincriminagdo como o
pleno exercicio ao direito de autodefesa, que pode ser de dois tipos: positiva ou
negativa. Em se tratando do nemo tenetur, o acusado exerce o direito a autodefesa

negativa. Para o autor,

A defesa pessoal negativa, como o proprio nome diz, estrutura-se a partir de
uma recusa, um néo fazer. E o direito de o imputado néo fazer prova contra
si mesmo, podendo recusar-se a praticar todo e qualquer ato probatério que
entenda prejudicial a sua defesa (direito de calar no interrogatorio, recusar-
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se a participar de acareagdes, reconhecimentos, submeter-se a exames
periciais etc.) (LOPES JUNIOR, 2012, p. 560).

Ferrajoli (1997, apud LOPES JUNIOR, 2012) afirma que este principio € a
primeira garantia do sistema processual acusatorio, embasada nos ensinamentos de

Hobbes. S&o consequéncias deste principio:

— Proibi¢édo da tortura sob todas as suas formas, inclusive a espiritual e

religiosa;

— Proibicdo do uso de manipulacbes psiquicas, toxicoldgicas ou
hipnoéticas para a obtencéo de confissfes;

— Direito ao siléncio;

— Possibilidade de o acusado faltar com a verdade (ou seja, mentir) no

interrogatorio;
— Direito a assisténcia por defensor durante o interrogatorio.

Em documento do Supremo Tribunal Federal (2011) é possivel evidenciar,

ainda, as seguintes prerrogativas:

— Direito de ndo ser compelido a produzir elementos de incriminacao

contra si proprio;

— Direito de ndo ser constrangido a apresentar provas que lhe

comprometam a defesa;

— Direito de se recusar a participar, de maneira ativa ou passiva, de
procedimentos ou outro tipo de acdo probatoéria que lhe possam afetar

a esfera juridica.

Cada uma destas consequéncias ou prerrogativas produz efeitos imediatos na
persecucao penal que, ao longo da historia, foi se transformando até o patamar
atual, de um sistema acusatorio. Tendo em vistas tais garantis, a busca pela justica
permanece sendo a principal razado de ser do processo penal; entretanto, de forma
alguma se podem tolerar excessos ou desrespeitos para este fim. Em resumo, este
principio € um “direito do individuo de ndo oferecer provas que |lhe possam ser
desfavoraveis, acarretando sua incriminacdo, quer seja em processo penal ou
extrapenal” (MACHADO, 2005, s.p.).



29

Lopes Junior (2012, p. 163) cita a presenca do nemo tenetur em diversas
constituigdes, principalmente da Europa. Dentre elas, o autor destaca a Constituigéo

espanhola que, em seu artigo 24, dispde:

1. Todas as pessoas tém direito a obter a tutela efetiva dos juizes e
tribunais no exercicio de seus direitos e interesses legitimos, em que, em
nenhum caso, possa produzir-se cerceamento de defesa.

2. De igual forma, todos tém direito ao juiz ordinario predeterminado por lei,
a defesa e a assisténcia de advogado, a ser informado da acusacao
formulada contra si, a um processo publico sem dilagdes indevidas e com
todas as garantias, a utilizar os meios de prova pertinentes para sua defesa,
a ndo declarar contra si mesmo, a ndo confessar sua culpa e a
presun¢éo de inocéncia (grifo nosso).

Como se pode perceber, no direito comparado, tal principio também encontra
seu espaco de consagracdo, principalmente em virtude das transformacoes
ocorridas a partir do século XX, em se tratando do reconhecimento dos direitos
humanos como balizadores da conduta social. De todo modo, Carazai (2014) afirma
que o nemo tenetur se encontra no rol de principios garantidores do devido processo
legal, ao lado da ampla defesa, da proibicdo do uso de provas ilicitas, da presunc¢ao
de inocéncia, entre outras situacbes que visam a manutencdo da dignidade do

individuo na persecucao penal.

Importante ressaltar, entretanto, a possibilidade juridica do acusado de faltar
com a verdade ou, ainda, de mentir durante suas declara¢cfes, conforme bem coloca
Moraes (2000, p. 285):

O direito de permanecer em siléncio, constitucionalmente consagrado,
seguindo orientacdo da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos,
gue prevé em seu art. 8°, § 2° g, o direito a toda pessoa acusada de delito
ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada,
apresenta-se como verdadeiro complemento aos principios do due processo
of law e da ampla defesa, garantindo-se dessa forma ao acusado néo s6 o
direito ao siléncio puro, mas também o direito a prestar declaracdes falsas e
inveridicas, sem que por elas possa ser responsabilizado, uma vez que nao
se conhece em nosso ordenamento juridico o crime de perjurio.

Neste mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal (2011, p. 339) coloca que,
dentre os corolarios ao nemo tenetur, destaca-se a possibilidade de, “mesmo por
implicitude, a prerrogativa processual de o acusado negar, ainda que falsamente,

perante a autoridade policial ou judiciaria, a pratica da infragdo penal”.
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Ha que se ressaltar, entretanto, que o principio da ndo autoincriminacao
encontra alguns limites, tendo em vista que, em determinadas situacdes, é possivel
contornar a falta de colaboracdo do acusado, possibilitando a autoridade judiciaria
que se valha de outros instrumentos e documentos para a comprovacao do fato
(NUCCI, 2016). Sob outro viés afirma Haddad (2005, p. 180): “o principio contra a
autoincriminacdo ndo pode ser invocado para acobertar atividades geradoras de

danos a terceiros, mas somente para protecao do acusado”.

Para Lopes Junior (2012), o principio da ndo autoincriminacdo é reconhecido
basicamente sob dois aspectos: o direito ao siléncio e o direito de n&o produzir
provas contra si mesmo. Ja para Gomes (2014), cada um destes aspectos possui

seus proprios desdobramentos. O direito ao siléncio desdobra-se em:
— Direito de ndo colaborar com a investigagao ou a instrugéo criminal;
— Direito de n&o declarar contra si mesmo;
— Direito de nédo confessar;
— Direito de declarar o inveridico, sem prejudicar terceiros;
— Direito de ndo apresentar provas que prejudique sua situacao juridica.

O direito de ndo produzir ou de nao contribuir ativamente para a producao de

provas contra si mesmo, por sua vez, desdobra-se em:

— Direito de nao praticar nenhum comportamento ativo que lhe

comprometa,;

— Direito de néo participar ativamente de procedimentos probatérios
incriminatorios;
— Direito de ndo ceder seu corpo (total ou parcialmente) para a producao

de prova incriminatoria.

Considerando tais desdobramentos, a seguir contextualiza-se o presente
principio, considerando sua biparticdo em direito ao siléncio e direito de nao produzir
provas contra si mesmo, corroborando, portanto, com o entendimento de Lopes

Junior (2012). Inicia-se, portanto, pelo direito ao siléncio.



31

3.1 DIREITO AO SILENCIO

O direito ao siléncio encontra-se explicito na Constituicdo Federal, em seu
artigo 5°, inciso LXIIl. O referido dispositivo assim declara: “o preso sera informado
de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a
assisténcia da familia e de advogado”. Nota-se que, desde o inicio da persecucéo

penal, ao acusado é garantido o direto de permanecer em siléncio.

Conforme Dotti (2000), o reconhecimento jurisprudencial acerca do direito ao
siléncio € histérico, culminando em seu reconhecimento enquanto direito
constitucional. Neste mesmo sentido, o autor afirma: “o siléncio do réu n&o podera
mais ser interpretado em prejuizo da prépria defesa e nem constituira elemento para
a formacao do convencimento, favoravel ou desfavoravel do Juiz”’ (lbidem, p. 17).
Considerando o exposto no capitulo anterior, o direito ao siléncio consagrou-se a
partir de diplomas internacionais, principalmente a partir do Pacto Internacional de
Sédo José da Costa Rica, também conhecido como Convencdo Americana sobre

Direitos Humanos, ratificada pelo Brasil em 1992.

De acordo com Queijo (2012), foi a partir do reconhecimento do direito ao
siléncio que se passou a valorizar a autodeterminacdo e a liberdade moral do
acusado, que passou a poder decidir se colaboraria ou ndo na persecucéo penal,
principalmente em se tratando do momento do interrogatério. O reconhecimento
deste direito “veio para de uma vez por todas sepultar a presunc¢ao de culpabilidade
que ocorria anteriormente, quando o réu permanecia silente no interrogatorio”
(CARAZAI, 2014, p. 121).

Diversos autores imprimem seu proprio conceito ao direito de siléncio do

acusado. Para Lopes Junior (2009, p. 192),

O direito de siléncio é apenas uma manifestacdo de uma garantia muito
maior, insculpida no principio Nemo Tenetur se Detegere, segundo o qual o
sujeito passivo ndo pode sofrer nenhum prejuizo por omitir-se de colaborar
em uma atividade probatéria da acusacdo ou por exercer seu direito de
siléncio quando do interrogatorio.

Queijo (2012), por sua vez, conceitua o direito ao siléncio como o direito de

calar, reconhecido ao acusado e garantindo a sua liberdade moral. O acusado pode,
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portanto, n&o responder aos questionamentos formulados pela autoridade
competente. Assim, “configura manifestagado do direito a intimidade que, igualmente,
é direito fundamental. Insere-se também entre as liberdades publicas, oponiveis ao
Estado” (p. 233).

Para Carazai (2014), este direito encontra-se reconhecido a qualquer pessoa,
impedindo que aquele que o invocou seja preso ou ameacado de prisao pelo fato de
permanecer calado. Queijo (2012, p. 99) afirma que o referido principio, entendido
como o direito de permanecer calado, “é decorréncia do principio nemo tenetur se
detegere e coloca-se na esfera da autodefesa. Além disso, o siléncio pode
representar também uma estratégia da defesa”. Deveras importante a parte final
deste entendimento da autora, uma vez que a opc¢ao pelo siléncio pode, muitas

vezes, configurar-se em uma estratégia da defesa do acusado.

Sobre a autodefesa, Carazai (2014, p. 128) coloca:

A autodefesa, também denominada como defesa pessoal, nada mais é do
gue a participacdo direta do acusado em, praticamente, todos os atos
processuais. Sendo ato de exclusiva titularidade do acusado, somente ele
podera, inclusive, renunciar a essa forma de defesa, ou seja, a autodefesa
podera ou ndo ser exercida, conforme desejo do acusado, incluindo-se ai a
faculdade de falar ou calar-se (CARAZAI, 2014, p. 128).

Trata-se, portanto, de uma faculdade conferida ao acusado que, durante as
etapas do processo penal ndo necessita, obrigatoriamente, praticar qualquer tipo de
acao para se defender, podendo, inclusive, valer-se da omissédo ou da auséncia de
acao como, por exemplo, na escolha por se calar, no lugar de efetuar declaragcbes

gue possam comprometer-lhe.

Sé&o diversas as contextualizagcbes que envolvem o direito ao siléncio no
processo penal. Inicialmente, conforme Lopes Junior (2012) é dever da autoridade
policial ou judicial informar ao acusado sobre tal direito; caso néo o faga, o ato pode
ser considerado nulo, por haver violado uma garantia constitucional. No momento do

interrogatorio, por sua vez, algumas consideracfes merecem destaque.

E importante frisar que, para a qualificacdo, o acusado pode ser conduzido de
forma coercitiva, ou seja, ainda que contra a sua vontade, pois, conforme Nucci

(2016), o direito de permanecer calado ndo se aplica ao interrogatorio de
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qualificacdo, pois neste momento, ndo se trata de uma fase processual com
relevancia exclusiva a defesa, mas sim a “seguranga processual e do sistema

judiciario, que nao deseja levar ao carcere pessoa errada” (p. 394).

Entretanto, em outras fases do processo, o acusado pode optar pelo siléncio
e ndo fornecer nenhuma declaracdo, ocasionando um momento de desconforto
entre as partes envolvidas no processo penal. Do mesmo modo, Lopes Junior (2012)
corrobora, dizendo que o0 sujeito passivo ndo esta obrigado a responder as

perguntas que lhe forem feitas.

Dotti (2000, p. 21) compreende que:

Comprovado que a citagdo pessoal foi efetivada, o réu podera, antes ou no
dia do interrogatério, requerer a dispensa desse ato e a continuidade do
processo, iniciando-se 0 prazo para a apresentacdo da defesa prévia. [...]
Seguem-se 0s demais atos, com ou sem a presenca do acusado que,
entanto, ndo sera mais intimado. [...] A op¢do manifestada pelo acusado e
formalmente transmitida pelo patrono de sua escolha e confianca, de modo
algum sacrifica o principio constitucional da ampla defesa; ao contrario, a
revitaliza na medida em que o direito ao siléncio é uma das garantias
fundamentais da defesa (DOTTI, 2000, p. 21).

Neste sentido, Nucci (2016) faz uma critica sobre a real importancia da
presenca do acusado no interrogatorio, afirmando que o sistema penal brasileiro nao
é perfeito; apesar disto, € preciso seguir os ritos da lei. Ainda sobre o interrogatorio e

o direito ao siléncio, Nucci (2016, p. 362) afirma:

Note-se que o interrogatério €, fundamentalmente, um meio de defesa, pois
a Constituicdo assegura ao réu o direito ao siléncio. Logo, a primeira
alternativa que se avizinha ao acusado é calar-se, dai ndo advindo
consequéncia alguma. Defende-se apenas. Entretanto, caso opte por falar,
abrindo mao do direito ao siléncio, seja la o que disser, constitui meio de
prova inequivoco, pois o magistrado podera levar em consideracao suas
declarag6es para condena-lo ou absolvé-lo.

Percebe-se, portanto, que o instrumento do interrogatdrio, no processo penal,
apesar de permitir o direito ao siléncio do acusado, € imprescindivel para a coleta de
informacdes e declaracdes relevantes para os ritos seguintes do processo, uma vez
que, em caso de nédo uso do direito ao siléncio, as declaracdes do acusado podem

fornecer subsidios de grande significado para o processo em questéo.
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Neste mesmo sentido, Pereira (2012, s.p.) afirma que as declaragbes feitas
pelo acusado podem ser consideradas invalidas, salvo nos casos em que o individuo
“tenha sido previamente advertido de seu direito de nao responder; de que tudo o

que disser pode ser usado contra ele e que tem direito a assisténcia de defensor”.

Outro desdobramento do nemo tenetur se degenere refere-se ao direito de

nao produzir provas contra si mesmo, abordado em seguida.

3.2 DIREITO DE NAO PRODUZIR PROVAS CONTRA S| MESMO

Além do direito ao siléncio, o direito a ndo ser obrigado a produzir provas
contra si mesmo também € um desdobramento do nemo tenetur. Este direito
encontra-se consagrado na Constituicdo Federal, artigo 5°, inciso LV: “aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados 0
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. Do mesmo
modo, a Convencdo Americana de Direitos Humanos dispde sobre tal direito em seu

artigo 8, 2, g, ja enunciado no capitulo anterior.

Conforme Giongo (2016, p. 383), “ninguém pode ser compelido,
legitimamente, a produzir ou colaborar na producdo de provas, autoincriminando-se,
indo contra os seus interesses processuais, devendo ser respeitado o direito a nao
agir’. O direito a ndo produzir provas contra si mesmo encontra-se personificado nos
mais diversos exemplos do cotidiano da sociedade do ordenamento juridico: o direito
a nao fornecer material genético, o direito a negar-se a se submeter a testes de

alcoolemia ou toxicologia, entre outras possibilidades.

As provas que dependem da cooperacao do acusado podem implicar, por
exemplo, intervencédo corporal. Tais intervencdes podem ser invasivas ou nao
invasivas. As provas invasivas sdo aquelas que pressupdem a necessidade de
penetragdo no organismo humano, enquanto as nao-invasivas compreendem outros
tipos de pericia. O nemo tenetur se genere se aplica as intervencdes invasivas, pois
0 acusado ndo pode ser compelido a fornecer o seu proprio corpo para a producéo
de provas contra si mesmo (QUEIJO, 2012). Citam-se como provas invasivas:

exame de sangue, exames ginecolégicos, identificacdo dentaria, endoscopia etc.
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Outro exemplo cotidiano na atualidade diz respeito ao direito de o condutor de
veiculo negar-se a realizacdo de teste com etildmetro, popularmente conhecido
como “bafébmetro”. O Cddigo de Transito Brasileiro, em seu artigo 165-A (incluido
pela Lei n°® 12.760/12) dispde:

Art. 165-A. Recusar-se a ser submetido a teste, exame clinico, pericia ou
outro procedimento que permita certificar influéncia de &lcool ou outra
substancia psicoativa, na forma estabelecida pelo art. 277:

Infrac@o - gravissima,

Penalidade - multa (dez vezes) e suspensdo do direito de dirigir por 12
(doze) meses;

Medida administrativa - recolhimento do documento de habilitacdo e
retencé@o do veiculo, observado o disposto no 8§ 4° do art. 270.

Paragrafo Unico. Aplica-se em dobro a multa prevista no caput em caso de
reincidéncia no periodo de até 12 (doze) meses.

Como pode ser verificado, o CTB respeita o direito do individuo de néo
produzir provas contra si mesmo, ou seja, confere ao mesmo a liberdade de néao
realizar o teste de alcoolemia, através do etildbmetro. Entretanto, a negac¢do ao
referido teste, apesar de ndo produzir consequéncias imediatas na esfera penal,
produz efeitos na esfera administrativa, através da multa, recolhimento do veiculo e

suspensao da habilitacdo do condutor.

Ainda sobre o direito de ndo colaborar com a producédo de provas contra Si
mesmo, Nucci (2016, p. 25) coloca:

Se o individuo é inocente, até que seja provada sua culpa, possuindo o
direito de produzir amplamente prova em seu favor, bem como se pode
permanecer em siléncio sem qualquer tipo de prejuizo a sua situagao
processual, € mais do que 6bvio ndo estar obrigado, em hipétese alguma, a
produzir prova contra si mesmo. O Estado é a parte mais forte na
persecucao penal, possuindo agentes e instrumentos aptos a buscar e
descobrir provas contra o agente da infragdo penal, prescindindo, pois, de

sua colaboracéo.

Assim, o0 aparato legal permite que o Estado busque outros meios de
comprovagdo da autoria dos fatos, independente do auxilio direto do acusado. De
acordo com Silva (2016, p. 115), “a doutrina e a jurisprudéncia encontram-se, de
facto, numa verdadeira encruzilhada”, no tocante a necessidade de comprovacao,
valoracdo do siléncio e possibilidade de produzir provas de maneira compulsoria.

Neste sentido, a seguir serdo tratadas algumas limitacbes do nemo tenetur se
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degenere, considerando que, apesar de se configurar um direito do acusado, tal
principio ndo pode servir de entrave ao prosseguimento da persecucdo penal, em

busca de um bem maior: a justica.

3.3 LIMITES AO NEMO TENETUR SE DEGENERE

A invocacdo de um direito, visando proteger a liberdade e tutelar a dignidade
do acusado ndo pode, sob nenhum pretexto, cercear a capacidade do Estado na
busca da justica. Deste modo, a comprovacdo da autoria dos fatos deve ser
realizada e, mesmo com a observancia do nemo tenetur, o ordenamento juridico
imp&e alguns limites a este principio, bem como prové outras possibilidades para a

conclusao do processo penal.

Para Pereira (2012, s.p):

Se por um lado o Estado visa proporcionar uma melhor qualidade de vida
para a populacéo, promovendo desde agBes afirmativas até a implantagéo
de novas garantias; por outro, deve observar formas humanizadas e dignas
de conter a criminalidade e garantir a sua eficiéncia na puni¢cdo dos
infratores. No estagio atual da humanidade, ndo se pode conceber um
Direito Penal do Autor, um indevido processo legal e uma desigualdade
entre as pessoas.

Conforme anteriormente exposto, algumas provas que dependem da
cooperacao do acusado, como as provas invasivas, podem se revestir do principio
da ndo autoincriminagdo, ndo sendo, muitas vezes, possivel 0 seu uso na
persecucado penal. Entretanto, existem provas ndo invasivas que, em diversas
situacdes, podem ser utilizadas e ndo dependem da autorizagdo do acusado. Dentre
as provas nao invasivas, Queijo (2012) exemplifica: exames de DNA a partir de
material bioldgico coletado no suposto local do delito, identificagdo dactiloscopica,

radiografia, exames de material fecal, entre outros.

Gongalves (2001, p. 146) realiza uma afirmagdo importante, no tocante as

discussdes sobre o0 nemo tenetur e a sociedade atual:

A problematica que se apresenta na atualidade, tempos de grande
desenvolvimento tecnolégico, é a possibilidade de utilizacdo das modernas
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técnicas cientificas no terreno das provas, principalmente a respeito da
admissibilidade da intervengdo corporal no indiciado ou acusado, com o
objetivo de obter material biolégico para exames laboratoriais destinados a
fornecer dados probatérios e, conseqiientemente, formar elementos de
juizo.

De fato, a possibilidade de utilizacdo de tecnologias diversas na persecucao
penal, com vistas a garantir um resultado justo e correto, provoca discussdes sociais
e juridicas a respeito da aplicabilidade do principio da ndo autoincriminacdo. Queijo
(2012) pondera a respeito da facilitacdo do processo penal a partir do uso de
material biologico coletado no local do delito e da realizacdo do exame de DNA que,
segundo diversos autores, chegou a ser denominado como uma "superprova” para o

ordenamento juridico, tendo em vista a sua confiabilidade.

Acerca dos crimes de transito, apesar da recusa do condutor na realizacédo de
teste com etildmetro, o0 Estado possui outros meios de comprovar que o condutor
agia sob a influéncia de alcool como, por exemplo, a prova testemunhal, conforme

disposto no CTB:

Art. 277. O condutor de veiculo automotor envolvido em acidente de
transito ou que for alvo de fiscalizagdo de transito podera ser submetido a
teste, exame clinico, pericia ou outro procedimento que, por meios técnicos
ou cientificos, na forma disciplinada pelo Contran, permita -certificar
influéncia de a&lcool ou outra substéncia psicoativa que determine
dependéncia.

8§ 2° A infracdo prevista no art. 165 também poderd ser caracterizada
mediante imagem, video, constatacao de sinais que indiquem, na forma
disciplinada pelo Contran, alteracdo da capacidade psicomotora ou
producdo de quaisquer outras provas em direito admitidas (grifo nosso).

A necessidade de utilizacdo de outros meios para comprovacdo da
embriaguez ou torpor do condutor se faz importante a luz dos indices de acidentes
envolvendo condutores sob o efeito de substancias psicoativas, principalmente
alcool. De acordo com Almeida (2014, p. 110), "o consumo de alcool revela-se como
uma principal causa dos acidentes de transito e, assim, os acidentes acontecem e
as vitimas passam a fazer parte de estatisticas previsiveis e crescentes em varios
paises". Entretanto, segundo o mesmo autor, o reconhecimento deste como um

problema de saude publica no Brasil ainda esta em estagio inicial.
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Enquanto a legislacdo, a sociedade e a justica brasileiras sé&o
excessivamente tolerantes com motoristas alcoolizados, a Europa e o0s
Estados Unidos ndo fazem uma grande diferenciacdo entre um motorista
alcoolizado que mata uma pessoa e o0 autor de um crime premeditado.
Comparado com paises mais adiantados na prevencao dos acidentes de
transito, nossas leis, muitas vezes, sdo permissivas e sua aplicacdo, morosa
(ALMEIDA, 2014, p. 112).

Trata-se, portanto, de uma questdo social bastante relevante e cujas
consequéncias ensejam o0 seu reconhecimento enquanto problema de saude
publica. Deste modo, a persecucao penal ndo pode restar prejudicada, uma vez que,
em inumeras situagfes, a conducdo de veiculos sob o efeito de alcool ou outras

substéancias psicoativas culmina em acidentes com lesdes graves e/ou mortes.

Diante do exposto, é possivel perceber, conforme os dizeres de Silva (2016,

p. 114), que:

[...] o nemo tenetur ndo é afinal um principio processual tdo “aproblematico”
gue justifique a anunciada perda de interesse no seu estudo. A resolucéo
das situagbes de conflito tipicamente ligadas a sua aplicacdo e a
determinacdo do seu efeito-a-distancia tém, pelo contrario, suscitado nos
Ultimos tempos preocupacdes cada vez mais sérias.

N&o se pode invocar um principio em detrimento de outro. Ndo é possivel
garantir o direito o a ndo autoincriminacdo acima da busca pela justica, pela
manutengao da ordem social. Giongo (2016, p. 383) questiona: “[...] qual o “conteudo
essencial” da garantia contra a autoincriminagao: até que ponto é possivel impor
uma restricdo sem afetar a finalidade da mesma?”. Para Machado (2005, s.p.), “o
cidaddo ndo deve ser coagido a colaborar com sua prépria incriminacdo, sendo
arbitraria a conduta do Estado em exigir que o cidadao forneca as bases probatorias

da conduta delituosa”.

Esta e outras questdes devem nortear as discussdes em torno deste principio
gue, a0 mesmo tempo em que experimenta sua relevancia por ndo permitir abusos e
violéncias contra o acusado durante a persecucéo penal ndo deve produzir entraves
na busca pela solugéo das lides penais. Assim, o0 nemo tenetur “ndo € uma garantia
fundamental absoluta, podendo ser restringida, quando em conflito com outros
valores constitucionais, através da ponderacao” (GIONGO, 2016, p. 383). Deve-se,

portanto, considerar as garantias envolvidas e buscar, acima de tudo, a justica em
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sua plenitude. Através destas consideracdes, 0 capitulo a seguir aborda a Lei n®
12.654/2012, buscando enfatizar a sua relevancia no ordenamento juridico brasileiro
atual e realizando as consideracdes necessarias, tendo em vista a complexidade de

seu conteudo e as diversas discussdes que a envolvem.



4 A LEI N° 12.654 E O PRINCIPIO DA NAO AUTOINCRIMINACAO

Tratando-se de um cenario totalmente emblematico na atualidade e de
significativa relevancia para a conformacédo dos direitos fundamentais, passa-se a
tratar neste capitulo, com maior afinco, acerca da Lei n° 12.654/2012 a qual,
segundo parte da doutrina brasileira, trouxe limites a aplicabilidade do nemo tenetur

se detegere.

Tais limites referem-se principalmente ao que tange a certos tipos penais,
permitindo-se a extracdo compulséria de DNA do sujeito, havendo ou ndo a
concordancia deste. Por tal motivo, este dispositivo legal tornou-se causa de

calorosas discussdes interdisciplinares, envolvendo diferentes areas do saber.

Este capitulo inicia tecendo algumas consideracdes gerais acerca do referido
dispositivo legal; em seguida, passa-se a abordagem das divergéncias doutrindrias,
uma vez que diversas s&o as discussdes em torno da constitucionalidade e
legalidade da referida lei; a ponderacao dos direitos fundamentais enquanto normas
absolutas é discutida a seguir e, por fim, aborda-se a relevancia do uso de bases de

dados genéticas, bem como a confiabilidade dos exames de DNA.

4.1 NOCOES GERAIS

No tocante a atual Lei n® 12.654 de 2012, € importante destacar-se o caminho
percorrido até a promulgacdo desta. Ocorre que o artigo 5° inciso LVIII da
Constituicao Federal de 1988 dispde que sendo o sujeito civilmente identificado, n&o
0 serd submetido a identificacdo criminal; entretanto, existem ressalvas, a exemplo
das hip6teses previstas em lei. Sendo assim, a matéria ficou desassistida por lei
infraconstitucional durante sete anos, ocasido em que surgiu, em 1995, a Lei n°
9.034.

Com a vigéncia da Lei n® 9.034 de 1995, a qual dispusera sobre a “utilizacao
de meios operacionais para a prevencao e repressao de acdes praticadas por
organizagdes criminosas” passou-se a assumir uma postura de regulacdo quanto a

identificacdo criminal do sujeito. A referida lei, em seu artigo 5° assim dispfs: “A
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identificacdo criminal de pessoas envolvidas com a acao praticada por organizacdes

criminosas sera realizada independentemente da identificagéo civil”.

Posteriormente, a Lei n® 9.034 de 1995 foi revogada e, 0 com o surgimento da
Lei n°® 10.054, em 2000, obteve-se um maior detalhamento sobre a identificacéo
criminal. O artigo 3° do referido dispositivo legal trouxe os casos em que o civilmente
identificado seria também submetido a identificacao criminal, assim dispondo:

Art. 3°. O civilmente identificado por documento original ndo sera submetido
a identificacdo criminal, exceto quando:

| - estiver indicado ou acusado pela pratica de homicidio doloso, crimes
contra o patrimdnio praticados mediante violéncia ou grave ameaca, crime
de receptacdo qualificada, crimes contra a liberdade sexual ou crime de
falsificagdo de documentos publicos.

Il - houver fundada suspeita de falsificagdo ou adulteracdo do documento de
identidade;

Il - o estado de conservacdo ou a distancia temporal da expedicdo de
documento apresentado impossibilite a completa identificacdo dos
caracteres essenciais;

IV - constar de registros policiais o uso de outros nomes ou diferentes
gualificagdes;

V - houver registro de extrativo do documento de identidade;

VI - o indiciado ou acusado ndo comprovar, em quarenta e oito horas, sua
identificacao civil.

Nove anos depois, a Lei n® 10.054 de 2000 foi revogada pela Lei n°® 12.037 de
2009, a qual vige atualmente, dispondo sobre a identificacdo criminal do civilmente

identificado. O artigo 3° desta Lei assim coloca:

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

| — o documento apresentar rasura ou tiver indicio de falsifica¢éo;

Il — o documento apresentado for insuficiente para identificar cabalmente o
indiciado;

IIl — o indiciado portar documentos de identidade distintos, com informacdes
conflitantes entre si;

IV — a identificacéo criminal for essencial as investigacfes policiais, segundo
despacho da autoridade judiciaria competente, que decidira de oficio ou
mediante representacdo da autoridade policial, do Ministério Publico ou da
defesa.

Por fim, a Lei n° 12.654 de 2012, objeto maior deste estudo, adicionou para
além do processo datiloscépico e fotografico (ambos ja previstos anteriormente nas
Leis n° 10.054 de 2000 e 12.037 de 2009) como forma de identificacdo criminal, a

coleta compulséria de material genético, bem como os bancos de dados de perfis
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genéticos. Além disso, a Lei n°® 7.210 de 1984, que versa sobre a execugdo penal,

também foi responsavel por mudancgas significativas,

Em resumo, a Lei n°® 12.654/2012 foi concebida para a alteracdo das Leis n°
12.037, de 1° de outubro de 2009 e 7.210, de 11 de julho de 1984 (Lei de Execucao
Penal), inovando ao que tange a identificacdo criminal. Para tanto, prevé a coleta de

perfil genético de determinados sujeitos, assim como dé outras providéncias.

ApoGs breves consideracfes gerais acerca da insercao deste dispositivo legal
no ordenamento juridico brasileiro, a seguir trata-se acerca da tematica das
divergéncias doutrinérias, tendo em vista as discussdes sociais e juridicas em torno

da referida lei.

4.2 DIVERGENCIAS DOUTRINARIAS

Com o passar dos anos, € notdrio o desenvolvimento tecnolégico nas mais
variadas areas do saber; de fato, o uso dessas tecnologias causa certa estranheza a
comunidade mais conservadora. Entretanto, devem-se levar em consideracao todas
as ferramentas tecnolédgicas que tendem a facilitar o processo juridico, assim como
conferir-lhe maior seguranca legal. Ademais, os meios constitutivos de prova nao
podem ser limitados por técnicas remotas, visto a criacdo de métodos mais
sofisticados e seguros. Sao varios os campos de conhecimento que auxiliam a

promocao da justica.

Com o advento da Lei n° 12.654, de 28 de maio de 2012, tornou-se possivel
valer-se mais da genética forense, criando-se um banco de dados com material
genético para auxiliar diretamente na identificacdo criminal (art. 5°, LVIIl, CF
regulamentado pela Lei 12.037/09), assim como na execucdo penal dos crimes
praticados com grave violéncia ou crimes hediondos (Lei 7.210/84, art. 9-A),
consoante o art. 9-A:

Art. 9°-A. Os condenados por crime praticado, dolosamente, com violéncia
de natureza grave contra pessoa, ou por qualquer dos crimes previstos no
art. 1° da Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990, serdo submetidos,
obrigatoriamente, a identificacdo do perfil genético, mediante extracao de
DNA - acido desoxirribonucleico, por técnica adequada e indolor (grifo
Nosso).
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Nota-se que no artigo 9°-A a referida lei traz, dentre outras acepgdes, uma
inovacdo quanto ao poder de escolha do sujeito passivo, em ceder ou ndo o seu
préprio corpo para extracdo de material genético. Antes de o referido dispositivo
entrar em vigor, o sujeito passivo, baseado na sua inviolabilidade e direito a nao
producdo de provas contra si mesmo, poderia optar por ceder ou nao seu corpo, no
entanto o referido dispositivo inova, no sentido de tornar obrigatdria a conduta do

sujeito passivo a sua identificacdo criminal, nos casos ja mencionados.

Ainda, Lopes Junior (2012) expde que, com esta nova lei, o sujeito passivo
(investigado e apenado) encontra-se obrigado a submeter-se a coleta de material
genético, voluntariamente ou mediante coercdo. Esta é uma das maiores
discussbes, no campo juridico e social, acerca da constitucionalidade da Lei n°®
12.654/2012, considerando o descumprimento do nemo tenetur. Muitos
doutrinadores entendem haver o desrespeito a dignidade humana do acusado, a
partir do momento em que se torna obrigatéria a producdo de provas que possam

corroborar com a sua incriminacao.

Neste sentido, € importante frisar que:

De plano se revela que a situacédo processual do cidadao a ser identificado
nesses casos é completamente distinta daquele sobre o qual paira a
presuncdo de inocéncia, eis que, em relacdo aquele, o mesmo ja perdera a
condicdo de primario, haja vista a existéncia de sentenca penal
condenatdria com transito em julgado (SAMPAIO, 2017, s.p.).

Logo, 0 nemo tenetur, neste caso, cede espaco a gravidade dos crimes
praticados. O material genético € coletado através de “extracdo de DNA - acido
desoxirribonucleico, por técnica adequada e indolor”, conforme disposto no referido
dispositivo legal. Importante ressaltar que tais informacdes devem ser sigilosas, nado

podendo revelar caracteristicas somaticas ou comportamentais dos individuos.

Acerca da referida lei, Giongo (2016, p. 380) afirma que se passou a
autorizar o fornecimento de material genético importante a identificagdo criminal, nos
casos em que este fato “for essencial as investigagdes policiais e existir decisao
judicial nesse sentido, independentemente do delito apurado”. Assim, novas

possibilidades para o uso deste instrumento foram sendo incorporadas ao
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ordenamento juridico brasileiro, tornando as discussdes em torno da coercdo a

producgéo de provas ainda mais acaloradas.

Neste sentido Lopes Junior (2012, p. 216-7) coloca:

a) necessidade para as investigacdes: ainda que a redacdo seja
genérica, subordinando apenas ao interesse da autoridade policial, &
necessario que o pedido venha fundamentado e efetivamente demonstrada
—no caso concreto — a imprescindibilidade deste tipo de prova.

b) autorizac&o judicial: a matéria exige a reserva de jurisdicdo, ou seja,
considerando que representa uma grave restricdo de direitos fundamentais,
€ necessaria autorizacdo judicial. Portanto, a decisdo que autoriza a
intervencado corporal devera ser precedida de representacdo da autoridade
policial ou requerimento do Ministério Publico. Infelizmente, em mais uma
grave violacdo do sistema acusatorio-constitucional e da propria estética de
imparcialidade exigida do julgador, permite a lei que a extracdo do DNA seja
determinada de oficio pelo juiz (grifo nosso).

Estas sdo, portanto, as hipéteses de identificacdo criminal dispostas nos
dispositivos legais em estudo, sendo possivel a coleta de material genético em
casos de relevancia comprovada para o0 andamento do processo penal e,
concomitantemente, a partir de autorizacdo emitida por autoridade judiciaria (artigo
39, inciso IV da lei 12937 de 2009), bem como, para os ja acusados, consoante

artigo 9°-A da lei 12.654 de 2012 que acresce a Lei de Execucédo Penal.

Segundo Lopes Junior (2012), nas intervencdes corporais diretas ao
organismo do sujeito, este tera o arbitrio em consentir ou hdo com a intervencéo. No
entanto, a problematica emerge da negativa do sujeito em ceder seu corpo para
retirada de material genético, haja vista este encontrar-se amparado pelo direito de
nao fazer prova contra si mesmo e compreendendo a totalidade da carga probatéria

ao acusador.

Sendo assim, por este viés, alguns autores defendem a ilegalidade da Lei n°
12.654 de 2012, apoiando-se na privacidade e no direito a ndo autoincriminacao.
Sobre o tema, ao que concerne a privacidade do sujeito e uma possivel ilegalidade
trazida na Lei n® 12.654 de 2012, insta salientar o proposto na Convencao Europeia

sobre Direitos Humanos, art. 8°, que assim dispde:

ARTIGO 8° Direito ao respeito pela vida privada e familiar
Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do
seu domicilio e da sua correspondéncia. 2. Nao pode haver ingeréncia da
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autoridade publica no exercicio deste direito sendo quando esta ingeréncia
estiver prevista na lei e constituir uma providéncia que, numa sociedade
democratica, seja necessdria para a seguranca nacional, para a seguranca
publica, para o bem - estar econémico do pais, a defesa da ordem e a
prevencdo das infrac¢des penais, a proteccao da salde ou da moral, ou a
proteccao dos direitos e das liberdades de terceiros.

Nucci (2016) esclarece que a identificacdo por coleta de material genético é
relevante para o futuro, caso ocorra algum delito. Sendo assim, tornando-se
impossivel se autoincriminar, visto que, ndo ha possibilidade de acusar-se de delito
gue ainda ndo ocorreu. Por tal, evidencia-se a coleta compulséria meramente como

meio de identificacdo e ndo como meio de prova.

Diante do exposto, pode-se perceber que grande parte dos doutrinadores
brasileiros possui o entendimento acerca da constitucionalidade da Lei n° 12.654 de
2012. Nucci (2016, p. 594) reforca:

O exame de perfil genético poderia constar de todas as identidades civis,
como, hoje, em chips de passaporte ja constam dados pessoais. Porem é
um processo lento, complexo e caro. Em segundo lugar, parece-nos que
todos os condenados a penas privativas de liberdade deveriam se
geneticamente identificados — e ndo somente os autores de delitos violentos
ou hediondos.

Neste diapasdo, reitera-se a relevancia do banco de dados genético nos
crimes mencionados em lei, corroborando para a manutencdo da seguranca juridica
da proépria sociedade, que ndo pode estar a mercé de assassinos, estupradores ou
traficantes pelo simples fato dos mesmos se valerem do direito de nédo produzirem

provas contra Si mesmos.

As discussdes que cercam esta tematica perpassam, inclusive, a seara dos
direitos fundamentais, impondo certas limitagbes e instituindo a necessidade de

ponderacédo destes direitos, conforme mencionado a seguir.

4.3 PONDERACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Como ja mencionado, os direitos fundamentais ndo sado absolutos.

Identificado o aparente entrave juridico entre direitos fundamentais e as possiveis
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limitacbes geradas neste cenario, Lopes Junior (2012, p. 455) explica que o
legislador ordinario pode limitar direitos fundamentais de trés formas: “que a propria
Constituicdo preveja a limitacdo de forma expressa; que a Constituicdo outorgue o
poder de restricdo a uma norma ordinaria; que a Constituicdo nao limite direta ou

indiretamente o direito fundamental”.

As discussfes aqui propostas sdo pertinentes a terceira hipotese. Nos casos
em que ha aparente conflito entre direitos fundamentais caberda a ponderacéo
desses. Neste sentido, pode haver restricbes a um direito fundamental; entretanto,
caberd ao 6rgéo jurisdicional pondera-los. Segundo Capez (2018, p. 313): “No caso
de principios constitucionais contrastantes, o sistema faz atuar um mecanismo de
harmonizacdo que submete o principio de menos relevancia ao de maior valor

social”.

Notadamente, ndo ha que se falar em diminuir a amplitude da seguranca
juridica da sociedade como um todo em prol de um Unico individuo. O interesse
coletivo e a justica social prevalecem sobre o interesse particular e, para a
convivéncia em sociedade, direitos e deveres individuais de coletivos devem

coexistir de maneira harmonica, perpetuando a dignidade de todas as pessoas.

Um dos maiores pensadores e fildsofos da sociedade, cujos ensinamentos se
perpetuaram ao longo da histdria fora Aristételes, que possuia sua propria visdo de

justica. Para ele,

[...] a justica deve ser concebida de varias maneiras, sem que isso implique
em contradi¢des. Justica consiste, por exemplo, na virtude de cumprir a lei.
Desse modo o justo deve estar conforme a lei. Neste caso trata-se do
significado de justica do ponto de vista legal. A lei € uma prescricdo que
deve vincular todos em busca do Bem Comum. O justo é o que obedece a
lei e 0 injusto & 0 que contraria a lei. Este € o sentido mais amplo, mais
genérico de justica (DIAS, 2010, p.90).

Assim, percebe-se que a justica € um bem comum, um direito de todos os
cidadaos de bem que convivem de maneira harmoniosa em sociedade, ndo podendo
ser atacada pelas transgressbes de uma minoria, ou seja, de um grupo de

individuos. Deve prevalecer, sempre, 0 respeito aos direitos coletivos.
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7

Neste mesmo sentido, pode-se afirmar que o direito ndo é estatico, se
modulando no tempo frente as mudancas e necessidades sociais. E relevante
entender-se que tais modulacdes, restritivas ou expansivas, ndo necessariamente
acarretardo em ilegalidades. Entretanto, € necessario observar-se 0s procedimentos

previstos em lei, para que se possa promover o melhor direito.

Dentre as discussdes provocadas pela Lei n° 12.654/2012, destaca-se
também a significancia social das bases de dados genéticos, bem como a
confiabilidade dos exames genéticos a partir da extracdo e analise do acido

desoxirribonucleico. Tal assunto encontra-se delimitado a seguir.

4.4 A RELEVANCIA DO BANCO DE DADOS E A CONFIABILIDADE DO EXAME DE
DNA

Os bancos de dados de material genético, historicamente, sempre
constituiram-se como necessidades publicas, seja no diagndstico de doencas,
identificacbes em acidentes, ou identificacdes de criminosos (GARRIDO;
RODRIGUES, 2015). Conforme os autores:

O depésito de informacdes genéticas de individuos e seus familiares ja é
feito h&4 algum tempo. O acdmulo destas informagBes tem o intuito de
permitir o diagnostico ou realizar aconselhamento sobre determinadas
doencas. Além desse tipo de repositorio de informacéo genética, podem ser
construidos bancos para uso em pesquisas, como de pacientes com cancer
de mama, e os bancos potenciais, onde ha depdsito de materiais bioldgicos
diversos, como cartBes do teste neonatal do pezinho ou tecidos emblocados
para analise histolégica (p. 96).

Nesse diapaséo, segundo Silva (2014), os bancos de dados compostos por
materiais genéticos possuem relevancia em distintas areas de aplicacdo, nao
somente na esfera criminal. A atividade investigativa, por sua exceléncia, exige a
utilizacdo de comprovacgoes eficientes e, neste sentido, a criagdo de um banco de
dados genético torna-se relevante na medida em que proporciona a busca pela

justica respeitando os direitos individuais fundamentais.
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O Brasil, seguindo os exemplos dos Estados Unidos e do Reino Unido,
pioneiros na criagdo e desenvolvimento de bancos genéticos e com notorios
resultados positivos na elucidacdo de crimes, aderiu a referida tecnologia,
viabilizando a solucdo de muitos processos criminais. Segundo Garrido e Rodrigues
(2015), em paises como os Estados Unidos e o Reino Unido, que se utilizam de
banco de dados de perfis genéticos ha mais de vinte anos, a taxa de elucidacéo de

homicidios alcanca 65% e 90%, enquanto no Brasil ndo ultrapassa 8%.

Resta importante tratar-se, também, acerca da confiabilidade de um exame
de DNA, visto sua caracteristica decisiva na identificacdo, ndo se podendo correr
riscos de se incidir em erro, atribuindo a outrem fato criminoso que ndo o compete.
Neste sentido, bem dispde Rutherford (2014, p. 162):

A estatistica muitas vezes citada de que geneticamente todos 0s seres
humanos sdo 99,9% similares é relevante aqui. Isso significa que, se
compararmos o DNA de dois individuos, eles diferem apenas por uma letra
em mil. Mas, se vocé levar em conta que ha 3 hilhdes de letras de cbdigo
num genoma humano, isso faz 3 milhdes de letras individuais diferentes (e
ndo inclui todas as formas de variacdes diferentes, maiores, dentro de
nossos codigos). Esse é um grande nimero de variaveis com que jogar e
contribui muito para explicar por que somos todos Unicos, até os gémeos
idénticos. A sequéncia precisa de seu genoma nunca existiu antes e nunca
existird em outra pessoa.

7

Ademais Nucci (2016) afirma que a identificacdo genética € relevante sob
dois aspectos: o primeiro objetiva a individualizacdo exata do sujeito, afim de que
nao se processe um inocente, o segundo, tem como propdsito a criagdo de um

banco de dados, visando a identificacéo do sujeito em crimes futuros.

BN

Quanto a individualizagcdo do sujeito a partir desta identificacdo genética,
entende-se estar em consonancia com o principio da verdade real. Segundo
Mirabete (1999) o principio da verdade real tem como objetivo aplicar o jus puniendi

estritamente contra o sujeito que pratica determinado fato delituoso.
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Ainda sobre a busca da verdade real, Mirabete (1999, p.236) coloca:

[...] Como no processo penal brasileiro vige o principio da verdade real, ndo
ha limitacdo dos meios de prova. A busca da verdade material ou real, que
preside a atividade probatéria do juiz, exige que os requisitos da prova em
sentido objetivo se reduzam ao minimo, de modo que as partes possam
utilizar-se dos meios de prova com ampla liberdade. Visando o processo
penal o interesse publico ou social de repressdo ao crime, qualquer
limitagdo a prova prejudica a obtencdo da verdade real e, portanto, a justa
aplicagdo da lei. A investigacao deve ser a mais ampla possivel, ja que
tem como objetivo alcancar a verdade do fato, da autoria e das
circunstancias do crime. Nada impede, portanto, que se utilizem provas
com a utilizagdo de meios técnicos ou cientificos, como gravacdes em fita
magnética, fotos, filmes, videofonograma etc., desde que obtidas licitamente
(grifo nosso).

Conforme se pode compreender a partir do exposto neste capitulo, 0 nemo
tenetur ndo é um principio absoluto, tendo em vista que ndo pode relativizar a justica
social, ao mesmo tempo em que nao pode beneficiar o individual em detrimento do

coletivo.



5 CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa objetivou demonstrar a abrangéncia do direito a nao
autoincriminacdo, demonstrando por meio de revisdo doutrinaria e normativa,
fundamentalmente nacional como determinada garantia se comportou ao longo do
tempo. Tal garantia foi objeto de diversas modificacdes advindas principalmente das
mudancas sociais, se deslocando entre as extremidades do ndo reconhecimento ao
direito a ndo autoincriminagéo (sistema inquisitério) ao reconhecimento como direito
absoluto (sistema acusatério). De modo geral, tal garantia ainda sofre modificacdes,

perdendo seu carater absoluto em determinados casos.

Verificou-se que o fundamento natural integra as bases do direito a nédo
autoincriminacao, visto que a vontade do sujeito seria inalcancavel pelo Estado,
percebendo-se o0s grandes avangos que se teve com a substituicdo do sistema
inquisitivo pelo acusatoério. Acerca dos sistemas emerge outras conclusfes, ao que

se refere a ideia de justica.

Na medida em que o uso demasiado de forca, no sistema inquisitivo, seja por
meio de tortura fisica ou psicoldgica, objetivava-se obter-se uma confissao
verdadeira, mesmo que se pautasse na ideia de busca da justica real, como previsto
no ordenamento juridico brasileiro; acabava-se forcando o individuo a confessar
crime que ndao cometeu, atentando ao que se entendia por justica no referido
sistema, o qual teve uma visdo ofuscada diante das garantias fundamentais,

pressuposto obrigatdrio a um processo justo.

O principio nemo tenetur se detegere guarda grande relacdo com o principio
da dignidade da pessoa humana, ambos previstos em diversos diplomas
internacionais. Merece destaque a Declaracdo Universal dos Direito Humanos, a
qual néo trouxe explicitamente o direito ao siléncio, todavia combateu a
arbitrariedades do Estado, prevendo dispositivos importantes como a proibicdo a
tortura e a presuncao de inocéncia; em suma, projetou relevantes avancos ao direito

como um todo.

Ademais, na analise da Lei n°® 12.654 de 2012, caso escolhido para a

abordagem dos limites ao nemo tenetur se detegere, insurgem algumas conclusodes.
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Antes de expd-las vale ressaltar que a Lei n® 12.654 de 2012 inovou quanto a
identificacdo criminal, prevendo a coleta obrigatoria de material para posterior

armazenamento em banco de dados genéticos.

Com o estudo, atestou-se a pertinéncia dos bancos de dados genéticos,
reiterando a importancia desses na sociedade, na medida em que possibilitam a
organizacdo de dados genéticos, gerando efeitos positivos, tais como diagndstico de
doencas hereditarias e identificacdo em acidentes. Tais bases de dados
demonstraram sua importancia enquanto ferramenta indispensavel, também, ao uso
no processo penal brasileiro para desvendar crimes conferindo precisdo a autoria

destes.

O alcance da verdade real sobre os fatos também é de extrema significancia
diminuindo abruptamente as chances de se processar e incriminar erroneamente
sujeito inocente pelo crime que ndo cometeu. Conclui-se que os bancos genéticos,
sobretudo, sdo extremamente importantes por conta da sua caracteristica e
potencialidade para ndo apenas acusar, mas também para inocentar, auxiliando na

devida promocéo da justica.

Quanto a determinacao da Lei n° 12.654 de 2012 a extracdo compulséria de
material genético, foram levados em consideracdo: o entendimento do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos a partir da decisdo tomada no caso Saunders versus
Reino Unido, bem como parte da doutrina brasileira. Na decisdo acerca do caso
Saunders o Tribunal tratou com grande amplitude o direito a ndo autoincriminacao,
firmando entendimento no sentido a relativizar determinado direito e entendendo que
deve-se respeitar a vontade do arguido em silenciar frente a qualquer pergunta, cuja
resposta possa l|he incriminar, ndo podendo o arguido ser coagido a falar,

respeitando-se em absoluto o sei direito ao siléncio.

Todavia, o Tribunal acrescentou que o direito a ndo autoincriminagcédo nao se
estende ao uso coercitivo do Estado para obter elementos que ja existam
independentemente da sua vontade, tais como: sangue, tecidos corporais, urina,

dentre outros, para possiveis averiguagdes em exames de DNA.

Ademais, levando-se em consideracdo o que parte da doutrina brasileira

propde acerca da lei em comento, haja vista a ordem dos fatos e o proposto no
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proprio texto da lei, ndo seria possivel, neste contexto, autoincriminar-se. Conforme
a Lei n® 12.654 de 2012 a imposicao a coleta de material genético incide sobre os ja
condenados por crime praticado, dolosamente, com violéncia de natureza grave ou
0os condenados pelos crimes do artigo 1° da Lei n° 8.072 de 1990. Sendo assim, a
coleta de material genético é posterior ao crime, importando apenas para
identificagdo futura caso o sujeito cometa outro crime. Portanto, entende-se

impossivel se autoincriminar de fato criminoso que ainda nao ocorreu.

Frente aos fundamentos expostos, conclui-se pela constitucionalidade da Lei
n°® 12.654/2012 impondo, portanto, uma limitagdo ao uso do direito a né&o
autoincriminacdo como uma possivel tese de defesa, para negar-se ao Estado o

fornecimento de material genético.
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