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Resumo

A Lei n® 12.654/12 instituiu alteracGes nos procedimentos de identificacdo e da investigagéo
criminal, determinando a criagdo de um banco de dados genéticos de condenados por crimes
hediondos e de violéncia grave a pessoa. A referida lei tem constitucionalidade questionavel,
uma vez que levanta indagacOes acerca de sua amplitude e as implicagdes da obrigatoriedade
para 0 acusado de fornecimento de material genético. E cedico que a persecucdo penal deve
ser buscada pelo Estado como forma de garantir a efetivacdo do préprio Estado Democratico
de Direito. Ao mesmo tempo em que busca a penalizacdo de uma conduta criminalmente
tipificada, busca-se a satisfacdo de um ideal de justica para a populacdo. Todavia, esse mesmo
Estado Democrético de Direito é regido por uma Constituicdo que tem uma série de direitos e
garantias que visam salvaguardar a existéncia desse mesmo Estado. No Brasil, o direito
processual penal € regido por uma série de garantias e principios que visam a manutencéo da
dignidade do cidaddo que esté sendo investigado ou que ja tenha sido condenado. Levando em
consideracdo toda a heranca historica de desrespeito aos direitos dos individuos, a
Constituicdo, por meio de seu sistema de principios protetivos, acastela a pessoa da
prepoténcia do Estado garantindo-o contra qualquer ameaca a seus direitos fundamentais.
Para tanto, o presente estudo analisou o principio do nemo tenetur se detegere, o qual garante
que ninguém é obrigado a se autoincriminar, razdo pela qual parece equivocado admitir que o
Estado determine que o individuo indiciado/acusado tenha que se submeter a uma producédo
de provas contra si. Foram examinados os principios da presuncdo de inocéncia, da
proporcionalidade e da dignidade da pessoa humana. Estudou-se, ainda, alguns direitos da
personalidade que ndo devem ser olvidados na persecucdo penal, quais sejam, o direito a
integridade fisica, a intimidade, a autodeterminacdo informativa. Assim, mister ponderar 0s
pressupostos de validade das intervencBes corporais, em que momentos estas podem ser

permitidas e valoradas no processo penal patrio.

Palavras-chave: Banco de Dados Genéticos. Direitos Fundamentais. Persecucéo Penal.



Abstract

Law 12.654/12 instituted changes in identification procedures and criminal investigation,
determining the creation of a genetic database convicted of heinous crimes and serious
violence to a person. Such legal device has questionable constitutionality since it raises
questions about its scope and implications of the requirement for the accused supply of
genetic material. It's musty that the prosecution should be pursued by the State in order to
guarantee the effectiveness of their own democratic State. While seeking a penalty of a
criminal offense conduct, seeks the satisfaction of an ideal of justice for the people. However,
the same law of a democratic state is governed by a Constitution that has a number of rights
and guarantees designed to safeguard the existence of that State. In Brazil, criminal
procedural law is governed by a set of principles aimed at maintaining the dignity of the
citizen who is being investigated and that has already been convicted. Taking into account all
the historical legacy of disrespect for the rights of individuals, the Constitution, through its
system of protective principles, safeguards one of the State's arrogance ensuring against any
threat to their fundamental rights. Analyzed the privilege against self-incrimination, which
ensures that no one is forced to self-incrimination, which is why it seems wrong to admit that
the state determines that individual indicted/accused has to undergo a presentation of evidence
against him. Principles of presumption of innocence, of proportionality and human dignity
were examined. Were studied also some personality rights that should not be forgotten in the
prosecution, namely, the right to physical integrity, privacy, informational self-determination.
Due to this fact, necessary to consider the conditions of validity of bodily interventions, at

what times they can be allowed and valued in parental criminal proceedings.

Keywords: Bank of Genetic Data. Fundamental Rights. Criminal Prosecution.



Lista de abreviaturas e siglas

ADN — Acido desoxirribonucleico

Art. — Artigo

CFRB/1988 — Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de 1998
CPB - Cddigo Penal Brasileiro

CPC — Cddigo de Processo Civil

CPPM — Cadigo de Processo Penal Militar
CPP — Cddigo de Processo Penal

CTB — Cddigo de Transito Brasileiro
DNA — Acido desoxirribonucleico

MP — Ministério Pablico

RCN — Registro Civil Nacional

RIC — Registro de Identidade Civil

STF — Supremo Tribunal Federal

STJ — Superior Tribunal de Justica

TCF — Tribunal Constitucional Federal da Alemanha


https://www.google.com.br/search?es_sm=93&q=%C3%A1cido+desoxirribonucleico&spell=1&sa=X&ved=0CBoQvwUoAGoVChMI383u0dv5xgIVgiGQCh0SKwR8
https://www.google.com.br/search?es_sm=93&q=%C3%A1cido+desoxirribonucleico&spell=1&sa=X&ved=0CBoQvwUoAGoVChMI383u0dv5xgIVgiGQCh0SKwR8

2.1
2.11
2.2
2.3
23.1

2.3.2

3.1
3.11
3.12
3.1.3
3.2
3.3
3.4
3.5
351
3.6

4.1
4.2
421
4.2.2

4.3

Sumario

INEFOAUGED ... bbb 12
A identificacdo criminal e a producdo probatoria..........cccccvevevieiieiicce e 14
Identificacao € Identidade ...........ccvevieiiiiece s 14
A evolucao historica dos métodos de identificacdo criminal .............ccccccoevevieenee 16
A utilizacdo do DNA no ambito das ciéncias CriminaiS...........cccevvereereiieeseeresnenns 25
Producao probatdria no direito processual penal............ccccoovevieveiieiiece e 30
As garantias constitucionais na identificacdo criminal ...............ccccoeviiieiicieenen, 37
Provas invasivas € NA0 INVASIVAS ........cccccueruriiriieenienieseesieeeeseesseeeesseesseesesseesseensens 40
Direitos FUNAMENTAIS .......voviiiiiiee et esreenee s 44
Da disting&@o entre regras € PrinCipPios .......ccoccvrerierinirerieise e 45
A distingdo entre regras e principios em Ronald Dworkin...........cccccocvviviviiiinennn, 46
A distingdo entre regras e principios em Robert AleXy.......ccoevevevevieiienesieseennns 49
A colisé@o entre principios e 0 sopesamento de vValores ............ccccvevevereieiesieseennns 50
O pobs-positivismo e a teoria dos direitos fundamentais.........c..ccceceveveieiieiecneneen, 53
O conteudo ético dos direitos fundamentais..........ccccooceveiiiiininieieiee e 57
O conteudo normativo dos direitos fundamentais...........ccccovvvereieicienc s, 60
Um conceito de direitos fundamentais...........ccooeereieieniieniseee e 60
Direitos fundamentais como direitos positivados ...........ccccceeveeiiiieiic e 63
Direitos do homem, direitos humanos e direitos fundamentais ..............cc.ccccoevenne. 66
Das garantias e direitos fundamentais do individuo na persecucéo penal............ 70
Principio da dignidade da pessoa hUmana ... 71
Principio da N80 autoiNCrimiNAGAD ..........ccoiiiiiiiiiee s 76
[ 1151 (0] g od T =T L= USSP 78
O direito a ndo autoincriminacgao perante a ordem constitucional brasileira ......80

Principio da presuncgao de INOCENCIA...........uiiririeieie et 86



4.4 Principio da proporcionalidade. ...t 89

4.5  Direito aintegridade fiSICa.......ccviiiiiiiiiiiceeee e 92
4.6  Direito a privacidade e o direito & intimidade...........cccccoovvveiviieieneiese e 95
4.7  Direito a autodeterminagdo iNformativa ............ccooeiieniiiiiinc e 99
4.8  Principio daverdade real..........cccoiiiiiiii s 101
4.8.1 A busca da verdade real no processo penal: Utopia.........ccooevvveieienenenienenennens 104
5 Conflito de interesses entre a persecucdo penal e as garantias e direitos inerentes
A PESSOA NUMIBNA ..ottt e e be et e e e s be e bessaesreeneeenaesreetens 107
5.1 A persecucdo penal como efetivadora do principio da seguranca publica.......... 108
5.2  Ogarantismo naesferapenal € 0 STF .......cccooviiiiii i 112

53 A lei 12.654/12: uma andlise da nova modalidade de identificacdo criminal e da
manutencdo do perfil genético do condenado ..........ccccveveverieriieiice e 119

5.4 O banco de dados genéticos do condenado: a obrigatoriedade de fornecimento do

material genético ante as garantias constitucionais e processuais penais ....................... 126

54.1 Os direitos fundamentais do acusado x investigacdo criminal genética: a

aplicacéo do principio da proporcionalidade no direito processual penal...................... 138
CONSIAEIAGOES TINAUS ....eveivieiieiete ettt sbe b 153

RETEIENCIAS ..o 157



1 Introducéo

A presente dissertacdo fara uma analise acerca do cadastro genético de condenados,
tratando da identificacdo e da investigacdo criminal genética instituidas pela Lei 12.654/12 a
luz dos principais direitos fundamentais que norteiam a persecucao penal no sistema juridico
patrio.

Tal andlise versara sobre o conflito existente entre o principio do nemo tenetur se
detegere e a producdo probatdria, especialmente apos a criacdo do banco de dados genéticos
para os acusados e para os que estdo em fase de cumprimento da pena. Indaga se a Lei
12.654/12, que obriga o fornecimento de material biolégico para a producdo de exame com
material genético, fere principios e garantias constitucionalmente asseguradas, notadamente a
dignidade da pessoa humana, o direito a integridade fisica, a intimidade e autodeterminacgéo
informativa.

Dai surge o seguinte questionamento: A Lei 12.654/12, que prevé a coleta do
material genético como forma de identificagdo genética criminal, esta em conformidade com a
teoria garantista adotada pelo STF? N&o obstante sua breve vigéncia, faz-se mister que se
descortine as nuancgas e particularidades dessa lei, com a precipua finalidade de se determinar
suas consequéncias para o individuo que esta sendo indiciado ou processado, como também
para o condenado.

A persecucdo penal é norteada por varios principios, sendo o direito a nédo
autoincriminacdo e a dignidade da pessoa humana contrapontos que limitam a atuacdo da
busca da verdade real do Estado. Desse modo, a temética amolda-se perfeitamente a linha de
pesquisa “Pessoa, Direito e efetivagdo dos direitos humanos no contexto social e politico
contemporaneo”.

A partir de uma pesquisa bibliografica buscou-se discutir a tematica que aborda
discussbes envolvendo o direito constitucional, o direito processual penal, a filosofia bem
como a correspondéncia com outras areas da ciéncia, tais como a medicina legal e a
antropologia forense.

Como marco tedrico da dissertacdo tém-se as ideias sustentadas por Maria Elizabeth
Queijo, em sua obra “O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: 0 principio nemo
tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal”, cuja tese central aponta a
necessidade da prevaléncia deste principio como forma de defesa ante as arbitrariedades do
Estado na persecucdo penal, bem como o entendimento de Eugénio Pacelli de Oliveira acerca

do tema, para o qual o cadastro nacional de crimes graves constituiria uma “transcendéncia



exponencial da Seguranca Publica”, incompativel com o Estado de Direito e as liberdades
publicas.

No capitulo inicial, a fim de situar o tema, tornou-se indispensavel uma abordagem
guanto a conceituacdo de identificacdo criminal e seus objetivos, bem como da evolucdo do
tema no decorrer da historia e a sua incidéncia no ordenamento juridico patrio. Aborda-se,
ainda, a questdo da producdo probatoria, dando especial relevo a utilizagdo dos exames
periciais no ambito da ciéncia forense.

No terceiro capitulo, faz-se uma breve abordagem dos fundamentais, a fim de
ressaltar a importancia dos mesmos no Estado Democratico de Direito, passando pela analise
dos principios e sua importancia no sistema juridico contemporaneo, notadamente no pos
guerra. J& no quarto capitulo, a pesquisa traca os contornos dos principais direitos e garantias
asseguradas aos cidaddos na persecucdo penal, bem como sdo tecidas criticas acerca da
pretensa busca da verdade real no processo penal.

E, por fim, no quinto capitulo, contextualiza-se a discussdo envolvendo o conflito de
interesses entre a persecucdo penal e as garantias e direitos inerentes a pessoa humana. No
ultimo capitulo adentra-se a questdo, atentado-se para a teoria garantista e sua
correspondéncia na Constituicdo Federal e no Supremo Tribunal Federal, fazendo uma anélise
da Lei 12.654/12 e buscando na doutrina e jurisprudéncia substratos a fim de responder a

questdo norteadora da pesquisa.



2 A identificacdo criminal e a producdo probatoria

A producdo probatdria pode ser conceituada como todos os meios utilizados para a
confeccdo de provas que serdo utilizadas no curso da investigacdo criminal e também durante
0 processo judicial. Através dela se reconstroi a dindmica dos fatos, com a intencdo de se
buscar a verdade real, conceito este que sera abordado oportunamente neste estudo.

A identificacdo criminal esta intimamente ligada & producéo probatoria, pois pode se
dizer que aquela é espécie do género desta. Cabe salientar que sem a exata autoria do crime a
dendncia, ou a queixa-crime, ndo deve prosperar, visto que para o Estado punir €

imprescindivel que, além da materialidade do delito, se tenha confirmada a autoria.
2.1.1 Identificacéo e identidade

Como anteriormente afirmado, apenas com a exata identificacdo® do envolvido no
fato delituoso é que se pode confirma-lo como o autor, caso haja duvidas sobre a autoria,
corre-se 0 risco de cometer a injusti¢a, condenando uma pessoa inocente.

Insta ressaltar que os termos identidade e identificacdo ndo possuem 0 mesmo
significado. Segundo Rogério Greco, a identidade consiste em caracteristicas pessoais, como
marcas e sinais que tem a propriedade de diferenciar uma pessoa da outra (GRECO et al.,
2010, p. 40). Por intermedio dos caracteres que definem a identidade é que se faz a
identificacéo.

Ja a identificacdo pode ser conceituada como sendo o “conjunto de técnicas,
métodos e sistemas usados para determinar a identidade de alguém” (GRECO et al., 2010, p.
39). Tourinho Filho (2009, p. 264) resume bem a questdo esclarecendo que a identificacdo € o
processo utilizado para se estabelecer a identidade que, por sua vez, constitui 0 conjunto de
dados e sinais que caracterizam o ser humano.

Tendo em vista que o Estado € o titular do direito de punir, procurou-se criar
mecanismos capazes de inibirem as condutas delituosas bem como que tornasse possivel a
correta identificacdo do acusado. Em relacdo ao tema, vale constar a licdo de José Frederico
Marques:

Problema de grande interesse apresenta a questdo da identidade do acusado.
Tratando-se de qualidade personalissima, ndo pode ser atribuida, como ensina

! No que concerne a identificagdo civil - certiddo de nascimento e carteira de identidade - Garrido e Giovanelli
(2012, p. 148) destacam que elas sdo obrigatorias no Brasil.



MIGUEL FENECH, a ndo ser aquele que genuinamente a deva assumir. Tem de
cuidar-se, no tocante ao assunto, de estabelecer exata correspondéncia entre as
pessoas, como individualidade fisica, e as circunstancias externas que servem para
identifica-la. (MARQUES, 2003, p. 61)
Confirmando a doutrina de Frederico Marques quanto a necessidade de uma
identificacdo precisa do acusado, destacam-se os ensinamentos de Edgard Magalhaes

Noronha:

E o Estado o titular do direito de punir. O crime lesa nio apenas direitos individuais,
mas sociais também, pois perturba as condi¢des da harmonia e estabilidade, sem as
quais ndo é possivel a vida comunitaria. Mas incumbe ao Estado - que é um meio e
ndo um fim — a consecucdo do bem comum, que ndo conseguiria alcancar se ndo
estivesse investido do jus puniendi, do direito de punir o crime, que é o fato mais
grave que 0 empece na consecucdo daquela finalidade. Esse direito estatal ndo ¢,
entretanto, ilimitado. Nas sociedades civilizadas vige, em regra, o principio da
reserva legal — Nullum crimen, nulla poena sine lege — que limita o direito de punir.
O conjunto das normas incriminadoras constitui, entdo o direito objetivo, que
circunscreve ou delimita o jus puniendi. Com efeito, a0 mesmo tempo em que o
Estado incrimina um fato, declara que ndo podera punir quem ndo o pratica.
(NORONHA, 1998, p. 3).

Para que o Estado exerca 0 seu jus puniendi e para que o procedimento de
identificacdo seja eficaz, faz-se imperioso que exista um método que possibilite estabelecer
uma relacdo inequivoca entre as variaveis questionadas, isto é, deve-se criar um conjunto de
caracteres préprios que sejam aptos a diferenciar os individuos entre si, uma vez que a
finalidade do processo de identificacdo é individualizar a pessoa, estabelecendo a sua
identidade (ARAUJO, 2004; JOBIM et al., 2005).

Atualmente, a policia judiciaria tem utilizado os métodos da antropometria, da
papiloscopia, da biometria e de dados genéticos a fim de individualizar a pessoa e, assim,
identificar com certeza o transgressor da norma penal.?

Historicamente, véarios foram os métodos utilizados pelo Estado na busca de
identificacdo do individuo. Os primeiros, notadamente, ndo possuiam base cientifica aceitavel
e atentavam contra a dignidade humana, podem ser citadas como exemplo as técnicas arcaicas
do periodo medieval, em que o “assinalamento dos malfeitores, sobretudo reincidentes, como
simbolos, letras, flor-de-lis, marcas na fronte ou em outras areas por ferro incandescente,

mutilagdes das orelhas e nariz, ablagdo da lingua, avulsdo de dentes etc.” eram métodos

comumente aceitos e largamente utilizados (CROCE; CROCE JUNIOR, 1998, p. 77-78).

2 A identificagdo policial ou judiciaria utiliza dados da antropometria e da datiloscopia para identificar o
individuo, sendo que muitas vezes ndo ha necessidade, a priori, que seja feita por médico perito/legista (GRECO
et al., 2010, p. 40).



No fim do século XIX, com os estudos de Bertillon, em 1882, houve novos rumos ao
processo de identificacdo, utilizando de métodos da antropometria, do retrato falado, da
fotografia sinalética e das impress@es digitais.

A seguir sera realizada uma breve anélise do progresso dos metodos de identificacéo

criminal, visto que permitird uma maior compreensdo do tema.
2.1.1 A evolucéo historica dos métodos de identificacdo criminal

Da mutilagdo ao perfil genético, assim pode ser sintetizada a evolucdo dos
procedimentos de identificacdo criminal do individuo.

Desde os tempos mais remotos, buscou-se incessantemente individualizar as pessoas
integrantes dos diversos grupos sociais. No inicio, a identificagdo tinha um carater
eminentemente patrimonial, visto que, os individuos escravizados se tornavam bens
patrimoniais, os quais eram identificados mediante a utilizacdo de adornos, tatuagens ou
marcas, para que fossem prontamente reconhecidos®.

Com o surgimento da figura do Estado, e este como titular do jus puniendi, buscou-
se criar mecanismos aptos a inibirem as acGes criminosas e que, a0 mesmo tempo, fosse
possivel a correta identificacdo do suspeito/incriminado. Devido ao carater personalissimo da
pena, surgiram os primeiros métodos de identificacfes criminais, entre estes a mutilacéo, o
ferrete e a tatuagem, que eram aplicados conforme o tipo de injusto cometido.

Dentre os processos de identificagio o mais remoto dos métodos ¢ o “nome”.
Empregado pelo individuo para reconhecer seus semelhantes e os objetos que o circundam,
era objeto de preocupacdo no passado, por ser visto como um pressagio, como mostra a
maxima de Plauto: Nomen, omen: ‘“Nome, augurio” (Encyclopaedia Britannica do Brasil
Publicagdes Ltda, 1999). Data de 2.850 A.C. o primeiro uso de nomes compostos. Tal fato
ocorreu quando o entdo Imperador Chinés Fushi decretou o uso de nomes de familias ou
sobrenomes (MIRANDA, 2008, p. 2).*

% “Historicamente (Instituto Nacional de Identificagio/Departamento de Policia Federal, 1987, 8-14) vérios
foram os métodos utilizados nesta tentativa de promover a identificacdo. Visando a determinacdo de
propriedades sobre animais, escravos e objetos pessoais, 0s primeiros processos preocupavam-se muito mais
com a identificagdo civil do que com a criminal e sd posteriormente é que 0 homem sentiu necessidade de
identificar pessoas nocivas a sociedade”. Disponivel em:
<http://www.institutodeidentificacao.pr.gov.br/arquivos/File/forum/historico_processos.pdf>. Acesso em: 5 ago.
2015.

* Disponivel em: <http://www.direitobrasil.adv.br/artigos/ma.pdf>. Acesso em: 5 ago. 2015.



O processo “ferrete” veio ap6s ¢ baseava-Se no uso de um instrumento de ferro
aquecido para se marcar 0s Criminosos, escravos e animais. Na India, as Leis de Manu
preconizavam o talido simbolico, marcando com ferro em brasa o rosto do acoimado, com

simbolos indicativos do seu delito.

Na Franga, por exemplo, os condenados a galé levavam, gravadas com ferro em
brasa, as letras GAL; outros criminosos levavam, gravada com ferro em brasa, uma
flor-de-lis. O Foral de Lourinhd, confirmado por D. Afonso II, em 1218, dizia: O
que furtar na casa, no campo, ou na eira, seja logo pela primeira vez marcado na
testa com ferro quente; pela segunda ponham-lhe um sinal; pela terceira, enforquem-
no. Mesmo no Brasil, no segundo quartel do século XVIII, havia disposi¢cdo no
sentido de que a todos os negros que forem achados em quilombos, estando neles
voluntariamente, se lhes ponha uma marca em uma espadua com a letra F, que, para
este efeito, haverd nas Camaras e se, quando se for a executar esta pena, for achado
jad com a mesma marca, ser lhe cortara uma orelha, tudo por simples mandado do
Juiz [...]. (TOURINHO FILHO, 2009, p. 264)

Contemporanea ao ferrete, a “mutilacdo”, também denominada de penalidade poética
ou expressiva, consistia na amputacdo de algum membro ou parte do corpo do acusado. A
mutilacdo incidia na extirpacdo do 6rgdo relacionado com a prética do injusto, por exemplo,
da lingua, nos crimes contra a honra, ou dos 6rgdos genitais, nos crimes sexuais (ARAUJO;
PASQUALLI, 2006). A mutilacdo “dependia do crime cometido e das leis do pais que o
adotava. Em Cuba, Espanha e Estados Unidos, onde esse procedimento foi utilizado de 1607
a 1763, as orelhas é que eram amputadas, na RUssia e Franca, as narinas’”.

Conhecida como Sistema Cromodérmico, a tatuagem, foi oficialmente proposta
como meio identificativo em 1832, por Jeremy Bentham, filésofo inglés criador da doutrina
do Utilitarismo que tinha como lema “a maior felicidade possivel para o maior nimero

% Inicialmente, a proposta era a de tatuar na parte interna do antebraco

possivel de pessoas
direito letras para identificar civilmente um individuo e nimeros para a identificacdo penal
(ARAUJO; PASQUALL, 2006).

Contudo, esses processos foram, paulatinamente, deixados de serem utilizados, tanto
pela violéncia empregada, como pelo seu aspecto desumano, que se redarguiam aos
movimentos sociais emergentes, visto que a intervencdo estatal ndo mais poderia ser vista

como um espetaculo a ser observado.

No fim do século XVIII e come¢o do XIX, a despeito de algumas grandes fogueiras,
a melancélica festa de punicdo vai-se extinguindo. Nessa transformacao, misturam-

® Disponivel em: <http://www.institutodeidentificacao.pr.gov.br/arquivos/File/forum/historico_processos.pdf>.
Acesso em: 6 ago. 2015.
® Disponivel em: <http://www.institutodeidentificacao.pr.gov.br/arquivos/File/forum/historico_processos.pdf>.
Acesso em: 6 ago. 2015.



se dois processos. Ndo tiveram nem a mesma cronologia nem as mesmas razdes de
ser. De um lado, a supressao do espetaculo punitivo. O cerimonial da pena vai sendo
obliterado e passa a ser apenas um novo ato de procedimento ou de administracdo. A
confissdo publica dos crimes tinha sido abolida na Franca pela primeira vez em
1791, depois novamente em 1830 ap0s ter sido restabelecida por breve tempo; o
pelourinho foi supresso em 1789; a Inglaterra aboliu-o em 1837. [...] A punicdo vai-
se tornando, pois, a parte mais velada do processo penal, provocando varias
consequéncias: deixa 0 campo da percep¢do quase diaria e entra no da consciéncia
abstrata; sua eficacia é atribuida a sua fatalidade ndo a sua intensidade visivel; a
certeza de ser punido é que deve desviar o homem do crime e ndo mais o
abominavel teatro; a mecanica exemplar da punigdo muda as engrenagens. Por essa
razdo, a justica nao mais assume publicamente a parte de violéncia que esta ligada a
seu exercicio. (FOUCAULT, 2004, p. 12).

Desse modo, com o crescente desenvolvimento dos movimentos filoséfico e juridico

que propugnavam pela limitacdo e controle dos abusos de poder e das atrocidades cometidas
pelo proprio Estado’ tais procedimentos foram sendo abandonados.

Assim, a conjugac¢do destes pensamentos associados a limitagdo do poder do Estado,
por meio da previsdo de direitos e garantias fundamentais, insculpidos nos
movimentos constitucionalistas dos Estados Unidos, de 1787 e de 1791, na Franca,
consagraram os principios basilares da igualdade, liberdade e da necessidade de um
tratamento digno a pessoa humana. Em decorréncia destes principios, procedimentos
considerados degradantes ou abusivos ndo mais poderiam conviver com a nova
ordem social. Desta forma, a ndo utilizacdo dos métodos de identificacBes criminais
baseados na mutilacdo, ferrete, ou do emprego de tatuagens acabou por gerar uma
lacuna procedimental de dificil elucidacdo, pois ndo havia, a época, método de
identificacdo criminal que fosse de facil percep¢do e capaz de determinar se 0
identificango era reincidente ou ndo na pratica delituosa. (NORONHA FILHO,
2013, p. 2)°.

Com o surgimento de novas tecnologias e a necessidade de adequacdo a nova
realidade social, surgiu a fotografia como procedimento de identificacdo criminal. Com a
invencdo da fotografia no seculo XIX, materializou-se um antigo sonho humano, que era o de
procurar meios de reproduzir fidedignamente a realidade ao seu redor e registrar de forma
verossimil os fatos historicos. Desde entdo, este procedimento passou a ser utilizado na

identificacdo dos individuos, além de seu uso no campo da documentacdo ou como forma de

expressao artistica.

" Cesaria de Beccaria, 0 Marques de Bonessana, em sua obra “Dos delitos e das penas” ja em 1764 trazia a
preocupacao com atrocidades perpetradas pelo Estado a época e preconizava a necessidade da proporcionalidade
das penas aos delitos e resume sua obra aconselhando o legislador: “De tudo o que acaba de ser exposto pode-se
deduzir um teorema geral de muita utilidade, porém pouco conforme ao uso, que é o legislador comum dos
paises: E que, para ndo ser um ato de violéncia contra o cidaddo, a pena deve ser, de modo essencial, publica,
pronta, necessaria, a menor das penas aplicaveis nas circunstancias dadas, proporcionada ao delito e determinada
pela lei” (2003, p. 107).

8 Disponivel em: <http://www.mpce.mp.br/esmp/publicacoes/Edital-n-01-
2013/Artigos/Adalberto%20Salvador%20Noronha%?20 Filho.pdf>. Acesso em 7 ago. 2015.



Mesmo ndo havendo ainda uma forma objetiva de classificar a fisionomia humana
que possibilitasse sua busca independentemente de qualquer outro dado, a fotografia
é usada até hoje de maneira auxiliar em varios procedimentos identificativos, pois
ela sempre acompanha a informagdo sobre qualquer delito, seja ilustrando o
criminoso ou as cenas de crimes. (ARAUJO; PASQUALLI, 2004)°
O maior problema do método fotografico, todavia, estava na existéncia de sosias e no
alto nimero de albuns fotograficos, assim como na inexisténcia de um sistema préatico e
seguro que tornasse possivel o arquivamento e a pesquisa das fotografias. Destarte, 0 registro
fotogréfico, como método de identificacdo criminal, foi utilizado somente de forma
subsidiaria, isto é, como instrumento de complementagio (SERGIO SOBRINHO, 2003).

Quanto ao processo fotografico, Aradjo e Pasquali (2006, p. 06) lecionam:

[...] esse processo foi adotado em S&o Francisco, nos Estados Unidos, de 1854 a
1859, onde as fotografias eram colecionadas junto a um indice no qual constava um
resumo histérico do criminoso. O mesmo procedimento ocorreu em Londres (1885),
Paris (1888), Sdo Petersburgo (1889), Berlim e Viena (1890) e em Calcuta (1892).

Devido a ineficacia do processo fotografico e a impossibilidade da utilizacdo de
métodos de identificacdo considerados humilhantes ou cruéis, como a mutilagdo e o ferrete, a
policia ndo tinha como estabelecer e provar com seguranca a identidade de um delinquente,
haja vista que os policiais teriam que recorrer aos registros dos assentamentos prisionais
arquivados, geralmente, de modo aleatério e desorganizado, ou ficariam restritos a
lembrancas da ocasido da identificacdo criminal do acusado. Assim, a individualizacdo do
identificado tornava-se delongada, ou mesmo impossivel de ser concretizada.

Posteriormente ao processo fotografico, outros métodos foram desenvolvidos. Tais
foram criados com a finalidade de preencher as lacunas decorrentes da ndo aplicacdo dos
métodos anteriores, assim, Alphonse Bertillon criou a Antropometria, que consiste numa
técnica que possibilita mensurar o corpo humano e suas partes (NORONHA FILHO, 2013, p.
03).%

Foi nesse momento que surgiram os sistemas de identificacdo baseados nas partes do
corpo. Dentre tais métodos, podem ser citados “otometro”, que fazia a afericdo das medidas
do canal auditivo; o “craniografo”, que analisava os perfis de cranio; o “taquiantropdémetro”,
aparelho pelo qual se pretendia tomar todas as medidas da pessoa, inclusive os angulos

formados pelo dedo indicador e o dedo médio da mao direita; o “oftalmostatdometro”, que unia

% Disponivel em: <http://www.institutodeidentificacao.pr.gov.br/arquivos/File/forum/historico_processos.pdf>.
Acesso em: 7 ago. 2015.

10 Disponivel em: <http://www.mpce.mp.br/esmp/publicacoes/Edital-n-01-
2013/Artigos/Adalberto%20Salvador%20Noronha%?20 Filho.pdf>. Acesso em 8 ago. 2015.



informagdes sobre as medidas dos olhos, tais como a curvatura da cornea, distancia inter-
papilar, inter-orbitaria, e a cor da iris.**

As pesquisas empreendidas por Bertillon, Henry Faulds, Francis Galton e Vucetich,
entre outros, no campo da identificacdo do individuo, tornaram possivel o surgimento da
Papiloscopia como ciéncia e esta, de forma indissociavel, criou 0os mecanismos necessarios
para que a identificacdo criminal se tornasse uma realidade'? e um instrumento imprescindivel
na resolucdo dos delitos (NORONHA FILHO, 2013, p. 03).2

Na tentativa de estabelecer leis validas para todos os casos de uma mesma espécie e
de minimizar os erros e deducfes advindas destas analises, surge a Papiloscopia,
ciéncia que tem por objetivo estabelecer a identificagdo humana por meio das
papilas dérmicas.**

O sistema antropomeétrico de Bertillon foi superado pelo processo papiloscopico em
virtude de alguns erros na verificagdo de determinados individuos, visto que possuiam
medidas idénticas a de outros. Os enganos foram descobertos quanto, por intermédio da coleta
das digitais, descobriu-se que o acusado tinha digitais diferentes daquelas que foram colhidas
no local do crime, apesar de possuir caracteristicas fisicas semelhantes a do verdadeiro
criminoso.

A Papiloscopia permitiu o desenvolvimento da Dermatoglifia, da Quiroscopia, da
Podoscopia, todos sistemas desenvolvidos através do estudos das cristas papilares encontradas
nos dedos, nas palmas das méos e nas plantas dos pés. A partir dos estudos da papiloscopia,
tornou-se possivel o desenvolvimento da “Datiloscopia”.

A Datiloscopia, “ciéncia que se propde a identificagdo da pessoa fisicamente,
considerada por meio das impressdes fisicas dos desenhos formados pelas cristas papilares

nas polpas dos dedos das maos” ¢ utilizada mundialmente até os dias de hojel5.

1 Disponivel em: <http://www.institutodeidentificacao.pr.gov.br/arquivos/File/forum/historico_processos.pdf>.
Acesso em: 8 ago. 2015.

12 «pode-se dizer que o Sistema Antropométrico de Bertillon foi o primeiro processo cientifico de identificacao.
Foi adotado em vérios paises por mais de trés décadas até que o Processo Papiloscopico fosse comprovadamente
estabelecido como um método cientifico de identificacdo, ao se mostrar mais eficaz, entre outros motivos, por
respeitar os principios do conhecimento cientifico, e conseguir individualizar as pessoas tanto civil quanto
criminalmente”. http://www.institutodeidentificacao.pr.gov.br/arquivos/File/forum/historico_processos.pdf

13 Disponivel em: <http://www.mpce.mp.br/esmp/publicacoes/Edital-n-01-
2013/Artigos/Adalberto%20Salvador%20Noronha%?20 Filho.pdf>. Acesso em 8 ago. 2015.

4 Disponivel em: <http://www.institutodeidentificacao.pr.gov.br/arquivos/File/forum/historico_processos.pdf>.
Acesso em: 8 ago. 2015.

!> Disponivel em: <http://www.institutodeidentificacao.pr.gov.br/arquivos/File/forum/historico_processos.pdf>.
Acesso em: 8 ago. 2015.



Fernando da Costa Tourinho Filho, dissertando acerca das pesquisas de Henry
Faulds™®, ressalta uma importante passagem da obra do médico, a qual podera ser tida como o
primeiro relato registrado do emprego da identificacdo criminal como ferramenta para a

resolucéo de delitos:

Certa feita, avisaram ao médico escocés que um ladrédo saltara um muro pintado de
branco e nele deixara inimeras impressdes de dedos. Por coincidéncia lhe avisaram,
também, que o larapio havia sido preso. Apds examinar as marcas digitais existentes
no muro, dirigiu-se Faulds a Policia e pediu para tirar as impressdes dos dedos do
capturado. Apds compara-las, afirmou categoricamente que o preso ndo havia sido o
autor do furto. Dias mais tarde, prendeu-se o verdadeiro ladrdo, e suas marcas
digitais correspondiam as do muro. Tal descoberta foi enviada a revista inglesa
Nature, e, com base nessas informagdes, Francis Galton, na Inglaterra, passou a
estudar o fendmeno, mas, sem embargo de muitos anos de trabalho, ndo conseguiu
elaborar logo uma classificagdo das digitais. (TOURINHO FILHO, 2009, p. 266).

Araljo e Pasquali (2006) dissertam que os estudos realizados por outro grande
papiloscopista, Francis Galton, desenvolveram a analise da concordancia de padrdes de cristas
papilares entre parentes, ao comparar impressdes digitais de irmdos gémeos e de individuos
geneticamente sem relacdo. A partir dessa pesquisa, Galton criou a sua teoria acerca da
classificacdo e subclassificacdo das impressoes digitais.

Contemporéaneo as pesquisas Galton, Edward Richard Henry empreendeu-se na
criacdo um sistema de classificacdo das impressdes digitais que possibilitou a policia o
arquivamento e a posterior comparacdo das impressdes, 11 digitais do identificado com as
existentes nos arquivos criminais. Desse modo, o comissario de policia conseguiu preencher
as lacunas herdadas do sistema antropométrico de Bertillon, que consistiam exatamente na
impossibilidade da existéncia de um arquivo que propiciasse, de modo célere e preciso, a
consulta aos dados arquivados. Destarte, Henry instituiu um mecanismo que propiciava

definir se o individuo era reincidente ou nio®’.

16 Noronha Filho (2013) destaca que Henry Faulds foi um médico escocés que fundou o Hospital Tsukiji em
Toéquio, Japdo, em 1875. Em 1870, ao estudar ceramica antiga Faulds se deparou com impressdes digitais.
Motivado por essa descoberta, aprofundou seus estudos neste novo campo, a ponto de constatar que mesmo
removendo suas impressdes com produtos quimicos, as mesmas renovavam-se com 0s padrfes anteriores. A
partir dai comega a coleciona-las, coletando as impressfes de seus vizinhos e de estudantes, arquivando-as de
modo sistematico e dividindo-as em 26 tipos. Disponivel em: <http://www.mpce.mp.br/esmp/publicacoes/Edital-
n-01-2013/Artigos/Adalberto%20Salvador%20Noronha%?20 Filho.pdf>. Acesso em 9 ago. 2015.

7 Aradjo e Pasquali (2006) acerca das analises de Henry narram que no dia 27 de margo de 1905, um casal foi
assassinado em sua loja e no lugar de crime foi localizado um fragmento de impresséo digital sobre a bandeja do
caixa. Melville Macnaghten, comissario assistente da Scotland Yard, encaminha o material a Henry e este
constatou que o fragmento de impressao digital pertencia a Alfred Stratton, um dos dois irmaos que foram presos
como suspeitos pelo crime. Os referidos autores descrevem que esta foi a primeira noticia que se tem de uma
impressdo digital ser admitida como prova num caso de homicidio, em um Tribunal Inglés. Tal fato tornou
possivel a Henry e a Scotland Yard lancarem os alicerces de uma nova ciéncia forense. O comissario



Nascido na Croacia, Juan Vucetich Kovacevich, foi outro grande nome da
papiloscopia. Designado para montar um escritorio de identificacdo antropomeétrica, o policial
iniciou sua trajetoria cientifica na Argentina. Seus estudos, aprofundando as pesquisas de
Galton, o levaram a um novo meétodo de classificacdo datiloscopica mais pratica, além de
encontrar novas formas de colher as digitais (Aradjo; Pasquali, 2006). O sistema alfa-
numerico de Vucetich, mais econdmico e pratico, foi difundido mundialmente e continua
sendo usado até os dias de hoje.

Assim, dentre os métodos antropomeétricos de Bertillon, o mais difundido € o estudo
das impressOes digitais, a datiloscopia. As impressfes digitais comparadas com 0s outros
métodos tém aplicabilidade e confiabilidade maiores, pois possuem 0s requisitos necessarios
(unicidade, imutabilidade, variedade e praticabilidade) que Ihe confere um maior valor.

Nesse sentido, Maranh&o leciona que:

Os desenhos se formam na vida intra-uterina (6° més) e permanecem invaridveis até
a destruicdo cadavérica. [...] Apresentam configuracdo unitaria ema cada pessoa (até
0s gémeos univitelino os tém diferentes) e seu estudo, por decalque no papel, é
simples, rapido e pratico hoje ja existe recurso até para ndo se manchar as maos com
tinta (semelhante & xerografia, por sensibilizacdo eletronica de papel especial).
Indiscutivelmente é um processo impar e insubstituivel. (MARANHAO, 2000, p.
59).

Por causa dessas caracteristicas, a datiloscopia é atualmente a técnica mais
empregada como método de identificacdo. Ndo obstante a confiabilidade do exame das
digitais, na tarefa de identificar os individuos, novas técnicas foram criadas, tais como a

identificagdo pela iris'®, voz e pelo exame de DNA. Tais procedimentos complementam os

processos ja existentes e, num futuro préximo, poderdo vir a substitui-los.

desenvolveu um sistema de classificagdo primaria fundado na variabilidade de incidéncia de determinados
desenhos digitais.

18 A identificacfo pela iris é uma técnica moderna que utiliza a imagem da iris que é a parte colorida do olho
humano, que tem como caracteristicas principais a imutabilidade e a unicidade, a probabilidade de ter dois
individuos com a mesma iris é de 10", o que garante altos niveis de confiabilidade a técnica. Esse sistema “de
identificacéo de iris funciona por meio de um software que contém algoritmos e transforma a iris em um cdédigo.
Quando o usuario se aproxima, cameras de autenticacdo avancadas capturam a imagem de sua iris — sem lasers
ou luzes fortes — e a comparam ao cddigo correspondente. A margem de erro para esta tecnologia € minima: o
reconhecimento de voz pode falhar 1 vez a cada 3 mil identificacdes. A leitura da mao fica com margem de 1
para cada 1 mil. Para a impressao digital, a proporcao cai de 1 para cada 10 mil e a leitura da iris tem uma
relacéo de 1 erro para  cada 1,2 milhdes de tentativas.”  Disponivel em:
<http://portaldaoftalmologia.com.br/site/site2010/index.php?option=com_content&view=article&id=1684:identi
ficacao-pela-iris-e-mais-real-do-que-se-pensa&catid=41:noticias&ltemid=77>. Acesso em: 5 set. 2015. Além
disso, pode-se também citar 0 uso dessa técnica pelo governo da india que tem a meta ambiciosa de criar um
banco de dados de todos os seus habitantes (estimados em mais de 1,2 bilhdo), que terdo as suas impressfes
digitais e iris colhidas e receberdo um RG com 12 digitos numéricos. A intencdo além de identificar os cidaddos,
é diminuir a corrupgao que assola o pais pelo excesso de burocratizacdo, que impede que o governo distribua a
renda de maneira eficaz. “Com o novo sistema, chamado Aadhaar (‘Fundacdo’), qualquer indiano podera ter sua



A adocdo de tais técnicas garante uma menor probabilidade de erro na identificacéo,
pois conforme estudos'®, a identificacdo pela digital tem margem de erro de um para cada dez
mil testes, enquanto a identificacdo pela iris tem uma pequena margem de erro de um para

cada 1,2 milh&o de testes. Consoante Mario Sérgio Sobrinho

[...] a nova tecnologia empregada pela biometria permite o reconhecimento do
individuo mediante a analise das caracteristicas fisicas, tais como a impressao
digital, a geometria ou as caracteristicas da face, da mdo, da iris ou da retina e a
analise do DNA ou caracteristicas comportamentais Unicas, como a dinamica da
assinatura ou da digitacdo, o reconhecimento pela voz ou pelos movimentos. (2003,
p. 34)

Ainda segundo o autor:

[...] entre os métodos de identificacdo que permitem o emprego das novas técnicas
usadas pela biometria, um dos mais precisos é aquele que utiliza a iris. A iris, que é
a parte colorida do olho situada em torno da pupila, tem uma imagem muito
complexa e Unica em cada pessoa, tal qual sdo as impressdes digitais, podendo,
portanto, ser usada para fins de identificacdo humana mediante o emprego de uma
camara de video e de um programa de computador. (SOBRINHO, 2003, p. 34)

Os métodos de identificacBes criminais associados a inovagdes tecnoldgicas
tornaram possivel o surgimento da biometria, e esta garantiu a celeridade nos procedimentos e
a confiabilidade necesséaria para o arquivamento das informacdes. Consoante Elaine Martins
(2009), o termo “biometria” estd associado a ideia de medicdo bioldgica, tanto nos aspectos
fisicos quanto nos comportamentais, cuja metodologia se baseia no fato de que o individuo é
dono de caracteres unicos que podem ser usados para a sua identificacdo, como, por exemplo,

as veias das maos, as impressoes digitais, palmares e plantares, o reconhecimento facial, a iris,

retina e a geometria das mdos. Além destas caracteristicas, 0s tracos biologicos obtidos a

identidade verificada em oito segundos em qualquer lugar do pais, com o auxilio de equipamentos portateis e
baratos, ligados a rede de telefonia celular. Ele ajudara também na construcdo de uma verdadeira cidadania,
numa sociedade onde a identidade é quase sempre mediada por um grupo - casta, parentesco ou religido. O
Aadhaar deve, pela primeira vez, identificar cada indiano como um individuo”. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/fsp/newyorktimes/ny1909201101.htm>. Acesso em 19 set. 2015. Como todo
modelo de identificacdo existe a divida se esse sistema ndo estaria ingerindo na esfera privada do individuo,
nesse ponto o governo indiano adotou a precaugdo, assim “ndo surpreende, portanto, que algumas pessoas vejam
a ideia de centralizar a identificacdo dos cidaddos como um pesadelo distopico. Defensores da privacidade
receiam que 0 governo use o programa para rastrear os cidaddos. A india ndo tem leis robustas para a protecio
da privacidade. Por isso, o banco de dados foi concebido para conter o0 minimo de informagdes -apenas nome,
data de nascimento, sexo e endereco. Quando alguém for confirmar a identidade de uma pessoa usando 0 RG, o
banco de dados fornecera apenas uma resposta do tipo sim ou néo”.

Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/fsp/newyorktimes/ny1909201101.htm>. Acesso em 19 set. 2015.
19 Disponivel em:
<http://portaldaoftalmologia.com.br/site/site2010/index.php?option=com_content&view=article&id=1684:iden
tificaco-pela-iris-e-mais-real-do-que-se-pensa&catid=41:noticias&ltemid=77>. Acesso em 5 set. 2015.
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partir do mapeamento genético tém sido empregados como procedimentos de identificacdo
criminal®.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB/1988) erigiu a
identificacdo criminal ao patamar de direito e garantia individual, em que o civilmente
identificado ndo podera ser submetido ao procedimento criminal de identificacdo, salvo nas
hipoteses previstas em lei.

A fim de regulamentar a matéria constitucional, primeiramente, veio a Lei n® 10.054,
de 07 de dezembro de 2000, qual previu que a identificacdo criminal seria realizada através do
processo datiloscépico e fotografico, trazendo no art. 3° as hipéteses de incidéncia®.

Com a finalidade de dar novo direcionamento a matéria, a Lei n°® 12.037/2009,
revogou expressamente a Lei n° 10.054/2000, vindo a regulamentar a matéria constitucional®®.
E como se vera a seguir, no ano de 2012, a Lei n° 12.654, veio a alterar dispositivos da Lei n°
12.037/2009, com a previsdo da coleta de perfil genético como modo de identificacdo

criminal, cujo teor da norma infraconstitucional foi regulamentado através do Decreto n°

20 Disponivel em: <http://www.tecmundo.com.br/o-que-e/3121-0-que-e-biometria-.htm>. Acesso em: 4 set.
2015.

2L O Art. 3° assim dispunha: “O civilmente identificado por documento original nio serd submetido a
identificacdo criminal, exceto quando:

I — estiver indiciado ou acusado pela pratica de homicidio doloso, crimes contra o patriménio praticados
mediante violéncia ou grave ameaga, crime de receptacdo qualificada, crimes contra a liberdade sexual ou crime
de falsificagdo de documento publico;

Il — houver fundada suspeita de falsificacdo ou adulteracdo do documento de identidade;

111 — o estado de conservacdo ou a distancia temporal da expedicdo de documento apresentado impossibilite a
completa identificacéo dos caracteres essenciais;

IV — constar de registros policiais 0 uso de outros nomes ou diferentes qualificacGes;

V — houver registro de extravio do documento de identidade;

VI — o indiciado ou acusado ndo comprovar, em quarenta e oito horas, sua identificagdo civil.”

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/Leis/L10054.htm>. Acesso em: 4 set. 2015.

22 Em sua redagdo original a Lei n° 12.037/2009 estabeleceu que a identificago civil ¢ atestada por qualquer dos
seguintes documentos: carteira de identidade; carteira de trabalho; carteira profissional; passaporte; carteira de
identificacdo funcional ou outro documento publico que permita a identificacdo do indiciado. Estabeleceu
ainda para as finalidades desta da referida lei, equiparam-se aos documentos de identificacdo civis os
documentos de identificacdo militares. Quanto a necessidade da identificacdo criminal o Art. 3° dispGe que
“Embora apresentado documento de identificagdo, podera ocorrer identificacdo criminal quando:

I — o documento apresentar rasura ou tiver indicio de falsificac&o;

Il — 0 documento apresentado for insuficiente para identificar cabalmente o indiciado;

Il — o indiciado portar documentos de identidade distintos, com informagdes conflitantes entre si;

IV — a identificagdo criminal for essencial as investigacdes policiais, segundo despacho da autoridade judiciéaria
competente, que decidira de oficio ou mediante representacdo da autoridade policial, do Ministério Publico ou da
defesa;

V — constar de registros policiais o uso de outros nomes ou diferentes qualificagdes;

VI - o estado de conservagéo ou a distancia temporal ou da localidade da expedicdo do documento apresentado
impossibilite a completa identificagdo dos caracteres essenciais.”

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/I12037.htm>. Acesso em: 4 set.
2015.


http://www.tecmundo.com.br/o-que-e/3121-o-que-e-biometria-.htm

7.950/2013, que instituiu o Banco Nacional de Perfis Genéticos®® e a Rede Integrada de
Bancos de Perfis Genéticos, que associado ao Sistema Automatizado de Identificacdo de
Impressbes Digitais (AFIS) possibilitardo o armazenamento de informacdes biométricas de
indiciados/acusados submetidos a identificacdo criminal, ou levantadas em locais de crime.

A seguir serd realizada uma analise acerca do uso do &cido desoxirribonucleico

(ADN ou DNA sigla em inglés mais usualmente utilizada) na ciéncia penal.

2.2 A utilizacdo do DNA no ambito das ciéncias criminais

No decorrer da historia, por muitos anos, a humanidade ndo teve condicdes de
identificar de maneira efetiva os individuos. Desse modo, ndo raras vezes, ocorria no
transcurso do processo e inquérito policial erros referentes a identificacdo do
indiciado/acusado, causados facilmente por uma série de fatores (v.g., sinonimia de prenome,
erros na identificacdo pela testemunha, coleta de provas deficientes/inexistentes) o que
inegavelmente trazia consequéncias nefastas ao processo penal e a propria nocao de justica.

O ser humano com sua busca incessante em descobrir o desconhecido, fez com que a
ciéncia prosperasse, ainda que, as vezes, em passos lentos e errdneos. Nesse sentido, varias
areas perderam o seu “achismo” e seu dogmatismo religioso e passaram a se voltar para a
ciéncia.

Inclusive o Direito, que pautado nos dogmas religiosos, buscou mais a cientificidade.
Nesse ponto, o direito penal e processual penal tiveram ganhos enormes por aliarem a ciéncia

como modo de buscar uma sentenca justa que chegue o mais perto possivel da verdade real.?*

2 A fim de uma anélise pormenorizada acerca dos da evolugdo dos métodos de identificacdo criminal, conferir o
“Historico dos processos de identificagdo”, tal pesquisa foi realizada pelo Instituto Nacional de Identificacdo e
esta disponivel em http://www.institutodeidentificacao.pr.gov.br/arquivos/File/forum/historico_processos.pdf.

2 Acerca dos sistemas de apreciagdo das provas, pode-se dividir em primitivo e moderno, todos porém com
influencia do empirismo e da religiosidade. A apreciacdo das provas sofreu profundas altera¢cGes com a evolucéo
da justica penal. Segundo Pagliuca (2011, p. 86-87) no sistema primitivo “utilizavam-se 0s sistemas religioso e
étnico-pagdo. O sistema religioso invocava a divindade para apreciar as provas, qualquer que fosse o julgamento
(ordalias e juizos de Deus). No sistema étnico-pagdo, a apreciacdo das provas era feita de forma empirica, sem
qualquer regra.” Fiori (2008, p. 13) adverte que na monarquia antiga “o Estado aproxima-se da Igreja para se
fortalecer e, em troca, proporciona a utilizagdo dos quadros burocraticos e administrativos por parte do clero”.
Na verdade, o que consolidou-se foi um modelo juridico-politico da intolerancia, como advertiu Salo de
Carvalho (2003a, p. 14) um modelo de submissdo do “Outro” ao “Um”. O sistema inquisitivo, portanto,
influenciado pelo Direito Can6nico aperfeicoou-se no seio das jurisdigdes eclesiasticas, que eram exercidas a fim
de reprimir a heresia e as condutas e as condutas irregulares do clero, o que se conciliava com os propdsitos dos
monarcas (GOMES FILHO, 1997, p. 21). O sistema inquisitivo era secreto e adotava a tortura como forma de se
obter o esclarecimento dos fatos, mas vale ressaltar a licdo de Ada Pellegrinni Grinover (1982, p. 33) para a qual
a finalidade do processo penal a época ndo parecia ser o esclarecimento dos fatos, todavia o reconhecimento da
responsabilidade do acusado. Julio Maier (1999, p. 261) descreve bem esse momento “su nascimiento, dessarollo
y repcion fueron el resultado de la necesidad politica concreta de apoyar un poder politico central y vigoroso,



A identificacdo do indiciado/acusado é de suma importancia para o processo penal.
Consoante anteriormente aludido, a identificacdo do acusado com a aplicacdo de técnicas
cientificas e, notadamente, com o avanco da medicina legal se tornou um procedimento
menos falacioso.

Assim, hodiernamente, tem-se que realizacdo de pericias € de vital importancia para
o esclarecimento do delito. Nesse ponto, com o uso de técnicas cientificas, descortina-se para
a autoridade policial a materialidade e, principalmente, a autoria, que embasardo o inquérito a
ser remetido ao 6rgdo da justica competente.

Ap0s o0 uso de varios métodos de identificacdo, alguns bons, outros nem tanto assim,
uns seguros, outros duvidosos, o ser humano, devido a essa inesgotidvel busca de
conhecimento, quicd tenha descoberto uma das melhores formas de individualizar o ser
humano, o acido desoxirribonucleico.

A descoberta do é&cido desoxirribonucleico trouxe grandes avangos para a
humanidade, representando uma verdadeira revolugdo (WILLIANS, 2008, p. 1). Segundo

Rogério Greco:

[...] o DNA ou é&cido desoxirribonucleico é a assinatura genética dos seres Vvivos.
Dentro de cada célula hd material nuclear que pode ser do tipo DNA ou RNA (seres
vivos mais rudimentares, como virus ou bactérias) e cada ser vivo possui uma
sequéncia de genes que compdem o seu DNA diferenciado e especifico para os
organismos mais complexos, como 0 homem. Sé ha uma Unica possibilidade de o
DNA ser igual em duas pessoas, qual seja quando estas sdo irmas gémeas do mesmo
0vo ou zigoto (gémeos univitelinos) (GRECO et al., 2010, p. 21).

Os exames de sangue no processo penal sdo utilizados a fim de identificar a autoria
delitiva ou mesmo, excluir pessoas suspeitas. A medicina legal aponta a importancia do
estudo das manchas de sangue encontradas no local do crime, destacando-se 0s casos relativos

a homicidios, infanticidios, lesdes corporais, aborto e crimes contra liberdade sexual
(EXTEBERRIA GURIDI, 2000, p. 9).

cuya autoridad y fundamento no podia discutirse. Para ello resulto necesario postergar los interesses individuales
y elevar a principio el aforismo salus publica suprema lex est.” Ja o sistema moderno ¢ dividido em trés, quais
sejam: sistema da prova legal (ou da certeza moral do legislador); sistema da intima convicgdo (ou da certeza
moral do juiz) e o sistema do livre convencimento motivado ou persuasdo racional do juiz. No primeiro, a lei
estabelece o valor e a hierarquia para cada prova. As expressdes “a confissdo ¢ a rainha das provas” e a
“testemunha ¢ a prostituta das provas” sao tipicas desse sistema. No segundo sistema, o juiz tem ampla liberdade
para a avaliagdo das provas segundo 0 seu intimo convencimento sem que seja necessaria a fundamentacdo da
decisdo. “Entre nos, ¢ o que ocorre com o sistema do Tribunal do Juri quanto aos jurados” (PAGLIUCA, 2011,
p. 87). Ja o terceiro sistema, também conhecido como sistema da verdade real, esta previsto no Art. 93, IX e X,
da CRFB/1988 ¢ constitui regra para todo ordenamento. “Aqui o julgador tem liberdade para decidir, mas
fundamentando sua decisdo entre as provas existentes nos autos [...] desde que tais provas tenham sido
produzidas em contraditério judicial, vedada a fundamentagdo apenas em elementos contidos no inquérito, com
ressalvas de provas cautelares ndo repetiveis e antecipadas e algumas pericias” (PAGLIUCA, 2011, p. 87).



Maria Elizabeth Queijo em sua “O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o
principio nemo tenentur se detegere e suas decorréncias no processo penal” aponta que (2012,
p. 291):

Antes do surgimento do DNA, eram utilizados os exames de sangue, com base no
sistema ABO, MN e Rh. Referidos exames, no processo penal, eram realizados
fundamentalmente para excluir a autoria e ndo para confirma-la.

Predominava, assim, o entendimento de que os exames de sangue com base no
sistema ABO, MN e Rh eram insuficientes para a identificacdo do acusado. Para que
0 resultado e tais exames pudesse dar suporte a decisdo, outros elementos
probatérios deveriam corrobora-los.

Bem por isso, Almeida Junior e Costa Janior, em obra dedicada a medicina legal,
afirmaram que se o sangue do suspeito e o sangue da mancha localizada tivessem
idéntica classificagdo, o problema seria, na época, insoltvel.

Na década de 80, com o desenvolvimento dos exames de DNA, pelo alto grau de
probabilidade que apresentam, verificou-se uma verdadeira revolugdo cientifica e juridica, no
gue concerne a producdo probatéria (MARTELETO FILHO, 2012, p. 151). A possibilidade
de acaroar o codigo genético do material organico localizado no lugar do crime com aquele de
um ou mais pessoas suspeitas modificou radicalmente o desenvolvimento do processo.

Em 1986, na Inglaterra, pela primeira vez, a prova a partir do exame de DNA foi
usada no processo penal. Na ocasido, a politica inglesa realizava operacdo para identificar o
violentador e homicida de duas adolescentes de 15 anos de idade em Leicestershire. Um
suspeito confessou e outros trés mil e quinhentos homens, de trés vilas, submeteram-se
voluntariamente ao exame de DNA. O homicida convenceu um amigo a apresentar-se em seu
nome, mas a substituicdo foi a descoberta e o autor do crime foi identificado (LEE;
TIRNADY, 2003, p. 1)

% Segundo Wagner Marteleto Filho (2012, p. 149-150) “A primeira utilizagio do teste de DNA em uma
investigacdo criminal foi 1986, a requerimento da Scotland Yard Londrina. Tratava-se da investigagdo de dois
delitos de estupro seguidos de homicidio, praticados em um intervalo de dois anos e meio, tendo como vitimas
duas adolescentes de 15 anos de idade, ocorridos nas adjacéncias de Londres. Os crimes geraram uma grande
revolta na populagdo, raramente vista no local. Em agosto de 1986, um jovem de 17 anos, de nome Richard
Buckland, confessou o segundo delito, fornecendo detalhes a principio desconhecidos da populag&o. A guisa de
confirmar a autoria, e principalmente ligar o suspeito ao primeiro homicidio, amostras de sémen preservadas nos
dois casos foram enviadas ao dr. Alec Jeffreys, da Universidade de Leicester, que havia acabado de desenvolver
o processo denominado ‘DNA fingerprint’ (impressdo de DNA). Apds a analise das amostras, o0 perito espantou a
todos ao concluir que Buckland ndo era o autor dos crimes. Asseverou, ainda, que as duas vitimas realmente
haviam sido mortas pelo mesmo individuo. A policia, entdo, frustrada com o andamento da investigacéo, iniciou
uma campanha na comunidade, solicitando que homens entre 13 e 34 anos cedessem sangue para 0 exame,
realizando um verdadeiro ‘arrastdo genético’. Um morador de nome Colin Pitfork, relatou a esposa que tinha
receio de fornecer a amostra, porque ja teria sido detido. Devido a isso, pediu que um amigo fornecesse em seu
lugar a amostra. Todavia, a trama acabou sendo descoberta pela policia e Colin Pitchfork foi detido, vindo a
confessar os dois homicidios. As amostras foram comparadas através do teste de DNA desenvolvido por Alec
Jeffreys e a identidade do autor dos delitos foi confirmada. A idéia central do teste criado por Jeffreys é de que
uma pessoa pode ser distinguida de outras através do exame das sequéncia repetitivas de DNA. Basicamente, a
pericia consiste na andlise do acido desoxirribonucléico, encontrado no ndcleo das células, e que contém



O exame de DNA tem ampla aplicabilidade no Direito Civil®®, principalmente, nos
testes para averiguacdo da filiagdo (QUEIJO, 2012, p. 291). A recusa ao teste de DNA no
Direito Civil para a definicdo da paternidade gera a presuncdo de veracidade pela parte
investigada. Diferentemente do que ocorre na seara processual penal, no qual ndo existe tal
presuncdo, uma vez que 0 processo criminal tem como principio a negativa de presuncoes,
que, caso sejam aceitas, tragam prejuizos para o imputado.

Ja nas ciéncias criminais, inicialmente, a utilizacdo do exame de DNA se deu a fim
de identificar o autor do crime, devido ao alto grau de certeza cientifica, e posteriormente,
fez-se 0 uso a fim de inocentar pessoas ou mesmo exclui-las de investigaces?’.

Na investigacdo criminalistica, pelo exame de DNA, consegue-se por meio de
vestigios que contenham amostras bioldgicas, tais como, fios de cabelo, “bituca” de cigarro,
células da pele, extrair material suficiente para a realizacdo e eventual confronto com outra
amostra, podendo ligar a outro individuo ou algum objeto, além, claro, de excluir determinada
pessoa do local dos fatos. Pode-se mencionar a sua aplicabilidade para diversos delitos e
também na busca de desaparecidos e na identificacdo de vitimas de catastrofes que, muitas
vezes, s0 sdo identificadas utilizando dessa técnica.

Apesar das inimeras aplicacdes que o exame de DNA tem para a sociedade, faz-se

mister informar que

[...] por ser sobejamente empregado nas agdes de investigacdo de paternidade, a
divulgacéo macica da eficacia deste exame pelos meios de comunicacéo acabou por
Ihe dar uma aura de infalibilidade, colocando em descrédito os métodos analiticos
mais antigos. Enfocada pela midia como técnica suprema, foram omitidas do grande

informacdo genética necessaria para construir um ser humano dos pés a cabega. I1sso se da porque, desde o
momento da concepgao, os 46 cromossomos originais sdo fielmente reproduzidos em cada diviséo celular, seja
para o crescimento, seja para a reposicdo de tecidos. Sendo assim, todos sdo geneticamente idénticos dos pés a
cabeca, pois a molécula de DNA ¢é idéntica em cada célula, e cada célula contém uma cOpia da impressdo
genética do corpo todo”.

% Acerca do tema o Cédigo Civil Brasileiro assim dispde: Art. 231. “Aquele que se nega a submeter-se a exame
médico necessario ndo podera aproveitar-se de sua recusa”. E o Art. 232. “A recusa a pericia médica ordenada
pelo juiz podera suprir a prova que se pretendia obter com o exame”. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm >. Acesso em: 29 ago. 2015. Quanto as acdes de
averiguacdo de filiacdo, a Lei n® 12.004/2009 regula a investigacdo de paternidade dos filhos havidos fora do
casamento. Em seu Art. 1° “[...] estabelece a presungdo de paternidade no caso de recusa do suposto pai em
submeter-se ao exame de codigo genético - DNA”. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/Iei/112004.htm>.  Acesso em 22 set. 2015.
Anteriormente a citada Lei, a Simula 301 do STJ ja previa que “Em agao investigatdria, a recusa do suposto pai
a submeter-se ao exame de DNA induz presungdo juris tantum de paternidade”. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2011_23 capSumula301.pdf>.
Acesso em: 27 ago. 2015.

2" Maria Elizabeth Queijo (2012, p. 292) noticia que “[...] nos EUA, até junho de 1999, 62 pessoas inocentes
condenadas por crimes que ndo cometeram foram libertadas, utilizando a prova de DNA. Por outro lado, no
Estado de Séo Paulo, até junho de 1999, foram identificados os autores de 340 crimes de estupro e homicidio
com base nos exames de DNA realizados nos Centros de Investigagdo de Crimes Sexuais".


http://www.teclemulher.com.br/lei,4,altera-a-lei-no8560-que-regula-a-investigacao-de-paternidade-dos-filhos-fora-do-casamento.html

publico as limitagdes existentes quando aplicada a Criminalistica e a Medicina
Forense, bem como os custos e a complexidade dos processos técnicos exigidos para
que sejam auferidos resultados confiaveis. (BONACCORSO, 2005, p. 13)%.

E importante para a obtencdo de resultados confiaveis que as amostras bioldgicas
sejam obtidas e preservadas de forma adequada com a intencdo de evitar qualquer falha que

possa ocasionar resultados inconclusivos ou errdneos. Nesse sentido,

[...] se o vestigio ndo for apropriadamente documentado, coletado, embalado e
preservado, ele poderd ndo cumprir os requisitos cientificos e legais para ser
admitido como prova perante a justica. Se o vestigio que deu origem ao exame de
DNA ndo for apropriadamente documentado antes da coleta, sua origem pode ser
questionada. Se ndo for bem coletado, sua atividade biolégica pode ser perdida, se
for inapropriadamente embalado, pode ocorrer decomposicdo e degradacéo.
Qualquer destes efeitos poderd afetar seriamente a tipagem do DNA.
(BONACCORSO, 2005, p. 45)%.

Deve-se, portanto, entender que, apesar do grau de certeza que o0 teste de
DNA pode proporcionar, existe a necessidade de tomar todas as devidas precaugdes tanto no
momento da coleta do material a ser examinado, quanto no armazenamento e nos
procedimentos e técnicas de manuseio, a fim de evitar qualquer tipo de falha que,
consequentemente, podera acarretar uma decisdo errada do Poder Judiciario (LEE;
TIRNADY, 2003, p. 6).

N&o obstante sua eficiéncia para a elucidagdo da autoria (GOSSEL, 1996, p. 141), a
prova pericial de DNA suscita varios problemas, seja no que concerne a profundidade ou
extensdo do exame, seja no tocante aos direitos fundamentais restringidos (intimidade,
autodeterminacdo informativa etc.), seja no que concerne a eficacia do método para a
identificacdo individual, que é menos exata do que se pode supor a primeira vista
(MARTELETO FILHO, 2012, p. 150).

E nesse sentindo as palavras de Corazza e Carvalho (2014, p. 417). Para as autoras a
identificacdo papilar € mais segura que a identificacdo realizada pelas exames de DNA. Elas
acreditam que é muito mais facil forjar os vestigios bioldgicos que as impressdes deixadas

pelas maos em uma cena de delito:

Todos esses métodos tém uma utilidade, mas a que é considerada 100% segura ¢ a
identificacdo por meio das impressdes papilares, pois forjar uma impressdo papilar
em um local de crime € praticamente impossivel. O mesmo nédo se pode dizer em
relagdo a uma prova de DNA. Estudos israelenses recentes comprovaram que é

% Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2136/tde-15092010-145947/pt-br.php>. Acesso
em: 28 ago. 2015.
2 Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2136/tde-15092010-145947/pt-br.php>. Acesso
em: 28 ago. 2015.



relativamente facil plantar em um local de crime um vestigio que leve ao DNA de

quem se pretende acusar.®
Em estudo acerca da Lei 12.654/12, que institui a identificacdo genética como forma
de identificagdo criminal, intitulado “A identificagdo genética dos civilmente identificaveis
como meio de prova de autoria”, as autoras fazem uma apurada analise se a referida lei serve,
realmente, para constatar a identidade do acusado ou se tem a finalidade meramente
probatéria (2014, p. 413)*'. Como conclusdo de seus estudos, as mesmas constatam que a

finalidade oculta da Lei 12.654/12 é de servir de meio de prova da autoria delitiva.

2.3 Producéo probatéria no direito processual penal

A producdo probatdria é indispensavel para a reconstrucdo dos fatos no processo
criminal. A utopia do processo penal é “fazer a reconstrugdo historica dos fatos ocorridos
para que se possa extrair as respectivas consequéncias em face daquilo que ficar
demonstrado” (TAVORA; ALENCAR, 2013, p. 387-388).

Por mais complicado que seja, e muitas vezes improvavel, é necessario se fazer a
reconstrucdo da realidade historica dos fatos narrados na dendncia/queixa-crime para o inicio
da marcha processual, que é tarefa incumbida exclusivamente ao Estado. Francesco Carnelutti
(2009, p. 61), em sua obra “As Misérias do Processo Penal”, demonstra a dificuldade de

determinar se tal fato realmente ocorreu, segundo o autor,

[...] o delito & um pedaco do caminho, do qual quem o percorreu trata de destruir as
pegadas. Sucede o contrério do que ocorre, normalmente, quanto ao contrato:
quando um compra, e ainda mais se a coisa tem valor importante, conserva, em geral
mediante um documento, a prova de ter comprado; quando rouba, destréi, o melhor
que pode, as provas de ter roubado. (CARNELUTTI, 2009, p. 62-63).

Importante frisar que o termo “prova” recebe varios significados, podendo ser tanto o
ato, meio e/ou resultado. Para melhor conceituacdo dos significados do termo prova,
reproduz-se a ligdo de Guilherme de Souza Nucci (2011, p. 388, grifo do autor), que para ele
ha

[...] trés sentidos para o termo prova: a) ato de provar: é o processo pelo qual se
verifica a exatiddo ou a verdade do fato alegado pela parte no processo (ex: fase

% Disponivel em: <http://periodicos.unicesumar.edu.br/index.php/revjuridica/article/view/3621/2429>. Acesso
em: 20 set. 2015.
3! Disponivel em: <http://periodicos.unicesumar.edu.br/index.php/revjuridica/article/view/3621/2429>. Acesso
em: 20 set. 2015.



probatoria); b) meio: trata-se do instrumento pelo qual se demonstra a verdade de
algo (ex: prova testemunhal); c) resultado da acdo de provar: é o produto extraido
da analise dos instrumentos de prova oferecidos, demonstrando a verdade de um
fato.

No ordenamento juridico patrio, ha principios norteadores da producdo probatoria,
com a solar intencdo de proteger o individuo das arbitrariedades cometidas em busca da
verdade real, tema este que serd abordado em momento posterior neste trabalho.

Além disto, pelo principio da economia processual®

, existem alguns fatos que serédo
excluidos do processo probatorio, visto que inuteis para a solucdo da lide. Ha ainda fatos que
ndo precisam e, muitas vezes, ndo podem ser provados. A doutrina enumera 0s seguintes
(BONFIM, 2015, p. 409-411):

a) fatos notorios;

b) as presunc¢des absolutas (iuris et de iure);

C) as maximas de experiéncia;

d) os fatos intuitivos ou evidentes;

e) os fatos indteis ou irrelevantes;

f) os fatos incontroversos™.

As provas no processo penal devem seguir certos principios e regras com o intuito de
salvaguardar tanto a pessoa como também a persecucdo penal. Eis alguns dos principais
principios na producdo probatdria a serem observados (OLIVEIRA, 2015; TAVORA;
ALENCAR, 2013; BONFIM, 2015; AVENA, 2012):

a) Contraditorio e ampla defesa;

b) Principio da identidade fisica do juiz;

%2 Guilherme de Souza Nucci (2012, p. 362) afirma que a “economia no ambito processual significa o bom uso
dos instrumentos formais, colocados a disposi¢cdo das partes e do juiz, para que haja o mais adequado
funcionamento e andamento dos atos processuais, culminando com um resultado eficiente e Gtil. Deve-se evitar o
desperdicio, em particular do tempo de trabalho de todos os envolvidos no feito, abrangendo ndo somente as
partes, mas também as pessoas que gravitam, eventualmente, em certos processos (peritos, testemunhas, vitimas
etc.)”. A economia processual deve estar atrelada ao respeito as garantias constitucionais e processuais penais a
fim de proteger o individuo de qualquer arbitrariedade que venha a prejudicar o seu direito de defesa, isto é de
vital importéncia, visto que a persecucdo penal limita um dos direitos mais importantes do ser humano que é a
liberdade. A economia processual esta intimamente ligada a duracdo razoavel do processo que garante tanto para
o0 individuo uma celeridade na marcha processual quanto também para o Estado na satisfacdo da persecucdo
penal. Nesse sentido afirma novamente Nucci (2012, p. 363) que “o custo da celeridade, para assegurar a
razodvel duracdo do processo, ndo pode ultrapassar as barreiras dos direitos e das garantias fundamentais,
lesando-as ou eliminando-as. Os interesses devem visar a harmonizacdo, sem confronto ou extirpacao. Por isso,
acelerar o curso da instrucdo ndo pode redundar em cerceamento de defesa ou de abrandamento inoportuno do
contraditorio. E, a0 mesmo tempo, a simples existéncia do contraditdrio ndo pode gerar uma infinita fase de
oitiva sucessiva das partes, em relacéo a qualquer tema”.

% Mougenout Bonfim (2015, p. 411) adverte que, diferentemente do que ocorre no processo civil, os fatos
incontroversos — “aqueles alegados por uma das partes e ndo contestados pela outra — devem ser comprovados”
em razdo da busca verdade real.



¢) Principio da autorresponsabilidade das partes;

d) Principio da audiéncia contraditoria;

e) Principio da aquisi¢cdo ou comunhao;

f) Principio da oralidade;

g) Principio da publicidade;

h) Principio do livre convencimento motivado;

i) Principio da concentracao;

j) Principio da proporcionalidade;

I) Principio da ndo autoincriminacao (nemo tenetur se detegere).

O respeito a tais principios é caro ao Direito, a fim de ndo macular a producéo
probatoria e, consequentemente, ndo trazer prejuizos as partes no processo. No que concerne a
funcdo das partes na producdo probatdria, mister frisar que, conforme preleciona Mougenot
Bonfim (2015), € a partir das partes € que ocorre a defini¢do dos fatos que serdo provados na
producdo probatoria, cabendo ao juiz somente complementar por intermédio de seu poder
instrutorio, a fim de que se busque a verdade real dos fatos.

Concerne a relacdo das provas e o convencimento do julgador, Tavora e Alencar
(2013, p. 388) afirmam que

O convencimento do julgador é o anseio das partes que litigam em juizo, que
procurardo fazé-lo por intermédio do manancial probatério carreado aos autos. Esta
é a fase da instrucdo processual, onde se utilizam os elementos disponiveis para
descortinar a “verdade” do que se alega, na busca de um provimento judicial
favoravel. A demonstracdo da verdade dos fatos € feita por intermédio da utilizacdo
probatdria, e a prova é tudo aquilo que contribui para a formagéo do convencimento
do magistrado, demonstrando os fatos, atos, ou até mesmo o proprio direito
discutido no litigio. Intrinseco no conceito esta a sua finalidade, o objetivo, que ¢ a
obtencdo do convencimento daquele que vai julgar, decidindo a sorte do réu,
condenando ou absolvendo.

N&o existe no ordenamento juridico patrio um rol taxativo das provas que sao
admitidas e nem quais sdo obrigatérias®* numa investigacdo criminal, o que ha sdo normas

juridicas que devem conduzir e disciplinar o procedimento probat6rio®.

% Excecfo a regra sdo os exames de corpo de delito, os quais serdo realizados obrigatoriamente, sob pena de
nulidade, se a infracdo deixar vestigios, ndo podendo supri-los a confissdo do acusado (Art. 158, CPP). Néo
deixando vestigios, excepcionalmente, na falta de do corpo de delito, por desaparecimento de vestigios, a prova
testemunhal podera suprir a falta.

% Fiori (2008, p. 72) acerca do sistema probatorio previsto na legislagio patria diz ser o mesmo
“exemplificativo, permitindo a existéncia de provas inominadas, desde que ndo violem o Direito vigente. Estas
dependerdo, assim como as provas nominadas, de um juizo de admissibilidade, de uma avaliacéo preventiva e
cautelar”.



E possivel elencar algumas normas sobre o processo probatorio, por exemplo, a
Constituicdo Federal que determina em seu art. 5°, LVI, que “sdo inadmissiveis, no processo,

»% o art. 157 do Cédigo de Processo Penal (CPP), que

as provas obtidas por meios ilicitos
prevé que serdo inadmissiveis as provas ilicitas devendo ser desentranhadas do processo todas
as provas obtidas em violagcdo a normas constitucionais ou legais; de aplicacdo supletiva ao
processo penal ha também a norma do Art. 369 do Cddigo de Processo Civil (CPC) que
determina que “As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como 0s
moralmente legitimos, ainda que néo especificados neste Codigo, para provar a verdade dos
fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicgao do juiz.”’.
Devido ao fato de ndo haver um rol taxativo dos tipos de prova, deve se valer da
licdo descrita por Mougenot Bonfim (2015, p. 417) para a definicdo do que ¢ licito e ilicito na

area probatoria:

Disso decorre que tampouco havera na lei um rol de provas consideradas ilicitas a
priori. Serd necessario, em cada caso, verificar se 0 meio de prova usado, ou cuja
utilizacdo se pretenda, ndo fere o ordenamento juridico ou a esfera do moralmente
aceitavel — do que se pode depreender a dificuldade em qualificar certos meios de
prova como licitos ou ilicitos.

Quando se fala em provas ilicitas quase automaticamente, vem a mente a teoria da

arvore dos frutos envenenados, teoria criada pela Suprema Corte norte-americana®

[...] as provas obtidas licitamente, mas que sejam derivadas ou sejam consequéncia
do aproveitamento de informacdo contida em material probatorio obtido com
violagdo dos direitos constitucionais do acusado, estdo igualmente viciadas e ndo
podem ser admitidas na fase deciséria do processo penal. (BONFIM, 2015, p. 419).

Insta salientar que tal teoria, nos Gltimos tempos, é relativizada, visando a protecéo

do acusado® quando existir uma prova obtida de maneira ilicita que infringiu os seus direitos

% Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em:
22 set. 2015.

%" Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at0o2015-2018/2015/lei/I13105.htm>. Acesso em: 22
set. 2015.

% Essa teoria tem “origem no acorddo prolatado em 1920 no caso Silverthorne Lumber Co. vs. United States, no
qual, no curso da investigagdo de um delito federal atribuido aos responsaveis pela empresa madeireira
Silverthorne Lumber & Company, alguns agentes federais sem mandado judicial de busca e apreenséo obtiveram
documentos incriminatérios pertencentes a empresa investigada. Durante 0 processo, atendendo a peticéo
defensiva, o Juiz determinou a devolugdo dos documentos, baseando-se na garantia de propriedade inserida na
Quarta Emenda, e no procedente estabelecido no caso Weeks v., United States. A partir dai, comegou-se a
elaborar a doutrina”. (BONFIM, 2015, p. 419).

%9 «“A prova ilicita produzida pelo réu para demonstrar a sua inocéncia, como por exemplo, a intercep¢io
telefonica ilegal e a violagdo de domicilio de outrem para a obtencdo de documentos, deve ser admitida como
licita no processo, pelo fato de traduzir também hipédtese de legitima defesa, que exclui a ilicitude da conduta”.
(SANTOS; TRIGUEIROS NETO, 2012, p. 102).



e garantias constitucionais ou de terceiro, podera ser utilizada com a finalidade de sua
absolvicdo (BONFIM, 2015, p. 426; AVENA, 2012, p. 469).

H& uma eterna dicotomia entre os direitos do Estado e os direitos do individuo, cada
hora a balanca pendendo para um dos lados em detrimento do outro, encontrar o ponto de
equilibrio dessa balanga € uma tarefa que a jurisprudéncia e a doutrina vem buscando
paulatinamente®.

Nesse sentido, afirma Fernandes (2012, p. 89) que se deve buscar um ponto de
equilibrio entre o poder do Estado de buscar a satisfacdo penal e as garantias do individuo. O

mencionado autor alude:

N&o se pode, em nome da seguranca social, compreender uma garantia absoluta da
privacidade, do sigilo, no processo penal, mas também ndo se pode conceber, em
homenagem ao principio da verdade real, que a busca incontrolada e desmedida da
prova possa, sem motivos ponderdveis e sem observincia de um critério de
proporcionalidade, ofender sem necessidade o investigado ou o acusado em seus
direitos fundamentais e no seu direito a que a prova contra si produzida seja obtida
por meios licitos. (FERNANDES, 2012, p. 89).

Esse tema sobre provas ilicitas € de tal complexidade que a doutrina tem se dividido
em quatro principais correntes sobre a sua admissibilidade, conforme trazido a baila por
Fernandes (2012, p. 90):

1.%) a prova ilicita é admitida quando ndo houver impedimento na propria lei
processual, punindo-se quem produziu a prova pelo crime eventualmente cometido
(CORDEIRO, TORNAGHI, MENDONCA LIMA);

2.%) o ordenamento juridico é uma unidade e, assim, ndo é possivel consentir que
uma prova ilicita, vedada pela Constituicdo ou por lei substancial, possa ser aceita
no ambito processual (NUVOLONE, FREDERICO MARQUES, FRAGOSO,
PESTANA DE AGUIAR);

3.%) é inadmissivel a prova obtida mediante violagdo de norma de conteddo
constitucional porque sera inconstitucional (CAPPELLETTI, VIGORITI,
COMOGLIO);

4.%) admite-se a producéo de prova obtida em violagdo de norma constitucional em
situagcBes excepcionais quando, no caso, objetivava-se proteger valores mais
relevantes do que aqueles infringidos na colheita da prova e também
constitucionalmente protegidos (BAUR, BARBOSA MOREIRA, RENATO
MACIEL, HERMANO DUVAL, CAMARGO ARANHA, MONIZ ARAGAO).

0 A jurisprudéncia vem admitindo a utilizacdo da prova ilicita para condenacdo do réu quando essa for a Unica
forma encontrada para tornar possivel a condenacdo de delitos considerados mais graves. A esse respeito sao
elucidativas as palavras de Santos e Trigueiros Neto (2012, p. 102): “Indagacao relevante € aquela concernente a
excepcional admissdo de uma prova ilicita no processo penal. A vedacdo constitucional, e agora legal, das provas
ilicitas, que devem ser desentranhadas do processo, entretanto é mitigada pelo principio da proporcionalidade,
também acolhido pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, decorrente da teoria do sacrificio, que
determina a realizacdo de um juizo de ponderacdo pelo magistrado, diante do caso concreto, sobre qual a
garantia fundamental em conflito com outra que devera prevalecer (de um lado o direito constitucional de defesa
do réu, e do outro a paz social). Assim, se diante de um caso concreto a interceptacdo telefonica ilegal tiver sido
0 Unico meio encontrado para tornar possivel a apreensdo das substancias entorpecentes e a prisdo dos
criminosos, a referida prova pode ser admitida, viabilizando, dessa forma, a represséo do crime”.



Além das garantias trazidas no texto constitucional, o Brasil também ratificou alguns
tratados que versam sobre as garantias no processo penal, tais como o Pacto Internacional
sobre os Direitos Civis e Politicos do qual se extrai algumas importantes normas que devem

ser observadas na producdo probatoria, tais como:

Art. 14
[-]

3. Toda pessoa acusada de um delito terd direito, em plena igualdade, a, pelo
menos, as seguintes garantias:

e) de interrogar ou fazer interrogar as testemunhas da acusagcdo e de obter o
comparecimento e o interrogatério das testemunhas de defesa nas mesmas condigdes
de que dispde as de acusacéo;*

A prova testemunhal € talvez a mais antiga das provas em matéria criminal. Devido a
tal fato, durante muito tempo foi tratada como a rainha das provas (LOPES JUNIOR, 2013, p.
248). E indubitavel a importancia da prova testemunhal para o processo penal, pois a partir
dela é que, muitas vezes, consegue-se a solucdo da autoria e verificacdo de um delito
(FERNANDES, 2012, p. 83).

Importante frisar que “a presenca do acusado no momento da produgdo da prova
testemunhal é essencial, sendo exigéncia decorrente do principio constitucional da ampla
defesa” (FERNANDES, 2012, p. 83). Cabe ressaltar que o juiz deve ficar adstrito ao sistema

de provas, ja que o Ministério Publico (MP) é o titular da acdo penal. Nesse sentido, afirma

Lopes Junior (2013, p. 224, grifo do autor):

Para tanto recordemos que ndo apenas o Ministério Publico é o agente exclusivo da
acusacdo garantindo a imparcialidade do juiz e submetendo sua atuacdo a prévia
invocacdo por meio da acdo penal, mas, principalmente, que a carga probatéria é
inteiramente do acusador e que o juiz ndo deve ter qualquer tipo de ativismo
probatério.

Apesar de que seja necessario que haja esse distanciamento do julgador da producao
da prova, ndo se vislumbra esse precioso preceito em algumas normas produzidas pelos
legisladores patrios. Pode-se inferir tal afirmacéo diante do art. 156, I, do CPP, cuja redacéo

foi dada pela Lei 11.690/08, que define que o magistrado de oficio podera “ordenar, mesmo

antes de iniciada a acdo penal, a producdo antecipada de provas consideradas urgentes e

* Pacto Internacional sobre direitos civis e politicos. Ratificado pelo Brasil pelo Decreto n° 592 de 6 de julho de
1992. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0592.htm>. Acesso em 20
set. 2015.



relevantes, observando a necessidade, adequagdo e proporcionalidade da medida”*. Salienta
Pacelli quanto ao precitado dispositivo (2015, p. 336), “o retrocesso, quase inacreditavel, ¢
também inaceitavel. A inconstitucionalidade ¢ patente”.

Também adverte o citado autor que “o juiz ndo tutela e nem deve tutelar a
investigacdo. [...] No curso do inquérito policial ou de qualquer outra investigacdo a atuacdo
da jurisdi¢do ndo se justifica enquanto tutela dos respectivos procedimentos” (OLIVEIRA,
2015, p. 336).

A Lei 12.654/12 traz em seu corpo um dispositivo que permite ao juiz atuar de
oficio, fazendo com que o indiciado/acusado seja impelido a colaborar com a producéao
probatéria. Fica evidente que a imparcialidade do julgador acaba sendo prejudicada.

Sendo que o sistema em voga no pais é o acusatorio, em que ha evidente separacédo
das figuras do processo (acusador, juiz, e defensor), e que o ente julgador se mantém distante
da producdo probatéria, é de se questionar a atuacdo de oficio do magistrado nos casos
elencados na referida lei.

Conforme a Lei n® 12.037, de 1° de outubro de 2009, que dispde sobre a identificacdo
criminal do civilmente identificado, estabelecendo que podera ocorrer identificacdo criminal
quando, “a identificagdo criminal for essencial as investigagcdes policiais, segundo despacho
da autoridade judiciaria competente, que decidira de oficio ou mediante representacdo da
autoridade policial, do Ministério Publico ou da defesa™™®.

Segundo Rogério Sanches Cunha (2012),

A possibilidade de o juiz, ainda que na fase de inquérito policial, poder agir de
oficio serd, obviamente, palco de criticas, mesmo porque, ao que tudo indica, a
identificacdo genética servird, quase sempre na apuragdo da autoria. A tendéncia do
sistema acusatério é o magistrado ficar equidistante na fase extraprocessual, postura
seguida pela Lei 12.403/11* que o proibiu de decretar preventiva na etapa da
investigacao.*

*2 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>. Acesso em: 21 set.
2015.
® Art. 3° inciso IV, grifo nosso. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2009/1ei/112037.htm>. Acesso em: 21 set. 2015.
* A Lei 12.403/11 alterou as normas do Cddigo de processo Penal referentes & prisdo processual, fianca,
liberdade proviséria, as medidas cautelares, entre outras providéncias. Com a edi¢do dessa nova lei o artigo 311
do CPP foi alterado, trazendo a seguinte redagdo: “Art. 311 - Em qualquer fase da investigacdo policial ou do
processo penal, cabera a prisao preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da acgéo penal, ou a
requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por representagdo da autoridade policial”.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2011/Iei/112403.htm>. Acesso em: 22 set.
2015, grifo nosso.

Disponivel em: <http://rogeriosanches2.jusbrasil.com.br/artigos/121814909/lei-12654-12-identificacao-
genetica-nova-inconstitucionalidade>. Acesso em 30 set. 2015.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/lei/l12037.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/lei/l12037.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/l12403.htm

Denilson Feitoza Pacheco (2008, p. 58) assevera que pode se afirmar que

“culturalmente o principio inquisitivo domina claramente no Brasil”*°

, S80 varios atos em que
0 juiz pode atuar de oficio, a tal ponto que antes da CFRB/88, o juiz podia dar inicio ao
processo penal de oficio. Com o advento da novel Carta Constitucional, foi outorgada a
privatividade da agdo penal publica ao MP.

Pacheco (2008, p. 58) afirma acerca dos resquicios do ultrapassado processo
inquisitivo no ordenamento juridico, que “uma cultura inquisitiva de mais de 700 anos ndo se
diluiria tdo facilmente no Brasil”. Sobre o tema Aury Lopes Junior (2013, p. 224, grifo do

autor) traz importante licao:

Compreende-se assim que o modelo constitucional é acusatdrio, em contraste com o
que o CPP, que é nitidamente inquisitério. O problema situa-se, agora, em verificar
a falta de conformidade entre a sistematica prevista no Cédigo de Processo Penal de
1941 e aquela da Constituicdo, levando a que afirmemos, desde jé, que todos os
dispositivos do CPP que sejam de natureza inquisitéria sdo substancialmente
inconstitucionais e devem ser rechagados.

O autor supramencionado citando a obra de Eymerich, “Directorium Inquisitorum”
escrito em 1376, menciona que “o suspeito que tem uma testemunha contra ele é torturado.
Um boato e um depoimento constituem, juntos, uma semi-prova e isso € suficiente para uma
condena¢ao” (EYMERICH apud LOPES JUNIOR, 2013, p. 225).

Consoante antes mencionado, 0 processo probatério passou por periodos onde
prevalecia as verdades pré-concebidas pelo julgador. Hoje se busca essa suposta verdade por
meio de um processo probatério pautado nas garantias constitucionais e processuais penais

como forma de efetivagédo da Justica.

2.3.1 As garantias constitucionais na identificacao criminal

Em muitos casos, o processo de identificacdo criminal consiste num dos primeiros
atos do inquérito policial, sendo, destarte, importantissimo para a solucdo da autoria e da
materialidade do delito. Acerca da identificagcdo criminal Rogério Greco alude que a mesma
“[...] € um ato complexo e, portanto, resultado de um conjunto de atos isolados, como o
preenchimento de um boletim de vida pregressa, a identificacdo fotogréafica de frente e de

perfil e a identidade datiloscopica, para fins criminais” (GRECO et al., 2010, p. 43).

* Para Malan (2003, p. 7) apesar de estar-se em pleno Estado Democratico de Direito, 0 Brasil possui uma
legislagdo inspirada no totalitarismo.



Patente que a identificacdo criminal é necessaria para o processo penal e,
extensivamente, para a sociedade, todavia a mesma apresenta alguns males. Nesse sentido,

afirma Greco citando Valdir Sznickque que o

[...] problema da identificacdo criminal ndo se encontra nela em si, sua finalidade é
louvavel; o problema esta na forma como é conseguida. Segundo ele, o ritual
utilizado na coleta das impressdes digitais é desnecessario e vexatério, colocando o
acusado em situacdo desconfortavel o que torna o ato repugnante. (SZNICK apud
GRECO et al., 2010, p. 44).

No periodo anterior a CRFB/1998, nada havia que delimitasse o0 processo de
identificagdo criminal, “considerava-se legitima a identificacdo criminal de toda pessoa, ainda
que certa e portadora de cédula de identidade civil” (FERNANDES, 2012, p. 239). Tal era a
situacdo de arbitrariedade que o proprio Supremo Tribunal Federal (STF) editou a Simula
568 que estipulava que a “identificagdo criminal ndo constitui constrangimento ilegal, ainda
que o indiciado j4 tenha sido identificado civilmente™’, hoje tal simula encontra-se superada
pela promulgacdo da CRFB/1988 e da Lei n® 12.037, a Lei da Identificacdo Criminal.

A fim de sanar as impropriedades da Constituicdo anterior, a Carta de 1988
determinou certas garantias a identificacdo da pessoa face as arbitrariedades dos 6rgaos
policiais e judiciais. Ressalte-se que, apds o fim do Regime Militar (1964-1985) e antes da
edicdo da CRFB/1988, foram apurados varios crimes perpetrados no periodo do regime,
afirma Nucci (2013, p. 410) que o motivo historico da inclusdo da identificacdo criminal na

Constituigdo unicamente se deu devido ao

[...] particular caso, envolvendo um general de projecdo nacional, que terminou
indiciado pela policia civil do Rio de Janeiro. Para acompanhar tal ato, vulgarmente
conhecido por ‘tocar piano’ (os dedos, sujos de tinta, eram colocados um a um sobre
uma planilha, semelhante ao teclado de um piano, para colher a impressdo digital
dos dez dedos das maos), convidou-se a impressa e houve filmagem e fotos
suficientes para transformar algo natural (identificacdo criminal) em cena circense e
teatral. [...] As cenas de indiciamentos publicos chegaram ao Congresso Nacional,
que, entdo, cuidou de introduzir, dentre os direitos individuais, a proibicdo de
identificacdo criminal para quem ja fosse civilmente identificado.

A CRFB/1988, em seu artigo 5°, LVIII, determina que “o civilmente identificado nao

serd submetido a identificacdo criminal salvo nas hipoteses previstas em lei”®. A Lei que a

4 Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=568.NUME.%20NAO0%20S.FLSV.&ba
se=baseSumulas>. Acesso em: 28 ago. 2015.

*8 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em:
28 ago. 2015.
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Carta Constitucional faz mencdo é a Lei 10.054/2000* que depois foi substituida pela Lei
12.037/09, que estabelece as hipdteses em que a pessoa ira se submeter a processo de
identificacdo criminal, além de reproduzir também o artigo 5°, LVIII, da CFRB/88 em seu
texto. Segundo o artigo 3° da Lei 12.037/09 séo esses casos que podem ocorrer a identificacdo

criminal, in verbis:

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

| — 0 documento apresentar rasura ou tiver indicio de falsificacéo;

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

Il — o indiciado portar documentos de identidade distintos, com informages
conflitantes entre si;

IV — a identificacdo criminal for essencial as investigacbes policiais, segundo
despacho da autoridade judiciaria competente, que decidird de oficio ou mediante
representacdo da autoridade policial, do Ministério Publico ou da defesa;

V — constar de registros policiais o uso de outros nomes ou diferentes qualificagdes;
VI — o estado de conservagdo ou a distancia temporal ou da localidade da expedicao
do documento apresentado impossibilite a completa identificacdo dos caracteres
essenciais.>

No ano de 2012, foi promulgada a Lei 12.654/12 que alterou a Lei 12.037/09,
acrescentando o paragrafo Gnico>’ ao artigo 5°, estipulando que, quando for essencial as
investigagBes criminais (art. 3° IV, da Lei 12.037/09), podera a identificacdo criminal
também ter a coleta de material bioldgico para a obtencdo de perfil genético para determinar a
autoria e a materialidade. Esse tema serd aprofundado no decorrer deste trabalho, mas antes
sera necessario mencionar algumas informac@es acerca do sistema processual penal brasileiro.

Insta frisar que, durante muito tempo, o sistema de identificacdo civil ndo é unificado
em apenas um banco de dados, o que proporcionava a possibilidade do cidaddo de ma-indole
possuir uma identidade com numeracdo diferente e, talvez, também com dados falsos em cada

um dos 27 Estados que compdem a Federacdo. Em 1997, foi editada a Lei 9.454/97 que

* Guilherme de Souza Nucci (2013, p. 410) declara os males pela demora do legislador em editar essa Lei, ja
que o lapso temporal de 12 anos entre a CRFB/88 e a Lei 10.054/2000, visto que “varias autoridades policiais,
temendo acusacGes de abuso de autoridade, passaram a aceitar o oferecimento do RG para identificar
criminalmente os indiciados. Nem é preciso salientar o volume de erros judiciarios dai advindos, pois os
documentos de identidade civis eram falsificados e fartamente distribuidos a0 mundo criminoso. Pessoas
inocentes foram processadas em lugar de outras, além de muitas terem sido presas, simplesmente porque o
verdadeiro criminoso utilizou o RG de outrem”.

*0" Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/112037.htm>. Acesso em: 30
ago. de 2015.

51 0 artigo 5°, paragrafo Gnico da Lei 12.037 de 2009 passou a vigorar da seguinte maneira:

Art. 5° - A identificacdo criminal incluird o processo datiloscopico e o fotografico, que serdo juntados aos autos
da comunicacéo da prisdo em flagrante, ou do inquérito policial ou outra forma de investigacdo.

Paragrafo Unico. Na hipdtese do inciso 1V do art. 3°, a identificacdo criminal podera incluir a coleta de material
bioldgico para a obtencéo do perfil genético.
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determina que haja um Registro de Identidade Civil (RIC), em que a Unido através dos
estados e Distrito Federal implementardo um nimero unico de registro de identificagdo civil.

Apenas no fim do ano de 2010, a nova identidade foi lancada oficialmente pelo
Governo Federal, sendo estimada a substituicdo dos documentos antigos até 2019, porém
como Vveiculado pela imprensa, até o ano de 2015, nenhum deles havia sido emitido. O RIC
nédo foi bem sucedido e, antes mesmo de sua implementagdo, uma nova proposta de lei (PL
1775/2015)%* foi feita a fim de criar o Registro Civil Nacional (RCN) a fim de
“desburocratizar” e “simplificar” a vida do cidaddo. O RCN ira garantir a todo cidaddo
brasileiro um Gnico numero de identificacdo, ao qual estardo associados todos 0s outros
documentos.*®

E evidente o descaso com o principal sistema de identificacdo realizado pelo Estado,
a efetiva implementacdo do RCN, além de evitar possiveis crimes com o0 uso de documentos
falsos, poderd trazer uma maior confiabilidade & identidade civil, bastando para que, em
alguns casos, fosse apenas necessaria a sua apresentacdo para o indiciamento, ndo havendo a
priori a necessidade da coleta das digitais, ja que o processo biométrico ja haveria sido

realizado.
2.3.2 Provas invasivas e nao invasivas

Dos varios tipos de provas existentes no direito processual penal péatrio, hd uma
categoria em que para a sua producdo € necessaria a participagdo efetiva do
indiciado/acusado, sem essa participacdo ndo ha outros meios capazes de se obter a mesma.

Dentre as provas em que ha a necessidade da efetiva participacdo do individuo, a mais
importante para este estudo sdo as provas que impliquem intervencéo corporal no acusado.

Pode-se definir a intervengdo corporal como sendo “a realizacdo de atos de
investigagdo ou obtencdo de provas no corpo do proprio acusado” (HERNANDEZ apud
QUENO, 2012, p. 289-290)*.

%2 Disponivel em:

<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1342951&filename=PL+1775/2015
>, Acesso em: 25 ago. 2015.

*  Disponivel em: <http://www2.planalto.gov.br/noticias/2015/05/governo-envia-ao-congresso-projeto-que-
institui-o-registro-civil-nacional >. Acesso em: 05 set. 2015.

5 Segundo Pacheco (2008, p. 707) por “intervengdes corporais, cabe entender, dentro do processo, as medidas
de investigacdo que se realizam sobre o corpo das pessoas, sem necessidade de obter seu consentimento e, se
necessario, por meio da coacéo direta, com o fim de descobrir circunstancias faticas que sejam de interesse para
0 processo, em relagdo com as condi¢Ges ou o estado fisico ou psiquico do sujeito, ou com o fim de encontrar
objetos escondidos nele”.



A doutrina classifica a intervencdo corporal em provas invasivas e ndo invasivas,
sendo que as intervengdes corporais invasivas ‘“pressupdem penetracdo no 0rganismo
humano, por instrumentos ou substancias, em cavidades naturais ou nao”. (QUENO, 2012, p.
290).

Como exemplo de provas invasivas, pode-se ser citadas diversas pericias, 0s exames
de sangue em geral, 0 exame ginecoldgico, a identificacdo dentaria, a endoscopia, 0 exame do
reto, sendo que “a busca pessoal, também denominada revista, pode ser realizada por meio de
intervengdes corporais invasivas ou ndo invasivas”. (QUEIJO, 2012, p. 290).

As provas ndo invasivas sdo aquelas que ndo ha intervencdo direta no corpo do
acusado, v. g., “os exames de matérias fecais; exames de DNA a partir de fios de cabelo e
pelos; as identificacdes datiloscdpicas, das impressdes dos pés, unhas e palmar, bem como
radiografias, utilizadas em buscas pessoais”. (QUEINO, 2012, p. 296).

A saliva pode ser tanto considerada como prova invasiva quanto ndo invasiva. Se
para a sua obtencéo for necessario colher a amostra na cavidade bucal sera invasiva, mas se
for colhida sem a intervencao corporal, por meio de algum objeto jogado fora que contenha
saliva suficiente para a realizacdo do exame sera considerada prova nao invasiva. (QUEIJO,
2012, p. 294).

Do ponto de visto ético-legal, a melhor forma para a obtencdo do material para a
realizacdo do exame de DNA ¢é através das provas ndo invasivas, ja que ndo agridem a
incolumidade fisica.

A doutrina narra dois importantes casos sobre o uso do teste de DNA para a
elucidacdo de crimes por intermédio de provas ndo invasivas, 0s casos da cantora Gloria Trevi
e de Roberta Jamilly que foram amplamente repercutidos pela midia.

No primeiro caso, alegava-se que era necessario recolher amostra da placenta da
extraditanda gravida para ser usada como prova em inquérito policial para confirmar se a
mesma havia engravidado durante o periodo em que ja estava detida. Gléria afirmava que
havia sofrido estupro na carceragem da Policia Federal e se negava a fornecer o material
genético para a elucidagédo dos fatos.

Diante do conflito de direitos fundamentais contrapostos “o direito a intimidade e a
vida privada da extraditanda, e o direito a honra e a imagem dos servidores e da Policia
Federal, como instituigdo” (GRECO et al., 2010, p. 31), o STF decidiu que em busca da
verdade dos fatos era necessario colher uma amostra da placenta apds o parto, sendo realizado

dessa maneira ndo havia qualquer violagdo a integridade fisica da extraditanda e seu filho.



Apos a realizagdo do exame foi demonstrado que nenhum dos servidores da Policia Federal
havia cometido o estupro e que as alegacdes da extraditanda eram infundadas.

O outro caso de relevo é o de Roberta Jamilly, suposta filha de Vilma Martins, que
estava sendo investigada por sequestro de criancas. Diante da recusa de Jamilly de fornecer
material genético para comprovacao de sua filiacdo, pois temia que a sua suposta mée fosse
indiciada pelo crime, o delegado de policia “apreendeu pontas de cigarro (onde havia saliva
de Roberta, que ndo autorizou submeter-se a exame), que ela fumara (durante o depoimento
policial), e os enviou para exame de DNA” (GRECO et al., 2010, p. 31), onde foi revelado
que a mesma néo era filha de Vilma.

Aponta Rogério Sanches Cunha sobre o uso de material biolégico para o exame de

DNA atraveés de partes desintegradas do corpo humano que

[...] ndo h4, nesse caso, nenhum obstaculo para sua apreensdo e verificacdo (ou
analise ou exame). S&o partes do corpo humano (vivo) que ja ndo pertencem a ele.
Logo, todas podem ser apreendidas e submetidas a exame normalmente, sem
nenhum tipo de consentimento do agente ou da vitima. (CUNHA, 2012).%°

Nota-se nos dois casos que a intangibilidade corporal foi respeitada, pois foram usadas
técnicas ndo invasivas, respeitando a integridade fisica dos examinados. H& o questionamento
se tais provas sdo éticas, porém, como afirma Luiz Flavio Gomes (2003) ndo houve nenhum

tipo de coacdo para que fosse produzida. Diz o autor que

No caso de Roberta, nem sequer do ponto de vista moral a prova pode ser
contestada. Note-se que ela néo foi ardilosamente induzida a fumar. De uma conduta
sua espontanea foi possivel colher material para prova. Considere-se, ademais, que
ela achava-se em local publico (ndo em sua residéncia). Nada de censuravel houve,
portanto.*®

Diferentemente do que ocorre no ordenamento patrio, nos Estados Unidos, por
exemplo, os Tribunais tém aceitado provas que, aparentemente, para o Direito Brasileiro séo

pouco éticas’’. Nesse sentido é o caso relatado por Queijo:

> Disponivel em: <http://rogeriosanches2.jusbrasil.com.br/artigos/121814909/lei-12654-12-identificacao-

genetica-nova-inconstitucionalidade>. Acesso em 30 set. 2015.

> Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2003-fev-14/exame_dna_roberta_jamilly_valido_legalmente>.
Acesso 28 ago. 2015.

%" Marteleto Filho (2012, p. 165) acerca do tema adverte que “Realmente, ndo ha grandes diferencas entre forgar
ou pressionar o acusado a fazer o que nédo deseja, e lograr que faca algo na crenga de que faz outra coisa; ainda
que distintos, a coacdo e o engano possuem similitudes, sendo ambos aptos para a obtencéo de provas contra a
vontade do arguido.” A respeito da cooperagdo inconsciente € os meios enganosos conferir a obra “O direito a
ndo autoincriminacdo no processo penal contemporaneo” de Wagner Marteleto Filho.


http://www.conjur.com.br/2003-fev-14/exame_dna_roberta_jamilly_valido_legalmente

Em fevereiro de 1999, a policia de Nova York conduziu Ahron Kee para
interrogatério, acusado de ter praticado roubo. O delegado ofereceu um café a Ahron
e depois que ele deixou a delegacia, a xicara foi encaminhada para exame de saliva.
O exame de DNA realizado permitiu identifica-lo como autor de trés homicidios e
do estupro de duas adolescentes. (QUEIJO, 2012, p. 294).

Do ponto de vista da protecdo aos direitos e garantias fundamentais, as provas néo
invasivas devem ter prevaléncia, visto que afetam em menor grau os valores postulados na

Constituicdo Federal, tais como a dignidade da pessoa humana, o direito a intimidade e o

direito a ndo autoincriminacao.



3 Direitos fundamentais

Ap0s a derrota da Alemanha nazista, os jurisconsultos de todo o mundo sentiram a
necessidade de desenvolver uma teoria juridica mais comprometida com os valores
humanitarios como um modo de recuperar a legitimidade da ciéncia do Direito que havia sido,
fortemente, abalada em razio da “banalizagdo do mal” (ARENDT, 1999)°® levada a cabo pelo
regime de Hitler.

Assim, ndo foi por acaso que a Declaracdo Universal de Direitos Humanos surgiu,
exatamente, com o fim do nazismo, na Segunda Guerra>. Foram, justamente, os nazistas que
praticaram atrocidades indescritiveis contra seres humanos indefesos nos campos de
concentragdo. Desse modo, os Direitos Humanos ndo s&o somente um marco na busca da paz,
mas representam uma tentativa de banir praticas que rebaixam os homens a condicGes
inferiores, aos animais.

Destarte, o presente estudo tentard encontrar uma definicdo de direitos fundamentais
que leve em conta seu aspecto ético e juridico. Para tanto, sera feita uma diferenciacao entre
as expressoes “direitos do homem”, “direitos humanos” e “direitos fundamentais”, no intuito
de delimitar o objeto de estudo e de esclarecer algumas confusdes terminolégicas que
geralmente surgem nesse seara.

Ndo bastassem as confusbes terminoldgicas, percebe-se na atualidade certa
banalizacdo da expressdo direitos fundamentais. Todos acreditam que “seu direito” é sempre
fundamental. Logo se faz necessario saber o que sdo tais direitos. Mas essa tarefa ndo tem
cunho teorico apenas, ha uma relevancia pratica, uma vez que esses direitos possuem algumas
caracteristicas que facilitam a sua protecao e efetivacdo judicial.

No Brasil, os direitos fundamentais possuem aplicagdo imediata®® e,
consequentemente, ndo precisam de regulamentacdo para serem efetivados, visto que
diretamente vinculantes e plenamente exigiveis (CUNHA JUNIOR, 2007). Sdo clausulas

pétreas®’, e, por isso, ndo podem ser abolidos nem mesmo por meio de Emenda

%8 Acerca da “banalidade do mal” conferir a obra de Hannah Arent: “Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a
banalidade do mal”. Tal expressdo foi cunhada pela alema de origem judaica. No livro, a fildsofa politica conta 0
desenrolar do julgamento de Adolf Eichmann, um nazista que obedecia as ordens do regime sem questionar se
tais estavam corretas ou nao.

%9 «[...] apos o término da Segunda Grande Guerra, em reacdo as atrocidades cometidas pelo nazi-fascismo, a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, proclamada pelas Nac¢fes Unidas em 1948, enunciava em seu
artigo 1°: ‘“Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos’” (MORAES, 2003, p. 82).

% Pedro Lenza adverte que “nos termos do art. 5, § 1° as normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata. Trata-se, portanto, de regra que naturalmente comporta exce¢des trazidas
pelo constituinte originario” (LENZA, 2009, p. 673).

®L Por forga do artigo 60, § 4°, inciso IV, da Constituicéo de 1988.



Constitucional e sdo possuidores de hierarquia constitucional, de modo que, se determinada
lei dificultar ou impedir, de modo desproporcional, a efetivacdo de um direito fundamental,
essa lei poderé ter sua aplicacdo afastada por inconstitucionalidade. Dai a importancia de se
conhecer o conteido e o conceito de direitos fundamentais, haja vista que as consequéncias
dai decorrentes sdo extremamente relevantes.

Ressalte-se, ainda, que ndo desprezando toda a importancia sobre como o principio
da dignidade humana se desenvolveu no decorrer dos tempos na humanidade, o presente
trabalho ao tratar do referido principio imp6e como marco temporal o século XX,
notadamente, o constitucionalismo do pés-guerra, periodo no qual se experimentou 0 mais
sistematico e organizado esquema de violagdes do principio da dignidade da pessoa humana.

E cedico que o Direito utiliza as leis na aplicacdo da justica, todavia, é necessario o
uso dos principios como um norte, tanto nos provimentos jurisdicionais quanto na elaboracéao
de normas pelo Estado. A importancia dos principios no ordenamento juridico pétrio é
inegavel, sejam os principios especificos de cada area do Direito, sejam os de aplicacdo geral.

Robert Alexy (2011, p. 85), em sua “Teoria dos direitos fundamentais”, assinala a

importancia da distingdo entre principios e regras, segundo o autor:

Para a teoria dos direitos fundamentais, a mais importante delas é a distincdo entre
regras e principios. Essa distingdo é a base da fundamentacdo no ambito dos direitos
fundamentais e uma chave para a solucéo de problemas centrais da dogmatica dos
direitos fundamentais. Sem ela ndo pode haver nem uma teoria adequada sobre
restricBes a direitos fundamentais, nem uma doutrina satisfatéria sobre colisdes, nem
uma teoria suficiente sobre o papel dos direitos fundamentais no sistema juridico.

Tendo em vista que as normas de direitos fundamentais sdo muitas vezes expressas
através de principios®, é essencial ao presente estudo que se faca uma anélise da distingéo

entre regras e principios. Para tanto, traz-se a baila, especialmente, as distin¢des realizadas por

Ronald Dworkin e por Robert Alexy.
3.1  Dadistingdo entre regras e principios

Humberto Avila (2008) em sua “Teoria dos principios: da definigdo a aplicagdo dos
principios juridicos” faz uma grande abordagem acerca dos principios, criticando inclusive a

banalizacao das distingdes entre estes e as regras realizadas pelos publicistas.

%2 Insta salientar que “o forte conteudo axiolégico das normas de direitos fundamentais e sua elevada posigdo
hierdrquica no ordenamento juridico fazem com que, na maioria das vezes, elas sejam interpretadas como
principios”. (VALE, 2009, p. 129).



Tracando um panorama da evolucdo da distingdo entre principios e regras, o
professor declara que varios foram os autores que se propuseram a definir tais espécies
normativas, alguns obtiveram éxito, outros nem tanto (AVILA, 2008, p. 35).

Humberto Avila (2008, p. 35) cita que para o alemao Josef Esser os principios e as
regras possuiam uma distingdo qualitativa, visto que aqueles seriam “normas que estabelecem
fundamentos para que determinado mandamento seja encontrado” e prossegue indicando que
o critério distintivo dos principios em relacdo as regras seria “a funcdo de fundamento
normativo para a tomada de decisao”.

Na mesma linha de pensamento, Avila (2008, p. 35-36) explica que Karl Larenz
define os principios como normas de grande importancia para o ordenamento juridico “na
medida em que estabelecem fundamentos normativos para a interpretacdo e aplicacdo do

Direito, deles decorrendo, direta ou indiretamente, normas de comportamento”.

Para esse autor os principios seriam pensamentos diretivos de uma regulamentacéo
juridica existente ou possivel, mas que ainda ndo sdo regras suscetiveis de aplicacéo,
na medida em que lhes falta o carater em forma de proposi¢des juridicas, isto é, a
conexdo entre uma hipotese de incidéncia e uma consequéncia juridica. Dai por que
o0s principios indicariam somente a direcdo em que esti situada a regra a ser
encontrada, como que determinando um primeiro passo direcionador de outros
passos para a obtencdo da regra (AVILA, 2008, p. 36, grifo do autor).

O autor prossegue sua explanacdo trazendo a distingdo de Claus-Wilhem Canaris.
Avila cita que, para o alem3o, os principios, visto seu contetido axiolégico, necessitariam de
regras para sua concretizacdo. Aliado a tal fato, o0 modo de interacdo com as outras normas
também se distingue das regras, os principios “receberiam seu contetido de sentido somente
por meio de um processo dialético de complementagio e limitagdo” (AVILA, 2008, p. 36).
Assim, novos elementos distintivos foram agregados as regras e principios.

A distincdo de principios e regras recebeu decisiva contribuicdo com a tradicdo

anglo-saxdnica como se vera a seguir.
3.1.1 A distingao entre regras e principios em Ronald Dworkin

Ronald Dworkin, através de seu ataque ao positivismo juridico, trouxe grandes
contributos & ciéncia juridica, notadamente, ao tema em comento. Em “Levando os Direitos a

Sério”, o jusfilosofo estadunidense faz uma distingéo entre regras e principios:

A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza I6gica. Os dois
conjuntos de padrdes apontam para decisdes particulares acerca da obrigacao



juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da
orientacdo que oferecem. As regras sdo aplicaveis quanto a natureza da orientagdo
que oferecem. As regras sdo aplicaveis quanto a maneira do tudo-ou-nada. Dados 0s
fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, e neste caso a resposta que
ela oferece deve ser aceita, ndo é valida, e neste caso em nada contribui para a
decisdo. (DWORKIN, 2002, p. 39).

Mais a frente, prossegue o Dworkin na referida distin¢do, acentuando a importancia

dos principios:

Um principio como “nenhum homem pode beneficiar-se de seus proprios delitos”
ndo pretende [nem mesmo] estabelecer condicdes que tornem sua aplicacdo
necessaria. Ao contrario, enuncia uma razdo que conduz o0 argumento em certa
direcdo, mas [ainda assim] necessita de uma decisdo particular. Se um homem
recebeu ou estd na iminéncia de receber alguma coisa como resultado direto de um
ato ilicito que tenha praticado para obté-la, esta ndo é uma razdo que o direito levara
em consideracdo ao decidir se ele deve manté-la. Pode haver outros principios ou
outras politicas que argumentam em outra direcdo — por exemplo, uma politica que
garanta o reconhecimento da validade de escrituras ou um principio que limite a
punicdo ao que foi estipulado pelo Poder Legislativo. Se assim for, nosso principio
pode ndo prevalecer, mas isso ndo significa que ndo se trate de um principio de
nosso sistema juridico, pois em outro caso, quando essas consideragdes em contrario
estiverem ausentes ou tiverem menor forca, o principio podera ser decisivo. Tudo o
que pretendemos dizer, ao afirmarmos que um principio particular € um principio de
nosso direito, é que ele, se for relevante, deve ser levado em conta pelas autoridades
plblicas, como [se fosse] uma razdo que inclina numa ou noutra posicéo.
(DWORKIN, 2002, p. 41-42).

Assim, para Dworkin, as regras sao as normas do direito positivo, isto é, as hormas
juridicas escritas que impdem direitos e obrigacdes, ou seja, aquelas que obrigam, proibem
facultam algo. A sua aplicacdo é uma questdo de tudo ou nada. Ou a regra é valida ou néo é.
Ou se viola ou ndo uma regra.

Ja os principios, para Dworkin, sdo todos os demais padrdes de moralidade
transcendentes ao direito positivo, ou seja, sao aqueles padrGes morais e politicos que as
decisOes judiciais recorrem para resolver os casos que ndo sao assaz solucionados pelas regras
do direito positivado. Assim, os principios sdo 0s demais padrdes normativos que nao
constituem regras, que nao estdo no direito positivado. (DWORKIN, 2002, p. 36)

Os principios se diferem das regras em muitos aspectos. Primeiro, 0s principios ndo
estabelecem as condigdes préevias de sua aplicacdo, tal como fazem as regras. E por isso 0s
principios ndo sdo questbes de tudo ou nada. O seu cumprimento ndo é uma questdo de
correcdo, conquanto de adequacéo, de coeréncia. Os principios ndo sdo invalidos ou validos,
todavia questdes de peso, de importancia, questes de fundamento, de justificacdo adequada —
prevalecem ou ndo prevalecem (DWORKIN, 2002, p. 46-48):



Para Dworkin, os principios enunciam razfes que conduzem a interpretacdo e
argumentacéo juridica para uma certa direcdo. N&o séo questdes de certo e errado,
validade ou invalidade. Sdo convicgdes que justificam o encaminhamento da
solucdo para uma direcdo e ndo outra. Os principios sdo questdes de peso na
justificacdo de uma decisdo juridica, que se revelam na forma de razdes que
inclinam a decisdo para uma ou outra decisdo. Principios ndo sdo regras
contrafaticas, sdo pontos de vista para uma interpretacdo adequada dessas regras. Os
principios conferem uma posicdo especial que justifica a interpretacdo adequada do
direito. (SIMIONI, 2014, p. 335).

Conclui-se dai que para Dworkin os principios®® sdo conviccdes que vao além das
regras juridicas. E devido a isso, 0s principios terdo importancia na aplicacdo das regras, tanto
as “abertas”, quanto as consideradas “fechadas”, visto que eles constituem os fundamentos
para a justificacdo adequada de qualquer decisdo judicial.

Na concepcdo dworkiana, os principios abrangem tanto os principios morais quanto
0s objetivos politicos do governo. Na pratica juridica das decisfes judiciais, sobretudo nas
decisbes dos hard cases, 0 uso de argumentos baseados em principios morais e 0 uso de
argumentos baseados na conformidade da decisdo com os objetivos das politicas publicas do
governo sdo bastante recorrentes. (DWORKIN, 2002, p. 36).

Vale ressaltar a explicacdo de Dworkin acerca do assunto:

Denomino “politica” aquele tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser
alcancado, em geral uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social
da comunidade [...] Denomino “principio” um padrdo que deve ser observado, niao
porque va promover ou assegurar uma situacdo econdmica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque € uma exigéncia de justica ou equidade ou
alguma outra dimensgo da moralidade. (DWORKIN, 2002, p. 36).

O autor, ao lado dos argumentos baseados nos objetivos das politicas publicas,
ressalta também o uso de principios morais, tais como as exigéncias de justica e equidade.

Avila (2008, p. 37) acerca da distingdo dworkiana entre principios e regras assevera
que a mesma ‘“ndo consiste numa distingdo de grau, mas numa diferenciacdo quanto a
estrutura logica, baseada em critérios classificatorios, em vez de comparativos”. A distingdo
proposta por Dworkin, portanto, difere-se das antecedentes, visto que se baseia, mais
veementemente, na forma de aplicacdo e no relacionamento normativo.

Robert Alexy, desenvolvendo a tese de Dworkin, proporcionou a ponderacdo e a

introducdo de regras de excecdo como meios de resolver os conflitos entre regras e principios.

% para Rafael Lazzarotto Simioni (2014, p. 37): “Os principios, contudo, ndo estdo acima, mais além ou mais a
priori do direito positivo. Mas nem estdo abaixo, como se fossem apenas suplementos argumentativos utilizados
pela decisdo quando ndo ha uma solugdo facil para o caso. Ndo ha nenhuma relagéo hierarquica entre principios
e regras. Os principios estdo em outro nivel, outra dimensdo, que é dimensdo hermenéutica, a dimensao pratica
da interpretacdo. Os principios estdo nas convicges que guiam a interpretacdo das regras na direcdo do melhor
direito possivel para o caso”.



3.1.2 A distingdo entre regras e principios em Robert Alexy

Para Robert Alexy a distingdo entre principios e regras é essencial ao estudo dos

direitos fundamentais. Eis as palavras do filésofo:

A distincdo entre regras e principios constitui [...] a estrutura de uma teoria
normativo-material dos direitos fundamentais e, com isso, um ponto de partida para
a resposta a pergunta acerca da possibilidade e dos limites da racionalidade no
ambito dos direitos fundamentais. Nesse sentido, a distingdo entre regras e
principios é uma das colunas-mestras do edificio da teoria dos direitos fundamentais
(ALEXY, 2011, p. 85).

A distingdo ndo € nova, todavia, segundo o Alexy, muitos a realizam sem clareza e

de forma vacilante e aponta uma pluralidade de critérios distintivos:

Ha diversos critérios para se distinguir regras de principios. Provavelmente aquele
que é utilizado com mais freqliéncia é o da generalidade. Segundo esse critério,
principios sdo normas com grau de generalidade relativamente alto, enquanto o grau
de generalidade das regras é relativamente baixo [...] Outros critérios discutidos séo
“a determinabilidade dos casos de aplica¢do”, a forma de seu surgimento — por
exemplo, por meio da diferenciagdo entre normas “criadas” e normas
“desenvolvidas” -, 0 carater explicito de seu conteddo axioldgico, a referéncia a
idéia de direito ou de uma lei juridica suprema e a importancia para a ordem
juridica. Principios e regras sdo diferenciados também com base no fato de serem
razdes para regras ou serem eles mesmos regras, ou ainda, no fato de serem normas
de argumentag&o ou normas de comportamento (ALEXY, 2011, p. 87-89).

Alexy, partindo das considerac6es de Ronald Dworkin, elaborou um o conceito mais
preciso de principios. Para 0 mesmo, os principios consistem em espécie de normas juridicas
através da qual sdo instituidos deveres de otimizacdo aplicaveis em varios graus, consoante as

possibilidades normativas e faticas.

Tanto as regras quanto principios sdo normas, porque ambos dizem o que deve ser.
[...] Principios sdo, tanto quanto as regras, raz6es para juizos concretos de dever-ser,
ainda que de espécie muito diferente. A distincdo entre regras e principios é,
portanto, uma distingdo entre duas espécies de normas (ALEXY, 2011, p. 87). [...]
O ponto decisivo na distin¢do entre regras e principios € que principios sdo normas
que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte,
mandamentos de otimizacéo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende
somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O
ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras
colidentes (ALEXY, 2011, p. 90, grifo do autor). [...] J& as regras sdo normas que
sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer
exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém, portanto,
determinagdes no ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel. Isso significa
que a distincdo entre regras e principios é uma distincdo qualitativa, e ndo uma
distingdo de grau. Toda norma é ou uma regra ou um principio (ALEXY, 2011, p.
91).



O jusfilésofo, baseado na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional da Alemanha,
demonstra a relagdo de tensdo ocorrente no caso de colisdo de principios. Caso em que a
solucdo ndo se decide com a determinacdo imediata da prevaléncia de um principio sobre o
outro, todavia é estabelecida em funcdo da ponderacdo entre os principios colidentes, em
funcdo da qual um deles, em circunstancias concretas, recebe a prevaléncia (ALEXY, 2011, p.
90). Os principios, por conseguinte, possuem somente uma dimensdo de peso e ndo

determinam as consequéncias normativas de modo direto, diferentemente das regras.

3.1.3 A colisdo entre principios e 0 sopesamento de valores

Canotilho (2003, p. 1161) também aborda a distingdo entre regras e principios e
propde varios critérios utilizados para a realizacdo da referida diferenciacdo. O mesmo
assevera que 0s principios, quanto ao grau de abstracdo, sdo normas com um grau de
abstracdo mais elevado que as regras. De modo que, em funcdo dos principios serem vagos e
indeterminados, necessitam de intervengdes que 0s concretizem, ndo obstante as regras, diante
de sua precisdo, podem ser aplicadas diretamente. O autor ainda acentua que 0s principios
estabelecem padrdes juridicamente vinculantes, estabelecidos em funcdo da justica ou da
prépria ideia de direito; enquanto as regras podem ser normas vinculativas com conteudo
apenas funcional.

O jurista portugués descreve que com relacdo ao cabimento dos principios, este é
conflitual, de maneira que eles convivem sem que um exclua o outro, ja no tocante as regras,
seu cabimento € antindmico, elas se excluem ndo admitindo brecha para qualquer outra
solucdo. Ainda, segundo autor, caso haja conflito entre os principios, estes serdo objeto de
ponderacdo e harmonizacao; no que diz respeito as regras, caso exista conflito entre elas, as
mesmas ndo poderdo atuar ao mesmo tempo (CANOTILHO, 2003, p. 1161). Para que se
tenha uma solucdo serdo utilizados os critérios classicos de solucdo de antinomias
(hierarquico, especialidade e cronoldgico).

Segundo Robert Alexy, as colisbes entre os principios devem ser solucionadas de

forma totalmente diversa:

Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando algo é proibido de
acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido -, um dos principios
tera que ceder. Isso ndo significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser
declarado invélido, nem que nele deverd ser introduzida uma clausula de excecéo.
Na verdade, o0 que ocorre é que um dos principios tem precedéncia em face do outro
sob determinadas condi¢des. Sob outras condi¢des a questdo da precedéncia pode
ser resolvida de forma oposta. 1sso é o0 que se quer dizer quando se afirma que, nos



casos concretos, 0s principios tém pesos diferentes e que os principios com maior
peso tem precedéncia. (ALEXY, 2011, p. 93-94)

Alexy (2011, p. 94) prossegue e conclui seu entendimento estabelecendo que, o
conflito entre regras “ocorrem na dimensdo da validade, enquanto as colisdes entre principios
— visto que sé principios validos podem colidir — ocorrem, para além dessa dimenséo, na
dimensdo do peso”.

Para Alexy, no caso de colisdo entre principios, devera ser realizado o sopesamento
entre os interesses conflitantes para resolver essa relacdo de tensdo. Dessa forma, ja que
nenhum principio goza de por si s de prioridade absoluta, quando da andlise, dever-se-a
estabelecer uma relacdo de precedéncia condicionada entre os principios, com base nas
circunstancias do caso concreto. Deste modo, “o objetivo desse sopesamento ¢ definir qual
dos interesses — que abstratamente estdo no mesmo nivel — tem maior peso no caso concreto”
(ALEXY, 2011, p. 95).

Assim, pode-se dizer que a ponderagdo ¢ uma “técnica de decisdo empregada para
solucionar conflitos normativos que envolvam valores ou opgdes politicas”, em relacao aos
quais as técnicas tradicionais de hermenéutica ndo se mostram suficientes. (BARCELLQOS,
2006, p. 18).

Na realidade, a ponderacdo ndo passa de um dever de argumentar com transparéncia,
forcando o julgador a expor, com ética e consisténcia, todas as razdes relevantes que o
levaram a julgar em favor de um ou outro principio constitucional.

Na técnica da ponderacdo dever-se-4, primeiramente, tentar conciliar ou harmonizar
0s interesses em jogo, através do principio da concordancia pratica®. Somente depois, se for
possivel a conciliacdo, € que se deve partir para 0 sopesamento ou para a ponderacdo
propriamente dita.

No caso de direitos fundamentais, o principio da méaxima efetividade exige que o
intérprete sempre tente fazer que o direito fundamental alcance a sua realizacéo plena. O ideal
é que, ao realizar essa tarefa de concretizagdo, nenhum outro direito fundamental seja afetado
de forma negativa. Isto €, a situacdo perfeita é conseguir maximizar a efetividade de um
direito fundamental sem prejudicar a situacéo juridica de outros individuos.

Marmelstein (2009, p. 390), a esse respeito adverte que, muitas vezes, essa meta nao

poderéa ser atingida, pois

% Segundo Peixinho (2015, p. 67) a fungdo precipua do principio da concordancia pratica é a preservacio
harmoniosa dos direitos fundamentais em razdo do conflito com outros bens juridicos constitucionalmente
protegidos e o estabelecimento de limites entre os direitos de tal maneira que se equilibrem direitos e garantias.



Havendo colisdo de direitos, certamente havera pelo menos um deles que sera
atingido de forma negativa, ainda que parcialmente. Sendo assim, surge outra
preocupacdo para o intérprete; tentar dar a maxima efetividade ao direito
fundamental, restringido o minimo possivel o outro valor constitucional colidente.

Conforme ensina Alexy, “quanto mais alto ¢ o grau do ndo cumprimento ou prejuizo
de um principio, tanto mais alto deve ser o cumprimento do outro” (ALEXY, 2007, p. 15). E
ai que se apresenta o principio da harmonizacdo ou concordancia pratica, assim, estabelece
qgue nenhuma das posicOes juridicas conflitantes sera favorecida ou afirmada em sua
plenitude, todavia todas elas, serdo, o quanto possivel, reciprocamente poupadas e
compensadas. Trata-se, destarte, de uma tentativa de equilibrar os valores conflitantes, de
forma que eles sejam preservados pelo menos em alguma medida na solugdo adotada®.

Dentre os casos mais comuns de coliséo de direitos fundamentais encontram-se 0s
sequintes conflitos: a liberdade de comunicagdo invadindo a esfera de privacidade das
pessoas; a liberdade jornalistica em confronto com o direito de intimidade; a livre
manifestacdo do pensamento violando a honra dos individuos; o direito de informacdo em
choque com o direito de imagem, dentre tantos outros.

Segundo George Marmelstein (2009, p. 368), esses direitos sdo essencialmente

conflitantes pois estabelecem diretrizes em direcBes opostas:

[..] os direitos de personalidade orientam-se no sentido da protecdo da esfera
privada, do sigilo, da tranquilidade, do segredo, da ndo divulgacdo de informag&o
pessoal, da ndo exposicdo da imagem; ja a liberdade de expressdo segue rumo da
transparéncia, da publicidade, da livre circulagdo de informacéo, ou seja, caminha
em dire¢do totalmente contréaria.

% Para esclarecer como funciona, na pratica, essa técnica de harmonizagdo, vale citar um famoso caso ocorrido
na Alemanha envolvendo a colisdo de direito fundamentais: o “caso Lebach”. “No referido caso, julgado pelo
Tribunal Constitucional Federal (TCF) da Alemanha em 1973, estava em jogo a liberdade de expressdo versus 0s
direitos de personalidade. Os fatos que ensejaram a discussdo foram os seguintes: em 1969, em Lebach, pequeno
lugarejo localizado a oeste da Alemanha, houve o assassinato de quatro soldados que guardavam um deposito de
municdo, tendo um quinto soldado ficado gravemente ferido. Foram roubadas do depdsito armas e municdes. No
ano seguinte, os dois principais acusados foram condenados a prisdo perpétua. Um terceiro acusado foi
condenado a seis anos de reclusdo, por ter ajudado na preparacdo da agdo criminosa. Quatro anos apds o
ocorrido, a rede de televisdo alema ZDF, atenta ao grande interesse da opinido publica no caso, produziu um
documentario sobre todo o ocorrido. No documentério, seriam divulgados o nome e a foto dos acusados. Além
disso, haveria uma representacdo do crime por atores, com detalhes da relacdo dos condenados entre si. O
documentério deveria ser transmitido em uma sexta-feira a noite, pouco antes da soltura do acusado, que j& havia
cumprido parte da sua pena. Esse terceiro acusado, que havia sido condenado a uma pena mais leve, buscou, em
juizo, uma medida limitar para impedir a transmissdo do programa, pois 0 documentério dificultaria o seu
processo de ressocializacdo. A medida liminar ndo deferida nas instancias ordinarias. Em razéo disso, ele
apresentou uma reclamacdo constitucional para o TCF, invocando a protecdo ao seu direito de desenvolvimento
da personalidade, previsto na Constituicdo alema. No caso, o TCF, tentando harmonizar os direitos em conflito
(direito a informacdo x direitos de personalidade), decidiu que a rede de televisdo ndo poderia transmitir o
documentario caso a imagem do reclamante fosse apresentada ou seu nome fosse mencionado”
(MARMELSTEIN, 2009, p. 390-391). Robert Alexy (2011, p. 99-103) também ilustra a problematica com esse
caso, trazendo os resultados de sopesamentos como normas de direito fundamental atribuidas.



Nos casos de conflitos tais como acima expostos tem-se de um lado os direitos da
personalidade®®, que constituem valores bésicos para a dignidade humana, e de outro a
liberdade de expressdo e informacdo, elemento imprescindivel para o desenvolvimento das
ideias e para a democracia. Para resolver tais conflitos faz-se mister utilizar-se da técnica da
ponderacao e do principio da proporcionalidade para facilitar sua solucao.

Muitas vezes, essa solugdo a ser adotada no caso concreto ird resultar na restricao de
um dos dois valores®’. Assim, escolhe-se prestigiar o dever de protecdo aos direitos da
personalidade, em detrimento do dever de respeitar a liberdade de imprensa, ou privilegiar o
dever de respeito a liberdade de imprensa, em desfavor do dever de protecdo aos direitos de
personalidade.

Todas as situacdes que envolvem o fenémeno da colisdo de direitos fundamentais
s30 de abstrusa soluc&o®. Todas as argumentacdes e as informaces apresentadas no caso

concreto serdo relevantes para o deslinde da questao.
3.2 O pobs-positivismo e a teoria dos direitos fundamentais

A partir do século XX, com o surgimento do Estado Democréatico de Direito, que

agrega os valores da liberdade e da igualdade ndo mais sob seu aspecto formal, mas também

% Ao tratar das pessoas fisicas, no Titulo 1, da Parte Geral, dedicou o Cédigo Civil o Capitulo 11 (artigos 11 a
21), exclusivamente, aos direitos da personalidade que Maria Helena Diniz (2010, p. 156) conceitua como sendo
os “[...] direitos subjetivos da pessoa de defender o que lhe é proprio, ou seja, a sua integridade fisica (vida,
alimentos, proprio corpo vivo ou morto, corpo alheio vivo ou morto); a sua integridade intelectual (liberdade de
pensamento, autoria cientifica, artistica e literaria); e sua integridade moral (honra, recato, segredo profissional e
doméstico, identidade pessoal, familiar e social)”.

87 E preciso reconhecer que ha varias situacdes em que sera impossivel a conciliacdo dos interesses em jogo, pois
a protecdo de determinado direito fundamental fatalmente acarretard a violagdo de outro bem juridico protegido
pela Constituigdo. Como explica Virgilio Afonso da Silva (2006, p. 44), “[...] € possivel que em casos concretos
especificos, apos a aplicagdo da proporcionalidade e de sua terceira sub-regra, a proporcionalidade em sentido
estrito (sopesamento/ponderagéo), nada reste de um determinado direito. Por mais que isso soe estranho e possa
passar uma certa sensacdo de desprotecéo, isso apenas reflete 0 que ocorre em varios casos envolvendo direitos
fundamentais. Quando alguém, por exemplo, tem seu sigilo telefénico devassado e suas conversas interceptadas,
nada sobra desse direito de fundamental. Quando se proibe a exibicdo de determinado programa de televiséo ou
a publicacdo de determinada matéria jornalistica, também sobra pouco ou nada da liberdade de imprensa naquele
caso concreto. Quando alguém é condenado a uma pena de reclusdo, sua liberdade de ir e vir é aniquilada. Ou,
por fim — e talvez de forma ainda mais clara -, quando alguém tem um terreno que € desapropriado, o seu direito,
nesse caso concreto, desaparece por completo. Em diversos casos semelhantes, por ser impossivel graduar a
realizagdo de um determinado direito, qualquer restricao a ele ¢ uma restri¢ao total ou quase total”.

% George Marmelstein (2009, p. 396-397), a esse respeito adverte que é “[...] nessas situagdes em que a
harmonizacdo se mostra inviavel que surge a necessidade de sopesamento ou ponderacdo propriamente dita. O
sopesamento/ponderacdo é, portanto, uma atividade intelectual que, diante de valores colidentes, escolhera qual
deve ceder. E talvez seja justamente ai que resida o grande problema da ponderagdo: inevitavelmente, havera
descumprimento parcial ou total de alguma norma constitucional. Quando duas normas constitucionais colidem
fatalmente o juiz decidird qual a que ‘vale menos’ para ser sacrificada naquele caso concreto [...] Em muitas
hipoteses, contudo, o sopesamento sera uma atividade extremamente complexa, envolvendo critérios pouco
objetivos de decisdo, a depender bastante do perfil ideologico do sujeito que ira realizar a ponderagdo.”



sob 0 aspecto material, as ideias do positivismo ja ndo mais satisfaziam o Direito, a separagdo
do Direito e da Etica ndo correspondia aquilo que a humanidade necessitava®.

Ressalte-se que com o fim da Segunda Guerra Mundial e a queda do Regime de
Hitler, os juristas europeus, notadamente os aleméaes, passaram por uma intensa crise de
identidade, algo comum numa fase de transi¢do. O regime nazista foi como um banho de agua
fria para o positivismo kelseniano™.

Kelsen era um democrata e ndo é correto afirmar que ele teve participacdo ou
influéncia na elaboracdo das leis nazistas. Todavia, ndo ha como negar que sua teoria pura
proveu base juridica para tentar justificar as barbaridades praticadas contra os judeus. Isso
porque o formalismo dessa teoria ndo da margem a discussao acerca do conteildo da norma.

Para o jusfilésofo, ndo cabia ao jurista formular qualquer juizo de valor em torno do
direito. Uma vez valida, a norma deveria ser aplicada sem questionamento. Inclusive esse foi

o argumento dos advogados dos comandantes nazistas no julgamento de Nuremberg™. A

% Ronald Dworkin, ao discorrer acerca dessa fase, demonstra que o préprio nazismo, que causou um dos
maiores horrores a humanidade, estava baseado no direito numa visdo positivista, e, portanto, estava amparado
pela legalidade a época. Nesse sentido, 0 mesmo autor explica a questdo da legitimidade do direito nazista sob o
vértice do positivismo: “Costuma-se dizer que os nazistas tinham um direito, ainda que tal direito fosse muito
mal. Havia uma crenca difundida de que esse fato relativo a nossa préatica linguistica apoiava o positivismo, com
seu axioma de que a existéncia do direito é independente do valor de tal direito, de preferéncia a qualquer teoria
do ‘direito natural’ [...] as teorias semanticas como o positivismo limitam nossa linguagem ao nos negar a
oportunidade de usarmos a palavra ‘direito’ desse modo flexivel dependendo do contexto ou do sentido”
(DWORKIN, 1999, p. 127).

" para Hans Kelsen (Praga, 11 de outubro de 1881 - Berkeley, 19 de abril de 1973), autor da teoria pura do
direito, se a norma juridica fosse valida, deveria ser cumprida, independentemente de ser justa ou injusta.
Curiosamente, o préprio Kelsen foi perseguido pelo regime nazista, exilando-se nos Estados Unidos. Com a sua
“Teoria Pura do Direito”, Kelsen foi, indubitavelmente, um dos maiores autores do positivismo juridico.
Segundo ele, o sistema juridico deveria ser interpretado pelo cientista do direito sem que houvesse juizo de valor,
sem interlocugdo com a moral ou com a ética. Isso caracteriza a pureza do Direito, quando visto como ciéncia.
Com a Teoria Pura, Kelsen (1998, p. 1) “[...] propde garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito ¢
excluir deste conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa, rigorosamente,
determinar como Direito”. O autor foi o grande precursor da hierarquia entre as normas, preconizando que a
norma fundamental estd no apice de uma piramide, sendo fonte de validade para todas as outras normas: “O
fundamento de validade de uma norma apenas pode ser a validade de uma outra norma. Uma norma que
representa o fundamento de validade de uma outra norma figurativamente designada como norma superior, por
confronto com uma norma que é, em relagdo a ela, a norma inferior” (KELSEN, 1998, p. 216). Destarte, todas
das normas devem obedecer ao seu processo de formacdo, previsto na norma fundamental. De outro lado,
sustenta que o fundamento de validade da norma fundamental ndo estd em outra norma juridica, sendo numa
norma ainda mais elevada. Por conseguinte, conclui que o fundamento de validade da norma fundamental tem de
ser pressuposto, ndo estando no plano juridico, sendo no plano I6gico-transcendental. A norma fundamental,
entdo, no plano juridico, é fundamento de validade de todas as normas pertencentes a essa ordem normativa
(KELSEN, 1998, p. 217). Tais estudos foram extremamente importantes para os primordios do
constitucionalismo, por estabelecer a Constituicdo no apice do sistema juridico. No entanto, para Kelsen, a
validade das normas somente era aferida do ponto de vista procedimental, vale dizer, analisava-se apenas se 0
processo de elaboracdo de determinada norma obedecia aquele preestabelecido pela norma fundamental.

"t A escolha da cidade de Nuremberg para sediar o Tribunal que iria julgar os crimes cometidos contra
humanidade néo foi por acaso. Nesse local foram aprovadas as leis nazistas — “Leis de Nuremberg” — aprovadas
em 1935, no auge do Regime, que oficializaram o anti-semitismo, proibindo, por exemplo, as relacBes sexuais
entre alemaes e judeus, além de estabelecer uma divisdo social que relegava os judeus a cidaddos de segunda
categoria (MARMELSTEIN, 2009, p. 06).



defesa se baseava no fato de que os comandados de Hitler estavam apenas cumprindo ordem
e, por consequéncia, ndo deveriam ser responsabilizados pelos eventuais crimes ocorridos no
Holocausto.

Ante ao desencantamento daquela teoria, os juristas desenvolveram uma nova
corrente filosofica denominada pds-positivismo, ou positivismo ético, isto porque um de seus
objetivos é inserir no Direito os valores éticos imprescindiveis na protecdo da dignidade
humana. “Percebeu-se que, se ndo houver na atividade juridica um forte contetdo
humanitario, o direito poderia servir para justificar a barbarie praticada em nome da lei”
(MARMELSTEIN, 2009, p. 13).

Poder-se-ia pensar que se o positivismo juridico ndo foi suficiente para garantir o
justo e evitar a legalizacdo do mal, o direito natural seria a solu¢do. Assim, era possivel se
pensar que o desprestigio do normativismo de Kelsen faria renascer as doutrinas fundadas no
direito natural. Todavia o0 retorno ao jusnaturalismo’® ja ndo era almejado por aqueles que
operavam o direito. E o que houve foi uma reformulacdo do direito positivo classico e em vez
de se pensar um direito acima do estatal, trouxeram-se os valores para dentro do direito
positivo, notadamente o da dignidade da pessoa humana.

No positivismo de Kelsen, “tudo girava em torno da lei, qualquer fosse seu contetdo,
era tudo” (MARMELSTEIN, 2009, p. 13), j& com o p6s-positivismo, a lei concedeu espaco 0s
valores e aos principios que, como adverte Paulo Bonavides, se converteram “em pedestal
normativo sobre o qual assenta todo o edificio juridico dos novos sistemas constitucionais”
(BONAVIDES, 2015, p. 269), tornando “a teoria dos principios hoje o coragdo das
Constituigdes” (BONAVIDES, 2015, p. 287).

O pos-positivismo’® se caracteriza, exatamente, por acolher a ideia de que os

principios constitucionais devem ser tratados como normas juridicas, por mais abstratos que

72«0 termo jusnaturalismo identifica uma das principais correntes filoséficas que tem acompanhado o Direito ao
longo dos séculos, fundada na existéncia de um direito natural. Sua ideia basica consiste no reconhecimento de
gue ha, na sociedade, um conjunto de valores e de pretensdes humanas legitimas que ndo decorrem de uma
norma juridica emanada do Estado, isto é, independem do direito positivo. Esse direito natural tem validade em
si, legitimado por uma ética superior, e estabelece limites a prépria norma estatal. Tal crenga contrapde-se a
outra corrente filoséfica de influencia marcante, o positivismo juridico” (BARROSO, 2001, p. 13).

" Luis Roberto Barroso (2005, p. 123) acerca do tema sintetiza a contribuicdo do neoconstitucionalismo para o
Direito Constitucional contemporaneo: “[...] o neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na acepgéao
aqui desenvolvida, identifica um conjunto amplo de transformagdes ocorridas no Estado e no direito
constitucional, em meio as quais podem ser assinalados, (i) como marco histdrico, a formagdo do Estado
constitucional de direito, cuja consolidacao se deu ao longo das décadas finais do século XX; (ii) como marco
filosdfico, o pos-positivismo, com a centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximagdo entre Direito e
ética; e (iii) como marco tedrico, o conjunto de mudangas que incluem a forca normativa da Constituigdo, a
expansdo da jurisdi¢do constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacdo.
constitucional. Desse conjunto de fenémenos resultou um processo extenso e profundo de constitucionalizacéo
do Direito”.



sejam 0s seus textos, bem como por estabelecer que a norma juridica, para se legitimar deve
tratar todos os individuos com a mesma consideracao, respeito e dignidade.

Nesse sentido, Alexy diz que o direito necessariamente deve ter uma “pretensio de
corre¢do”, no sentido de se aproximar da ideia de justica (2006, p. 20). E essa “pretensdo de
corre¢do” se manifesta, exatamente, através dos direitos fundamentais: nenhum ato sera em

conformidade com o direito se for incompativel com os direitos fundamentais.

Essa nova concepcdo, ao contrario do que possa parecer, ndo abre mdo do
normativismo. A norma continua sendo o principal objeto de estudo do jurista,
conforme defendia o proprio Kelsen. No entanto a norma, para o operador do
direito, deixa de ser “neutra”, passando a conter uma forte ideologia, de modo que
principios como a dignidade da pessoa humana, da igualdade, da solidariedade, da
autonomia da vontade, da liberdade de expressdo, do livre desenvolvimento da
personalidade, da legalidade, da democracia, seriam t&o vinculantes quanto qualquer
outra norma juridica (MARMELSTEIN, 2009, p. 14).

Assim, a observancia desses principios nao seria facultativa, todavia tdo obrigatéria
quanto a observancia das regras. E essas regras apenas sdao validas se estiverem em
conformidade com as diretrizes tracadas nos principios, alentado uma ideia, presentemente,
aceita de que os principios possuem uma funcdo de fundamentacdo e de legitimacdo do
ordenamento juridico’™.

Esta constatacdo de que os principios constituem normas juridicas causou uma
reviravolta na ciéncia juridica, notadamente, no que concerne ao direito constitucional. Isso
porque é na Constituicao que estdo albergados quase todos os principios’™.

Saliente-se que antes, quando ndo se reconhecia forca juridica aos principios, as
normas constitucionais, ja que formuladas em sua maioria como principios, de pouco valiam.
Dizia-se que essas normas, conquanto estarem na Constituicdo, ndo passavam de conselhos
morais, de declaracdes de boas intencdes. Dessa forma, seu descumprimento ndo gerava
consequéncias juridicas graves.

Ana Paula de Barcellos em sua obra “A eficacia juridica dos principios
constitucionais” retrata a importancia destes — 0s principios — para a hermenéutica juridica e

ressalta a dignidade da pessoa humana como vetor interpretativo geral:

™ “Em sua trajetéria ascendente, os principios deixaram de ser fonte secundaria e subsidiaria do Direito para
serem alcados ao centro do sistema juridico. De 14, irradiam-se por todo o ordenamento, influenciando a
interpretagdo e aplicagdo das normas juridicas em geral e permitindo uma leitura moral do Direito” (BARROSO,
2011, p. 226-227).

> “Além de organizar o exercicio do poder politico, todas as Constituigdes modernas definem os direitos
fundamentais dos individuos submetidos & soberania estatal” (BARROSO, 1998, p. 95).



A concluséo é que os principios constitucionais haverdo de funcionar como balizas,
tendo em conta a modalidade interpretativa da eficacia juridica que lhes atribui.
Como se sabe, 0s principios constitucionais — especialmente o principio da
dignidade da pessoa humana — manifestam as decisdes fundamentais do constituinte,
que deverdo vincular o intérprete em geral e o Poder Publico em particular. Assim,
os elementos aleatérios acima referidos — diferentes concepcdes da ordem juridica,
preconceitos etc. — devem ser substituidos pelos principios constitucionais na
definicdo das escolhas com as quais o intérprete inevitavelmente se depara. Em
suma: o principio da dignidade da pessoa humana ha de ser o vetor interpretativo
geral, pelo qual o intérprete devera orientar o seu oficio (BARCELLOS, 2002, p.
146).

Reconhecida a forga juridica dos principios, a Constituicdo vem a ocupar um papel
especial nos ordenamentos juridicos’. Suas disposicdes passam a ser consideradas como
verdadeiras normas juridicas e ocupam uma posicao de privilégio. Assim, o proprio Kelsen
exerceu muita influéncia para o reconhecimento da forca normativa dos direitos

fundamentais.”’

E, nesse sentido vale mencéo as palavras de Marmelstein (2009, p. 14):

A partir dai, a ordem juridico-constitucional de diversos paises tornou-se centrada na
dignidade da pessoa humana, fazendo surgir, dentro da comunidade juridica, uma
verdadeira teoria dos direitos fundamentais, cujas premissas sdo em sintese, as
seguintes: (a) critica ao legalismo e ao formalismo juridico; (b) defesa da
positivagdo constitucional dos valores éticos; (c) crenca na forga normativa da
Constituicao, inclusive nos principios, ainda que potencialmente contraditérios; (d)
compromisso com o0s valores constitucionais, especialmente com a dignidade da
pessoa humana.

Como decorréncia disso, resta clara a importancia que hermenéutica dos direitos

fundamentais exerce dentro da interpretacdo da norma juridica.
3.3 O contetdo ético dos direitos fundamentais

Conforme ja foi dito, a ideia humanista e dos direitos fundamentais’® se desenvolveu

durante todo o sec. XX, sendo que somente depois da Segunda Guerra Mundial e das mazelas

"® Gragas em grande parte aos estudos de Robert Alexy em sua “Teoria dos direitos fundamentais” e de Dworkin,
sucessor e critico de Hart, a dissocia¢do entre normas principios e regras foi superada. Com efeito, a dogmaética
moderna avaliza o entendimento de que as normas juridicas, em geral, e as normas constitucionais, em
particular, podem ser enquadradas em duas categorias diversas: as normas-principios e as normas-disposicao.
As normas-disposicdo, também referidas como regras, tém eficacia restrita as situacfes especificas as quais se
dirigem. Ja as normas-principios, ou simplesmente principios, tém, normalmente, maior teor de abstra¢do e uma
finalidade mais destacada dentro do sistema. (BARROSO, 1998, p. 141).

" Aqui vale mencionar o pensamento de Hans Kelsen “a Constituigdo regula, no essencial, a elaboragio das leis,
a legislagdo €, com respeito a ela, aplicagdo do direito.” (2003, p. 125).

"8 Os direitos fundamentais foram reconhecidos internacionalmente a partir da Declaragdo da Organizacgdo das
NacBes Unidas de 1948, sob a perspectiva de direitos humanos, sendo resultantes de um movimento de
constitucionalizac@o que deu inicio no principio do século XVIII.



que dela sobraram, surgiu a necessidade de se dotar a comunidade internacional de
instrumentos juridicos capazes de proteger os direitos fundamentais dos cidad&os nos diversos
Estados, que passaram a se preocupar em prescrever em suas Constituicdes principios ligados
a tutela da pessoa humana (GRASSELLLI, 2011, p. 33).

Em 1945, na Conferéncia de Sdo Francisco’, os Estados aprovaram a resolucéo de
“reafirmar os direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor da pessoa humana, na
igualdade de direitos de homens e mulheres e das nagdes grandes ¢ pequenas”. No entanto,
antes de incorporar tal principio — dignidade humana — as Constituicdes, foi necessario que se
reconhecesse 0 ser humano como sujeito como direitos e, assim, detentor de uma dignidade
propria (MANTOVANI JUNIOR, 2010, p. 30).

Os direitos fundamentais possuem um inegavel conteudo ético e constituem valores
béasicos para uma vida digna em sociedade. Desse modo, estdo ligados a ideia de dignidade da

pessoa humana e limitacdo do poder. Nesse sentido, Paulo Bonavides assevera que:

Toda interpretacdo dos direitos fundamentais vincula-se, de necessidade, a uma
teoria dos direitos fundamentais; esta por sua vez, a uma teoria da Constituicdo, e
ambas a uma inclindvel concep¢do de Estado, da Constituicdo e da cidadania,
consubstanciando uma ideologia, sem a qual aquelas doutrinas, em seu sentido
politico, juridico e social mais profundo, ficariam de todo inteligiveis. De tal
concepgdo brota a contextura tedrica que faz a legitimidade da Constituicdo e dos
direitos fundamentais, trazida numa tdbua de valores, os valores da ordem
democratica do Estado de Direito onde jaz a eficdcia das regras constitucionais e
repousa a estabilidade de principios do ordenamento juridico, regido por uma teoria
material da Constituicdo (BONAVIDES, 2015, p. 612).

Costuma-se dizer que o homem, pelo simples fato de sua condi¢do humana, é titular
de direitos que devem ser reconhecidos e respeitados por seus semelhantes e pelo Estado.

Essa é a ideia basica de dignidade da pessoa humana, que, na verdade, diz pouca coisa, uma

vez que é redundante™.

¥ Os representantes dos Governos das Nagdes Unidas assinaram a Carta das Nagdes Unidas, feita na cidade de
Séao Francisco, no dia 26 de junho de 1945. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-
1949/d19841.htm>. Acesso em: 15 out. 2015.

8 J4 Grécia Antiga vislumbram-se indicios da existéncia de reflexdo filos6fica sobre o homem e sua dignidade.
Fabio Konder Comparato em sua obra “A afirmacdo histérica dos direitos humanos” traga a evolucdo dos
direitos humanos e a situacdo do homem no mundo. Para o autor foi na Grécia que se originou a convicgéo de
que todos os individuos tém direito a ser igualmente respeitados, pelo simples fato de que a humanidade nasce
vinculada a uma instituicdo social de capital importancia: a lei escrita, uma regra igualmente aplicéavel a todos os
individuos que vivem em uma sociedade organizada. Historicamente, os autores apontam que a garantia da
dignidade da pessoa humana esta ligada ao Cristianismo e se fundamenta na ideia de que o individuo foi criado a
imagem e semelhanga de Deus, fato que, por si s6, lhe confere valor intrinseco. No final do século XVIII, com
Kant inicia-se a construgdo do conceito de dignidade como um atributo da pessoa, concepg¢do que vai predominar
até os dias atuais influenciando o pensamento filosofico-constitucional no Ocidente. O homem é concebido
como sujeito do conhecimento e, por isso, é capaz de ser responsavel por seus proprios atos e de ter consciéncia
de seus deveres. (COMPARATO, 2003, p. 1-31)



Uma férmula uma pouco mais objetiva, desenvolvida Giinther Diirig®!, na Alemanha,
defende, com inspiracdo em Kant®’, que a dignidade humana é violada sempre que o ser
humano é rebaixado a mero objeto, a simples instrumento®, tratado como uma coisa, noutras
palavras, sempre que o individuo venha a ser descaracterizado e desconsiderado como sujeito
de direitos (SARLET, 2002, p. 59).

Essa ideia ainda é muito aberta e insuficiente, visto que ndo traduz todos os aspectos
da dignidade da pessoa humana (MARMELSTEIN, 2009, p. 18). Um bom conceito é o

desenvolvido por Ingo Sarlet (2002, p. 62), para o autor dignidade da pessoa humana é:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos destinos
da prépria existéncia e da vida em comunh&o com os demais seres humanos.

Desse modo, onde ndo existir respeito pela vida e pela integridade fisica ou moral do
ser humano, onde as condi¢des minimas para uma existéncia digna ndo forem asseguradas,
onde ndo existir uma limitacdo do poder, enfim, onde a liberdade e autonomia, a igualdade em
direitos e os direitos fundamentais nao forem reconhecidos e assegurados, ndo havera espaco
para a dignidade da pessoa humana (MARMELSTEIN, 2009, p. 19).

Das ideias de Sarlet, é possivel identificar alguns atributos da dignidade humana, tais
como: o respeito a autonomia da vontade; o respeito a integridade fisica e moral; a ndo
coisificagdo do individuo e a garantia do minimo existencial. Tais atributos “estdo ligados de
alguma forma pela noc¢do basica de respeito ao outro, que sintetiza com perfeicdo todo o
contetdo do principio da dignidade da pessoa humana” (MARMELSTEIN, 2009, p. 19, grifo

81 Segundo Ingo Sarlet, & teoria kantiana se junta outra, contemporanea, mas que comunga do mesmo sentido
daquela, a teoria da formula-objeto, de Ginther Diirig, citada com frequéncia pelo professor Peter Héaberle,
segundo a qual: “[...] cada ser humano ¢ humano por forga de seu espirito, que o distingue da natureza impessoal
€ que o capacita para, com base em sua propria decisao, tornar-se consciente de si mesmo, de autodeterminar sua
conduta, bem como de formatar a sua existéncia e o meio que o circunda” (2005, p. 21).

82«0 imperativo pratico sera pois o seguinte: Age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa
como na pessoa de qualquer, outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca // simplesmente como meio”
(KANT, 2007, p. 69, grifo do autor).

8 «De acordo com Kant, no mundo social existem duas categorias de valores: o preco e a dignidade. Enquanto o
preco representa um valor exterior (de mercado) e manifesta interesses particulares, a dignidade representa um
valor interior (moral) e de interesse geral. As coisas tém preco; as pessoas, dignidade. O valor moral se encontra
infinitamente acima do valor de mercadoria, porque, ao contrario deste, ndo admite ser substituido por
equivalente. Dai a exigéncia de jamais transformar o homem em meio para alcancar fins particulares ou egoistas.
Em consequéncia, a legislagao elaborada pela razdo préatica, a vigorar no mundo social, deve levar em conta,
como sua finalidade suprema, a realizagdo do valor intrinseco da dignidade humana” (MORAES, 2003, p. 81).



do autor). Insta frisar que esse respeito ao outro independe de quem é o outro, pode ser
qualquer individuo.

Em suma, a dignidade ndo é privilégio de somente algumas pessoas escolhidas por
razdes éetnicas, econdémicas ou culturais, todavia um atributo de todo e qualquer individuo,

pelo simples fato de ser humano.
3.4 O conteudo normativo dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais, além do conteddo ético, possuem conteddo normativo
(aspecto formal). Do ponto de vista legal, ndo é qualquer valor que pode ser enquadrado nessa
categoria. Juridicamente, apenas sdo direitos fundamentais aqueles valores que o povo®
formalmente reconheceu como dignos de uma protecdo normativa especial, mesmo que,
implicitamente (MARMELSTEIN, 2009, p. 19).

Esse reconhecimento formal acontece por meio da positivacdo desses valores através
de normas juridicas. Mais precisamente, pode-se dizer que, sob o aspecto juridico-normativo,
apenas podem ser considerados como direitos fundamentais aqueles valores que foram
incorporados ao ordenamento constitucional de determinado pais.

Assim, nessa concepcdo, pode-se falar que ndo existem direitos fundamentais
decorrentes da lei. A fonte priméria dos direitos fundamentais ¢ a Constituigdo. “A lei, quando
muito, ird densificar, ou seja, disciplinar o exercicio do direito fundamental, nunca cria-lo
diretamente” (MARMELSTEIN, 2009, p. 20).

Agora, tentar-se-a apresentar um conceito de direitos fundamentais.
3.5  Um conceito de direitos fundamentais

Com o decorrer da Histdria, inimeras expressdes foram utilizadas para designar os
direitos fundamentais do homem. José Afonso da Silva (2008, p. 175) ressalta que a
ampliacdo e transformacdo dos direitos fundamentais dificultam uma definicdo de um
conceito sintético e preciso de tais direitos.

Com inspiragdo em Pérez Lufio, o autor traz uma definicdo da expressdo direitos

fundamentais do homem:

[...] além de referir-se a principios que resumem a concep¢do do mundo e informam
a ideologia politica de cada ordenamento juridico, é reservada para designar, no

8 Leia-se: o poder constituinte.



nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e institui¢des que ele concretiza em
garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas. No qualitativo
fundamentais acha-se a indicacdo de que se trata de situacdes juridicas sem as quais
a pessoa humana ndo realiza, ndo convive e, as vezes, hem mesmo sobrevive;
fundamentais do homem no sentido de que a todos, por igual, devem ser, ndo apenas
reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados (SILVA, 2008, p. 178, grifo
do autor).

Silva prossegue sua explanacdo acentuando a necessidade da participacdo popular na

busca pelos mesmos e disserta:

A expressdo direitos fundamentais do homem [...] ndo significa esfera privada
contraposta a atividade publica, como simples limitacdo ao Estado ou autolimitacéo
deste, mas limitagcdo imposta pela soberania popular aos poderes constituidos do
Estado que dela dependem. Ao situarmos sua fonte na soberania popular, estamos
implicitamente definindo sua historicidade, que é precisamente o que lhes enriquece
o0 conteido e os deve pdr em consonancia com as relagdes econémicas e sociais de
cada momento historico. A Constituicéo, ao adota-lo na abrangéncia com que o fez,
traduziu um desdobramento necessario da concepg¢do de Estado acolhida no art. 1°:
Estado Democrético de Direito. O fato do direito positivo ndo lhes reconhecer toda
a dimensdo e amplitude popular em um dado ordenamento [...] ndo Ihes retira aquela
perspectiva, porquanto [...] na expressdo também se contém principios que resumem
uma concepcao do mundo que se orienta e informa a luta para a conquista definitiva
da efetividade desses direitos (SILVA, 2008, p. 178-179, grifo do autor).

Diante do que foi exposto, € possivel dizer que os direitos fundamentais sdo normas
juridicas, “[...] intimamente ligadas a ideia de dignidade da pessoa humana e de limitacao do
poder, positivados no plano constitucional de determinado Estado Democréatico de Direito,
que, por sua importancia axiologica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico”
(MARMELSTEIN, 2009, p. 20).

E possivel dizer que existem cinco elementos bésicos nesse conceito, quais sejam,
norma juridica; dignidade da pessoa humana; limitacdo de poder; Constituicdo e democracia.
A conjugacao dos elementos fornece o conceito de direitos fundamentais. Destarte, dizer que
os direitos fundamentais constituem normas constitucionais significa aceitar sua supremacia
material e formal, o que lhes proporciona forca normativa. Tal fato € essencial para se
permitir a maxima efetivacdo desses direitos®.

Assim, reconhecer que os direitos fundamentais sdo detentores de relevancia
axioldgica capaz de fundamentar e legitimar todo o ordenamento juridico faz com que se

reconheca que esses direitos representam um sistema de valores com forca suficiente para

8 Luiz Alberto David Aradjo e Vidal Serrano Nunes Jr. (2008, p. 109) resumem o termo direitos fundamentais
para os quais: “[...] afigura-se como o Unico apto a exprimir a realidade juridica precipitada, pois que, cogitando-
se de direitos, alude-se a posicdes subjetivas do individuo, reconhecidas em determinado sistema juridico. O
adjetivo ‘fundamentais’ traduz, por outro lado, a ineréncia desses direitos a condi¢do humana, exteriorizando-se,
por conseguinte, o acimulo dos niveis de alforria do ser humano”.



afetar a interpretacdo de qualquer norma juridica (dimensdo objetiva e principio da
interpretacéo conforme os direitos fundamentais).®

Todavia vincula-los & ideia de Estado Democratico® de direito leva a pensar que os
valores neles contidos sdo potencialmente conflitantes, posto que refletem todo pluralismo
dessa sociedade democratica. Assim, as normas constitucionais sdo potencialmente
contraditorias, ja que refletem uma diversidade ideoldgica tipica de qualquer Estado
Democrético de Direito®. N&o é de se surpreender, desse modo, que elas frequentemente, no
momento aplicativo, entrem em rota de colisdo®.

Considerar os direitos fundamentais como principios significa, por conseguinte,
aceitar que ndo ha direitos com carater absoluto®, uma vez que eles sdo passiveis de
restricdes reciprocas (MARMELSTEIN, 2009, p. 370).

Insta ressaltar que asseverar que ndo ha direitos absolutos e que toda norma de
direito fundamental é relativa, passivel de limitagdo ¢é extremamente perigoso, pois “pode
levar a uma ideia equivocada de que as protecdes constitucionais sdo frageis e que podem
ceder sempre que assim ditar ‘o interesse publico’, expressdo vaga que, no final das contas,
pode justificar quase tudo”, como adverte George Marmelstein (2009, p. 371).

A regra é a observancia dos direitos fundamentais e ndo sua restricdo. Todavia se ndo

houvesse limites para o exercicio de tais direitos, seria uma verdadeira desordem.

8 «O avanco que o direito constitucional apresenta hoje é resultado, em boa medida, da afirmagao dos direitos
fundamentais como nucleo de protecdo da dignidade da pessoa e da visdo que a Constitui¢do é o local adequado
para positivar as normas asseguradoras dessas pretensées. Correm paralelos no tempo o reconhecimento da
Constituicdo como norma suprema do ordenamento juridico e a percepcdo de que os valores mais caros da
existéncia humana merecem ser resguardados em documento juridico com forca vinculativa méxima, indene as
maiorias ocasionais formadas na efervescéncia de momentos adversos ao respeito devido ao homem”
(BRANCO; COELHO; MENDES, 2009, p. 265).

8 Esse vinculo entre direitos fundamentais e democracia é ressaltado por Canotilho (2003, p. 290-291, grifo do
autor): “Tal como sdo um elemento constitutivo do estado de direito, os direitos fundamentais sdo um elemento
bésico para a realizacdo do principio democratico. [...] Os direitos fundamentais, como direitos subjectivos de
liberdade, criam um espago pessoal contra o exercicio de poder antidemocrético, e, como direitos legitimadores
de um dominio democratico, asseguram o exercicio da democracia”.

8 Bidart Campos (1991, p. 392) a esse respeito diz que todas as Constitui¢des possuem valores e principios, uma
filosofia, uma ideologia, nenhuma Constitui¢do € neutra, seja ela escrita ou néo.

8 Ppara Alexy, no caso de colisdo entre principios, devera ser realizado o sopesamento entre os interesses
conflitantes para resolver essa relacdo de tensdo. Dessa forma, j& que nenhum principio goza de por si s6 de
prioridade absoluta, quando da anélise, dever-se-4 estabelecer uma relagéo de precedéncia condicionada entre os
principios, com base nas circunstincias do caso concreto. Deste modo, “o objetivo desse sopesamento € definir
qual dos interesses — que abstratamente estdo no mesmo nivel — tem maior peso no caso concreto” (ALEXY,
2011, p. 95).

% O Supremo Tribunal Federal, assinalando a possibilidade de limitagdo dos direitos fundamentais, ja decidiu
que ndo h4, no sistema constitucional patrio, direitos ou garantias que se revistam de caréter absoluto, “mesmo
porque razbes de relevante interesse publico ou exigéncias derivadas do principio de convivéncia das liberdades
legitimam, ainda que excepcionalmente, a adogdo, por parte dos Orgdos estatais, de medidas restritivas das
prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados os termos os termos estabelecidos pela
Constituicdo” (STF, MS 23.452-RJ, rel. Min. Celso de Mello).



Registre-se, entretanto, que qualquer limitacdo a direitos fundamentais deve ser
considerada suspeita e, por isso mesmo, deve passar por um exame constitucional mais
severo®, competindo ao Judiciério exigir a demonstracdo de que a limitacao se justifica diante
de um interesse mais relevante.

E, finalmente, analisando a dignidade da pessoa humana como elemento intrinseco
ao conceito de direitos fundamentais, tem-se que o0 mesmo ndo pode ser usado justificar a
violagdo da dignidade de outros individuos, logo “qualquer comportamento que va em direcédo
oposta, ou seja, que contribua para a destruicdo dessa dignidade, ndo merecerd ser
considerado como direito fundamental” (MARMELSTEIN, 2009, p. 21). Assim, é necessario
reconhecer que a razao da protecdo desses direitos é a dignidade humana.

3.5.1 Direitos fundamentais como direitos positivados

José Cretella Neto acerca de uma conceituacdo sobre os direitos fundamentais dispoe
que a doutrina alema afirma que “os Direitos Fundamentais, em seu aspecto formal, nada
mais sdo do que os Direitos Humanos positivados pela Constituigdo” (STERN apud
CRETELLA NETO, 2012, p. 659).

Tal conceito é por demais restritivo®®, na medida em que apenas considera como
fundamentais aqueles que possuem hierarquia constitucional e que s&o ligados a limitagdo do
poder® e a dignidade humana. E a intencéo é exatamente fazer com que se evite a utilizagdo
inflacionada da expressdo “direitos fundamentais”, fazendo com que somente aqueles tidos
por fundamentais sejam tratados de modo especial, impedindo assim, a desvalorizacdo do
conceito como um todo.

Marmelstein critica esse conceito, visto que representa uma construcao teérica do
deveria ser um direito fundamental, e, por isso, universal, no sentido de apetecer uma validade

para todos os lugares do mundo. Porém, tal conceito ndo se encaixa em todas as situacdes,

% Sobre o tema vale menc#o a doutrina de Jane Reis Gongalves Pereira. Segundo a autora “Quanto mais intensa
a intervencdo legislativa nos direitos fundamentais, maior serd o énus de argumentacdo imposto ao legislador
para justificar a constitucionalidade da lei. E que quanto mais intensa a restricdo ao direito, mais fortes h&o de ser
as razdes em favor dos bens e direitos que amparam a restricdo (principio da proporcionalidade). Assim, nos
casos de intervencgdes severas em que nao seja possivel identificar com seguranca motivos que as justifiquem, ha
de prevalecer o direito” (PEREIRA, 2006, p. 182).

% Paulo Bonavides, tratando do assunto, traz a concepcdo do alemdo Konrad Hesse, o qual entende que 0s
direitos fundamentais tém a finalidade de manter os pressupostos elementares de uma vida na liberdade e na
dignidade da pessoa humana. Todavia, 0 conceito ndo é indissociavel da acepcdo positivista de direitos
fundamentais, aos quais seriam aqueles que o direito vigente qualifica como tais (BONAVIDES, 2015, p. 574).
% para Alexandre de Moraes (2006, p. 25), a finalidade dos direitos fundamentais est4 na criacéo de limitacdes e
garantias, impostas pelo prdprio povo, titular do poder constituinte originario, nas relagdes entre individuos e o
Estado e entre os préprios individuos.



tendo em vista que o direito positivo nem sempre reflete com precisdo aquilo que deveria ser.

O autor destaca os direitos fundamentais no ordenamento juridico patrio:

Aqui mesmo no Brasil, o referido conceito vale para a grande maioria dos casos,
mas ndo para todos. O constituinte brasileiro ndo foi tdo criterioso ao eleger os
valores que mereciam ser chamados de direitos fundamentais, optando por enumerar
um rol abrangente que as vezes gera uma sensacao de exagero. Para compreender
isso, é preciso ter em mente que o Titulo Il da Constituicdo de 88 (arts. 5% a 17), que
¢ intitulado precisamente “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, foi o local
escolhido pelo constituinte para acolher esses direitos. Em principio, portanto, tudo
que esta no Titulo 11 pode ser considerado direito fundamental. Nesse extenso rol, ha
direitos que ndo possuem uma ligacdo tao forte com a dignidade humana nem com a
limitacdo do poder. Pode-se mencionar, por exemplo, o direito a marca, o direito ao
lazer (art. 6°) ou mesmo o direito dos trabalhadores & participagdo nos lucros das
empresas, entre outros semelhantes (MARMELSTEIN, 2009, p. 23).

Para o Marmelstein, tais direitos sdo importantes, todavia talvez ndo tdo essenciais,
podendo estar, perfeitamente, fora do Titulo Il ou até mesmo fora da Lei Maior. Conquanto,
ainda assim, o autor ressalta que por uma questdo de seguranca juridica € melhor considerar
que todos os direitos que estdo no referido Titulo sejam considerados fundamentais. Ainda
que a ligacdo seja, num primeiro momento, imperceptivel ha uma presuncao de que as normas
ali previstas possuem alguma ligacdo com a dignidade da pessoa humana ou com a limitacao
do poder™.

Assim, o carater fundamental de um direito ndo esta no fato dele estar presente na
Lei Maxima de um Estado, mas sim em sua importancia para a pessoa, individual ou

coletivamente. Dessa forma, trazem-se a baila os dizeres de Tavares (2008, p. 122):

[...] é preciso também afastar a possibilidade de que “preceito fundamental” seja
toda e qualquer norma contida na Lei Fundamental. Se, teoricamente, essa
construgdo é admissivel, o mesmo ndo ocorre quanto ao vigente sistema
constitucional. [...] E preciso garantir “a relevincia de cada palavra
constitucionalmente empregada”, ndo se podendo pretender simplesmente ignorar a
letra da Constituicdo para poder construir um significado arbitrariamente. Portanto,
quando a Constituicdo fala de “preceito fundamental” ndo estd a se referir a
Constituicdo como um todo.

Ressalte-se, ainda, que nédo bastasse esse rol tdo extenso, o constituinte patrio adotou

um rol ndo exaustivo®, isto é, aberto%, de direitos fundamentais de forma que “os direitos

% «A vantagem pratica de se adotar esse entendimento é impedir que os argumentos ideolégicos sejam utilizados
para, eventualmente, aniquilar direitos que o constituinte originario, por expressa vontade, incluiu no rol de
direitos fundamentais” (MARMELSTEIN, 2009, p. 23).

% «Qs direitos e garantias expressos na Constituicdo Federal ndo excluem outros de carater constitucional
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, desde que expressamente previstos no texto
constitucional, mesmo que difusamente. Nesse sentido, decidiu o Supremo Tribunal Federal (ADIn n.° 939-
7/DF) ao considerar clausula pétrea e, conseqlientemente, imodificavel, a garantia constitucional assegurada ao
cidadao no art. 150, Ill, b, da Constituicdo Federal (principio da anterioridade tributéria), entendendo que, ao



fundamentais ndo se esgotam naqueles direitos reconhecidos no momento constituinte
originario, mas estdo submetidos a um permanente processo de expansdo”, como adverte
David Pardo (2005, p. 12).

A positivacdo®” constitucional da dignidade da pessoa humana, aliada & previsdo da
clausula de abertura, representa um grande avango na prote¢do institucional dos direitos
fundamentais. Todavia, por outro lado dificulta a tarefa de se definir com precisdo o que é um
direito que ndo é fundamental. O importante para isso é analisar que a Constituicdo conferiu,
ainda que implicitamente, alguma protecao a esse direito.

Aqui vale ressaltar as palavras de Sarlet (2012, p. 91), que define os direitos

fundamentais como

[...] todas aquelas posicdes juridicas concernentes as pessoas, que, do ponto de vista
do direito constitucional positivo, foram, por seu conteldo e importancia
(fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto da Constituigdo e,
portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos
(fundamentalidade formal), bem como as que, por seu contetdo e significado,
possam lhes ser equiparados, agregando-se a Constituicdo material, tendo, ou néo,
assento na Constituicdo formal (aqui considerada a abertura material da
Constituicao).

Assim, Sarlet ndo se exclui a possibilidade de haver direitos fundamentais fora do
texto da Lei Maior, desde que, a forca da propria Constituicdo lhes conceda juridicidade
potencializada®®. “O importante ¢ que, a partir da Constituicdo (formal ou material), seja
possivel identificar a fundamentalidade de um dado direito, ainda que forma implicita”
(MARMELSTEIN, 2009, p. 24).

Aqui cabe colacionar o que Bonavides (2015, p. 576) leciona: “A vinculagao
essencial dos direitos fundamentais a liberdade e a dignidade humana, enquanto valores
historicos e filosoficos, nos conduzira sem 6bices ao significado de universalidade inerente a

esses direitos como ideal de pessoa humana”.%

visar subtrai-la de sua esfera protetiva, estaria a Emenda Constitucional n.° 3, de 1993, deparando-se com um
obstaculo intransponivel, contido no art. 60, § 4°, IV, da Constitui¢do Federal [...]” (MORAES, 2007, p. 312-
313.

% por forca do art. 1°, inc. 111, somado ao art. 5°, § 2°, da Constituicdo de 88, podem-se encontrar direitos
fundamentais fora do Titulo Il e até mesmo fora da Constituigdo.

% N&o se deve confundir norma positiva com norma escrita, ja que existem diversos direitos fundamentais
positivados de forma implicita (ndo escrita).

% Registre-se aqui, todavia, que a concepgéo aberta de direitos materialmente fundamentais recebe tratamento
restritivo da posicdo predominante na doutrina e na jurisprudéncia, de forma a admitir como dotados de
fundamentalidade somente outros direitos expressamente previstos na Constitui¢ao.

% Joaquim Carlos Salgado (2003, p. 196) compartilha tal visdo, para ele “Os direitos fundamentais sdo essa
forma indispensavel e universal, de todos, de realizagdo da liberdade”. Para o mesmo, a hermenéutica juridica
para realizar a uma Constituicdo democratica deve-se orientar para a concretizagdo dos direitos considerados
fundamentais.



Desse modo, é importante destacar que os direitos fundamentais possuem inegével
contelido ético (aspecto material). Eles sdo os valores basais para uma vida digna em
comunidade.

Assim, antes que findar o presente estudo, necessaria se faz uma distincéo entre as
expressdes direitos do homem, direitos humanos e direitos fundamentais, visto que

imprescindivel para compreender o real significado e alcance dessas prerrogativas do sujeito.

3.6 Direitos do homem, direitos humanos e direitos fundamentais

Ingo Sarlet e Paulo Bonavides, entre outros tantos juristas brasileiros, realizam a
distingdo das expressdes “direitos do homem”, “direitos humanos” e “direitos fundamentais”.
Bonavides (2015, p. 576) assevera que atualmente tem se visto “um uso promiscuo de tais
denominagdes na literatura juridica”, as expressdes vém sendo utilizadas indiferentemente.
Inclusive Pérez Lufio (1999, p. 22) problematiza a questdo em torno da definicdo do que

realmente seriam os direitos humanos'®:

Vocé pode pensar que este significado escuro e contraditério dos direitos humanos,
causado pela hipertrofia de seu emprego era privacdo vulgar da linguagem e,
especialmente, a praxis politica; mas em comparacdo com ela, ha uma caracterizacao
clara, inequivoca e precisa doutrinaria do termo. Deve se dissipar tdo logo esta
hipotese, uma vez que lhes a linguagem da teoria politica, a ética ou a expressdo

100 Norberto Bobbio (2004, p. 38) dissertando acerca de um fundamento absoluto para os direitos humanos,
considera que tal ¢ inconcebivel, visto que tais direitos s@o historicamente relativos: “[...] os direitos do homem
constituem uma classe varidvel, como a histdria destes Ultimos séculos demonstra suficientemente. O elenco dos
direitos do homem se modificou, e continua a se modificar, com a mudanga das condic@es histéricas, ou seja,
dos carecimentos e dos interesses, das classes no poder, dos meios disponiveis para a realizagdo dos mesmos, das
transformagdes técnicas, etc. Direitos que foram declarados absolutos no final do século XVIII, como a
propriedade sacre et inviolable, foram submetidos a radicais limitac6es nas declaracbes contemporaneas; direitos
que as declaragdes do século XVIII nem sequer mencionavam, como 0s direitos sociais, sdo agora proclamados
com grande ostentacdo nas recentes declaragdes. N&o é dificil prever que, no futuro, poderdo emergir novas
pretensdes que no momento nem sequer podemos imaginar [...]”. Outra discussdo relevante diz respeito ao
surgimento dos direitos humanos, ao inicio definido na historia, sobre a questéo vale trazer as constatacGes de
Heiner Bielefeldt (2000, p. 102): “E inutil procurar por uma certiddo histérica do surgimento da Constituicio
juridica, segundo Kant [...] Isso vale também para a histdria dos direitos humanos e seus documentos de
fundacéo, desde o Viginia Bill of Rights, de 1776, até a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos, das
Nacbes Unidas, de 1948. Esses e outros documentos mantém sua importancia como pontos de referéncia
histérica dentro de um discurso sobre direitos humanos que, sem esses momentos, ficaria solto e sem sentido.
Como ao pensamento sobre os direitos humanos é inerente uma tendéncia de inclusdo de pretensdes juridicas
concretas dentro de constituicdes e acordos internacionais, o debate ndo pode nunca distanciar-se dos textos e
das instituicfes juridicas. Mesmo assim, aos documentos de fundacdo dos direitos humanos somente pode ser
atribuido respeito critico que, tendo em vista o universalismo desses direitos, chama a atencao para as injusticas
gue, em importantes declarages de direitos, sdo omitidas ou até justificadas. A histéria da concretizagdo dos
direitos humanos &, portanto, desde o inicio, ndo apenas um processo de sucessivas tentativas de legalizacao de
reivindicagdes por liberdade, igualdade e participagdo, mas sempre também, uma hitoria (sic) de protesto contra
a unilateralidade na positivagdo de normas referentes aos direitos humanos que, através de novas normas
juridicas, criaram novas injustigas ou fixaram antigas”.



legal << direitos humanos >> também tem sido utilizado com diferentes significados
(ambiguidade) e com a indeterminagao e impreciséo notavel (impreciséo).™

Desse modo, é relevante distinguir os direitos do homem, direitos humanos'® e

direitos fundamentais'®

, tendo em vista que a doutrina refere-se a eles, muitas vezes, como
sinbnimos. Insta salientar que o emprego mais frequente de direitos humanos e direitos do
homem ocorre entre os autores anglo-americanos e latinos, em coeréncia, inclusive, com a
tradicdo e a historia, enquanto a expressdo direitos fundamentais parece ter ficado circunscrita
a preferéncia dos publicistas alemdes (BONAVIDES, 2015, p. 574).

Para o proposito de distinguir os conceitos, convém transcrever a licdo de Canotilho

(2003, p. 369), assim escrita:

As expressdes “direitos do homem” e “direitos fundamentais” sdo frequentemente
utilizadas como sinénimas. Segundo a sua origem e significado poderiamos
distingui-las da seguinte maneira: direitos do homem séo direitos validos para todos
0s povos e em todos os tempos (dimensdo jurisnaturalista-universalista); direitos
fundamentais sdo os direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e
limitados espacio-temporalmente. Os direitos do homem arrancariam da propria
natureza humana e dai o seu carater inviolavel, intemporal e universal; os direitos
fundamentais seriam os direitos objetivamente vigentes numa ordem juridica
concreta.

Segundo Sandoval Silva (2010, p. 28), os direitos humanos constituem direitos
“universais, independentemente de sua inser¢ao em constituicoes, leis e tratados, uma vez que
se configuram como exigéncias de respeito a dignidade humana, oponiveis aos poderes
estabelecidos, oficiais ou ndo. J& os direitos fundamentais sdo os direitos humanos
consagrados pelo Estado como regras constitucionais escritas”. Vale ressaltar ainda que,
segundo o autor, a expressao direitos humanos, esta atrelada a ideia de direito universal,
direito natural, cuja aplicacdo se estende a todo ser humano sem qualquer distin¢do. Ja os
direitos fundamentais, sdo direitos positivados na Carta Constitucional de cada Estado
(SILVA, 2010, p. 27).

Ja para Sarlet, os direitos humanos sdo direitos internacionalmente conhecidos, e que
reconhecem o ser humano como tal independente de seu vinculo com determinado Estado,

sdo direitos externos aos Estados. Ao passo que os direitos fundamentais sdo os direitos

101 Traducdo livre.

192 para Alexy (2014, p. 110-111), os direitos humanos séo definidos por cinco caracteristicas, as quais juntas os
distinguem de todos os outros direitos. Para o autor os direitos humanos sdo direitos (1) universais, (2)
fundamentais, (3) abstratos, (4) morais e (5) prioritarios.

193 para Antonio Perez Luiio (1995, p. 294), numa concepgio positivista “los derechos fundamentales aparecem
como categorias técnico-juridicas dirigidas a reformular en normas positivas las exigencias mantenidas por la
teoria de los derechos naturales de afirmar determinadas liberdades del individuo frente al poder estatal”.



“reconhecidos e positivados” na Constitui¢do de um determinado Estado, pode-se dizer que
sdo direitos internos (SARLET, 2012, p. 29). No mesmo sentido, Paulo Bonavides traz a
acepcao mais restrita, para quem os direitos fundamentais “sdo aqueles direitos que o direito
vigente qualifica como tais” (HESSE apud BONAVIDES, 2015, p. 575). De maneira que 0s
direitos fundamentais objetivam assegurar “uma vida na liberdade e na dignidade da pessoa
humana” (2015, p. 576).

Marmelstein também realiza a distingd0™®. Para o autor, os direitos do homem
seriam valores, assim como os direitos fundamentais, ligados “a dignidade humana e a
limitagdo do poder”, todavia que por algum fato ndo foram positivados, em suma, “seriam
valores eticos-politicos ainda ndo positivados. Eles estariam em um estagio pré-positivo,
correspondendo ‘a instdncias ou valores éticos anteriores ao direito positivo’”
(MARMELSTEIN, 2009, p. 25). Para o autor, eles estdo até mesmo acima do direito positivo,
consoante ficou decidido pelo Tribunal de Nuremberg.

Para Marmelstein (2009, p. 26), os direitos do homem possuem contetdo muito
semelhante ao direito natural. “Nao seriam propriamente direitos, mas algo que surge antes
deles e como fundamento dele. Eles (os direitos do homem) sdo a matéria prima dos direitos
fundamentais, ou melhor, os direitos fundamentais sdo direitos do homem positivados”. Ja os
direitos humanos seriam a “expressdo utilizada para se referir aos valores que foram

positivados na esfera do direito internacional”, desse modo:

Quando se estiver diante de um tratado ou pacto internacional, deve-se preferir a
utilizacdo da expressdo direitos humanos ao invés de direitos fundamentais. Falar
em tratado internacional de direitos fundamentais ndo soa bem aos ouvidos. Do
mesmo modo, a luz dessa classifica¢do, ndo é tecnicamente correto falar em direitos
humanos positivados na Constituicdo. Vale ressaltar que essa distin¢do entre direitos
humanos e direitos fundamentais é plenamente compativel com o texto
constitucional. Toda vez que a Constituicdo se refere ao &mbito internacional, ela
fala em “direitos humanos”. E, quando ela tratou dos direitos que ela propria
reconhece, chamou de “direitos fundamentais [...]” (MARMELSTEIN, 2009, p. 26,
grifo do autor)

104 José Cretella Neto (2012, p. 658, grifo do autor) também realiza a distingdo, para o autor: “A universalidade

dos direitos humanos decorre da universalidade da dignidade da pessoa humana, que independe de leis
nacionais, pois que inerente a condicdo humana. A maioria dos juristas adota precisamente essa posi¢do,
discorrendo apenas sobre as diferencas que existiriam entre direitos do Homem, direitos fundamentais e direitos
humanos. Para Mourgeon, direitos humanos (ou da pessoa humana) sdo aqueles inerentes tdo somente a
condigdo humana, isto é, aqueles que o ser humano tem simplesmente por existir, por estar no Mundo como
pessoa fisica e ter dignidade. J& os direitos do Homem sdo ‘prerrogativas, governadas por regras, que a pessoa
possui em suas relagdes com os particulares e com o Poder’. Diferem ambos dos Direitos Fundamentais, que sdo
‘os Direitos Humanos reconhecidos como tais pelas autoridades as quais se atribui o poder politico de editar
normas, tanto no interior dos Estados quanto no plano internacional: sdo os Direitos Humanos positivados nas

995

Constitui¢des, nas leis, nos tratados internacionais’”.



Em suma, pode-se dizer que para o autor os direitos do homem constituem valores
ligados a dignidade da pessoa humana ainda ndo positivados, j& os direitos humanos além de
possuir a valores ligados a dignidade estdo positivados no plano internacional através de
tratados®, e, por fim, os direitos fundamentais sdo os valores ligados & dignidade da pessoa
humana e a limitacdo do poder, positivados no direito interno, geralmente através de normas

constitucionais.

105 vsale transcrever os dizeres de Costas Douzinas: “Os direitos humanos sio o fado da pbés-modernidade, a
energia das nossas sociedades, o cumprimento da promessa do Iluminismo de emancipagdo e autorrealizagéo.
[...] Os direitos humanos estavam ligados inicialmente a interesses de classe especificos e foram as armas
ideoldgicas e politico despético e a organizacdo social estatica. Mas suas pressuposi¢cdes ontoldgicas, os
principios de igualdade e liberdade, e seu corolario politico, a pretensdo de que o poder politico de estar sujeito
as exigéncias da razdo e da lei, agora passaram a fazer parte da principal ideologia da maioria dos regimes
contemporaneos e sua parcialidade foi transcendida. O colapso do comunismo e a eliminacdo do apartheid
marcaram o fim dos dois Gltimos movimentos mundiais a desafiar a democracia liberal. Os direitos humanos
venceram as batalhas ideoldgicas da modernidade. Sua aplicacdo universal e seu total triunfo parecem ser uma
guestdo de tempo e de ajuste entre o espirito da época e uns poucos regimes recalcitrantes. Sua vitoria ndo é
outra que ndo o cumprimento da promessa iluminista de emancipacdo pela razdo. Os direitos humanos sdo a
ideologia depois do fim, a derrocada das ideologias ou, para usar uma expressao em voga, a ideologia “no fim da
historia” (DOUZINAS, 2009, p. 19-20).



4 Das garantias e direitos fundamentais do individuo na persecucéo penal

A Constituicdo, bem como a legislacdo infraconstitucional, estabelece uma série de

direitos ao individuo que sofre uma acusacdo penal. Tais prerrogativas refletem na previsédo

constitucional da ampla defesa, e por essa razdo, a sua violagdo, como regra, importard em

nulidade absoluta, caso haja prejuizo ao acusado (AVENA, 2012, p. 113).

Dessa forma, é possivel enumerar as seguintes garantias inerentes ao acusado no

processo penal:

a)
b)

c)
d)
e)
f)

9)

h)

)

K)

Direito a ter respeitada sua integridade fisica e moral (art. 5°, XL1X, CRFB/88);
Direito de ser processado e sentenciado pela autoridade competente (art. 5°, LIII,
CRFB/88);

Direito ao devido processo legal (art. 52, LIV, CRFB/88);

Direito ao contraditorio e a ampla defesa (art. 5°, LV, CRFB/88);

Direito a presuncédo de inocéncia até o transito em julgado da condenacéo (art. 5°,
LVII, CRFB/88);

Direito de ndo ser submetido a identificacdo criminal, salvo nas hipoteses
previstas em lei (art. 5°, LVIIl, CRFB/88);

Direito a processo e julgamento publico, salvo quando necessario o sigilo para a
preservacdo da intimidade ou dos interesses sociais (arts. 5°, LX, e 93, IX,
CRFB/88);

Direito de nédo ser preso, sendo em flagrante ou mediante ordem escrita emanada
da autoridade judicidria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou
crime militar, definidos em lei (art. 5°, LXI, CRFB/88 e art. 282 do CPP);

Direito a ser informado de seus direitos quando preso, entre os quais de
permanecer calado, bem como de assisténcia da familia e de advogado (art. 5°,
LXI1I, CRFB/88 e art. 306, § 2°, do CPP);

Direito de ndo ser preso nem mantido na prisdo, quando a lei admitir liberdade
provisoria, com ou sem fianca (art. 5°, LXVI, CRFB/88);

Direito de ser cientificado quanto a identidade dos responsaveis pela sua prisao
ou por seu interrogatério policial, quando preso (art. 5°, LXIV, CRFB/88 e arts.
288 e 291 do CPP);

Direito de ndo serem admitidas em seu desfavor provas obtidas por meios ilicitos
(art. 5°, LVI, CRFB/88);



m) Direito a assisténcia juridica integral e gratuita, quando ndo dispuser de recursos
suficientes para constituir advogado (art. 5° LXXIV, CRFB/88 e Lei
1.060/1950);

n) Direito a indenizacao por erro judiciario ou pelo tempo que permanecer preso,
além do fixado na sentenca (art. 5°, LXXV, CRFB/88);

0) Direito a um processo com duracao razoavel e a meios que garantam a celeridade
de sua tramitacdo (art. 5°, LXXVIII, CRFB/88);

p) Direito a entrevista prévia e reservada com seu advogado, constituido ou
nomeado, antes de ser interrogado em juizo (art. 185, § 2°, CPP);

q) Direito a que seu siléncio ndo seja interpretado como confissdo ficta ou utilizado
pelo juiz como elemento de conviccdo em seu desfavor (art. 186, paragrafo
anico, CPP);

r) Direito a tradutor ou intérprete, quando desconhecer o idioma nacional ou ndo
puder se comunicar por motivos relacionados a deficiéncia auditiva ou vocal
(arts. 192 e 193, CPP);

s) Direito a defesa técnica fundamentada, quando assistido por defensor dativo ou
publico (art. 261, paragrafo unico, CPP).

Tais direitos existem a fim de que o individuo ndo tenha sua dignidade afrontada

durante e ap6s o processo penal 1. A seguir serdo abordados, mais detidamente, alguns

direitos que sdo considerados imprescindiveis ao estudo do tema.
4.1  Principio da dignidade da pessoa humana

Dentre os varios principios constitucionais e infraconstitucionais que regem o Direito
penal e processual penal um dos mais importantes é o principio da dignidade da pessoa
humana, sendo o0 mais importante. Tamanha sua relevancia para o ordenamento juridico que o

legislador constitucional de 1988 determinou que a dignidade humana constitui um valor a ser

106 Aqui vale fazer mencdo as palavras de Beccaria (2003, p. 26-27) que ja em meados do século XVIII, entende
que o acusado de um crime pode ser inocentado a qualquer momento, ou até mesmo ser vitima de um erro
judicial. Eis suas palavras “A prisdo ndo deveria deixar qualquer pecha de infimia sobre o acusado cuja
inocéncia foi juridicamente reconhecida. Entre os romanos, quantos cidaddos ndo vemos, acusados anteriormente
de crimes barbaros, mas em seguida reconhecidos inocentes, receberem do amor do povo os primeiros cargos do
Estado? Por que razdo, em nossos dias, é tdo diversa a sorte de um inocente preso? A razdo esta em que o0
sistema atual da jurisprudéncia criminal apresenta aos nossos espiritos a idéia da forga e do poder, em vez da
justica; é que se atiram, na mesma masmorra, sem distingdo alguma, o inocente suspeito e 0 criminoso convicto;
€ que a prisdo, entre nds, € antes de tudo um suplicio e ndo um meio de deter um acusado; € que enfim as forcas
estdo externamente em defesa do trono e os direitos da nagdo estdo separadas daquelas que mantém as leis n
interior, quando deveriam estar intimamente ligadas”.



buscado pelo Estado Brasileiro'®, um fundamento desse Estado Democrético de Direito.
Devido a sua importancia para o ordenamento e para a sociedade, este valor topograficamente
veio antes das normas constitucionais sobre a formacao do Estado.

Desse modo a insercao, pelo poder constituinte originario, da dignidade da pessoa
humana como um dos marcos da Republica, na condicdo de “fundamento”, € representativa

dessa afirmacéo. A esse respeito José Afonso da Silva (2010, p. 40) leciona:

Se é fundamento é porque se constitui num valor supremo, numa valor fundante da
Republica, da Federacdo, do Pais, da Democracia e do Direito. Portanto, ndo é um
apenas um principio da ordem juridica, mas o é também da ordem politica, social,
econdmica e cultural. Dai sua natureza de valor supremo, porque esti na base de
toda vida nacional.

Tal preceito, conforme bem salienta Pontes de Miranda citado por Delmanto Junior
(2001, p. 55), “se operou por lentas e dolorosas conquistas na historia da humanidade”, a fim
de conquistar plenamente os ideais de democracia, liberdade e igualdade.

Sobre o inicio da formulacdo, Delmanto Junior citando Luis Recaséns Siches afirma
que, “foi no Cristianismo, com base no Antigo Testamento, onde se 1€ que ‘o homem foi
criado a imagem e a semelhanga de Deus’, que a idéia da dignidade da pessoa humana
adquiriu maior relevo, convertendo-se em ‘postulado basico da cultura ocidental’” (2001, p.
56).

Com o transcurso dos séculos, 0 pensamento humanista se desenvolveu, chegando ao
periodo do iluminismo, em que a razdo se sobressaiu sobre o pensamento retrégado que
imperava no velho mundo. Rogério Greco afirma que “os séculos XVII e XVIII foram de
fundamental importancia ndo somente ao efetivo reconhecimento como para a consolidacédo
da dignidade da pessoa humana como um valor a ser respeitado por todos” (2010, p. 55).

Aponta Maria Berenice Dias (2011, p. 62) sobre o principio da dignidade da pessoa

humana que

[...] sua esséncia é dificil de ser capturada em palavras, mas incide sobre uma
infinidade de situagdes sendo o principio de manifestagdo primeira dos valores
constitucionais, carregado de sentimentos e emogBes. E impossivel uma

197 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolGvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania

111 - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

\% - 0 pluralismo politico. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: out. 2015.



compreensdo exclusivamente intelectual e, como todos 0s outros principios, também
é sentido e experimentado no plano dos afetos.

A doutrina busca um conceito que represente de maneira singular este principio, que
consiga trazer toda a sua relevancia juridico-social. Para Guilherme de Souza Nucci (2012, p.
46) é “um principio regente, cuja missao ¢ a preservagdo do ser humano, desde o nascimento
até a morte, conferindo-lhe autoestima e garantindo-lhe o minimo existencial”. Por esse fato,
pode se dizer que este principio também esta intimamente ligado ao respeito ao direito a vida
e ao direito a liberdade. Devido a essa amplitude e relevancia para o Direito, o principio da
dignidade da pessoa humana serve de parametro, um norteador na produgdo das leis
constitucionais e infraconstitucionais.

Por ter essa particularidade, o principio da dignidade da pessoa humana

[...] ndo representa apenas um limite & atuagdo do Estado, mas constitui também um
norte para a sua acdo positiva. O Estado ndo tem apenas o dever de abster-se de
praticar atos que atentem contra a dignidade humana, mas também deve promover
essa dignidade através de condutas ativas, garantindo o minimo existencial para cada
ser humano em seu territorio (DIAS, 2011, p. 62).

Diante da sua abrangéncia e importancia, muitas vezes a doutrina e o préprio
operador do Direito, vé-se diante da dificuldade de encontrar critérios definidos que
determinem se tal principio ndo foi observado, ferindo assim a dignidade do ser humano
(FAVORETTO, 2012, p. 38).

Conforme salienta Greco (2010, p. 56), o principio da dignidade humana é mutavel

conforme o pais analisado, afirma ele que:

Em muitas situacBes, somente a analise do caso concreto é que nos permitira saber
se houve ou ndo efetiva violacdo da dignidade da pessoa humana. Ndo se pode
desprezar, ainda, para efeitos de reconhecimento desse conceito, a diversidade
historico-cultural que reina entre os povos. Assim, aquilo que numa determinada
cultura pode ser concebido como uma gritante violagdo dos direitos a dignidade do
ser humano, em outra pode ser reconhecido como uma conduta honrosa.

Nessa dificil tarefa de determinar o que seria a dignidade humana, pode se mencionar
a opcéo do legislador constitucional de determinar no art. 3° da Lei Maior os objetivos que

norteiam o Estado brasileiro, conforme in verbis:

Art. 3° - Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il — garantir o desenvolvimento nacional;

Il — erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;



IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagéo.'®

Além disso, o principio da dignidade da pessoa humana esta intimamente ligado com
0s preceitos estabelecidos no artigo 5° da CFRB/88, e segundo Delmanto Junior (2001, p. 28),
em especial ao artigo 5°, 11l, CFRB/88'® que traz a vedacdo ao tratamento desumano e
degradante™™.

N&o se pode dizer que ha dignidade da pessoa humana sem existir um minimo
essencial a vida, garantindo, assim, que o ser humano tenha meios suficientes para ter uma
vida digna, tanto do ponto objetivo (moradia, alimentacdo, educacédo, saude, lazer, vestuario,
higiene, transporte, previdéncia social), como também do ponto subjetivo que cuida “do
sentimento de respeitabilidade e autoestima inerentes ao ser humano, desde o nascimento [...]
e merecendo consideracdo, mormente do Estado” (NUCCI, 2012, p. 46).

Nesse sentido, Celso Antonio Pacheco Fiorillo citado por Favoretto (2012, p. 39)
afirma que so6 ha dignidade se houver o respeito e a promocao de outros direitos estabelecidos

no texto constitucional, in verbis:

[...] para que a pessoa humana possa ter dignidade (CF, art. 1°, 111), necessita que lhe
sejam assegurados os direitos sociais previstos no art. 6° da Carta Magna (educacéo,
salde, trabalho, lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo a maternidade e a
infancia e assisténcia aos desamparados) como ‘piso minimo normativo’, ou seja,
como direitos basicos.

Desse modo, vale acrescentar as palavras de Anabelle Macedo Silva (2005, p. 200):

A concretizagdo do programa normativo do principio da dignidade da pessoa
humana incumbe a todos os drgdos estatais e a toda a comunidade. Incluindo as
atividades concretizadoras legislativas e administrativas, mas também a atividade

1%8 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em:
out. 2015.

109 Art. 5° - Todos sdo iguais perante alei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo - se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] Il — ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em: out. 2015.

19 v/ale ressaltar que na Alemanha, a opcao de protecdo da dignidade da pessoa humana esta descrita no art. 1,
da Lei Fundamental:

Artigo 1 [Dignidade da pessoa humana — Direitos humanos — Vinculagéo juridica dos direitos fundamentais]

(1) A dignidade da pessoa humana € intangivel. Respeita-la e protegé-la é obrigacdo de todo o poder publico.

(2) O povo alemdo reconhece, por isto, os direitos inviolaveis e inaliendveis da pessoa humana como
fundamento de toda comunidade humana, da paz e da justi¢ca no mundo.

(3) Os direitos fundamentais, discriminados a seguir, constituem direitos diretamente aplicaveis e vinculam os
poderes legislativo, executivo e judiciario.

Também esta assegurada no art. 2, I do seguinte teor: “Todos tém o direito ao livre desenvolvimento da sua
personalidade, desde que ndo violem os direitos de outros e ndo atentem contra a ordem constitucional ou a lei
moral.” Disponivel em: <https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf>. Acesso em 17 out. 2015.


https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf

concretizadora jurisdicional, tanto no campo dos direitos, de defesa como dos
prestacionais, necessarios a existéncia minimamente digna. A violagdo ao nicleo
essencial dos direitos fundamentais corresponde, portanto, a violagdo ao conteddo
em dignidade da pessoa, sujeita a reparacdo jurisdicional.

Pode-se dizer que a dignidade da pessoa humana é promovida principalmente através
da satisfacdo de maneira efetiva das metas que o préprio legislador constitucional prop6s
como objetivos e garantias da Republica Federativa do Brasil (FAVORETTO, 2012, p. 39).

O fato desse principio ter uma abrangéncia de elevada aplicacdo, torna a sua

aplicacdo um pouco mais complexa, segundo Inocéncio Martires Coelho (2009, p. 173),

[...] em suma, tanto numa hip6tese quanto na outra, ndo se discute o valor da
dignidade humana em si mesmo — até porque, sob esse aspecto, ele parece imune a
questionamentos —, mas tdo-somente se, em determinadas situacdes, ele foi ou ndo
respeitado, caso em que, se a resposta for negativa, legitima-se a precedéncia da
norma ou da conduta impugnadas em nome desse principio fundamental [...].

O mesmo autor (2009, p. 176) afirma que ha uma imensa dificuldade pelo fato deste

principio ter uma aplicacdo a todos os ramos do Direito, segundo ele,

[...] todos sabemos, sdo varios e “gananciosamente” expansivos os admbitos de
protecdo da dignidade da pessoa humana, indo desde o respeito a pessoa como valor
em si mesmo — 0 Seu conceito metafisico como conquista do pensamento cristdo —,
até a satisfacdo das caréncias elementares dos individuos — e.g., alimentagdo,
trabalho, moradia, salde, educacdo e cultura —, sem cujo atendimento resta
esvaziada a visdo antropolégico-cultural desse principio fundamental.

Como afirmado anteriormente, o principio da dignidade da pessoa humana tem
abrangéncia em todo ordenamento juridico pétrio, assim, ndo poderia deixar de estar
intimamente ligado ao direito penal e processual penal. Pelo fato do direito penal lidar com a
liberdade, um dos bens mais preciosos para o ser humano, este principio ¢ de suma
importancia, mas mesmo assim nao se pode dizer que o principio da dignidade da pessoa
humana é um principio especificamente penal (FAVORETTO, 2012, p. 40) **.

Em relacdo a dignidade da pessoa humana e o direito penal, salienta Nucci (2012, p.

46-47) que

[...] para que o ser humano tenha a sua dignidade preservada torna-se essencial o fiel
respeito aos direitos e garantias individuais. Por isso, esse principio é a base e a meta
do Estado Democréatico de Direito, ndo podendo ser contrariado, nem alijado de

L Afirma Nucci (2012, p. 40), que “a dignidade da pessoa humana ¢ uma meta a ser atingida pelo Estado e pela
sociedade brasileira, nada tendo a ver com um principio penal especifico. Quem pratica um homicidio, por
exemplo, merecendo punicdo, ofendeu a dignidade da pessoa humana. Logo, todas as normas penais estdo em
conjunto, protegendo o respeito ao ser humano e seus valores fundamentais. N&o se trata de um principio penal,
mas de um fundamento do Estado Democratico de Direito”.



qualquer cenario, em particular, do contexto penal e processual penal. Sem davida, a
existéncia de tipos penais incriminadores, voltados a punicdo de quem violar os bens
juridicos por eles tutelados, consagra a ideia de que o delito, quando concretizado,
ofende, de algum modo, a dignidade da pessoa humana.

Como os delitos ofendem os direitos e as garantias fundamentais, o Estado tem a
funcdo de julgar e punir, por intermédio de seus 6rgdos repressivos e punitivos a fim de
restabelecer a ordem, visando, assim, 0s seus objetivos de promover uma sociedade justa e
igualitaria onde os direitos e garantias dos cidaddos sdo efetivados, com a intencdo principal

de buscar a felicidade* do ser humano e a paz publica.
4.2  Principio da ndo autoincriminacéo

O direito de defesa e o direito ao contraditorio surgiram da necessidade de impedir
que sejam cometidas arbitrariedades pelo Estado para a satisfacdo persecutoria.

O direito de defesa se subdivide em técnica e pessoal. A defesa técnica pode ser
conceituada, de maneira simplista, como sendo a exercida por profissionais que tenham
conhecimentos juridicos e estejam habilitados para tal funcdo. A justificativa para a sua
necessidade advém da busca pelo equilibrio entre acusacdo e defesa, e pelo fato de uma
“acertada presuncao de hipossuficiéncia do sujeito passivo, de que ele ndo tem conhecimentos
necessarios e suficientes para resistir a pretensao estatal, em igualdade de condicGes técnicas
com o acusador” (LOPES JUNIOR, 2013, p. 234, grifo do autor).

Sem a defesa exercida de maneira eficaz e técnica, ndo apenas a sorte do acusado
estara em jogo, mas também o proprio sistema processual em si, nesse sentido afirma Lopes

Junior citando Moreno Catena que “a defesa técnica atua também como um mecanismo de

12 pouco se fala na doutrina sobre a felicidade como direito inerente ao ser humano, Ricardo Azevedo Leit&o
afirma que “uma das finalidades da vida em sociedade é o alcance da felicidade por todos os seus membros. O
direito a felicidade ndo ¢ uma idéia nova”. O mesmo autor afirma que “a formagdo da idéia de Estado agrega a
felicidade como um dos objetivos a serem alcancados, dentro da afirmacdo da dignidade eminente da pessoa
humana e na liberdade consistente na possibilidade de coordenagdo consciente dos meios necessarios a
realizagdo da felicidade pessoal” (LEITAO, 2003, p. 177-179). O Supremo Tribunal Federal aduz que “o direito
a busca da felicidade, verdadeiro postulado constitucional implicito e expressdo de uma ideia-forca que deriva do
principio da essencial dignidade da pessoa humana. [...] o principio constitucional da busca da felicidade, que
decorre, por implicitude, do nicleo de que se irradia o postulado da dignidade da pessoa humana, assume papel
de extremo relevo no processo de afirmagdo, gozo e expansdo dos direitos fundamentais, qualificando-se, em
funcdo de sua propria teologia, como fator de neutralizagéo de praticas ou de omissdes lesivas cuja ocorréncia
possa comprometer, afetar ou, até mesmo, esterilizar direitos e franquias individuais — assiste, por isso mesmo, a
todos sem qualquer exclusdo, o direito a busca da felicidade, verdadeiro postulado constitucional implicito, que
se qualifica como expressdo de uma ideia-forca que deriva do principio da essencial dignidade da pessoa
humana” (STF — AgRG — RE 477.554 — Rel. Min. Celso de Mello — Dje 26.08.2011). Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE477554.pdf>. Acesso em: 30 out. 2015.



autoprotecdo do sistema processual penal, estabelecido para que sejam cumpridas as regras do
jogo da dialética processual e da igualdade das partes” (2013, p. 235).

Desse modo, o processo penal ndo deve ser visto apenas com o intuito de condenar
ou absolver, mas também de apurar um fato, de maneira que se observem as garantias e 0s
direitos do acusado e, ao mesmo tempo, efetivar a persecucdo penal, para tanto a defesa
técnica acaba se tornando indisponivel. Limitd-la e/ou impedi-la seria como limitar ou
impedir a existéncia do préprio Estado Democratico de Direito.

Salienta Lopes Junior que “assim como o Estado organiza um servigo de acusagao,
tem esse dever de criar um servi¢o publico de defesa, porque a tutela da inocéncia do
imputado ndo é s6 um interesse individual, mas social” (2013, p. 235, grifo do autor).
Segundo o art. 5°, inciso LXXIV, da Lei Maior o “Estado prestara assisténcia juridica integral
e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos™ %,

Por intermédio da Defensoria Publica estabelecida no art. 134 da CRFB/88, o Estado
ndo apenas efetiva as garantias e direitos dos cidaddos, mas também a prépria existéncia do
Estado de Direito. A defesa técnica é tdo importante para o processo que o CPP estabeleceu,
em seu art. 261, que “nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, serd processado ou
julgado sem defensor”*1°.

O direito de defesa exercido, principalmente, pela defesa técnica também comporta a
defesa pessoal que pode ser definida como “atuagdes do sujeito passivo no sentido de resistir
pessoalmente a pretensdo estatal” (LOPES JUNIOR, 2013, p. 237).

A defesa pessoal possui duas dimensdes, uma positiva e outra negativa, sendo a
primeira uma atuagdo do acusado/indiciado de forma ativa, defendendo-se das acusagOes e
participando ativamente para a elucidacdo do fato e, consequentemente, buscando a sua
absolvicdo, ja a segunda é a negativa de colaborar com a investigacdo dos fatos.

Acerca da autodefesa positiva, Lopes Janior (2013, p. 238) menciona que esta

[...] deve ser compreendida como o direito disponivel do sujeito passivo de praticar
atos, declarar, constituir defensor, submeter-se a intervengdes corporais, participar

3 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em:
5 nov. 2015.

4 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 5 nov. 2015.

15 A Convencdo Americana de Direitos Humanos da qual o Brasil é signatario determina em seu artigo 8.2,
alinea “d”, que durante o processo todo acusado tem com o direito a se defender pessoalmente ou de ser assistido
por defensor, e que possa se comunicar com o mesmo livremente e em particular. Além disso, é garantido o
direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado, remunerado ou nao, segundo a
legislacdo interna, se o acusado nao se defender ele proprio, nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido
pela lei. Disponivel
em:<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm>. Acesso em: 30 out.
2015.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm

de acareagdes, reconhecimentos etc. Em suma, praticar atos dirigidos a resistir ao
poder de investigar do Estado, fazendo valer seu direito de liberdade.

A autodefesa ou defesa pessoal € um direito disponivel, sendo assim cabe ao
imputado a discricionariedade do uso de tal instituto. Apesar de disponivel para o imputado,
esse direito torna obrigatorio que o 6rgdo jurisdicional permita que a mesma seja exercida,
qualquer violacdo ou impedimento do imputado de se autodefender independentemente da
forma escolhida, ativa ou omissa, viola os direitos da ampla defesa e do contraditorio.

Dentre os tipos de defesa negativa, encontra-se um importante principio do direito
processual penal, que é o principio da ndo autoincriminacdo ou nemo tenetur se detegere, que

sera abordado de forma mais ampla adiante.
4.2.1 Historicidade

A maxima latina nemo tenetur se detegere™® que pode ser conceituada como o
direito de ndo autoincriminagéo, tem vital importancia para no processo penal, fornecendo
garantias ao acusado de ndo produzir provas contra si durante a fase do inquérito policial e
processual.

Durante a Antiguidade, para varios povos ndo havia o direito do acusado a se calar
durante o depoimento, 0 seu siléncio era tido como confisséo de culpa. Para o direito hebreu a
confissdo “era considerada uma aberragao da natureza humana ou manifestagdo de estado de
loucura” (QUEIJO, 2012, p. 29).

Apontam Ameérico Bedé Junior e Gustavo Senna (2009, p. 37-38) sobre a

incompatibilidade entre a confisséo e 0s sentimentos do acusado que

[...] o direito ndo pode ir de encontro a natureza do ser humano. A norma juridica
ndo pode impelir comportamentos contra a natureza humana; essa é a razdo pela
qual a fuga do preso ndo é prevista como crime, o instituto de busca pela liberdade e
0 de ndo se auto-incriminar s&o inatos.

Durante a Idade Media, o interrogatdrio era reconhecido como meio de prova, sendo
empregadas as Ordalias''’ na busca da verdade. O siléncio do acusado era proibido, sendo

118 Maria Elizabeth Queijo (2012, p. 28) afirma que 0 nemo tenetur se detegere também é expresso por esses
outros brocardos latinos: Nemo tenetur edere contra se, Nemo tenetur se accusare (ninguém é obrigado a se
acusar), nemo tenetur se ipsum prodere (nenhuma pessoa pode ser compelida a trair a si mesma em publico),
nemo tenetur detegere turpitudinem suam (ninguém é obrigado a revelar sua propria vergonha) e nemo testis
contra se ipsum. No direito anglo-americano o nemo tenetur se detegere € definido pelo privilege against self-
incrimination.

17 As ordalias, também conhecida como juizos de Deus, consistiam em submeter a pessoa acusada um desafio
para que ela, dessa forma, provasse sua inocéncia, porque acreditava-se na intervencdo divina durante a provagédo



pratica quase corriqueira o uso da forca para a obtencéo das respostas durante o interrogatorio.
E nesse sentido que Maria Elizabeth Queijo (2012, p. 31) afirma:

A verdade, extorquida do acusado, era tida como decisiva para o resultado do
processo penal. A confissdo era a prova maxima. Na realidade, no processo
inquisitério da Idade Média havia uma prévia convicgdo sobre a culpabilidade do
acusado e a tortura era o instrumento para alcancar a confirmacdo dessa
culpabilidade, por meio da confissdo. No interrogatério, o acusado tinha o dever de
responder.

ApoOs esse periodo de trevas para o acusado, eis que chega enfim o periodo
lluminista. Epoca em que se buscou os ideais de igualdade, fraternidade e liberdade, com o
objetivo de criar uma sociedade mais justa e mais humana.

No periodo do lluminismo, aflorou o principio do nemo tenetur se detegere.
Buscava-se a construgdo e o reconhecimento das garantias penais e processuais penais que
eram, naquele momento, algo distante e inconcebivel. A atuacdo dos iluministas foi no
sentido de combater o “[...] emprego da tortura e o juramento imposto ao acusado, observando
que qualquer declaracdo autoincriminativa era antinatural. Além disso, consideravam imoral
0s meios utilizados para fazer com que ele falasse, ou seja, confessasse, autoincriminando-se”
(QUENO, 2012, p. 32).

Nessa época os estudos de Cessare Beccaria**® foram importantes para 0 processo

penal. O autor afirma sobre a tortura, pratica que a época era moral e judicialmente aceita, que

E uma barbérie consagrada pelo uso na maioria dos governos aplicar a tortura a um
acusado enquanto se faz o processo, seja para que ele confesse a autoria do crime,
seja para esclarecer as contradi¢cdes em que tenha caido, seja para descobrir o0s
cumplices ou outros crimes de que ndo é acusado, porém dos quais poderia ser
culpado, seja finalmente porque sofistas incompreensiveis pretenderam que a tortura
purgava a infamia. (BECCARIA, 2003, p. 37)

O milanés reconhece a falacia da tortura como forma de buscar a verdade do

acusado. Afirma que os meios heterodoxos como o uso da &gua fervente e os julgamentos

proposta, assim, se o individuo fosse inocente, Deus intercederia como em um milagre e o individuo ndo sofreria
as consequéncias do desafio imposto pela ordalia. Elas variavam de acordo com a regido, mas as mais
conhecidas sdo as seguintes: provacdo pelo fogo; provacdo pela agua quente; provacdo da cruz; provacao pelo
duelo e provacdo pela dgua gelada.

118 Cesare Bonesana, 0 marqués de Beccaria, é considerado o principal representante do lluminismo Penal.
Guiado pelos ideais e valores iluministas, tornou-se reconhecido por contestar a enternecedora condigdo em que
se encontrava a esfera punitiva do Direito europeu dos déspotas sem, entretanto, contestar a ordem social vigente
como um todo. Suas obras, notadamente, "Dos delitos e das penas", sdo consideradas as bases do direito penal
moderno. As proposi¢des contidas na obra projetaram arquiteturalmente a politica e o direito modernos:
igualdade perante a lei, abolicdo da pena de morte, erradicagdo da tortura como meio de obtengdo de provas,
instauragdo de julgamentos publicos e céleres, penas consistentes e proporcionais, dentre outras criticas e
propostas que visaram a humanizar o direito. Destarte, 0 autor repensou a lei e as punigdes com base na analise
filosdfica, moral e econdmica da natureza do ser humano e da ordem social.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Iluminismo
https://pt.wikipedia.org/wiki/Direito_Penal

pelo fogo, podiam ser mal interpretados, j& que a dor provocada por esses suplicios podia
chegar ao ponto, em que a mente do acusado desejaria Unica e exclusivamente a interrupcéo
dos suplicios. Diante de tal provacdo, o imputado acusar-se-a de crimes dos quais € inocente.
Desse modo, os proprios meios empregados para distinguir o inocente do culpado
efetivamente destroem a diferenca entre eles (BECCARIA, 2003, p. 37-40).

Conforme afirma Queijo, no periodo iluminista, a constru¢do do principio do nemo
tenetur se detegere ndo foi uniforme. Para alguns doutrinadores, o acusado possuia o direito
de permanecer calado, porém, o seu siléncio deveria ser considerado em seu prejuizo, pois
havia a suposta ideia de ofensa a justica (QUEINJO, 2012, p. 33-34).

Aos poucos, desenvolveu-se o principio do nemo tenetur se detegere como se
conhece hodiernamente, que garante ao imputado o direito ao siléncio, e exclui a presuncéo
de culpabilidade pelo uso desse direito.

Avena (2012, p. 112) destaca que o privilégio assegurado ao acusado de ndo poder
ser constrangido a producdo de prova contra si, além do direito de ndo responder as perguntas
que Ihe forem feitas em seu interrogatorio, atinge qualquer outro meio probatorio que ainda

que indiretamente, acarrete prejuizo a defesa.
4.2.2 O direito a ndo autoincriminagao perante a ordem constitucional brasileira

O direito a ndo autoincriminagdo, também conhecido como direito ao siléncio®, é
de tal importancia que foi elevado a garantia constitucional do acusado, sendo positivado no
artigo 5°, LX111'* da CFRB/88, sendo aplicado tanto para a fase do inquérito policial como
também na fase processual. Acerca desse direito Eugénio Pacelli de Oliveira (2015, p. 41,

grifo do autor) aduz:

Atingindo duramente um dos grandes pilares do processo penal antigo, qual seja, o
dogma da verdade real, o direito ao siléncio, ou garantia contra a autoincriminagao,
ndo s6 permite que o acusado ou aprisionado permaneca em siléncio durante toda a
investigacdo e mesmo em juizo, como impede que ele seja compelido —
compulsoriamente, portanto — a produzir ou contribuir com a formacdo da prova
contréria ao seu interesse.

Nessa Ultima hipdtese, a participagdo do réu somente poderd ocorrer em casos
excepcionalissimos, em que, além da previsdo expressa na lei, ndo haja risco de
afetacdo aos direitos fundamentais da pessoa.

119 H4 doutrinadores que consideram que as expressdes ndo sdo sindnimas, sendo o direito ao siléncio uma
decorréncia do nemo tenetur se detegere — um subprincipio. (FIORI, 2008, p. 50).

1201 X111 — o preso ser& informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-Ihe assegurada
a assisténcia da familia e de advogado.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 30:
out. 2015.



O direito a ndo autoincriminacao, pela sua particularidade em proteger ao acusado do

cometimento de abusos pelo ente Estatal na persecucdo penal, pode ser enquadrado como

|121

direito fundamental™-, nesse sentido afirma Queijo (2012, p. 77) que 0

[...] o principio do nemo tenetur se detegere, como direito fundamental, 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 proibidos de interrogatdrio, sugestdes e dissimulacdes.

O CPP preveé no art. 186, a obrigatoriedade de informar ao acusado o seu direito de

permanecer calado, in verbis:

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

Pardgrafo Unico. O siléncio, que ndo importard em confissdo, ndo podera ser
interpretado em prejuizo da defesa.?

Pode-se elencar também em vaérios diplomas internacionais o direito ao siléncio, tais
como o Pacto de San José da Costa Rica que determina no artigo 8° sobre as garantias

judiciais do acusado que

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

[-]

g) direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada;

[.]
3. A confissdo do acusado s6 é valida se feita sem coacdo de nenhuma natureza.'®
Essa norma tem aplicabilidade no territério péatrio, pois conforme determina a Lei
Fundamental no art. 5°, § 2°, CRFB/88, “os direitos e garantias expressos nesta Constituigao

ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados

121 Em sentido contrario Marcelo Schirmer Albuguerque (2008, p. 35, grifo nosso) para quem o nemo tenetur se
detegere possui “natureza de garantia — € ndo direito — fundamental”. Ja para Wagner Marteleto Filho (2012, p.
02) o direito a ndo incriminagdo “‘apresenta-se cOmo uma das notas principais do sistema acusatério e do
processo penal democratico [...] possuindo natureza juridica de um verdadeiro direito/garantia fundamental de
primeira dimensao ou de defesa”. Ja para Ariane Trevisan Fiori (2008, p. 48) o direito a ndo autoincriminagao
constitui direito fundamental bem como principio constitucional.

122 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em 29 out. 2015.

12 Convencdo Americana de Direitos Humanos (1969) - Pacto de San José Da Costa Rica. Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm>. Acesso em: 30 out.
2015.



internacionais em que a RepUblica Federativa do Brasil seja parte”'**, Tendo o caréater de
direito/garantia fundamental conferido pelo ordenamento juridico péatrio, 0 nemo tenetur se
detegere ndo pode ser suprimido nem atraves de Emenda a Constituicdo, por seu status de
direito fundamental e sua relacéo intrinseca com a dignidade da pessoa humana (QUEIJO,
2012, p. 102).

Além disso, encontram-se nos diplomas processuais patrios outras normas
especificas sobre a ndo autoincriminacéo, tais como o artigo 296, § 2°, do Cddigo de Processo
Penal Militar (CPPM), que ampliou a incidéncia do nemo tenetur se detegere para 0S
familiares do acusado, determinando que “ninguém esta obrigado a produzir prova que o
incrimine, ou ao seu conjuge, descendente, ascendente ou irmao”'%.

O direito ao siléncio ndo pode ser confundido como sendo a institucionalizacdo da

mentira, mas sim como uma forma de

[...] protegdo contra as hostilidades e as intimidagdes historicamente desfechadas
contra os réus pelo Estado em atos de natureza inquisitiva. Primeiro, nas jurisdi¢fes
eclesiasticas; depois, no Estado Absolutista, e, mesmo na modernidade, pelas
autoridades responsaveis pelas investigages criminais (OLIVEIRA, 2015, p. 384,
grifo do autor).

O principio nemo tenetur se detegere ndo se deve ser encarado como sinébnimo de
apenas direito ao siléncio, pelo fato de sua qualidade de direito fundamental, deve entender-se
que o direito ao siléncio é apenas uma das facetas do direito a ndo autoincriminagéo
(QUENJO, 2012, p. 93).

Interessante indagacdo faz o autor Eugénio Pacelli (2015, p. 387), se o direito ao
siléncio pode ser exercido parcialmente, isto é, se durante o interrogatério o réu que esta
participando ativamente, respondendo as perguntas, se tem o direito de se escusar de alguma
indagacdo que possa lhe prejudicar. Afirma que diferentemente das legislagdes estrangeiras
(Direito anglo-americano e alemdo) que impedem que haja o direito ao siléncio parcial, o
nosso ordenamento ndo resolve essa questdo, deixando-a em aberto, pois a norma néo faz
mencdo se o direito de ndo responder as perguntas correspondem a totalidade ou

individualidade delas*?®.

124 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaccompilado.htm>. Acesso em:
30 out. 2015.

125 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del1002.htm>. Acesso em: 30 out. 2015.
126 Mais adiante, Pacelli afirma que independente da forma adotada pelo réu, de usar o direito ao siléncio em
todas ou em apenas algumas perguntas, esse siléncio ndo pode ser interpretado em prejuizo da defesa, além
disso, pelo fato de ndo existir uma determinacdo legal que obrigue o magistrado a aceitar a veracidade do
depoimento do acusado, pode simplesmente desconsiderar a “idoneidade probatéria de uma versdo defensiva
gue se mostre desconectada de sentido ou de logica argumentativa, o que fatalmente ocorrera quando o réu


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del1002.htm

Na jurisprudéncia patria 0 nemo tenetur se detegere, inicialmente protegia o acusado,
porém, alguns julgados*®’ mesmo ap6s a Constituicdo de 1988 atribuiam ao acusado que se
calasse durante o interrogatdrio indicios desfavoraveis.

Isso acontecia, pois, 0 art. 186 em sua redacdo original, determinava que o siléncio
do acusado devesse ser valorado podendo ser interpretado em seu prejuizo. O dispositivo
legal possuia a seguinte redacdo: “Antes de iniciar o interrogatorio, o juiz observara ao réu
que, embora ndo esteja obrigado a responder as perguntas que lhe forem formuladas, o seu
siléncio podera ser interpretado em prejuizo da propria defesa™?.

Apesar dessa redacdo alguns tribunais entendiam que a CRFB/88 nédo havia

revogado'?®

o0 art. 186 do CPP, enquanto outros tribunais entendiam que o acusado deveria ser
cientificado sobre o siléncio e que nio seria valorado em seu prejuizo™*.

Com o advento da Lei 10.792/2003, o artigo 186 teve a sua redacdo alterada
passando a considerar essencial tanto a afirmacdo sobre o direito do réu de ficar calado
durante o interrogatério como também a mencédo sobre a ndo valoracdo do siléncio em seu
prejuizo.

Porém cabe ressaltar que apesar da atual redacdo do artigo 186 determinar que o

acusado tem o direito de ficar calado e isso ndo importard em confissdo e, que também néo

passar a escolher as perguntas de sua preferéncia. [...] Nesse caso, ndo se cuidara de valoracéo do siléncio, mas
de reconhecimento da inconsisténcia do conjunto da autodefesa.”(OLIVEIRA, 2015, p. 388, grifo do autor).

27 Queijo cita os seguintes julgados: “Tribunal de Algada Criminal do Estado de Sdo Paulo: Ap. 693.959, Rel.
Juiz Almeida Braga, 6 Cam., j. 26-2-1992, v.u.: ‘A recusa em responder perguntas por ocasido de interrogatorio
policial ndo pode ser interpretada como presuncdo de inocéncia, vez que o inocente nunca fica calado diante de
uma acusacgdo injusta’; Ap. 812.271, Rel. Juiz Abreu Machado, 12* Cam., j. 2-8-1993, v.u.: ‘No flagrante,
embora a recusa a responder as indagacdes da autoridade policial seja um direito constitucional do detido,
configura-se como indicio desfavoravel, pois um inocente, tendo oportunidade, assim protesta.”” (QUEIJO,
2012, p. 155).

128 Redacéo do Cédigo de Processo Penal antes da Lei 10.792/2003.

129 Nesse sentido ¢ a seguinte decisdo: ““O réu teve assegurado seu direito ao siléncio, e se ndo o exerceu, foi
porque ndo quis. Consequentemente, ndo havia qualquer irregularidade com o interrogatério, capaz de justificar
a sua anulacdo. Ademais, a alegacdo de que a parte final do art. 186do CPP, que determina que 0 réu sera
advertido das consequéncias de permanecer silente no interrogatorio, ndo foi revogada pela Constituicdo de
1988. Isto porque o interrogatério do réu se constitui em meio de prova e, como tal, deve ser devidamente
sopesado pelo Juiz. Assim como as respostas do réu, seu siléncio serd igualmente objeto de avaliacao’ (TJSP,
RT, v. 724, p. 608)” (QUENO, 2012, p. 156).

130 Neste sentido sdo as seguintes decisdes que resguardam o direito ao siléncio do acusado: “Ap. 1/091.633-7,
Rel. Juiza Angélica de Almeida, j. 8-4-1998: ‘O direito de permanecer em siléncio é garantido por norma
constitucional inserida no capitulo das garantias fundamentais. Assim, deve ser assegurado a cada pessoa em sua
plenitude...; Nao é possivel admitir que permanecer calado, no interrogatorio, retrate conduta incompativel com a
condicdo de inocente. Na realidade, a atitude pode estar motivada por varias situacdes, entre elas a de ndo querer
se autoincriminar. Mas ndo se pode dizer que esta Gltima justificativa seja causa determinante. E que da garantia
assegurada pela Constitui¢do ndo se pode presumir a culpabilidade’; Ap. 1.024.065/2, 2* Cam., Rel. Juiz Ary
Casagrande, j. 26-8-1996: ‘Nao se pode conceber que o exercicio de um direito amparado na Carata Magna
possa ser interpretado em desfavor de quem o exercita’; e ‘Pior do que deixar de informar ao acusado sobre o
direito de permanecer silente foi Ihe assegurar que restar calado poderia danar-lhe a defesa’ (RT, n. 725, p. 604,
Rel. Juiz Sérgio Pitombo).” (QUEIO, 2012, p. 155-156).



poderd ser interpretado em prejuizo da defesa, minoritariamente alguns julgadores ainda
persistem em limitar o direito a ndo autoincriminacgdo. Segundo Queijo (2012, p. 157),

[...] a titulo de exemplo, julgado do Superior Tribunal de Justica, 5% T., HC
130.590/PE, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. 27-4-2010, DJe 17-5-2010, no qual
pleiteava a defesa o reconhecimento de nulidade em virtude de adverténcia feita ao
acusado quanto a interpretacdo do siléncio em prejuizo da defesa, tendo ocorrido
confissdo. A nulidade ndo foi reconhecida, considerando que a condenagéo, no caso,
havia sido amparada em robusto conjunto probatério, ndo resultando da confissao
isolada.

O Supremo Tribunal Federal em reiterados julgamentos reafirmou que o direito de
ndo produzir provas contra si mesmo é direito inerente ao individuo, sendo aplicavel frente a

qualquer ente estatal. Nesse sentido é o trecho da decisdo do Ministro Celso de Mello:

Esta Suprema Corte, fiel aos postulados constitucionais que expressivamente
delimitam o circulo de atuacdo das institui¢des estatais, enfatizou que qualquer
individuo “tem, dentre as varias prerrogativas que lhe sdo constitucionalmente
asseguradas, o direito de permanecer calado. ‘Nemo tenetur se detegere’. Ninguém
pode ser constrangido a confessar a pratica de um ilicito penal” (RTJ 141/512, Rel.
Min. Celso de Mello). Em suma: o direito ao siléncio — e o de ndo produzir provas
contra si proprio (HC 96.219-MC/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLOQ) — constitui
prerrogativa individual que ndo pode ser desconsiderada por qualquer dos Poderes
da Republica. (TAVORA; ALENCAR, 2013, p. 77).

Aponta Queijo (2012, p. 157-159) que para o Supremo Tribunal Federal o principio
do nemo tenetur se detegere tem as seguintes amplitudes reconhecidos por julgados da
referida Corte:

[...] que o preso deve ser advertido quanto ao direito ao siléncio; que o direito ao
siléncio se estende a qualquer indagacdo por autoridade puablica, de cuja resposta
possam advir elementos incriminatérios; que do exercicio do direito ao siléncio ndo
pode advir a imposicdo, pelo Poder Publico, de qualquer medida restritiva de
liberdade; que o siléncio ndo traduz autoincriminacdo, ndo podendo conduzir a
presuncéo de culpabilidade; que ndo pode ser o acusado advertido quanto a qualquer
consequéncia desfavordvel do seu siléncio (ou seja, a parte final do diploma
processual penal estava revogada); que ninguém pode ser constrangido a confessar a
pratica de ilicito penal; que o acusado ndo tem o dever de falar a verdade, ndo
podendo, inclusive, a pena ser majorada em razdo de negacgéo falsa do delito; e que a
recusa do acusado em cooperar no interrogatério ndo é suficiente para fundamentar
decreto de prisdo preventiva.

A questdo do direito de ndo produzir provas contra si mesmo voltou a baila do
noticiario com as alteracBes no Codigo de Transito Brasileiro (CTB), que primeiramente teve
alterado o artigo 306 através da edicdo da Lei n° 11.705/2008, popularmente conhecida com
“Lei Seca”, ja que estipulava os limites de alcool por litro de sangue igual ou superior a seis

decigramas para configurar o crime de dirigir sob a influéncia alcodlica com pena de



“detencéo, de seis meses a trés anos, multa e suspensdo ou proibicdo de se obter a permissao
ou a habilitagdo para dirigir veiculo automotor™**,

Diante da imposicdo do quantum para a caracterizacao do ilicito penal, era vital que
houvesse 0 exame de etilométro (bafémetro) ou exame de sangue para verificagdo da
dosagem alcodlica do individuo, sem a defini¢do desse valor, pela falta de equipamentos para
a feitura do teste, ou pela recusa do condutor do veiculo, ndo havia como aplicar a san¢éo
prevista. Num primeiro momento, foi sustentado que a recusa do teste do bafémetro

caracterizava o crime de desobediéncia previsto no artigo 330 do CPB!*

, porém, esse
entendimento diante do principio do nemo tentur se detegere foi afastado pois, “o condutor
estaria amparado pela excludente do exercicio regular de um direito — de ndo produzir prova
contra si mesmo” (TAVORA; ALENCAR, 2013, p. 78).

Com a edicao da Lei 11.705/08 o entendimento ndo era uniforme sobre o quantum
determinado no art. 306 para configurar o crime, se o indice de seis decigramas (ou mais) era
objetivo, ocasionando divergéncias jurisprudenciais. Pelo impasse gerado pela 5% e 62 Turma
do Superior Tribunal de Justica (STJ), sendo que esta entendia que o indice ndo era
presumivel, que o Unico modo de determinar era por meio do etildmetro ou exame de sangue,
ja para aquela, entendia que o exame para a comprovacdo do indice ndo era imprescindivel
para a comprovacdo do delito, podendo ser substituido por prova testemunhal ou exame
clinico.

Para solucionar o impasse a 3% Secdo do STJ ao apreciar a questdo no julgamento do
REsp 1.111.566-DF, decidiu por cinco votos a quatro, seguir o entendimento da 6 Turma,
que “o tipo penal do art. 306 do Cddigo de Transito Brasileiro é formado, entre outros, por um
elemento objetivo, de natureza exata, que ndo permite a aplicacdo de critérios subjetivos de
interpretacdo, qual seja, o indice de seis decigramas de alcool por litro de sangue” (QUENO,
2012, p. 306).

Perante a ineficacia da lei, foi promulgada a Lei n° 12.760/2012 que alterou a
redacdo do artigo 306 do CTB, prevendo agora que configura o crime “conduzir veiculo
automotor com capacidade psicomotora alterada em razdo da influéncia de alcool ou de outra

substincia psicoativa que determine dependéncia®®. Ademais, determina que pode se

131 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9503.htm>. Acesso em: 28 out. 2015. A
redacdo do supracitado dispositivo legal foi alterada pela Lei n® 12.760, de 2012.

132 Art. 330 - Desobedecer & ordem legal de funcionario pblico:

Pena - detencdo, de quinze dias a seis meses, e  multa. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 28 out. 2015.

133 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9503.htm>. Acesso em: 28 out. 2015.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12760.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm

constatar atravées do teste do bafémetro, por exame clinico, pericia, prova testemunhal, video e
através de outros meios de prova em direito admitidos.

Além disso, com as alteracdes do CTB, diante da recusa do condutor em realizar o
teste de alcoolemia ja que € direito do individuo ndo produzir provas contra si mesmo, foi
estipulado a sancdo administrativa prevista no art. 277, 8 3° do mesmo diploma legal, in

verbis:

Art. 277. Todo condutor de veiculo automotor, envolvido em acidente de transito ou
que for alvo de fiscalizacdo de transito, sob suspeita de dirigir sob a influéncia de
alcool serd submetido a testes de alcoolemia, exames clinicos, pericia ou outro
exame que, por meios técnicos ou cientificos, em aparelhos homologados pelo
CONTRAN, permitam certificar seu estado.

[-]

§ 3°. Serdo aplicadas as penalidades e medidas administrativas estabelecidas no
art. 165 deste Codigo ao condutor que se recusar a se submeter a qualquer dos
procedimentos previstos no caput deste artigo.***

A sancdo prevista no artigo 165 do CTB é multa no valor de R$ 1.915,40 e
suspensdo do direito de dirigir por 12 meses, além da retencdo do veiculo até a apresentacdo
de condutor habilitado e recolhimento da Carteira Nacional de Habilitacéo.

O principio da ndo autoincriminacdo tem uma incidéncia relevante para o
ordenamento patrio sendo aplicado em inumeros casos para proteger o individuo de ter
cerceado o seu direito de defesa. Esse principio altera a maneira do Estado de buscar os fatos
e na forma de tratar o imputado, fazendo com que ndo se utilize praticas condenaveis para
forcar a sua participacdo, que inevitavelmente se autoincriminaria na producdo probatdria.
Pelo fato do nemo tenetur se detegere ser direito inerente a pessoa humana que vem ao
socorro do imputado frente ao Estado, ndo ha como deixar de ser observado e respeitado pelos
entes envolvidos na persecucdo penal, pois nega-lo é voltar aos poucos ao periodo em que a

razdo e o respeito ao ser humano inexistia para o processo penal.

4.3  Principio da presuncao de inocéncia

O principio da presuncéo de inocéncia'®

tem como fundamento que ninguém podera
ser considerado culpado até o transito em julgado da sentenga penal condenatoria (art. 5°,

LV11, da CRFB/1988)"%.

134 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9503.htm>. Acesso em: 28 out. 2015.

135 Nao se adentrara na discussdo terminoldgica acerca desse principio, porquanto se sairia do foco do objetivo
desse trabalho. No entanto, cabe salientar que parte da doutrina resistente em aceitar a humanizacdo do processo
penal tentou distorcer este principio constitucional, asseverando que o constituinte ndo teria adotado a presuncédo
de inocéncia em sua significacdo original, todavia tdo somente a ndo culpabilidade. Tal doutrina, baseada na



Tal principio, fruto da reacdo iluminista por um regime que garantisse os direitos dos
cidadéos, consagrado pela Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo em 1789'%, é

considerado um dos principais fundamentos do modelo acusatorio (FIORI, 2008, p. 55-56).

Avultada como dogma de sistema processual acusatdrio, a presuncdo de
inocéncia se insere entre as garantias do devido processo legal. Por demais olvidada
na histéria do direito processual penal, é exsurgida em reacdo a odiosas praticas
inquisitivas concretizadas no periodo medieval. Apenas a comprovacdo legal da
culpabilidade do acusado, contraposta a propalada presuncéo, pode elidir a inocéncia
do acusado (ARANTES FILHO, 2010)™%,

Cunha e Baluta (1997, p. 110) acerca desse preceito asseguram que é considerado
como sendo o principio da eterna justica e a seguranca do Estado de Direito, com a
responsabilidade de delimitar o poder estatal e, como consequéncia logica, de agir como regra
restritiva na interpretacdo das disposicdes que determinaram a liberdade dos acusados e o
exercicio de seus direitos.

A intencdo do constituinte foi atribuir ao titular da acdo penal, em regra 0 MP, o 6nus
de provar a existéncia do fato criminoso e sua autoria (justa da causa da acdo penal). Faltando
a demonstracdo desses elementos, a acdo penal ndo deve prosperar, em virtude da
insuficiéncia de provas. Portanto, em matéria penal ndo sdo admissiveis institutos tais como a
inversdo do 6nus da prova, bem como as presuncdes largamente utilizadas no ambito civel***.
O jurista argentino Alberto Martin Binder (2003, p. 87) sintetiza bem a esséncia do

principio asseverando que o individuo que é submetido ao processo, encontra-se em situacao

Escola Positivista, defendia ser um exagero a extensao do principio, defendendo que, na hipétese de confisséo ou
flagrante delito, o referido principio ndo poderia possuir a mesma forca juridica.

136 Na Convencdo Americana de Direitos Humanos - Pacto de Sao José da Costa Rica - o principio da presungdo
de inocéncia encontra-se no artigo 8°, 2: “Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia, enquanto ndo for legalmente comprovada sua culpa. Durante 0 processo, toda pessoa tem direito, em
plena igualdade [...T”. Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm>. Acesso em: 25 out.
2015.

37 0 principio surgiu da necessidade de se proteger o individuo do arbitrio estatal que, a época (final do século
XVII), queria, a qualquer preco, sua condenacdo, presumindo-o, como regra, culpado. Assim, na Declaracéo
dos Direitos do Homem e do Cidaddo em seu artigo 9° ficou consignado que: “Todo acusado ¢ considerado
inocente até ser declarado culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da
sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei”. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria% C3%A7%C3%A30-da-
Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-
1789.html>. Acesso em 30 out. 2015.

138 Disponivel em: <https://www.ibccrim.org.br/revista_liberdades_artigo/52-ARTIGO#b1>. Acesso em: 27 out.
2015.

139 |uiz Flavio Gomes (1996, p. 383-385) doutrina que a presuncdo de inocéncia possui um contetido
tridimensional. Num primeiro instante a regra deriva deste principio se relaciona o campo probatério. Todo
acusado é presumido inocente, até que se prove legalmente a sua culpa. Esta deve ser entendida no sentido da
culpabilidade, ou seja, é atribuicdo culpavel do injusto tipico ao processado. Tudo deve ser analisado levando em
consideracao trés principios limitadores do direito penal, quais sejam, principio do fato; principio da leséo e
principio da imputagdo pessoal. Sendo que a ndo comprovacéo de tais ocorréncias deve beneficiar o réu.



ou status de inocéncia, e como inocente deve ser tratado, até que a parte acusadora conclua
sua formacdo do juizo de culpabilidade. Nesse sentido corroboram as ideias de Antdnio
Magalhdes Gomes Filho (1997, p. 32), segundo ele o magistrado deve visar a verificacdo da
existéncia dos fatos atribuidos e, ndo, a investigacdo das desculpas do acusado, muito menos
servir a ratificacdo de elementos colhidos no inquérito.

Assim, a presuncdo de inocéncia também €, além de regra probatdria, regra de
tratamento. Significa dizer que este principio impede qualquer antecipacdo de juizo
condenatorio ou de culpabilidade. Nesse sentido, Luigi Ferrajoli (2006, p. 507) diferencia
diferentes sentidos da garantia: “no sentido de ‘regra de tratamento do imputado’, que exclui
OU ao menos restringe ao maximo a limitagdo da liberdade pessoal; ou no sentido de ‘regra de
juizo’, que impde o 6nus da prova a acusacao além da absolvi¢do em caso de davida”.

Como dito acima, o acusado ndo pode ser tratado como se estivesse condenado,
sofrendo restricdes de direitos que ndo sejam necessarias para o esclarecimento dos fatos e
para cumprimento da lei penal. Deve ser tratado como sujeito de direitos, gozando de todas as
garantias comuns ao devido processo legal e da plena defesa. Ademais é também regra de
garantia. A comprovacdo da culpabilidade como exigéncia da regra probatéria impde a
observancia na legalidade, isto é, ndo é qualquer comprovacgdo que se coaduna com o Estado
Constitucional de Direito, a coleta do material probatério deve respeitar o ordenamento
juridico, do contrario ndo podera ser valorada (GOMES, 1996, p. 385-386).

Aqui, vale mencdo os dizeres de Badard (2003, p. 280), visto que resumem 0s

variados enfoques do principio:

A invocacao do beneficio da divida pelo réu no processo penal remonta a tempos
imemoriais. Desde os primérdios do processo penal acusatorio vigorava a
denominada presuncdo de inocéncia. Atualmente, a doutrina analisa a presungéo de
inocéncia sobre varios enfoques: a) como garantia politica do estado de inocéncia; b)
como regra de julgamento no caso de davida: in dubio pro reo; c) como regra de
tratamento do acusado ao longo do processo.

Portanto, a presun¢édo de inocéncia é uma garantia politica do Estado Democratico de
Direito, visto que a proclamagdo constitucional deste principio reafirma o valor da dignidade
humana como premissa fundamental da atividade repressiva estatal e traduz, destarte, norma
de comportamento diante do acusado (GOMES FILHO, 1994, p. 32).

Insta ainda frisar o entendimento de Aury Lopes Junior (2002, p. 458) em relacdo ao
principio da presuncéo e os fatos supervenientes a condenacdo do réu. Para o autor, o acusado

estd protegido pelo manto da presuncdo de inocéncia quando estiver sendo processado por

fatos que ocorreram depois da sentenca condenatoria. No que concerne a tais fatos, o



condenado tem o direito constitucional de ser considerado inocente até a sentenca, como
garantia do estado juridico e de tratamento.

Uma vez que elevada a condicéo de principio, a presuncao de inocéncia impde que as
partes, durante a instrucdo processual trabalhem na crenca que de que o acusado € inocente,

eis as palavras de Salo de Carvalho (2003b, p. 205) sobre a questéo:

Como o processo de cognigdo é, em esséncia, um campo de didlogo direcionado a
resolugdo de uma duavida sobre o caso penal objeto de analise, e face a
impossibilidade de se determinar ex ante, ou seja, fora do devido processo legal, a
culpabilidade do autor, pressupde-se a inocéncia. Desta feita, aos sujeitos
processuais € constitucionalmente imposto um dever de aceitar uma proposicao (o
réu é inocente), até que este status (inocéncia) seja blogueado ou destruido pelo
mecanismo da contraditoriedade probatdria. Se a prova inexiste, ndo é substancial
ou nao é passivel de refutabilidade empirica, mantém-se o status inicial.

Por todo o exposto, parece mais acertado o entendimento dos juristas espanhdis
Manuel Cobo del Rosal e Toméas Salvador Vives Anton (1990, p. 78-79) para eles € possivel
afirmar que o principio da presungdo de inocéncia é, preponderantemente, de natureza
processual, todavia, é perfeitamente plausivel entender que o principio também se encontra no
ambito do direito penal, como forma de limitar a atuacdo desmedida estatal. Destarte, serdo

nulas as disposi¢fes penais que estabelecam a responsabilidade penal em fatos presumidos ou

presuncoes de culpabilidade.
4.4 Principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade, apesar de ter um enfoque maior na doutrina
administrativa e constitucionalista, exerce um importante papel no direito penal e processual
penal™*. Pode-se afirmar que a sua abrangéncia se estende a todo ordenamento juridico patrio,
sendo importante meio de promover o equilibrio das decisdes judiciais e também da producéo
legislativa.

A doutrina diverge sobre o conceito deste principio e da sua rela¢cdo com o principio

da razoabilidade. Para alguns doutrinadores, a razoabilidade e a proporcionalidade sao

%0 syzana de Toledo Barros (1996, p. 33) afirma que o principio da proporcionalidade, historicamente, encontra
suas remotas origens nas teorias jusnaturalistas, no bojo do ideéario de se salvaguardar a liberdade do individuo
em face dos interesses da administracdo. J& em sua versdo contemporanea, o preceito, também denominado de
proibicdo do excesso, “foi intensamente desenvolvido no direito alemdo, em fungdo de julgamentos do Tribunal
Constitucional em matéria administrativa, especificamente concernentes ao exercicio do poder de policia, tendo
sido inserido, posteriormente, no Codigo de Processo Penal da Alemanha em 1964. Reconhecendo-se que o
principio da proporcionalidade representa um limite das restricdes impostas aos direitos fundamentais, sua
conexao com o processo penal — no qual as intervencBes nesse campo sdo as mais intensas — revela-se intima e
evidente” (MARTELETO FILHO, 2012, p. 91).



sindbnimos, e para outra parcela da doutrina sdo diferentes, mas mantém uma certa

coexisténcia. Nesse sentido, apontam Tavora e Alencar (2013, p. 74-75) que

Hé& entendimento de que o principio da proporcionalidade nao se identifica com o
principio da razoabilidade. Enquanto o principio da razoabilidade é denominagéo
que representa uma norma juridica consistente em um canone interpretativo que
conduza o jurista a decisdes aceitaveis, o principio da proporcionalidade, de origem
germanica, representa um procedimento de aplicacdo/interpretacdo de norma
juridica tendente a concretizar um direito fundamental em dado caso concreto.

E imperioso mencionar que amplitude desse principio, comumente e até algumas
vezes banalizado, eleva-o ao nivel de “superprincipio”, sendo aplicado em grande parte nos
casos em que se contrapdem direitos fundamentais**".

Pelo fato do ordenamento patrio nao estipular qual direito fundamental é superior ao
outro, além de ndo existir direitos absolutos, a proporcionalidade vem ao socorro do
magistrado na busca de um provimento jurisdicional que efetive a ideia de justica (TAVORA;
ALENCAR, 2013, p. 75). Além desse objetivo, a proporcionalidade assume a faceta de
impedir que ocorram excessos pelo Estado na persecutio criminis, para que 0S meios
empregados sejam proporcionais ao fim desejado™*.

Entende-se que o principio da proporcionalidade desdobra-se em trés subprincipios
(ou maximas) que integram sua definicdo e facilitam sua concretizacdo, sdo eles: a
necessidade, a adequacéo e a proporcionalidade em sentido estrito ou stricto sensu.

A adequacdo pode ser entendida como sendo o uso da medida adequada as
finalidades desejadas, para que ndo se eleja algo que limite os direitos ou imponham deveres
ao individuo, cujo fim sera in6cuo™*®. Ou seja, por tal subprincipio impde-se verificar se a
medida aplicada é objetivamente apta para o alcance da finalidade pretendida (GONZALES-
CUELLAR SERRANO, 1990, p. 155).

1 Trois Neto (2011, p. 59) assevera que “conceitualmente, o preceito da proporcionalidade pode ser definido
como o conjunto de regras utilizadas para a verificacdo da constitucionalidade de restri¢fes estabelecidas sobre
um direito fundamental em favor de outro direito fundamental ou de um bem coletivo, sempre que se tratar de
colisdo de principios constitucionais”.

142 para Gonzalez-Cuellar Serrano (1990, p. 51-53) a proporcionalidade constitui-se em direito fundamental,
extraido do Estado de Direito e da prépria esséncia dos direitos fundamentais. Segundo ele, o principio serve
para dar novos critérios de interpretacdo e aplicacdo desmedida ou arbitraria da norma. Ele inspira a criacdo, a
interpretacdo e a aplicagdo das normas processuais penais, impedindo ingeréncias desproporcinais, pelo estado,
que afetam os direitos fundamentais da personalidade .

%3 Tal elemento, também denominado de pertinéncia ou aptid&o, Bonavides citando Zimmerli, diz que 0 mesmo
“nos deve dizer se determinada medida representa ‘o meio certo para levar a cabo um fim baseado no interesse
publico’ [...] Logo se percebe que esse principio confina ou até mesmo se confunde com o da vedacéo do
arbitrio, que alguns utilizam com o mesmo significado do principio geral da proporcionalidade” (2015, p. 405-
406).



Pelo subprincipio da necessidade, a medida adotada deve ser necesséria, nédo

podendo ultrapassar os limites do razoavel***

, entre outras palavras “a medida ndo ha de
exceder os limites indispensaveis a conservacdo do fim legitimo que se almeja, ou uma
medida para ser admissivel deve ser necessaria” (BONAVIDES, 2015, p. 406).145

E, por altimo, a proporcionalidade em sentido estrito ou stricto sensu, que consiste
na valoragéo dos bens em relacdo as medidas adotadas, se existe consonancia entre a medida
adotada e a protecdo do bem tutelado. Consoante ensina Marteleto Filho (2012, p. 97) este
subprincipio consiste em que, posteriormente a analise da adequacdo e necessidade da
medida, se realize a constatacdo, no caso concreto, da relevancia da finalidade e a intensidade
da restricdo aos direitos fundamentais envolvidos na coliséo.

Paulo Bonavides (2015, p. 407) apontando as palavras de Pierre Miller:

E em funcdo do duplo carater de obrigacdo e interdicio que o principio da
proporcionalidade tem o seu lugar no Direito, regendo todas as esferas juridicas e
compelindo os 6rgdos do Estado a adaptarem todas as suas atividades os meios de
que dispdem aos fins que buscam e aos efeitos de seus atos. A propor¢do adequada
se torna assim condicéo da legalidade.

Para Mougenot Bonfim (2015, p. 113), o principio da proporcionalidade tem a
vertente de proibir a infraprotecdo ou proibir a protecdo deficiente. Segundo o autor, a
proibicdo de infraprotecdo ou proibicdo de protecdo deficiente, contida implicitamente no
principio da proporcionalidade, tem o intuito de garantir ao individuo a prote¢do dos bens
fundamentais, v.g., vida, liberdade, educacdo, honra, dentre outros, que o Estado decidiu
proteger constitucionalmente, sendo que o mesmo tem a obrigatoriedade de garantir a
efetividade de tais direitos e bens da melhor forma possivel.

Dessa maneira, limitam-se as ingeréncias aos direitos fundamentais do individuo,
além de proteger esses mesmos direitos frente as arbitrariedades cometidas por seus pares,

isto €, o Estado tem o dever de impedir que cometa atos contra os direitos fundamentais e

1% Também denominado de intervencdo minima, o principio da necessidade exige um juizo de valor por ocasido
da aplicacdo da medida ja tida como apta a luz da idoneidade para o alcance do fim. Trata-se de um principio
comparativo que impde a busca das alternativas idbneas, otimizando a protecdo dos direitos fundamentais
afetados pela intervencdo. Por outras palavras (SILVA, 2011, p. 174), exige-se que, dentre as medidas
igualmente aptas, seja utilizada aquela que menos restrinja o direito individual afetado (LOPERA MESA, 2006,
p. 433). Vé-se, destarte, que 0 juizo de necessidade ganha complexidade em relacdo ao de adequacdo.
Reconhece-se que o componente valorativo presente por ocasido da analise da necessidade da medida causa
dificuldades para o intérprete, visto que nao de se esta diante de critérios estritamente empiricos.

145 paulo Bonavides (2015, p. 406) acerca do elemento ou subprincipio da proporcionalidade — a necessidade —
assevera que “de todas as medidas que igualmente servem a obtencdo de um fim, cumpre eleger aquela menos
nociva aos interesses do cidaddo, podendo assim o principio da necessidade [...] ser chamado principio da
escolha do meio mais suave”.



também o dever de usar 0s meios cabiveis para que nenhum terceiro viole esses mesmos
direitos (BOROWSKI, 2003, p. 123-124).

Afirma Bonfim (2015, p. 114), que essas modalidades tém dois ambitos de atuacao,
sendo assim o “principio da proporcionalidade (proibicao de excesso e proibigdao de protecao
deficiente) se aplicam ndo somente a criagdo da lei processual (dirigindo o principio ao Poder
Legislativo), mas também a aplicacdo da lei processual (dirigindo o principio do Poder
Judiciério)”.

Nesse ponto, € necessario mencionar a licdo de Cessare Beccaria (2003, p. 49) acerca
da proporcionalidade da pena a gravidade do delito, afirma que “entre as penas € na maneira
de aplica-las proporcionalmente aos delitos, € mister, pois, escolher os meios que devem
causar no espirito publico a impressdo mais eficaz e mais duravel e, ao mesmo tempo, menos
cruel no corpo do culpado”. Assim, percebe-se que para o principal representante do
Iluminismo Penal é necessario que haja moderagdo nas penas.

Assim, constata-se que a proporcionalidade lato sensu tem significativa importancia

para o direito penal e processual penal*°

, para a definicéo da penalizacdo e criminalizacdo das
condutas que ferem bens juridicos relevantes. O Estado, por intermédio da proporcionalidade,
definira as condutas que deverdo ser limitadas juridicamente com o intuito de buscar a paz

social.

4.5  Direito a integridade fisica

A Carta Constitucional de 1988 determina no artigo 5°, inciso III, que “ninguém sera

»147 " como mencionado

submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante
anteriormente, qualquer ato que imponha ao ser humano uma situagdo degradante e
desumana estara ferindo a dignidade da pessoa humana.

O legislador constitucional também observou que o direito a integridade fisica, deve
também proteger os presos, pois além de ser um individuo com direitos e deveres iguais a
todos os outros que compdem o Estado, tem a particularidade de ter a sua liberdade reduzida.

Nesse sentido, a CRFB/88 traz a seguinte norma:

148 paulo Mério Canabarro Trois Neto (2010, p.60) ilustra a questdo “A aplicagdo dos direitos de defesa, tais
como os direitos fundamentais individuais do imputado no processo penal, desenvolve-se em trés passos.
Primeiramente, analisa-se o &mbito de protecdo do direito; depois, passa-se ao exame da intervencao, e por fim,
apura-se a justificagdo constitucional da intervencdo. Se a intervencdo ndo puder ser constitucionalmente
justificada, entdo se estd em presenca de uma vulneragdo do direito fundamental”.

147 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em:
30 out. 2015.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm

Art. 5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

E'(EIX — é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;

Os dois dispositivos acima citados, segundo o autor Rogeério Lauria Tucci (2011, p.
277-278), “conjugadamente, estatuem a inviolabilidade da integridade fisica e moral do ser
humano, membro da comunidade, especificando o segundo, certamente também dirigido a
execugdo penal, a do preso” (grifo do autor).

Pode-se mencionar a relacdo do direito a integridade fisica com o principio do nemo
tenetur se detegere, que, como visto anteriormente, garante o direito ao siléncio ao imputado

e, consequentemente, protege a integridade fisica do mesmo, pois ao

[...] assegurar-se o direito ao siléncio, preserva-se a integridade fisica e psiquica do
réu, na medida em que este pode vir a ser constrangido, moral ou fisicamente, a
apresentar uma versdo coerente com 0s interesses acusatérios, na hipdtese de
inexisténcia desse direito. Afinal, quem se vé obrigado a dizer algo, pode se ver
compelido a dizer algo ja determinado (OLIVEIRA, 2015, p. 386-387, grifo do
autor).

Além disso, pode-se encontrar nas legislacBes infraconstitucionais normas que
buscam garantir a integridade do preso. O art. 38 do Cddigo Penal Brasileiro (CPB) determina
que “o preso conserva todos 0s direitos ndo atingidos pela perda da liberdade, impondo-se a
todas as autoridades o respeito a sua integridade fisica e moral™**,

A Lei de Execucdo Penal (LEP), Lei n® 7.210/84, determina, em seu art. 40, o
respeito a integridade dos presos, impondo-se “a todas as autoridades o respeito a integridade
fisica e moral dos condenados e dos presos provisc')rios”149.

A importancia dessa norma pode ser também analisada na intencdo de prevenir
possiveis abusos pelos agentes do Estado, evitando que se ocorra os delitos de abuso de
autoridade, de lesdes corporais (TUCCI, 2011, p. 278), dentre outros mais, por aqueles que
devem garantir a seguranca dos presos e da sociedade, além de ajudar direta e indiretamente
na ressocializacdo dos presos.

O processo de execugdo da pena deve garantir a fruicdo dos mesmos direitos que o
acusado/indiciado possuia antes da prolacdo da sentenga condenatoria, nesse sentido afirma
Guilherme de Souza Nucci (2011, p. 1001) que

%8 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 30
out. 2015.
149 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm

Estabelece o texto legal (art. 2° da LEP) que o processo de execucdo deve reger-se
pelos dispositivos contidos na Lei de Execucdo Penal, bem como pelo Cédigo de
Processo Penal, o que se justifica pela intencdo de garantir ao condenado todos os
principios e direitos que o acusado, durante o processo de conhecimento, possui.

Nesse sentido, também afirma Julio Fabrini Mirabete (2008, p. 119) sobre as

imposigOes que o art. 40 da Lei de Execucdo Penal determina:

[...] a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e moral dos condenados e
dos presos provisdrios. Estdo assim protegidos os direitos humanos fundamentais do
homem (vida, salde, integridade corporal e dignidade humana), os mais importantes
porque servem de suporte aos demais, que ndo existiriam sem aqueles. Em virtude
dessa declaracdo, que tem carater constitucional, pois que prevista no artigo 5.°,
XLIX, da Carta Magna, estdo proibidos os maus-tratos e castigos que, por sua
crueldade ou conteldo desumano, degradante, vexatério e humilhante, atentam
contra a dignidade da pessoa, sua vida, sua integridade fisica e moral. Ainda que
seja dificil desligar esses direitos dos demais, pois dada a sua natureza eles se
encontram compreendidos entre os restantes, é possivel admiti-los isoladamente,
estabelecendo, como faz a lei, as condi¢des para que ndo sejam afetados.

A preservacdo da integridade fisica e mental tanto para o encarcerado como para o
cidadao livre é importante para a preservacdo do seu status dignitatis, sem ele ndo se estaria
efetivando o que determina o ordenamento juridico.

Além disto, é de suma importancia para o Direito que o condenado tenha o0s seus

direitos respeitados pelo Estado, na concretizacdo de sua ressocializacao, pois

[...] o sistema prisional gera, sem dlvida, no individuo uma pressdo emocional
intensissima. O Estado deve assegurar ao condenado e ao acusado a integridade
fisica e mental, visando a sua efetiva ressocializacdo, para que ndo venha, em
momento posterior, a delinquir novamente. (CAMILO apud FAVORETTO, 2012, p.
43, grifo nosso).

Apesar de ndo ser o tema central desta dissertacdo, € importante mencionar as

criticas de Rogério Lauria Tucci (2011, p. 281) sobre o sistema prisional brasileiro:

Isso ndo obstante, e lamentavelmente, ndo ha como deixar sem registro os constantes
desapego, indiferenca e violagdo de tais normas, na realidade penitenciaria que
desmoraliza nosso pais perante as organiza¢@es nacionais e internacionais veladoras
dos direitos humanos. Esse, alids, é o generalizado destaque da doutrina
especializada, enfatizando a relevancia e a dramaticidade dessa situacdo, sobretudo
no tocante aos excessos e desvios de execucdo, a “insuficiéncia prisional” e as “mas
condi¢Oes das acomodagoes carcerarias”.

Tendo tal sistema carcerario o Estado, ndo cumpre o que ele mesmo prop6s como
meta a ser atingida na fase de execucdo penal, a ressocializacdo do condenado. Neste sentido,

Favoretto afirma que, “conforme expressa previsao legal, um dos objetivos existentes na fase

de execucdo penal ¢ ‘proporcionar condigdes para a harmodnica integracdo social do



condenado e do internado’ (art. 1° da Lei 7.210/1984)” (FAVORETTO, 2012, p. 44).

Assim sendo, o direito a integridade fisica tanto do acusado que esté vivenciando um
processo criminal quanto do preso é necessario para a efetivacdo da ressocializacdo e
consequentemente, da dignidade da pessoa humana, principio este que preza pelo respeito da

integridade fisica e moral dos individuos.
4.6  Direito a privacidade e o direito a intimidade

O direito a intimidade é protegido pela Carta Federal de 88 que estabelece no art. 5°,

150 "3 honra™ e a imagem das

inciso X, que “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada
pessoas™®?, assegurado o direito & indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violacdo”. Essa norma se relaciona com o art. 220" da CRFB/88 que estipula restricdes aos

meios de comunicacio para preservar a intimidade dos individuos®*.

150 Marcel Leonardi (2012, p. 46) ressalta que o contelido trazido pelo dispositivo ndo traz o termo
“privacidade”, todavia “vida privada”, evidenciando que ndo ha clareza sobre seu significado ¢ hd uma falta de
conceito unitario adequado sobre privacidade.

131 A honra é um direito fundamental da personalidade e diz respeito & reputagio ou consideragéo social. Para o
ilustre jurista italiano Adriano de Cupis a honra consiste na dignidade pessoal refletida na consideragdo dos
outros (honra objetiva) e no sentimento da prépria pessoa (honra subjetiva) (CUPIS apud AMARANTE, 1998,
p. 59). Para Aparecida Amarante a honra é o bem juridico de maior apreciacdo da personalidade humana,
equiparavel a propria vida (1998, p. 19). Considerando que honra encerra o respeito e a consideragdo social
aliados ao sentimento ou consciéncia da propria dignidade, é possivel extrair seus dois aspectos: o objetivo e o
subjetivo (BITTAR, 1995, p. 17). A honra externa, ou objetiva, consiste na reputacdo, naquilo que os outros
pensam a respeito da pessoa no tocante a seus atributos fisicos, intelectuais e morais, diz respeito a visdo externa,
da sociedade. Ja a honra interna, ou subjetiva, € o sentimento de cada um a respeito de seus atributos fisicos,
intelectuais, morais e demais dotes da pessoa humana (JESUS, 1993, p. 175). Versa sobre aquilo que cada
individuo pensa a respeito de si mesmo em relagdo a tais atributos, em suma, é o sentimento individual do
préprio valor social. O direito a honra possui um efeito inibitério ndo s6 perante os particulares como também
sobre a esfera publica. Sendo que sua ofensa pode atingir a um ou a dois dos aspectos acima considerados.

52 0 direito & imagem assumiu uma posicéo de destaque no contexto dos direitos da personalidade, devido ao
extraordinario progresso tecnoldgico dos meios de comunicagdo. Previsto no artigo 5°, inciso X, da Constituigdo
visa salvaguardar o semblante do individuo e partes distintas de seu corpo. Walter Moraes definiu imagem como
"toda sorte de representacdo de uma pessoa” (1977, p. 742). O desenvolvimento da sociedade fez surgir um novo
conceito de imagem, diferentemente daquela inicialmente protegida. Assim a ideia de imagem ndo engloba
somente 0 aspecto fisico, mas também exteriorizagdes da personalidade do individuo em seu conceito social.
Surge um conceito de “imagem social", como um conjunto de caracteristicos sociais do individuo que o
distingue socialmente. Eis o conceito de Hermano Durval (1988, p. 105) a esse respeito: “Direito a imagem € a
projecdo da personalidade fisica (tragos fisiondmicos, corpo, atitudes, gestos, sorrisos, indumentarias, etc.) ou
moral (aura, fama, reputacao, etc.) do individuo (homens, mulheres, criangas ou bebé&) no mundo exterior”. Faz-
se mister acentuar que a Carta Constitucional, ao expressar o resguardo a propria imagem de forma explicita,
veio a consolidar a caracteristica de clausula pétrea desse direito da personalidade.

153 Art. 220. A manifestacéo do pensamento, a criacéo, a expressao e a informacéo, sob qualquer forma, processo
ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicao.

§ 1°. Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade de informagdao jornalistica
em qualquer veiculo de comunicacao social, observado o disposto no artigo 5°, 1V, V, X, XIlI e XIV. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 30 out. 2015.
154 Na LEP esse direito da personalidade do preso esta previsto no inciso VII, do artigo 41, o qual dispde que é
direito do preso a “protegdo contra qualquer forma de sensacionalismo”. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm>. Acesso em: 20 out. 2015.
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O conceito de intimidade para parte da doutrina é misturado com a privacidade,
Branco (2009, p. 420) afirma que “embora a jurisprudéncia e varios autores nao distingam,
ordinariamente, entre ambas as postulaces — de privacidade e de intimidade —, hd os que
dizem que o direito & intimidade faria parte do direito & privacidade, que seria mais amplo”*.
O referido autor menciona as diferencas entre a intimidade e a privacidade, eis o seu

magistério:

O direito a privacidade teria por objeto os comportamentos e acontecimentos
atinentes aos relacionamentos pessoais em geral, as relagdes comerciais e
profissionais que o individuo ndo deseja que se espalhem ao conhecimento publico.
O objetivo do direito a intimidade seriam as conversacdes e 0s episodios ainda mais
intimos, envolvendo relagfes familiares e amizades mais proximas. (BRANCO,
2009, p. 420).

A ideia de intimidade e privacidade sempre vem a tona quando ha pessoas publicas
mencionadas, que tem a vida devassada pela midia sensacionalista. Dependendo das
circunstancias do caso concreto, a veiculacdo de fatos sobre determinado individuo pode ser
considerada admissivel ou abusiva (BRANCO, 2009, p. 424).

O direito a intimidade se coaduna com a ressocializacdo do condenado, ja que é
notorio que a veiculacdo de informacdes sobre a sua vida durante o periodo carcerario trazem

graves prejuizos no ambito social/familiar e profissional para o ex-detento. Nesse sentido,

Branco (2009, p. 427, grifo nosso) afirma

Algumas pessoas de renome voltam, adiante, espontaneamente, ao recolhimento da
vida de cidaddo comum — opcdo que deve ser, em principio, respeitada pelos drgaos
de informaco. Se a pessoa deixou de atrair notoriedade, desaparecendo o interesse
publico em torno dela, merece ser deixada de lado, como desejar. Isso é tanto mais
verdade com relagdo, por exemplo, a quem ja cumpriu pena criminal e que
precisa reajustar-se a sociedade. Ele ha de ter o direito a ndo ver repassados ao
publico os fatos que o levaram a penitenciéria.

A doutrina vem conceituando o direito a intimidade como aquele que visa defender o
individuo do olhar alheio e da interferéncia de sua esfera intima. Para Celso Ribeiro Bastos e

Ives Gandra Martins o direito a intimidade

[...] consiste na faculdade que tem cada individuo de obstar a intromissdo de
estranhos na sua vida privada e familiar, assim como de impedir-lhes o acesso a

1% Alexandre de Moraes (2006, p. 51) acerca da intima relagdo entre os conceitos de intimidade e vida privada
esclarece que “apresentam interligagdo, podendo, porém, ser diferenciados por meio da menor amplitude do
primeiro, que se encontra no ambito de incidéncia do segundo. Assim, intimidade relaciona-se as relagGes
subjetivas e de trato intimo da pessoa, suas relagdes familiares e de amizade, enquanto vida privada envolve
todos os demais relacionamentos humanos, inclusive os objetivos, tais como relagcGes comerciais, de trabalho, de
estudo, etc.”



informagdes sobre a privacidade de cada um, e também impedir que sejam
divulgadas informagdes sobre esta area da manifestacdo existencial do ser humano
(BASTOS; MARTINS, 1989, p. 63).

Cumpre aduzir que o direito a intimidade seria o “direito de ser deixado em paz”, ja
que o mesmo revela a esfera recondita do ser humano que n&o deve ser importunado pela
indiscricdo ou curiosidade alheia. O que implica dizer que a esfera intima do individuo deve
ser um mundo desconhecido dos demais, de modo a que sua individualidade seja preservada.

Aponta José Afonso da Silva que (2008, p. 209) “o intenso desenvolvimento de
complexa rede de ficharios eletrdnicos, especialmente sobre dados pessoais, constitui
poderosa ameaca a privacidade das pessoas”. Segundo o autor, o amplo sistema de
informag¢des computadorizadas “gera um processo de esquadrinhamento das pessoas, que
ficam com sua individualidade inteiramente devassada”.

Ao mesmo tempo em que a informética veio facilitar a pesquisa e 0 armazenamento
das informagOes pessoais, a mesma trouxe a vantagem/desvantagem dessas informacoes
serem disponibilizadas para um grande nimero de sujeitos. Nesse ponto, afirma José Afonso
da Silva (2008, p. 209-210) que “o perigo ¢é tdo maior quanto mais a utiliza¢ao da informatica
facilita a interconexdo de ficheiros com a possibilidade de formar grandes bancos de dados
que desvendem a vida dos individuos, sem sua autorizacao e até sem seu conhecimento”.

O direito a intimidade € mitigado na ordem constitucional brasileira para a satisfacdo
da persecutio criminis, sendo rotineiramente a praxe de o Estado invadir a intimidade do
individuo fundamentando-se na preservacdo da ordem social.

A intimidade do individuo sofre limitagcdes no processo penal principalmente durante
a producao probatodria. Nesse sentido, afirma Queijo que “o direito a intimidade, que ¢ direito
fundamental, também é atingido nas provas que dependem da colaboracdo do acusado,
especialmente naquelas que comportam intervengdes corporais invasivas” (QUENO, 2012, p.
359).

Importante ressaltar que a identificacdo genética prevista pela Lei 12.654/12 versa
ndo apenas sobre um simples dado identificador da pessoa, mas sim, sobre um conjunto de
dados que possui uma imensa carga de informagdes pessoais, tais como a hereditariedade.

Nesse sentido, afirma Victor Gabriel Rodriguez citado por Jodo Beccon Almeida
Neto (2008, p. 22) que

Tal posicionamento, entretanto, congrega claro delineamento reducionista. Isto
porque, ainda que se possa dizer que 0 DNA é tdo individualizador do ser humano
quanto a ja utilizada impressdo digital, ele carrega em si uma série de informac6es
distintas, relacionadas a outras matérias — a exemplo da raga, origem, possiveis



doengas, predisposicdo a um ou outro comportamento — que, desnecessarias a
identificacdo pessoal, podem gerar preconceito e interpretacdes deturpadas.

A garantia da intimidade tem sua area de abrangéncia a todos os dados relativos ao

individuo. Sendo assim, a base de dados genéticos deve se coadunar com esse relevante

direito. Foi de suma relevancia que o legislador infraconstitucional lembrou-se deste
principio, determinando no art. 5°, 8§ 1° e 2° da Lei 12.037/09 que

Art. 5°-[...]

§ 1° - As informacGes genéticas contidas nos bancos de dados de perfis genéticos
ndo poderdo revelar tracos somaticos ou comportamentais das pessoas, exceto
determinacdo genética de género, consoante as normas constitucionais e
internacionais sobre direitos humanos, genoma humano e dados genéticos. (Incluido
pela Lei n° 12.654, de 2012)

§ 2° - Os dados constantes dos bancos de dados de perfis genéticos terdo carater
sigiloso, respondendo civil, penal e administrativamente aquele que permitir ou
promoveiEGSua utilizacdo para fins diversos dos previstos nesta Lei ou em decisdo
judicial.

Mesmo definindo o ambito de atuacdo do banco de perfis genéticos, pode-se

mensurar que qualquer desvirtuamento de sua finalidade pode trazer consequéncias nefastas
para toda a sociedade, nesse sentido afirma Rodriguez (apud ALMEIDA NETO, 2008, p. 25,

grifo nosso):

A criagdo de um banco de dados, entretanto, € muito mais complexa. Porque, a
diferenca do exame individual comparativo, o armazenamento de dados
importa em grave risco de desvirtuamento dos dados em relacdo a finalidade
para qual foram originalmente colhidos, a investigacdo da criminalistica,
transportando-se para uma criminologia determinista, que afrontaria varias
conquistas historicas em matéria de direitos fundamentais. Em outras palavras,
caso se armazenem informagdes genéticas advindas de seres humanos condenados
por delitos — talvez os mais graves ou mais violentos -, sera dificil renunciar a
tentacdo de utilizad-la como material de pesquisa criminoldgica (de fundo genético).
Pode-se facilmente, para aproveitar o discurso da busca da cura dos males
transmitidos hereditariamente, para imputar a este ou aquele gene o comportamento
criminoso, e a partir de entdo justificar um Direito Penal do autor, com razdes
cientifico-bioldgicas aparentemente resistentes a argumentos das ciéncias humanas.

Pode-se concluir que o direito a intimidade deve ser observado pelo legislador e

protegido das ingeréncias do ente Estatal, a fim de assegurar toda a sua fruicdo e gozo pelo

individuo, consubstanciando, assim, toda a plenitude desse direito fundamental e,

consequentemente, do principio da dignidade da pessoa humana.

1% Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/I12004.htm>. Acesso em: 15

nov. 2015.



4.5  Direito a autodeterminacéo informativa

Com a revolugdo dos meios de comunicagdo, sobretudo com a informética, a
sociedade contemporanea cada vez mais tem acesso a informacdo, tornando-se uma
verdadeira “sociedade da inforrnagﬁo”l57.

Atualmente, devido as novas tecnologias, com esse enorme fluxo de informacoes, as
pessoas se veem diante de um grande paradoxo, 0 acesso as informagdes esta cada vez mais
democratizado e a0 mesmo tempo existe uma maior exposicdo do individuo e de seus dados
pessoais.

Em vaérios paises, devido as constantes violacdes a privacidade dos cidaddos, suas
Constituicbes estdo inserindo o direito a fim de proteger as informacgdes pessoais do
individuo, a autodeterminacdo informativa. Fernanda Graebin Mendonca (2014, p. 1) a esse
respeito adverte que: “[...] o direito a autodeterminacdo informativa surge como um
desmembramento do direito a privacidade, com escopo de tutelar de forma mais efetiva o
conjunto de dados considerados pessoais dos cidad&os, garantindo-lhes o controle a eles”®.

No mesmo sentido, Canotilho (2003, p. 515, grifo do autor) aponta que [...]
contrapondo-se a ideia de arcana praxis, tende hoje a ganhar contornos um direito geral a
autodeterminacdo informativa que se traduz, fundamentalmente, na faculdade de o
particular determinar e controlar a utilizacdo dos seus dados pessoais.

Os aplicativos de celular, as redes sociais e as informacdes sobre enderecos e rotas
pelo GPS™ s&o exemplos de que a informagdo tornou-se riqueza, e quem a detém possui

poder.

Em razdo disso, as informagfes pessoais dos cidaddos sdo objetos de desejo por
muitas empresas, 6rgdos governamentais e até de individuos, uma vez que, ao se ter
a posse destas informagdes seria possivel conhecer e controlar um grande publico —
ou seja —, ter um controle biopolitico — utilizando-as para atingi-lo da forma como
mais convir ao empoderado destes dados. (MENDONCA, 2014)"%°.

137 «“En contraste com otros andlisis, por ejemplo, los de Bell (1973), Touraine (1974) y Castells (1996), creo que
debemos entender la sociedad de la informacidn concentrandonoés en las cualidades primarias de la propia
informacion. Esta debe interpretarse aqui en marcada distincion de otras categorias socioculturales anteriores,
como la narrativa, el discurso, el monumento o la instituicion. Las cualidades primarias de la informacién son el
fluijo, el desarraigo, la compresion espacial y temporal e las relaciones en tiempo real. En este sentido, no
excluyente, pero si fundamental, vivimos en una era de la informacion”. (LASH, 2005, p. 22)

158 Disponivel em: <http://online.unisc.br/acadnet/anais/index.php/sidspp/article/view/11702/1571>. Acesso em:
28 out. 2015.

19 GPS ¢ a sigla de “Global Positioning System” que significa sistema de posicionamento global.

180 Disponivel em: <http://online.unisc.br/acadnet/anais/index.php/sidspp/article/view/11702/1571>. Acesso em:
28 out. 2015.



Os individuos que utilizam essas as novas ferramentas da tecnologia, principalmente,
a Internet, correm sérios riscos com a exposicao de seus dados, visto que as entidades a todo
custo procuram apoderar-se das informacdes que, uma vez armazenadas, sdo posteriormente
negociadas, sem o consentimento de seus titulares.

Como dito alhures, algumas constituicdes, além do consagrado direito a privacidade,
também garantiram a protecéo aos dados pessoais e/ ou fntimos como direito fundamental.**!
O Brasil, todavia, ainda recorre juridicamente, em casos de violacdo de dados

pessoais, ao amplo direito & privacidade®

garantido na CRFB/1988. O pais ndo tem uma lei
especifica para a prote¢do de dados. Contudo, tramita no Congresso Nacional o anteprojeto de
lei concernente a temaética, j& denominado Lei de Protecdo de Dados, que foi desenvolvido no
ano de 2010 e esta sendo apresentado ao publico para que sejam oferecidas contribuicdes para
a redacdo do projeto’®. O que ha de mais consideravel na protecdo das informagdes &,
consoante afirmado, o direito fundamental & privacidade e a intimidade, previsto no art. 5°, X,
da CRFB/1988, e o remédio constitucional do habeas data.

Faz-se necessario que o ordenamento juridico patrio o quanto antes regulamente tal

situacdo, uma vez que como bem adverte Konrad Hesse (2009, p. 52):

[...] para poder cumprir sua fungdo na realidade social, os direitos fundamentais
precisam, em maior ou menor grau, de um desenvolvimento concretizador pelo
ordenamento juridico: para que a situagdo juridica regulada como direito
fundamental se torne real e efetiva no seio da sociedade faz-se necessario
estabelecer por todos 0s meios ndo somente normas materiais mais minuciosas, mas
também por de pé formas de cooperagdo e normas de procedimento.

161 Ana Maria Neves de Paiva Navarro assevera que a “Europa ¢ a comunidade pioneira na protecio de dados
pessoais de seus cidaddos, buscando uma efetiva tutela dessas informagdes ainda na década de 1970. Realmente,
muitas constituigdes dos paises que pertencem ao bloco trataram de tutelar os dados pessoais. A Constituicdo da
Grécia, ja em 2001, consagrou em seu artigo 9% o direito a protecdo desta classe de informacdo. Da mesma
forma, a Constituicdo dos Paises Baixos também o faz em seu artigo 10, bem como o faz as Constituicbes da
Suica e da Espanha. Portugal, por sua vez, consagrou em seu artigo 35 a protecdo das informagdes pessoais
frente as ameacas provocadas pelo uso da informatica. No que tange aos demais paises, pode-se afirmar que
nenhum outro possui uma protecdo tdo avangada quanto a dos paises da comunidade europeia. Na América
Latina, cabe destacar as legislacdes do Chile, que foi pioneiro na regido e inaugurou a discussdo da protecdo de
dados com a publicacdo de uma lei no ano de 1999. Em seguida, a Argentina também seguiu o exemplo em
2000, e ap6s, o Uruguai, com uma lei editada em 2004. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=86a2f353e1e6692c> Acesso em: 25 set. 2015.

162 Marcel Leonardi (2012, p. 79) aponta que a doutrina e a jurisprudéncia ja produziram diversos conceitos
sobre privacidade, os quais podem ser enquadrados em quatro categorias, as quais resumidamente: o direito de
ser deixado sO; o resguardo contra interferéncias alheias; o segredo ou sigilo e o controle sobre informagdes e
dados pessoais.

163 A Consulta publica sera base para projeto de lei sobre protecdo de dados pessoais. Atualmente é possivel
conferir 0 anteprojeto no site Pensando 0 Direito. Disponivel em:
<http://pensando.mj.gov.br/dadospessoais/texto-em-debate/anteprojeto-de-lei-para-a-protecao-de-dados-
pessoais/>. Acesso em: 25 set. 2015.



Para Ana Maria Neves de Paiva Navarro (2012) o direito a autodeterminacao
informativa constitui verdadeiro direito fundamental, que sob a sua vertente de direito geral a
salvaguarda de dados pessoais captados pelo Estado, surge oportunamente como um direito de
defesa e de prevencdo, individual ou coletivo, para combater os desvios de finalidade nos atos
de captacdo, tratamento e comunicacéo de dados pessoais pelas instituicdes publicas™.

Assim, se torna indiscutivel analisar o direito sem atentar para a questdo do banco de
dados de informacdes geneticas e Administracdo Pablica, uma vez que esta deve ser vista
como concretizadora da protecdo dos dados pessoais e da dignidade humana.

Denise Hammerschmidt (2008, p. 97) ao explanar acerca da intimidade genética
remete a reflexdo das possiveis consequéncias que a infringéncia desse direito pode ocasionar,

€ aponta seus elementos:

Um objetivo e um subjetivo. O elemento objetivo do direito a intimidade genética se
refere “ao genoma humano em ultima instancia e, por derivagdo, a qualquer tecido
ou parte do corpo humano em que se encontre a informacdo genética”. Diante dessa
afirmacdo se observa que o direito a intimidade genética supfe em certa medida a
superacdo do conceito de intimidade corporal — de carater limitado e circunscrito
aquelas partes do corpo humano afetadas pelo recato ou pudor pessoal — pelo fato de
incluir partes em relagdo as quais ndo se pode predicar normalmente uma reserva de
pudor, mas que podem servir “certamente para produzir uma agressao a intimidade
genética, ja que o material bioldgico em geral é susceptivel de revelar caracteristicas
genéticas de um individuo e sua familia”. Por sua vez, o elemento subjetivo do
direito a intimidade genética se constitui na vontade do sujeito de terminar quem e
em que condicbes pode acessar a informagdo sobre seu genoma. Refere-se a
“autodeterminagdo informativa”.

Assim, faz-se necessario que o Estado quando do armazenamento do material
genético utilize técnicas de que respeitem temas como a bioética, a fim de que a identificacdo
dos problemas de ma-regulacdo estatal ndo resultem em danos decorrentes da falta de

politicas publicas no plano da protecdo de dados pessoais.
4.8  Principio da verdade real

Durante o decorrer dos séculos, o processo penal objetivava apenas a busca da

verdade. Buscava-se uma suposta verdade, acima de qualquer coisa, sendo que para chegar

164 Navarro (2012) ainda aponta que no ordenamento juridico brasileiro estio atualmente em debate novos
modelos de gestdo de dados que prestigiam o denominado “Governo Transparente” e que, de alguma maneira,
dizem respeito a informagdes pessoais. “E o que ocorre, por exemplo, com a identificagdo eleitoral biométrica, a
cidadania digital com o reconhecimento biométrico e por chip do cidaddo; a facilidade no acesso aos dados
pessoais constantes no dominio publico (registros publicos); o exame genético criminal, com a criagdo de um
banco de DNA de condenados por crimes violentos; o chip obrigatoriamente instalado nos veiculos; ou mesmo o
Marco Civil da Internet”. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=86a2f353e1e6692c>
Acesso em: 25 set. 2015.



até essa suposta verdade, para muitos doutrinadores, principalmente no decorrer dos séculos
XV e XVII, o Unico meio capaz seria a propria confissdo do réu.

Para isso, valia-se de varios meios inescrupulosos e violentos, ndo raras vezes o réu
tinha apenas duas saidas, confessar espontaneamente ou ser torturado até confessar, sendo
que, em ambos 0s casos, ja havia uma verdade pré-concebida, qualquer variacdo ou
modificacdo desta pseudoverdade era tido como falsa, sendo assim, o réu estava mentindo e
desrespeitando assim a Suprema Justica e a Deus (OLIVEIRA, 2015, p. 334). O Gnico modo
de garantir a veracidade das suas alegacdes, muitas vezes, era passar por provacdes, que ndo
continham nenhum respaldo juridico-cientifico'®,

Noberto Avena (2012, p. 18) conceitua o principio que deu margem a essas

aberracdes historicas, hoje reformulado gracas ao modelo processual adotado no Brasil:

O principio da verdade real, também conhecido principio da verdade material ou da
verdade substancial (terminologia empregada no art. 566 do CPP), significa que, no
processo penal, devem ser realizadas as diligéncias necessarias e adotadas todas as
providéncias cabiveis para tentar descobrir como os fatos realmente se passaram, de
forma que o jus puniendi seja exercido com efetividade em relacdo aquele que
praticou ou concorreu para a infragdo penal.

A verdade real € um conceito que esta intimamente ligado a certeza e ao
convencimento, ja que a verdade nunca é real, apenas é relativa'®.

Para Nicola Framarino dei Malatesta (1927, p. 21), a certeza e a verdade contém uma
carga subjetiva, sendo que ambas podem ser tomadas como verdadeiras ou falsas conforme a

pessoa, eis 0 que assevera o referido autor:

A verdade, em geral, é a conformidade da nocdo ideoldgica com a realidade; a
crenca na percepcdo desta conformidade é a certeza. A certeza é, portanto, um
estado subjectivo do espirito, que pode ndo corresponder a verdade objectiva. A
certeza e a verdade nem sempre coincidem: por vezes tem-se a certeza do que
objectivamente é falso; por vezes duvida-se do que objectivamente é verdade; e a
propria verdade que parece certa a uns, aparece por vezes como duvidosa a outros, e
por vezes até como falsa ainda a outros.

1%5 Noberto Avena (2012, p. 444, grifo do autor) menciona alguns tipos de prova no processo penal como “a
prova da agua fria (langava-se o suspeito a agua, sendo considerado culpado se viesse a tona e o inocente
submergisse), a prova do ferro em brasa (obrigava-se 0 acusado a transitar descalgco sobre uma chapa de ferro
em brasa, sendo considerado inocente se nada Ihe acontecesse) e o duelo judicial (realizado a cavalo ou a pé, de
acordo com a classe social das partes, por um determinado periodo de tempo, perdendo o processo quem fosse
vencido no duelo)”.

106 Avena (2012, p. 18, grifo do autor) traz importantes esclarecimentos acerca do assunto: “Ndo se ignora,
diante das regras legais e constitucionais que informam o processo penal brasileiro, que a verdade absoluta sobre
o fato e suas circunstancias dificilmente serd alcancada. Muitos referem, inclusive, ser ela intangivel. Assim, a
afirmacdo de que a verdade real é a meta do processo criminal significa dizer que o juiz deve impulsiona-lo com
0 objetivo de aproximar-se a0 maximo da verdade plena, apurando os fatos até onde for possivel elucida-los,
para que ao final, possa proferir sentenca que se sustente em elementos concretos, e ndo em fic¢es ou
presungdes”.



A verdade real torna-se de dificil concretizacdo no processo penal, ha fatos em que o
lapso temporal torna-os quase praticamente impossivel repeti-los ou demonstré-los. Nesse
sentido, afirmam Tavora e Alencar (2013, p. 61) que “a revitalizagdo no seio do processo,
dentro do férum, numa sala de audiéncia, daquilo que ocorreu muitas vezes anos atras, €, em
verdade, a materializagdo formal daquilo que se imagina ter acontecido”.

Michel Foucalt (2004, p. 81), em “Vigiar ¢ Punir”, afirma sobre a regra da verdade

real que,

Sobre esse principio de grande banalidade esconde-se uma transformacdo de
importancia. O antigo sistema das provas legais, o uso da tortura, a extorsdo da
confisséo, a utilizagdo do suplicio, do corpo e do espetaculo para a reprodugdo da
verdade havia durante muito tempo isolado a préatica penal das formas comuns da
demonstracdo: as meias-provas faziam meias-verdades e meios-culpados, frases
arrancadas pelo sofrimento tinham valor de autentificagdo, uma presuncéao
acarretava um grau de pena.

Destarte a melhor forma de concretizar a persecutio criminis e a busca da suposta
verdade real é garantir que todos os principios do processo penal sejam observados durante o
transcurso de todo o processo. Noberto Avena (2012, p. 19) com acuidade assevera que a
busca da verdade ndo pode implicar violacdo de direitos e garantias estabelecidos na
legislagdo. “Trata-se, enfim, de uma busca sujeita a limites, mesmo porque n&o seria razoavel

que o Estado, para alcancar a justica, pudesse sobrepor-se a Constituicdo e as leis”. A esse

respeito vale mencdo os dizeres de Tavora e Alencar (2013, p. 61):

Devemos buscar a verdade processual, identificada como verossimilhanca (verdade
aproximada), extraida de um processo pautado no devido procedimento,
respeitando-se o contraditério, a ampla defesa, a paridade de armas e conduzindo
por magistrado imparcial. O resultado almejado é a prolagdo de deciséo que reflita o
convencimento do julgador, construido com equilibrio e que se reveste como a justa
medida, seja por sentenga condenatdria ou absolutéria.

Neste mesmo sentido, afirma Lopes Junior (2013, p. 239):

E necessario estabelecer um limite méximo para a busca da verdade e para isso estdo
os direitos fundamentais. Por isso, hoje em dia, o0 dogma da verdade material cedeu
espago para a verdade juridicamente valida, obtida com pleno respeito aos direitos e
garantias fundamentais do sujeito passivo e conforme os requisitos estabelecidos na
legislacdo.

Diferentemente do processo penal, na seara civel, existe a presuncdo de veracidade

dos fatos alegados ndo contestados pela parte contréaria'®’. Desse modo, estipula o art. 344 do

167 Conforme o art. 341 do Codigo de Processo Civil, “Incumbe também ao réu manifestar-se precisamente sobre
as alegagOes de fato constantes da peticdo inicial, presumindo-se verdadeiras as ndo impugnadas [...]".



Codigo de Processo Civil que “Se o réu nao contestar a acdo, sera considerado revel e

55168

presumir-se-d0 verdadeiras as alegacOes de fato formuladas pelo autor Humberto

Theodoro Junior (2010, p. 38) afirma que por isso a ideia de que normalmente

[...] a sentenca sera dada a base de verdade apenas formal. Isto, todavia, ndo elimina
0 seu compromisso com a verdade real, pois, antes de acolher qualquer presuncéo, a
lei sempre oferece a parte oportunidade de alegar e provar a efetiva veracidade dos
fatos relevantes a acolhida da acdo ou defesa. Somente depois de a parte ndo usar 0s
meios processuais a seu alcance é que 0 juiz empregara mecanismos relativos ao
onus da prova e a ficta confessio. E, destarte, a propria parte, e ndo o juiz, que
conduz o processo a um julgamento afastado da verdade real.

Pela propria particularidade da seara penal, simplesmente pelo maior relevo dos bens
em jogo, ndo se pode admitir que a jurisdicdo penal se contente com a presuncdo de
veracidade dos fatos alegados e com a mera verdade formal, advinda da imposicdo legal,
sendo imperioso que se busque a verdade material que € a mais proxima da realidade efetiva
dos fatos.

A busca da verdade no processo penal se consubstancia na producdo de provas,
procurando chegar o mais proximo da realidade dos fatos com a intencdo de promover o

convencimento do julgador. Sobre o convencimento do julgador e a relacdo com a sociedade,

Lopes Junior citando Taruffo (2013, p. 538) explica que,

[...] além da funcdo persuasiva em relagdo ao julgador, as provas servem para “fazer
crer” que o processo penal determina a “verdade” dos fatos, porque € Util que os
cidaddos assim o pensem, ainda que na realidade isso ndo suceda, e quica
precisamente, porque na realidade essa tal verdade ndo pode ser obtida, é que
precisamos refor(;ar €ssa crenca.

A busca da verdade por intermédio do processo, inevitavelmente, repercute no ideal
de justica pretendido pela populagdo. Se ndo houvesse maneira de dar um carater mais
cientifico a verdade por meio do processo probatorio a propria justica estaria em xeque. Sendo
as provas 0 meio empregado para a busca da verdade real, o sistema processual adotado,

acusatorio ou inquisitorial, trara consequéncias na busca dessa verdade.

4.8.1 A busca da verdade real no processo penal: utopia

A verdade real e os seus métodos de aquisicdo da verdade estdo intimamente ligados

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Iei/113105.htm>. Acesso em: 22
mar. 2016.
188 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869compilada.htm>. Acesso em: 30 out. 2015.



com o modelo processual adotado, inquisitivo ou acusatdrio. Isso se d&, pois o modelo
processual é o delimitador dos tipos de prova que serdo admitidos no decorrer do processo.

Nesse sentido, aponta Oliveira:

Toda questdo relativa aos métodos de prova em processo penal passa,
necessariamente, pelo exame da espécie do modelo processual adotado, no que se
refere a definicdo das funcdes investigatorias e acusatorias, bem como da fixacdo e
da distribuicdo dos dnus processuais as partes (OLIVEIRA, 2015, p. 332).

Como ja afirmado no decorrer do presente trabalho, o periodo inquisitorial trouxe a
necessidade precipua de buscar essa verdade mesmo que se fosse necessario 0 uso de praticas
probatdrias pouco usuais comparado com 0s tempos atuais, se € que se pode em algum
momento fechar os olhos em relacéo as violagBes a dignidade do ser humano, mesmo sendo
de praxe esse tipo de atos naquela época.

A busca desenfreada pela verdade real como se fosse o Santo Graal para 0 processo
penal, “durante muito tempo, comandou a instalacdo de praticas probatérias, as mais

diversas, ainda que sem previsdo legal, autorizadas que estariam pela nobreza de seus
propositos: a verdade” (OLIVEIRA, 2015, p. 333, grifo do autor).

Talvez 0 mal maior causado pelo citado principio da verdade real tenha sido a
disseminacdo de uma cultura inquisitiva, que terminou por atingir praticamente
todos os Orgdos estatais responsaveis pela persecugdo penal. Com efeito, a crenga
inabalavel segundo a qual a verdade estatal efetivamente ao alcance do Estado foi a
responsavel pela implantagdo da ideia acerca da necessidade inadidvel de sua
persecucdo, como meta principal do processo penal (OLIVEIRA, 2015, p. 333).

O operador do Direito da presente época pode se indagar, sobre o que torna essa
busca incessante pela verdade algo tdo supremo sobrepujando até mesmo as garantias
individuais. E necessario entender que a evolucdo da propria humanidade, e igualmente do
Direito, em alguns momentos da historia, deixou de lado o ideal de justica, da qual,
atualmente, acredita-se como sendo a correta.

Infelizmente para muitos, “a gravidade das questdes penais seria suficiente para
permitir uma busca mais ampla e mais intensa da verdade, ao contrario do que ocorreria, por
exemplo, em relagdo ao processo civil” (OLIVEIRA, 2015, p. 333).

Deve-se atentar para o fato de que a deturpacdo dessa busca desmedida da verdade
real, ndo apenas joga por terra direitos e garantias fundamentais conquistados por longas e
arduas lutas, mas também, traz a nefasta legitimidade aos abusos perpetrados pelas

autoridades publicas.



Eugénio Pacelli de Oliveira (2015, p. 333-334, grifo do autor) traz um importante

esclarecimento acerca da “verdade” no processo, eis suas palavras:

[...] toda verdade de judicial é sempre uma verdade processual. E ndo somente pelo
fato de ser produzida no curso do processo, mas, sobretudo, por tratar-se de uma
certeza de natureza exclusivamente juridica.

De fato, embora utilizando critérios diferentes para a comprovacdo dos fatos
alegados em juizo, a verdade (que interessa a qualquer processo, seja civel, seja
penal) revelada na via judicial serd sempre uma verdade reconstruida, dependente do
maior grau de contribuicdo das partes e, por vezes do juiz, quanto a determinacéo de
sua certeza.

Dessa forma, € perceptivel que o principio da verdade real, ou material, é essencial
na ardua tarefa do magistrado que deverd sentenciar um individuo. Cidadao este que, por
vezes, jamais visto pelo julgador, e que deve tomar todas as cautelas para ndo cometer uma
injustica. Todavia, faz-se mister registrar que esse mesmo principio ndo pode servir de

desculpa as ingeréncias injustificadas na vida da pessoa, sob pena de uma aproximagao pouco

recomendavel com um passado que deixou marcas indeléveis na histéria do processo penal.



5 Conflito de interesses entre a persecucédo penal e as garantias e direitos inerentes

a pessoa humana

A persecucdo penal deve ser buscada pelo Estado como forma de garantir a
efetivacdo do proprio Estado Democratico de Direito. Ao mesmo tempo em que se busca a
penalizacdo de uma conduta tipificada, busca-se também a satisfacdo do ideal de justica para a
populacdo. Noutras palavras, a persecu¢do penal é necesséria a fim de que a sociedade tenha
sensacao de justica.

Todavia, muitas vezes, nessa busca de encontrar e penalizar “os culpados”, 0S
individuos deixam as emocdes aflorarem em detrimento da razdo, principalmente, quando
constatada a hediondez de determinados crimes. Contudo, para alguns, infelizmente, ecoa a
ideia de que os fins justificam os meios. E assim, elege-se a persecucao criminal como sendo
um direito superior aos direitos e garantias individuais, valendo-se de tudo o que possa
garantir um provimento jurisdicional a seu favor.

Devido ao fato das normas constitucionais serem potencialmente contraditorias,
porquanto refletem uma diversidade ideoldgica tipica do proprio Estado Democratico de
Direito, a colisdo entre direitos fundamentais € um fendmeno tipico desse tipo de Estado.
Como dito alhures, esse fenémeno decorre da natureza principiolgica dos direitos
fundamentais, que sdo enunciados, mormente, através de principios.

Conforme € sabido, os principios, ao contrério das regras, em vez de emitirem
comandos definitivos, na base do “tudo ou nada”, estabelecem diversas obrigagdes (dever de
respeito, protecdo e promocao) que sdo cumpridas em diferentes graus. Portanto, ndo séo
absolutos, uma vez que o seu grau de aplicabilidade dependeréa das possibilidades faticas e
juridicas que se oferecem concretamente (ALEXY, 2011, p. 90-95).

Assim, em caso de conflito, o que deve ser buscado é a maxima otimizacdo da
norma. O agente concretizador deve efetiva-la até onde for possivel atingir ao maximo a
vontade constitucional sem sacrificar outros direitos igualmente protegidos.

Depois de todas essas consideracdes, o presente estudo buscard, por intermédio da
analise da Lei 12.654/12; do sistema processual penal acusatério brasileiro; bem como dos
direitos e garantias fundamentais elencados na Constituicdo, encontrar uma resposta a
indagacéo se o referido diploma normativo fere direitos assegurados aos individuos durante e
apos a persecucdo penal, ou seja, se a mencionada lei esta em conformidade com a teoria

garantista adotada pela CRFB/1988 e, consequentemente, pelo STF?



Assim, nesta parte do trabalho, situada mais adequadamente ao nivel de uma teoria
do direito, pretende-se desenvolver alguns critérios hermenéuticos minimos para a afirmacéo

dos direitos fundamentais que deve ser feita no e pelo processo penal.
5.1 A persecucdo penal como efetivadora do principio da seguranca publica

A persecucdo penal, como anteriormente salientado, é necessaria para a propria
existéncia do Estado, porém, fazem-se imperiosas algumas ponderagdes visto que estdo em
jogo direitos de grande importancia para a sociedade e para o imputado de uma préatica
delituosa.

A persecutio criminis, segundo Feitoza (2008, p. 47), engloba tanto a fase pre-
processual, na qual se tem o inicio da investigacdo feita pela policia judiciaria e/ou pelas
comissfes parlamentares de inquérito, que visam reunir provas que garantam o inicio da
marcha processual, quanto a fase judicial onde os elementos probatdrios serdo novamente
confirmados. Para que por intermédio de tais provas se consiga determinar a autoria e/ou a

materialidade de um delito, a persecucédo criminal passa a visar a obtengdo da sentenca penal.

A persecugdo criminal, “persecutio criminis”, persecugdo penal, perseguicdo penal
ou perseguic¢do criminal é um procedimento persecutdrio, consistente no conjunto de
atos e meios utilizados pelo investigador, no procedimento preliminar administrativo
(investigacdo criminal), e pelo acusador, no procedimento principal judicial
(processo penal), para demonstrar a existéncia da infracdo penal e sua autoria e, no
procedimento principal, também para obter a sentenga penal condenatéria transitada
em julgado (ou a sentencga penal absolutoria imprépria com imposi¢do de medida de
seguranga, transitada em julgado). (FEITOZA, 2008, p. 47)

E necessério que o Estado para a propria subsisténcia frente ao seu povo, possua
meios de garantir a consecucdo dos fins almejados. A sobrevivéncia do Estado depende que
haja mecanismos para assegurar e restabelecer a ordem publica, punindo as condutas
relevantes que possam trazer qualquer dano a pacifica convivéncia dos individuos e aos entes
estatais.

Nesse sentido é o que preleciona Rogério Lauria Tucci (2011, p. 29) sobre a
avocacdo do poder de punir do Estado e os bens penalmente relevantes:

Considerada a infragdo penal como a violagdo de bem juridicamente tutelado por
legislacdo especifica, que ndo so lesa ou ameaca lesar direitos individuais, mas afeta,
também, a harmdnica vivéncia comunitéria, incumbe ao Estado a restauracdo da
ordem juridica por ela atingida, de sorte a restabelecer, simultaneamente, a paz
social, assecuratéria da seguranga publica.



A partir do momento em que o Estado avoca essa responsabilidade, retirando da
esfera privada dos individuos a solugdo propria dos conflitos penais, passa a ser
responsabilidade daquele promover a persecutio criminis como forma de efetivacao da justica
e consequentemente da paz publica.

Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2013, p. 34) afirmam que

[...] estando a vinganca privada banida, como, regra, do Estado Democratico de
Direito, com a tipificagdo criminal do exercicio arbitrario das proprias razdes como
crime contra a administracéo da justica (art. 345 do CP)*®®, resta confiar ao direito
processual penal a solucdo das demandas criminais, delineando toda a persecucédo
penal do Estado, j& que se cuida daquela “parte do direito que regula a atividade
tutelar do direito penal”.

Diante disso, surge para o Estado o dever de promover a efetivacdo do jus puniendi,
tanto para impedir que os individuos fagam justica com as préprias maos, como também uma

forma de satisfazer os anseios da sociedade. Apontam Tavora e Alencar (2013, p. 37, grifo

nosso) que é direito do cidad&o exigir que o Estado cumpra o jus puniendi:

Gerindo o Estado a administracdo da propria justica, evitando com isso que nos,
anuentes do Pacto Social, fagamos justica com as proprias méos, ndo pode aquele se
omitir (non liquet). Tem o dever de agir, cabendo-nos o direito pablico subjetivo de
obter uma decisdo acerca do fato objeto do processo. Desta forma, enquanto o
poder—dever de punir é do Estado, a nds cabe o direito de exigir esta punicéo,
gue é o direito a tutela jurisdicional.

O direito a seguranca publica tem previsdo expressa ha CRFB/1988, no predmbulo e
nos artigos 5°, 6° e 144, e decorre do Estado Democratico de Direito - da cidadania e da
dignidade da pessoa humana - e dos objetivos fundamentais da Republica. Constitui dever
estatal, direito e responsabilidade de todos, visa a preservacdo da ordem publica, da
incolumidade das pessoas e do patrimonio, implicando em um meio de garantir a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade. Ainda
0 proéprio Direito em si e 0s valores por ele protegidos sdo considerados direitos humanos, em
virtude dos valores que protege e resguarda para uma qualidade de vida comunitaria pacifica

(DUMAS, CORAZZA, 2014).1™

169 Art. 345. Fazer justica pelas proprias maos, para satisfazer pretensdo, embora legitima, salvo quando a lei o
permite:

Pena — detencdo, de quinze dias a um més, ou multa, além da pena correspondente a violéncia.

Paragrafo Unico. Se ndo ha emprego de violéncia, somente se procede mediante queixa.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 30 out.
2015.

0 Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=c7c9ff0f870462d9>. Acesso em: 2 nov.
2015.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm

Sendo a persecucdo penal a maneira de se efetivar a sentenga penal, seria aquela
detentora de poderes supremos, isto é, teria a possibilidade de suprimir direitos e garantias
fundamentais em busca de seu objetivo?

Eugénio Pacelli de Oliveira (2012, p. 127-128, grifo do autor) disserta acerca da

questdo e sintetiza bem a problematica, sdo as palavras autor:

O Estado, mesmo quando inserido no contexto de um devido processo legal, atua em
posicdo de nitida vantagem, a ele incumbindo as funges de investigagdo, de
acusagdo e de julgamento. Assim, e por isso, dada tal desigualdade fatica, as
diversas garantias processuais arroladas no art. 5° da Constituicdo da Republica
estdo dirigidas e dimensionadas para a protecdo individual em face do desenvolver-
se da acédo estatal persecutoria. Eis 0 eixo tedrico: o processo é e deve ser sempre
uma garantia individual, destinada a promover, o quanto possivel, a igualdade entre
as partes no curso do processo. Bem por isso, nosso sistema probatério deve também
levar em conta a apontada e concreta desigualdade de partes. Estabelecido o ponto
de partida, deve-se retomar a questdo dos principios constitucionais e,
particularmente, daqueles nos quais se assegura a protecdo a direitos fundamentais,
porque é exatamente da possibilidade cada dia mais comprovada de tensdo entre as
normas juridicas que emergem de tais principios que se faz necessaria a adogéo de
critérios minimos para a aplicagdo do Direito no processo penal. E ndo se conseguira
realizar qualquer interpretacdo constitucional se ndo se levar em consideracdo a
complexidade das normas juridicas conformadoras dos principios.

Pode-se afirmar categoricamente, e sem sombra de duvidas, que a persecucao penal
deve ser pautada no respeito aos direitos e garantias inerentes ao imputado. N&o se pode
creditar o cumprimento do ideal de justica, por intermédio de uma sentenca justa, ao Estado
que ndo respeita os limites impostos pelas garantias e direitos do imputado.*”

Afirma Feitoza (2008, p. 49) sobre os 6rgdos persecutdrios do Estado e a necessidade

de buscar tanto a condenag&o como a absolvicdo, que:

Tanto os Orgdos investigativos em geral, na investigagdo criminal, quanto o
Ministério Publico, no processo penal, enquanto 6rgdos estatais que também estdo
sujeitos aos objetivos fundamentais da Republica, tem o dever constitucional de
perseguir também a efetividade dos direitos fundamentais, o que significa que
devem buscar as provas que tanto demonstrem a existéncia quanto a inexisténcia do
fato delitivo e autoria, bem como devem lutar tanto pela condenagdo quanto pela
absolvicao plena, se esta corresponde a verdade processual a Justica.

11 Nesse sentido luri de Castro Gomes (2013) abordando o dilema do aplicador do direito, leciona que
“Hodiernamente, o operador do direito vive atormentado com o antagonismo entre efetividade e garantismo. De
um lado, a sociedade clama por uma punicdo rapida e exemplar, do outro, ndo se pode perder de vista as
garantias do réu em face do Estado, sobretudo quando a liberdade estd em jogo.” Abordando a questio do
interrogatorio por video conferéncia, assevera que “O interrogatorio do acusado realizado por videoconferéncia
corresponde plenamente ao anseio de uma justica penal ideal: efetivar a tutela jurisdicional sem que isso
implique perda de direitos e garantias conquistados ao longo de séculos”. Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/23822/justica-penal-ideal-o-interrogatorio-por-videoconferencia-lei-n-11-900-
09>. Acesso em: 12 out. 2015.



Porém, essa ponderacdo entre buscar a condenacao e, a0 mesmo tempo a absolvicao,
nem sempre ocorre de forma igualitaria, visto que, no decorrer do tempo, por questdes de
ordem politica e/ou social, prevalecem os interesses do Estado frente aos direitos do
individuo. Antonio Scarance Fernandes (2012, p. 23) lembra que “a historia do processo penal
é marcada por movimentos pendulares, ora prevalecendo ideias de seguranca social, de
eficiéncia repressiva, ora predominando pensamentos de protec¢do ao acusado, [...]”.

O mesmo autor afirma que o combate a criminalidade pelo Estado pode ser divido
conforme os tipos de crimes (leves ou graves) sendo adotadas politicas especificas para a sua
solugéo tanto no &mbito preventivo/repressivo/judicial (FERNANDES, 2012, p. 32). Diante
de algumas leis criadas visando o combate & criminalidade e na esteira 0 aumento dos poderes
persecutdrios do Estado constata-se que “prefere-se seguir a via simples de facilitacdo da
prisdo cautelar, de imposicdo de maior rigor no cumprimento da pena e de diminuir as
exigéncias garantistas para a obtengdo ou producdo da prova” (FERNANDES, 2012, p. 33).

Entretanto desde a promulgacdo da CRFB/1988, vé-se claramente uma
“constitucionalizacdo do processo” . Hodiernamente, apesar dos resquicios inquisitoriais
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deixados pela ditadura militar-"°>, ndo ha como imaginar um processo sem as garantias

asseguradas pelo devido processo legal*™.
Assim sendo, o Estado deve efetivar o jus puniendi pautando-se nos ideais previstos

na CRFB/1988, garantindo a plena efetivacdo das garantias ao imputado e, consequentemente,

172 A\ esse respeito menciona-se as consideragdes de Lunardi (2012, p. 60-61): “Para desenvolver um panorama
epistemoldgico do novo Direito Constitucional na pés-modernidade, é preciso tracar 0s trés marcos
fundamentais a luz do pds-positivismo e do neoconstitucionalismo do novo constitucionalismo é, em grande
parte dos paises da Europa, o pos-guerra, e, no Brasil, a Constituicdo de 1988, com o processo de
redemocratizacdo que ela ajudou a criar e sedimentar, proporcionando o maior periodo de estabilidade
institucional republicana que o Estado brasileiro j& teve. Sob o enfoque teérico, o marco do
neoconstitucionalismo € certamente a for¢a normativa da Constitui¢do, a jurisdigdo constitucional e as novas
técnicas de interpretagdo constitucional. Do ponto de vista filosofico, os grandes marcos sdo o pos-positivismo e
a pés-modernidade.” Disponivel em:
<http://www.fdv.br/sisbib/index.php/direitosegarantias/article/view/181/146>. Acesso 15 out. 2015.

17 Silvia Maria Branddo Queiroz (2014, p. 153) em seu estudo acerca da heranca da ditadura e seus efeitos na
democracia brasileira “A democracia brasileira e o passado que ndo passa”, argumenta “que a logica ditatorial
perpassa 0 modelo juridico-institucional adotado no contemporaneo e que a subjetividade dos sujeitos sociais
segue capturada” assevera que ainda que “Parece-nos que, a0 menos em parte, a natural aderéncia de parcelas da
populagdo ao discurso contemporaneo da necessidade do uso da violéncia estatal contra os cidaddos que
ameacam a seguranca, a ordem e a paz social pode ser compreendida como fruto destas manipulagdes”.
Disponivel em: <http://www2.faac.unesp.br/revistafaac/index.php/ridh/article/view/191/104>. Acesso em 20 out.
2015.

1% Segundo a teoria constitucionalista, 0 processo apresenta-se como instituicdo constitucionalizada que possui
principiologia constitucional do devido processo constitucional. Abrangendo o processo legal, os principios da
ampla defesa, isonomia e contraditério, 0 processo converte-se em direito-garantia, representando conquistas
tedricas da humanidade no combate a tirania. O processo constitucional ndo é somente um direito instrumental,
mas verdadeira metodologia de garantia dos direitos fundamentais. (PRESOTI; SANTIAGO NETO, 2013, p.
299). Disponivel em: < http://www.fdv.br/sisbib/index.php/direitosegarantias/article/view/401/190>. Acesso em:
15 out. 2015.



por meio de uma decisdo pautada nesses ideais, a satisfacdo da persecucdo penal que €
ansiada pela populacao.
Fabio Passos Presoti e José de Assis Santiago Neto sintetizam a questdo evidenciando
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a supremacia da Constituicdo™" com seu rol de garantias asseguradas aos individuos no

processo penal (2013, p. 296):

Assim, no Estado Democratico de Direito, a funcdo jurisdicional somente se
concretizard dentro da estrutura constitucionalizada do processo. A tutela do
processo é efetivada pelo reconhecimento da supremacia da Constituicdo sobre as
normas processuais, e as garantias constitucionais atingem a todos os participantes
do processo.'™

O direito de punir, destarte, somente restara plenamente satisfeito desde que o Estado

na persecucdo penal e, na futura decisdo, o faca respeitando as limitagcdes postas na Carta
Constitucional de 1988.

5.2 O garantismo na esfera penal e 0 STF

Luigi Ferrajoli'”’

em especial atencdo ao juspositivismo juridico, escreveu “Diritto e
ragione: teoria del garantismo penale”, um tratado do garantismo como caracteristica do
Estado de Direito, condicionando este ao respeito dos direitos fundamentais.

A teoria do garantismo sofreu severas criticas, inclusive muitos - aqueles que fizeram
um exame superficial da obra - disseram que teoria consistiria em um “manto” de prote¢do ao
infrator da norma penal, sendo um estimulo a impunidade em detrimento da pretensdo
punitiva estatal'’®.

Tal ideia, entretanto, ndo condiz com a proposta do italiano. O garantismo pode ser

tido como um modo de prote¢do do individuo face sua interacdo com o Estado, podendo ser

1% Dai surge a necessidade da interpretagio conforme a Constitui¢do, a qual “recusa da interpretagio conforme
as leis. O fundamental é que se interprete a lei de acordo com as normas constitucionais superiores, nunca o
contrario. A interpretacdo da Constituicdo ndo devera ser feita a partir das leis, sob pena da ocorréncia de
inconstitucionalidade (PEIXINHO, 2015, p. 67-68).

178 Disponivel em: < http://www.fdv.br/sisbib/index.php/direitosegarantias/article/view/401/190>. Acesso em: 15
out. 2015.

Y7 _uigi Ferrajoli é um jurista italiano e um dos principais teéricos do Garantismo, foi magistrado (1967 a 1975)
vinculado ao grupo conhecido como “Magistratura Democratica”.

%8 Urge frisar que a “compreensdo do pensamento de Ferrajoli expressa que sua concepgdo de garantismo se
ocupou, primeiramente, da matéria penal, preocupando-se em delimitar uma doutrina juridica menos interessada
na punicéo cega dos alvos preferenciais do sistema punitivo e mais com uma compreensdo global do fenémeno
criminoso, sensiveis as particularidades deste ramo do Direito”. (SILVA, et al., 2009) Disponivel em:
<http://www.prrj.mpf.mp.br/custoslegis/revista_2009/2009/aprovados/2009a_Dir_Pub_GAT%2001.pdf>.
Acesso em 13 out. 2015.



aplicado aos diversos ramos do Direito onde tal relagdo possa existir'”®.

Na seara penal, o garantismo é “entendido como forma de se racionalizar a
intervencdo penal, afastando o uso do direito penal como controle social em detrimento dos
direitos e garantias individuais” (SILVA et al., 2009)**°. O garantismo, entdo, cria um
“instrumental pratico-tedrico iddneo a tutela dos direitos contra a irracionalidade dos poderes,
sejam publicos ou privados” (CARVALHO; CARVALHO, 2002, p. 19).

E plausivel a ideia de fragilidade da vitima quando de um delito, todavia a partir da
investigacdo criminal o indiciado/acusado passa a ser a parte mais débil da relacdo, pois tem
contra si todo o aparato judicial no sentido de buscar a sua incriminagéo e futura condenagéo.
Assim, como parte hipossuficiente na relacdo processual necessita de garantias a fim de que

se possa conseguir igualar no plano fatico a sua situacéo.

O direito penal e o processual penal sdo vistos como formas de se proteger 0 mais
fraco da relagdo, que, no momento do delito, é o ofendido, mas que, durante o
processo, é o réu. Nesta linha, portanto, o garantismo representa principalmente um
limitador do arbitrio estatal, pois os direitos fundamentais, ao estarem fora da esfera
de decisdo, impedem certas posturas por parte do Estado. [...] Como no processo
penal o mais fraco é o réu, o garantismo visa criar uma série de limites e freios ao
exercicio arbitrario do poder de punir, com o intuito de garantir os direitos
fundamentais do réu, sobretudo no que tange aos direitos individuais. Dai a criacdo
de requisitos como legalidade, necessidade, lesividade, dentre outros, pois aqui
sempre se estd buscando uma racionalizacdo do poder de punir, tendo como

7 Ferrajoli (2006, p. 785) aponta as consequéncias da divergéncia entre a previsdo constitucional e as praticas
legislativas, jurisdicionais ou as administrativas, que se resumem, de modo simples, a ideia de tornar a
Constituicdo uma “simples referéncia, com mera fungdo de mistificagdo ideologica”. Para Leusin e Cademartori
(2015, p. 766-767), “a partir dessa constatagdo, explica o surgimento do garantismo como superagdo dessa
ineficacia, atribuindo-Ihe trés significados, que ndo se restringem a efeitos no campo do direito criminal, pois sdo
expansiveis a todos os campos do ordenamento juridico”. Assim, os citados autores descrevem os significados
do garantismo: “Como um ‘modelo normativo de direito’, pelo qual se podera avaliar o grau de conformidade do
ordenamento juridico ordinario com a Constituicdo, ou seja, o nivel de efetividade da norma superior, bem como
examinar a existéncia de antinomias entre normas inferiores e seus principios constitucionais. No ambito politico
visa a estabelecer tutelas que restrinjam a violéncia e a ampliem as liberdades. Na esfera juridica funciona como
um sistema que vincula a func¢ao punitiva do Estado para garantia dos direitos dos cidaddos. Como uma ‘teoria
juridica da validade e da efetividade’, o garantismo separa o ‘ser’ e o ‘dever ser’ no direito. Aqui o problema
principal é a discrepancia patologica entre modelos normativos (de tendéncia garantista) e as praticas
operacionais (que tendem ao antigarantismo). Nesse sentido, essa divergéncia € interpretada como uma
antinomia entre, de um lado, a validade e a ndo efetividade do modelo normativo e, de outro lado, a efetividade e
invalidade da pratica operacional correspondente. Ja no terceiro significado atribuido, ‘garantismo’ exprime uma
filosofia politica ‘que requer do direito e do Estado o 6nus da justificagdo externa com base nos bens e interesses
dos quais a tutela ou a garantia constituem a finalidade’, isto €, nos dizeres de Sergio Cademartori, ‘um discurso
normativo e uma préatica coerentes com a tutela e garantia dos valores, bens e interesses que justificam a sua
existéncia’. Essa designacdo permite a separagdo, no ordenamento, entre ser e¢ dever ser, o que, conforme
Ferrajoli, ¢ denominado como o ‘ponto de vista externo’, pois ex parte populi, ou seja, € 0 aspecto
essencialmente democratico da teoria; de outro lado, ha ponto de vista interno, ex parte principis.”

180 Disponivel em:
<http://www.prrj.mpf.mp.br/custoslegis/revista_2009/2009/aprovados/2009a_Dir_Pub_GAT%2001.pdf>.
Acesso em 13 out. 2015.



principal garantia as garantias fundamentais positivadas na Constituicdo, mas,
principalmente, o primado da liberdade. (SILVA et al., 2009)™*

Tendo em vista que o direito penal constitui a ultima ratio, soldado de reserva
normativo criado pelo Estado para a protecdo e tutela dos bens juridicamente mais relevantes,
bem como para a aplicacdo das sangbes com cunho humanitario*®, o garantismo pode ser
concebido como um sistema penal que tem por fundamento a tutela da liberdade do individuo
submetido a uma investigacdo ou acdo penal, considerando que o direito penal é a ultima
protecdo legislativa da sociedade do Estado Democratico de Direito™®*,

Féabio Passos Presoti e José de Assis Santiago Neto (2013, p. 292-293) trazem a
discussdo a baila e com sustentam a necessidade de um processo que assegure as garantias do

cidaddao como legitimacéo do proprio Estado de Democrético de Direito:

[...] a teoria constitucionalista do processo, pois atualmente o processo apresenta-se
como instituicdo constitucionalizada que possui principiologia constitucional do
devido processo constitucional, convertendo-se como direito-garantia, uma vez que
0 processo constitucional ndo é somente um direito instrumental, mas verdadeira
metodologia de garantia dos direitos fundamentais. Pelo processo constitucional, o
direito de agdo e o de defesa sdo assegurados O processo penal constitucional e o
devido processo legal como garantia democratica de forma completa a todos os
individuos, devendo o processo ser justo e leal. Dizer que o processo deve ser justo
significa que deve ser organizado segundo as regras que respeitem as garantias
fundamentais.*®*

Consoante descrito na CRFB/1988 no art. 1°, 111, a dignidade da pessoa humana deve
ser considerada como um dos pontos de sustentacdo do garantismo. Na medida em que, 0

individuo tenha facultado no respectivo ambito, a preservacdo das liberdades, direitos e

garantias constitucionais elencados na Carta Maior'®®. O Grupo do Ativismo Judicial, com

181 Disponivel em:

<http://mwww.prrj.mpf.mp.br/custoslegis/revista_2009/2009/aprovados/2009a_Dir_Pub_GAT%2001.pdf>.
Acesso em: 13 out. 2015.

182 Muitas séo as criticas ofertadas ao sistema carcerario brasileiro, conquanto todas as mazelas desse sistema
praticamente falido ndo se pode olvidar a fungéo primordial da pena, qual seja, a ressocializacdo do condenado.
Eugenio Pacelli de Oliveira (2012, p. 96) aborda a questdo: “Como se sabe, diante da posi¢do quase falimentar
do sistema penitenciario, bem assim das inimeras deficiéncias do sistema penal (considerado de maneira global),
Ferrajoli sustenta que tudo isso, aliado a gravidade da intervencdo penal, recomendaria um modelo penal de
intervengdo minima, destinada a tutela dos direitos fundamentais.”

183 yale mengdo os dizeres de Fabio Passos Presoti ¢ José de Assis Santiago Neto (2013, p. 291): “O Estado
Democratico de Direito é o resultado, ainda em construcéo, de um processo de evolugdo da sociedade que, desde
0 rompimento com o antigo regime absolutista vem se construindo na constante busca para a tutela dos direitos
do ser humano. [...] Assim, o processo penal democratico deve ter como pressuposto basico o principio
constitucional ~da  nfo  culpabilidade e pelo sistema acusatorio”.  Disponivel em: <
http://www.fdv.br/sisbib/index.php/direitosegarantias/article/view/401/190>. Acesso em: 15 out. 2015.

184 Disponivel em: < http://www.fdv.br/sisbib/index.php/direitosegarantias/article/view/401/190>. Acesso em: 15
out. 2015.

185 |mportante trazer a baila o entendimento de Leal (2003, p. 341) sobre a questdo. O mesmo esclarece que ndo
basta que se indique literalmente na Constituicdo quais sdo os direitos fundamentais, mas é necessario que 0s



integrantes do IBMEC-RJ, UFU e PUC-RIO, em um estudo sobre “Os fundamentos teoricos e

praticos do garantismo no STF” concluiram que:

A adocdo de um modelo constitucional com uma ampla carta de direitos
fundamentais ensejou na Corte Constitucional brasileira um movimento que prega,
essencialmente, a sua efetivacdo: o garantismo. [...] as garantias constitucionais dos
direitos fundamentais [...] sdo, também, instrumentos de defesa da democracia.
Portanto, o garantismo é tanto uma face do constitucionalismo, quanto um
pressuposto da democracia. [...] A rigidez constitucional ndo é garantia, mas
caracteristica inerente a posicdo que ocupa a Constituicdo na hierarquia das
normas.*®

No Brasil, o processo criminal aplicado a CRFB/1988 deve ter como escopo a
preservacdo da liberdade do indiciado/acusado, e apenas em casos extremos, ser restringida a
sua liberdade de locomogéo, quando outras medidas ndo se facam suficientes. Da mesma
forma, as decisdes inerentes a eventual restricdo da liberdade do acusado devera ser
fundamentada em requisitos claros, ndo podendo ser identificada como uma pretensa
antecipacgéo de pena.

A ideia de eficacia da pretensdo punitiva estatal estd, indevidamente, ligada a
privacdo da liberdade do acusado. Tal fato ocorre porque, em sede de processo penal, por
forca da atencdo dada pelos meios midiaticos em alguns casos, acredita-se que somente a
privagdo da liberdade sera a resposta “justa”. Todavia, ap06s a coeva sedimentacdo dos
preceitos humanistas, é patente a incapacidade estatal em privar, dignamente, a liberdade do
acusado, seja de forma proviséria ou decorrente de sentenca criminal, fortalecendo as
correntes académicas que defendem o fortalecimento das medidas alternativas a prisdo, sejam
de carater penal ou processual penal (BENTO, 2012)",

Segundo Bento (2012) para que as relacfes entre o Estado e os individuos ocorram
com respaldo garantista, sob o manto da legalidade, trés preceitos sdo fundamentais:

racionalidade, justica e legitimacdo da intervencao estatal.

Sendo o Estado criado pelos cidaddos, tudo aquilo que seja usado de forma nao
razoavel com estes fere o garantismo, e se a democracia interpreta a vontade geral
como fonte da sua soberania. Mas para o garantismo, mesmo a maioria ndo pode
decidir acerca de supressdo, violagdo e limitacdo dos direitos fundamentais, ainda
que de forma unanime. Depois dos tempos, apds de seu fortalecimento do

mesmos sejam colocados em pratica no processo. A protecgdo efetiva dos direitos fundamentais, para o autor, é o
grande pilar do Estado e apenas por intermédio deles ter-se-a realizado os valores de dignidade, liberdade e todos
os demais que decorrem de um Estado Democrético de Direito.

186 Disponivel em:
<http://www.prrj.mpf.mp.br/custoslegis/revista_2009/2009/aprovados/2009a_Dir_Pub_GAT%2001.pdf>.
Acesso em 13 out. 2015.

87 Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/21578>. Acesso em: 12 out. 2015.



humanismo, o garantismo, gradativamente, ganha espago como uma corrente que
pode legitimar a atuacdo das partes como autoridade policial, ministério publico e
magistrado. Essa pretendida legitimacdo encontra assento nos critérios normativos
ofertados as autoridades policiais para proceder a investigacdo, calcados na
observancia ponderada e proporcional da legalidade jurisdicional aplicada ao caso
concreto. A instrumentalizacdo dos direitos fundamentais destinados a protecdo da
liberdade é tarefa do mandamento constitucional da outorga da jurisdicdo pelo
Estado. Portanto, o desenvolvimento e exercicio dos direitos fundamentais se
relevam como condigao de validade e existéncia do garantismo.*®

Assim, a atuacdo da jurisdicdo deverd ser o instrumento comprometido com a
protecdo do garantismo, uma vez que desenvolve o sistema de protecdo e limites dos poderes
estatais, espera-se que o Estado atue no sentindo de tutelar as expectativas dos individuos na
defesa de seus interesses.

Dai a vertente garantista condiciona os atos da persecucdo penal, no sentido de
priorizar a preservacdo das liberdades, direitos e garantias consagradas na Constituicdo como
paradigmas de legitimacdo de sua atuacdo, e a restringindo em condi¢fes observadoras da
dignidade humana. Nesse sentido, as palavras de Luigi Ferrajoli (2000, p. 132) o garantismo
“[...] entendido no sentido do Estado Constitucional do de Direito, isto é, aquele conjunto de
vinculos e de regras racionais impostos a todos, representa o Unico remédio para os poderes
selvagens”.

Com base nos ensinamentos de Luigi Ferrajoli (2004, p. 3) é possivel elencar que a
teoria garantista se assenta sobre os seguintes principios:

a) principio da retributividade da pena;

b) principio da legalidade irrestrita;

¢) principio da necessidade do direito penal;

d) principio da lesividade;

e) principio da materialidade da a¢&o;

f) principio da culpabilidade;

g) principio da jurisdicionariedade;

h) principio acusatério ou da separagdo entre juiz e acusacao;

i) principio do 6nus da prova;

j) principio do contraditorio e da ampla defesa.

Assim, a teoria garantista surge como limitadora da persecucdo penal para que esta
se submeta ao preceito da dignidade humana, onde as a¢des investigativas estejam de acordo
com os fundamentos do Estado Democratico de Direito. Destarte, cumpre frisar que, se 0s

direitos, garantias e liberdades constitucionais possuem status de direitos fundamentais, é

188 Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/21578>. Acesso em: 12 out. 2015.



correto reconhecer a natureza de clausula pétrea do garantismo, enquanto ciéncia que limita as
ofensas aos direitos fundamentais (BENTO, 2012)° .

Para Patricia Stucchi Bento (2012) o garantismo na investigacdo criminal legitima a
futura acdo criminal, fortalece a ideia de processo e, consequentemente, de Estado

Democrético de Direito:

Pensamos que uma investigacdo policial que preserva ao suspeito esse rol extensivo
de garantias aos suspeitos, em nada inviabiliza sua investigacdo, mas sim fortalece
as eventuais justificacdes da Autoridade Policial, quando de sua manifestacao final
no inquérito policial, seja opinando pelo arquivamento ou indiciamento suspeitos de
praticas de crimes.'®

Aqui € necessario estabelecer algumas consideracdes acerca do modelo brasileiro, o
qual “ainda que, talvez, ndo contemple todos os axiomas fundamentais mencionados por

Ferrajolli, é eminentemente garantista.” (OLIVEIRA, 2012, p. 127, grifo do autor).

E garantista, sobretudo, no sentido de reconhecer que, embora formalmente, as
faculdades processuais entre ambos sejam iguais, ha inegavel superioridade material
da acusacdo, se se considerar que a persecucao penal no processo é patrocinada por
6rgdo dotado de amplas garantias e prerrogativas institucionais (em quase tudo
equivalentes & da magistratura), além, é claro, da inquisitoriedade na fase de
investigacdo. As posi¢cBes no processo sdo quase as mesmas [...]; a capacidade
concreta de atuacdo nem sempre! Mas é também garantista quando posiciona o
Ministério Pablico como 6rgdo imparcial, renunciando, de certo modo, ao mito do
conhecimento verdadeiro, a ser perseguido pela dialética processual da acusagdo e
da defesa. Se todo conhecimento é precéario, no sentido da permanente possibilidade
de sua revisdo no tempo, a verdade processual ndo pode instituir-se como
compromisso absoluto, que ignore as deficiéncias do sistema judicial,
particularmente em relagdo a fragilidade defensiva. (OLIVEIRA, 2012, p. 127).

N&o obstante toda tradicdo de desrespeito aos direitos do individuo pelo Estado,
principalmente, em um pais como o Brasil conhecido por manter nas prisées somente 0s
presos menos favorecidos economicamente, existem opinides como a do professor e juiz de
Direito Agapito Machado (2014) que defendem que existe um excesso de garantismo nas
decisdes do STF: “E chegada a hora do pleno do STF rever seu posicionamento, antes por

maioria, de exagerado garantismo.”191

1% Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/21578>. Acesso em: 12 out. 2015.

1% Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/21578>. Acesso em: 12 out. 2015.

191 Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/27690/prisao-o-exagerado-garantismo-do-stf>. Acesso em: 26 out.
2015. Discutindo a temética acerca do aumento da criminalidade e o enrijecimento das leis penais, Fauzi Hassan
Choukr (2002, p. 40-49) assevera que, na atualidade, busca-se manter um sistema autoritario, inquisitivo. Isso é
feito por intermédio de um discurso mais refinado, que coloca a criminalidade e a desordem como situagdes-
limites e as garantias e os direitos fundamentais como causa do entrave ao eficiente funcionamento do sistema:
“[...] a produgdo de normas promocionais e de forte valor simbdlico em rela¢do ao sistema repressivo ainda é a
tonica dominante no campo politico, chocando-se com a linha ideologica denominada garantismo” (CHOUKR,
2002, p. 49).


http://jus.com.br/956572-patricia-stucchi-bento/publicacoes

Inclusive, no julgamento da Acdo Penal 470, o famigerado “mensaldao”, houve graves

violagOes processuais aos direitos fundamentais dos acusados. Guimardes (2013) disserta

192

acerca desse preocupante caso e analisa a questdo da influéncia da midia™“ no caso, ferindo a

tradicdo garantista daquele tribunal, notadamente no que concerne ao principio da presuncéo
de inocéncia. O autor assegura que algumas decis@es interlocutorias exaradas na Acéo Penal
470, demonstraram o rigor excessivo e diferenciado que se fez presente naquele julgamento,

em questionavel fuga da perspectiva garantista adotada pelo STF:

A partir da andlise de algumas paradigmaticas decisdes do Supremo Tribunal
Federal, exaradas durante o tramite do Inquérito 2245/MG e da Acdo Penal 470,
também conhecida como ag¢do do “mensaldo”, em cotejo com a doutrina que
respalda a constitucionalizacdo do processo penal brasileiro, [..] garantias
processuais dos réus, conhecidos pejorativamente como ‘“mensaleiros”, foram
violadas. O tratamento exaustivo dado pela imprensa aos fatos, réus e agentes
estatais envolvidos no contexto do processo estudado permite crer que as decisdes
da Suprema Corte se deram mais para atender a midiatizada vigilia da opinido
publica, do que para garantir aos imputados o devido processo legal que legitimasse
a justa sentenca. ViolacBes ao principio da presuncdo da inocéncia, da garantia da
imparcialidade do juiz e o trato indevido do principio da publicidade.'*®

Acerca do tema Fernando Bentes, em entrevista ao Jornal do Brasil, disse que 0s

4

votos no julgamento dos embargos infringentes® na Acdo Penal 470 demonstraram um

“duelo de ideologia institucional”. Segundo o professor,

Numa abordagem de ideologia institucional, fica bem clara formagéo de dois grupos
no STF: aqueles que desejam atender ao clamor popular, da maioria da sociedade e
negar toda a possibilidade de recurso aos acusados e aqueles que entendem o papel
do STF como um 6rgdo independente, que deve zelar pela Constituicdo e ndo se
dobrar ao que a opinido publica deseja. Nesta posicdo, estdo os seis ministros que
votaram a favor dos embargos infringentes, como Celso Mello. O que ndo se pode
negar numa democracia constitucional, € o direito a defesa ampla e a garantia que o

192 «por fim, protagonista de todo o processo do ‘mensaldo’, assistimos a grande midia nacional influenciar
significativamente a parcialidade da maioria do plenario do STF, subjugado pela opinido publica e desencorajado
de sua funcgdo contramajoritaria. Tal imparcialidade revelou-se quando precedentes historicos foram quebrados,
para manutencdo do rigor aclamado pela imprensa”. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/26188/acao-
penal-470-e-violacoes-processuais/2>. Acesso em: 29 out. 2015.

193 Disponivel em:<http://jus.com.br/artigos/26188/acao-penal-470-e-violacoes-processuais/1>. Acesso em: 29
out. 2015. Possivelmente devido a essa decisdo, destoante dos precedentes da Suprema Corte, o Ministro Luis
Roberto Barroso, quando da sabatina no Senado Federal, declarou que, quanto a trilha garantista: “o STF
manteve a linha de jurisprudéncia, mas endureceu no caso do “mensaldo”. Foi um ponto fora da curva”.
Disponivel em:
<http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/politica/2013/06/06/internas_polbraeco,369885/mensalao-e-
ponto-fora-da-curva-diz-luis-barroso-novo-ministro-do-stf.shtml>. Acesso em: 19 out. 2015. Tal declaracéo foi
corrigida pelo Ministro Dias Téfolli que asseverou que “em matéria de jurisprudéncia criminal, o Supremo nao
tem uma curva. Ele tem uma reta. Ele é garantista. Historicamente garantista. Se olhar a jurisprudéncia do
Supremo, entdo ele talvez deveria ter dito um ponto fora da reta”. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/poder/poderepolitica/2013/06/1292936-leia-a-transcricao-da-entrevista-de-dias-
toffoli-a-folha-e-ao-uol.shtml>. Acesso em 19 out. 2015.

194 0s embargos infringentes tém origem no direito portugués, destinando-se a revisdo de determinadas decisdes
ndo unanimes proferidas por tribunais.



STF atende a valores mais elevados de justica, independente do que a sociedade e as

urnas querem.'*®

A votacéo foi acirrada, todavia julgou favoravelmente a andlise dos embargos. Ao
que parece os ensinamentos de Heélio Tornaghi (1977, p. 75) acerca do processo penal foram
observados, para o professor a “lei processual protege os que sdo acusados da pratica de
infracBes penais, impondo normas que devem ser seguidas nos processos contra eles
instaurados e impedindo que eles sejam entregues ao arbitrio das autoridades processantes”. E

possivel dizer que no julgamento dos embargos infringentes, apesar da bifurcagdo exerceu sua

fungdo contramajoritaria.

5.3  Alei 12.654/12: uma analise da nova modalidade de identificacdo criminal e da

manutencao do perfil genético do condenado

Apesar de sua breve vigéncia, a Lei 12.654/12, que trata da identificacdo genética
criminal, suscita a consideragdo mais apurada do operador do Direito, uma vez que essa
novatio legis ocasionou consideraveis consequéncias para o ordenamento juridico patrio.

A Lei 12.654/12 além de trazer nova regulamentacdo da identificacdo criminal,
instituiu 0 Banco de Dados de DNA no sistema juridico brasileiro. Os bancos de dados ja
existiam em varios paises, como os Estados Unidos, a Alemanha e a Espanha, sendo um
produto do vertiginoso crescimento da utilizacdo da investigacao genética no campo criminal.

A mencionada lei trouxe importantes alteracdes nas Leis 12.037/09 — que trata sobre

a identificagdo criminal do civilmente identificado — e na Lei 7.210/84 (LEP). Agora a

1% Disponivel em: <http://www.jb.com.br/pais/noticias/2013/09/18/decisao-de-celso-de-mello-expos-duelo-de-
ideologia-institucional-diz-professor/>. Acesso em: 22 dez. 2015. Aqui vale mencdo os dizeres de Ferrajoli
(1997, p. 101-102), visto que em total consondncia com as palavras de Bentes. Para o jurista italiano: “E nesta
sujeicdo do juiz a Constituicéo, e portanto no seu papel de garantir os direitos fundamentais constitucionalmente
estabelecidos, que reside o principal fundamento atual da legitimacdo da jurisdicéo e da independéncia do Poder
Judiciario frente aos Poderes Legislativo e Executivo, embora estes sejam — e até porque o sdo — poderes
assentes na maioria. Precisamente porque os direitos fundamentais em que se baseia a democracia substancial
sdo garantidos incondicionalmente a todos e a cada um, mesmo contra a maioria, eles constituem o fundamento,
bem mais do que o velho dogma juspositivista da sujei¢éo a lei, da independéncia do Poder Judiciério, que para a
sua garantia esta especificamente vocacionado. Dai resulta que o fundamento da legitimagdo do Poder Judiciario
e da sua independéncia mais ndo € do que o valor da igualdade, enquanto igualdade endroits: visto que os
direitos fundamentais sdo de cada um e de todos, a sua garantia exige um juiz terceiro e independente, subtraido
a qualquer vinculo com os poderes assentes na maioria, e em condi¢des de poder censurar, como invalidos ou
como ilicitos, os atos praticados no exercicio desses poderes. E este o sentido da frase ‘ha tribunais em Berlim”:
tem de haver um juiz independente que possa intervir para reparar as injusticas sofridas, para tutelar o individuo
mesmo quando a maioria e até a totalidade dos outros se coligam contra ele, para absolver no caso de falta de
provas, mesmo quando a opinido publica exige a condenagdo, ou para condenar, havendo prova, quando a
mesma opinido é favoravel a absolvicdo. Esta legitimacdo ndo tem nada a ver com a da democracia politica,
ligada a representacdo, pois ndo deriva da vontade da maioria. O seu fundamento é unicamente a intangibilidade
dos direitos fundamentais. E todavia é uma legitimagdo democratica, que os juizes recebem da sua fungdo de
garantia dos direitos fundamentais, sob os quais se baseia aquilo a que chamamos ‘democracia substancial’”.



identificacdo criminal poderd incluir a coleta de material genético, para dirimir davidas acerca
da identificacéo do imputado ou para facilitar a apuracdo do delito™®.

O art. 1° da referida lei*®’ alterou a Lei 12.037/09, que dispde sobre a identificacio
criminal do civilmente identificado, regulamentando o art. 5° LVIII, da CRFB/1988,
acrescentando no art. 5° a possibilidade de identificacdo criminal a partir da coleta de material
biologico.

Assim, com o acréscimo do paragrafo Gnico ao art. 5° da Lei 12.037/09, além do
processo datiloscopico e fotografico, poderd haver também a identificacdo genética na
hipGtese do art. 3° inciso IV da mesma lei, assim, a identificacdo genética do
investigado/indiciado ocorrerd quando “for essencial as investigagdes policiais, segundo
despacho da autoridade judiciaria competente, que decidird de oficio ou mediante
representacao da autoridade policial, do Ministério Publico ou da defesa™'%,

Duas séo as interpretacdes acerca desse dispositivo. A primeira entende que uma vez
solicitada pela autoridade, a identificacdo genética seria obrigatéria. Em caso de recusa, de
submeter a coleta de material genético, 0 mesmo ndo poderia ser for¢ado, cabendo, todavia,
como ultimo recurso para a investigacdo o uso de métodos que ndo necessitam intervir no
corpo do imputado, como por exemplo, fios de cabelo, “bitucas” de cigarro, dentre outros
objetos, dispensados no local do crime pelo imputado, que contenham material suficiente para
a realizacéo do teste.

Nesse ponto, apesar da lei ser vaga, por ndo definir quais delitos que serdo
investigados utilizando a identificacdo genética durante a fase pré-processual, para Aury
Lopes Junior (2013, p. 634) nédo se vislumbra a priori qualquer violagdo as garantias e aos
direitos fundamentais. Nesse sentido, assevera que “ainda que a redag¢do seja genérica,
subordinando apenas ao interesse da autoridade policial, é necessario que o pedido venha
fundamentado e efetivamente demonstrado — no caso concreto — a imprescindibilidade desse

tipo de prova”.

1% Importante ressaltar que ndo obstante a Lei 12.654/12 instituir a identificagdo genética como forma de
identificacdo criminal, o real intuito de sua criacdo foi o de subsidiar a acdo penal com elementos probatérios.

YT Art. 1° O art. 5° da Lei n° 12.037, de 1° de outubro de 2009, passa a vigorar acrescido do seguinte paragrafo
Unico:

“Art. 5°

[-]

Paragrafo (nico. Na hipotese do inciso IV do art. 3° a identificagdo criminal podera incluir a coleta de material
biologico para a obtengdo do perfil genético”. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-
2014/2012/Lei/L12654.htm>. Acesso em 29 out. 2015.

1% Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/Iei/112037.htm>. Acesso em 29
out. 2015.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12037.htm#art5p
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12654.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12654.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/lei/l12037.htm

Como se anotou alhures, o art. 1° da Lei possibilita a coleta de material bioldgico do
indiciado para fins de determinacéo do perfil genético e de identificacfo criminal'®. Uma vez
obtido o perfil o perfil genético determina o art. 2° seu armazenamento no banco de dados, até
que transcorra o prazo prescricional do delito. Ndo se regulamentou a exclusdo do perfil
diante de possivel arquivamento do inquérito policial ou sentenca absolutdria, 0 que seria de
todo recomendavel, como prevé, por exemplo, a Ley Organica 10/2007 espanhola
(REVERON PALENZUELA, 2008, p. 95)

A autoridade policial, para utilizar a identificacdo genética no curso da investigacédo
devera solicitar a anuéncia da autoridade judiciaria competente. Todavia, infelizmente, podera
haver o mau uso dessa forma de identificacdo, “dessarte, basta uma boa retérica policial ¢
uma dose de decisionismo judicial para que os abusos ocorram” (LOPES JUNIOR, 2013, p.
634).

A autora Maria Elizabeth Queijo (2012, p. 310), afirmava sobre essa lei, a época
ainda na sua fase de projeto, que “a coleta de material genético para compor banco de dados,
especialmente para aqueles que ndo foram definitivamente condenados, viola a dignidade da
pessoa humana”.

Ja Guilherme de Souza Nucci (2013, p. 415) aponta que “em qualquer caso, valido
para toda infragdo penal investigada, pode-se colher o material bioldgico, para futuro
confronto e exame de DNA, desde que haja a devida fundamentacao”.

Eugénio Pacelli de Oliveira (2012, p. 181, grifo do autor) assevera que desde que se
respeite a necessidade dessa medida e, principalmente, a sua relacdo com o tipo de delito
investigado, sempre se pautando pelo principio da proporcionalidade e na efetiva e imperiosa
fundamentacédo do 6rgdo jurisdicional ndo ha dbice a identificacdo criminal:

[...] desde que mantida a excepcionalidade da medida, controlada pela exigéncia de
ordem judicial fundamentada (art. 3°, 1V, Lei n° 12.037/09, com a redacdo dada pela
Lei n® 12.654/12), ndo vemos inconstitucionalidade na exigéncia. Os meios de coleta
deverdo respeitar a proibicdo de ingeréncias abusivas e desnecessarias, conforme
estipulado em Tratados Internacionais sobre a matéria.

Ja utilizagdo da identificacdo genética pela defesa garante meios mais eficazes para
provar a inocéncia do imputado, e ndo viola o principio a ndo autoincriminagdo e nem a

integridade fisica e psiquica. Busca-se através da defesa positiva evitar erros na definicdo da

199 As preocupagdes centrais da doutrina tém por objeto a liberdade de autodeterminacao informativa no campo
genético, a preservacao da intimidade das pessoas, bem como a problemética possibilidade de utilizagdo dos
dados em processos penais futuros, sem limites de tempo, e sem quaisquer controles (MARTELETO FILHO,
2012, p. 108).



autoria do delito, diminuindo assim qualquer dissabor que o processo criminal traria. Nesse

sentido € a preciosa licdo de Carnelutti (2009, p. 95),

E um fato que este terrivel instrumento, imperfeito e imperfectivel, expde um pobre
homem a ser levado ante o juiz, investigado, ndo poucas vezes arrastado, separado
da familia e dos negoécios, prejudicando, para ndo dizer arruinando ante a opinido
pUblica, para depois nem sequer ouvir desculpas de quem, ainda que seja sem culpa,
perturbou e em ocasifes destrocou a sua vida. S&8o coisas que, infelizmente,
sucedem; e uma vez mais, ainda sem protestar, ndo deveriamos a0 menos reconhecer
a miséria do instrumento, que é capaz de produzir esses desastres, e que é até
incapaz de nao produzi-los?

Sendo o direito a ndo autoincriminacdo para a defesa um direito disponivel para
provar a inocéncia do acusado e evitar todos os males apontados por Carnelutti dentre outros
tantos, permite-se que se relativize esse direito para garantir e preservar o status libertatis do
indiciado/investigado.”®

E imperioso ressaltar a preocupacéo do legislador ao criar a novatio legis 12.654/12,

ao estipular que a lei 12.037/09 passara a vigorar com a seguinte redacéo, in verbis:

Art. 5%-A.Os dados relacionados a coleta do perfil genético deverdo ser
armazenados em banco de dados de perfis genéticos, gerenciado por unidade oficial
de pericia criminal.

§ 1% As informacgGes genéticas contidas nos bancos de dados de perfis genéticos
ndo poderdo revelar tracos somaticos ou comportamentais das pessoas, exceto
determinagdo genética de género, consoante as normas constitucionais e
internacionais sobre direitos humanos, genoma humano e dados genéticos.

§ 2° Os dados constantes dos bancos de dados de perfis genéticos terdo carater
sigiloso, respondendo civil, penal e administrativamente aquele que permitir ou
promover sua utilizacdo para fins diversos dos previstos nesta Lei ou em decisdo
judicial.

20 Outro ponto que merece destaque é a possibilidade do juiz de oficio decidir sobre a necessidade da
identificacdo genética criminal. Como visto no decorrer desse estudo, ainda existe certa cultura inquisitiva no
seio do processo penal brasileiro, o que pode explicar o porqué de dar tais poderes na fase investigativa para o
magistrado. Ndo obstante, 0 modelo processual em voga no Brasil ser o acusatdrio, onde ha o distanciamento do
juiz da produgdo probatoria. Diante disso, fica evidente que tais poderes de agir de oficio contrairam a légica do
processo probatorio e talvez até do devido processo legal. Aury Lopes Junior afirma que “fere de morte” o
sistema acusatorio-constitucional a atuacdo de oficio do magistrado no sistema probatério, além disso, sobre a
necessidade de fundamentacdo do juizo preleciona que: [...] considerando que representa uma grave restricdo de
direitos fundamentais, é necessaria autorizacdo judicial mediante prévio pedido ou até mesmo de oficio (o que
fere de morte o sistema acusatério-constitucional), de forma fundamentada, avaliando a real necessidade do ato,
bem como, a impossibilidade de se constituir aquela prova por outro meio menos lesivo e gravoso. (2013, p.
634). Nesse mesmo sentido, afirma Rogério Sanches Cunha (2012): [...] a possibilidade de o juiz, ainda na fase
de inquérito policial, poder agir de oficio, sera, obviamente, palco de criticas, mesmo porque, ao que tudo indica,
a identificacdo genética servira, quase sempre, na apuragdo da autoria. A tendéncia do sistema acusatorio é o
magistrado ficar equidistante na fase extraprocessual, postura seguida pela Lei 12.403/11 que o proibiu de
decretar preventiva na etapa da investigacao. Disponivel em:
<http://rogeriosanches2.jusbrasil.com.br/artigos/121814909/lei-12654-12-identificacao-genetica-nova-
inconstitucionalidade>. Acesso em 30 set. 2015.



§ 3% As informacGes obtidas a partir da coincidéncia de perfis genéticos deverdo ser
consignadas em laudo pericial firmado por perito oficial devidamente habilitado.?*
Nota-se 0 respeito pela dignidade da pessoa humana e a intimidade ao determinar o
caréter sigiloso dos dados presentes no banco de dados, além, é claro, de impedir que outros
dados sejam revelados, tais como tragos somaticos ou comportamentais.**?

Essa preocupacédo é patente e fundamental, pois

[...] seria arriscada aventura a revelacdo de tragos somaticos e comportamentais, pois
ndo representam dados para a identificacdo, além de viabilizar analises inconclusivas
a respeito de temperamento, carater e personalidade. Além disso, poderia propiciar a
pretensa formacgdo de um estere6tipo de delinquéncia, nos moldes lombrosianos,
algo invasivo e infundado. (NUCCI, 2013, p. 416)

No que concerne a exclusao da identificagdo criminal, o art. 7° da lei 12.037/09 prevé

como se dara a exclusao da identificacdo fotografica, in verbis:

Art. 7° - No caso de ndo oferecimento da dendncia, ou sua rejei¢do, ou absolvicéo, é
facultado ao indiciado ou ao réu, apds o arquivamento definitivo do inquérito, ou
transito em julgado da sentenga, requerer a retirada da identificagdo fotogréfica do
inquérito ou processo, desde que apresente provas de sua identificaco civil. 2

Com a entrada em vigor da Lei 12.654/12 foi acrescido o art. 7° - A na Lei
12.037/09, que determina que os dados genéticos serdo excluidos apds o término do prazo
prescricional do delito®®.

Para Eugénio Pacelli de Oliveira (2012, p. 181), pode-se por analogia, inferir que a
identificacdo genética deve ser também excluida nas mesmas hipoteses da identificacdo
fotografica, isto é, deve ser excluido o perfil genético quando ocorrer a absolvi¢do, prescricao,
ndo oferecimento da denuncia, ou rejeigéo.

Posicdo diametralmente oposta € a de Guilherme de Souza Nucci (2013, p. 417, grifo
do autor), que sobre o artigo 7° da Lei 12.037/09, afirma que a disposicdo do

desentranhamento da identificacdo criminal

01 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02011-2014/2012/Lei/L12654.htm>. Acesso em
27 nov. 2015.

202 Assim, o artigo 2° da citada lei, ao estabelecer que os bancos de dados serdo sigilosos e que os perfis
genéticos ndo poderdo conter tracos comportamentais ou somaticos dos individuos, alinhou-se as
regulamentagdes internacionais sobre a matéria (ETXEBERRIA GURIDI, 2000, p. 231).

293 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/112037.htm>. Acesso em: 29
out. 2015.

204 0 Decreto 7.950/13, que institui 0 Banco Nacional de Perfis Genéticos e a Rede Integrada de Bancos de
Perfis Genéticos, em seu art. 7° estabelece que o “perfil genético do identificado criminalmente serd excluido do
banco de dados no término do prazo estabelecido em lei para prescrigdo do delito, ou em data anterior definida
em decisdo judicial”. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-
2014/2013/Decreto/D7950.htm>. Acesso em: 30 out. 2015.
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[...] ndo se encontra em harmonia com o contexto geral da seguranca juridica
exigivel. [...] Alids, a previsdo feita no art. 7° desta Lei somente pode referir-se a um
Estado incapacitado de guardar sigilo em relacdo aos documentos oficiais. [...] Se os
autos ficassem bem abrigados ou até fossem destruidos, nada disso seria necessario.
Porém, trata-se de um padrdo estatal diferenciado: previne-se a ilegalidade
(divulgacéo da foto do indiciado/réu), cortando-se o mal pela raiz, ou seja, extrai-se
a foto. Parece-nos que a cultura a ser criada ndo é essa, mas, sim, a do respeito ao
sigilo e aos documentos oficiais do Estado.

O mesmo autor afirma sobre a exclusdo dos dados genéticos e a identificacdo

criminal que a

[...] identificacdo criminal acaba sofrendo uma estigmatizacdo, como um fardo
pendente em relagdo ao indiciado ou acusado. Por tal motivo, estabelece-se que a
prescricdo do crime (em abstrato ou em concreto) provocara a exclusdo do perfil
genético do banco de dados. Segundo nos parece, uma vez realizada, deveria
permanecer em definitivo, sempre coberta pelo sigilo. (NUCCI, 2013, p. 417)

As afirmacdes de Nucci devem ser consideradas, realmente seria de extrema valia se
os documentos oficiais do Estado fossem respeitados tanto por parte dos individuos da
sociedade como também pela imprensa e pelos agentes publicos. Infelizmente, hoje se criou
uma cultura penal midiatica, € em que a exploracdo de simples atos da persecucdo criminal
ganham por parte da imprensa e do publico uma dimensdo exagerada, sendo explorados por
programas sensacionalistas.

Talvez o ponto mais controverso®® da Lei 12.654/12 seja o artigo 3°, que traz a

seguinte redacao:

Art. 3° A Lei n®7.210, de 11 de julho de 1984 - Lei de Execugdo Penal, passa a
vigorar acrescida do seguinte 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 extragdo de DNA - &cido
desoxirribonucleico, por técnica adequada e indolor.

§ 1° A identificacdo do perfil genético serd armazenada em banco de dados sigiloso,
conforme regulamento a ser expedido pelo Poder Executivo.

§ 2° A autoridade policial, federal ou estadual, podera requerer ao juiz competente,
no caso de inquérito instaurado, o0 acesso ao banco de dados de identificacdo de
perfil genético.”?® (grifo nosso)

205 para Aury Lopes Junior (2012, p. 5-6), dentre as muitas mazelas existentes no texto da lei entende-se que a
maior polémica esta contida no “enfadonho” enxerto do artigo 9°-A na LEP que, ao seu turno, passa a exigir que
todos condenados por crimes violentos ou hediondos sejam submetidos, obrigatoriamente, a identificagdo do
perfil genético, mediante extracdo de DNA, por técnica adequada e indolor.

20 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L.12654.htm>. Acesso em:
30 out. 2015.
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Entretanto, antes da analise do artigo, se 0 mesmo esta ou ndo em confronto com os
principios constitucionais e processuais penais, € necessario mencionar os crimes elencados
acima.

Os crimes dolosos praticados com violéncia grave a pessoa para Lopes Junior (2013,
p. 636), seriam as lesdes graves, gravissimas ou quando houvesse a morte da vitima. Para
Guilherme de Souza Nucci (2013, p. 193)

[...] a expressdo violéncia de natureza grave é equivocada e imperfeita. Pode haver
lesdo de natureza grave, resultante da violéncia; entretanto, falar em violéncia grave
é ilogico. Todo ato violento contra a pessoa é grave. Seria absurdo pretender
distinguir guem cometeu, por exemplo, um roubo com violéncia leve de quem o
cometeu com violéncia moderada ou mesmo com violéncia grave.

Diferentemente de seus pares, Nucci assevera sobre os tipos de delitos selecionados
pela lei, para o autor “os condenados por roubo devem ser identificados mediante extragao de
DNA, assim como outros autores de delitos violentos contra a pessoa. Exclui-se a grave
ameagca desse contexto, embora ndo devesse ter sido afastada” (NUCCI, 2013, p. 194).

Os crimes considerados hediondos sdo os elencados no artigo 1° da Lei 8.702/90, in

verbis:

Art. 1% Sdo considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados
no Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, consumados ou
tentados:

I - homicidio (art. 121), quando praticado em atividade tipica de grupo de
exterminio, ainda que cometido por um s6 agente, e homicidio qualificado (art. 121,
§2° 1, 1L 1, IV e V);

Il - latrocinio (art. 157, § 3% in fine);

111 - extorsdo qualificada pela morte (art. 158, § 2°);

IV - extorsdo mediante sequestro e na forma qualificada (art. 159, caput, e §§ 1% 2°%¢
3%);

V - estupro (art. 213, caput e §§ 1% e 29);

VI - estupro de vulneréavel (art. 217-A, caput e §§ 1° 22 3% e 49;

VII - epidemia com resultado morte (art. 267, § 19).

VII-A - (VETADO)

VI1I-B - falsificagdo, corrupcdo, adulteracdo ou alteracdo de produto destinado a fins
terapéuticos ou medicinais (art. 273, caput e § 1%, § 1°-A e § 1°-B)

Pardgrafo Unico. Considera-se também hediondo o crime de genocidio previsto
nosarts. 1° 2°e 3°da Lei no2.889, de 1°de outubro de 1956, tentado ou
consumado.?®’

Nota-se na escolha do legislador a opgéo por (re) estigmatizar esses delitos (LOPES
JUNIOR, 2013, p. 624). Infelizmente, com essas estipulacdes do legislador ao definir os
delitos abarcados, pela nova lei,

27 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8072.htm>. Acesso em: 30 out. 2015.
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Teme-se, com razdo, a perigosa manipulagdo das informagdes genéticas, e, 0 que €
pior, o acirramento do processo de seletividade do sistema penal, na medida em que
as novas regras somente atingirdo a clientela dos crimes tradicionalmente praticados
mediante violéncia. (OLIVEIRA, 2012, p. 182, grifo do autor)

Assevera Nucci (2013, p. 194) sobre a escolha do legislador acerca dos delitos que

permitem a coleta de material genético dos condenados, que

[...] hé delitos cometidos sem violéncia (falsificagdo de remédios, por exemplo), que
terminaram incluidos na relagdo dos passiveis de identificagdo obrigatoria, enquanto
outros figuram nas duas relagdes (tanto violentos quanto hediondos), como o
homicidio. Infelizmente, ndo houve um critério rigoroso para a implantacéo da lei,
pois ficaram fora da previsdo crimes importantes como o trafico ilicito de drogas e a
tortura.

Diogo Machado de Carvalho (2013, p. 14) fazendo uma apreciacdo da mencionada
lei diz que o legislador “cego a quaisquer criticas que se apresentem a ‘infalibilidade’ da
colheita e guarda da prova genética, o ordenamento juridico brasileiro recebeu uma nova

27208 & tece muitas criticas, notadamente

heranca autoritaria com a edi¢do da Lei n°® 12.654/201
ao seu art. 3° que altera a LEP para obrigar os condenados pelos delitos mencionados a serem

identificados geneticamente.

5.4 O banco de dados genéticos do condenado: a obrigatoriedade de fornecimento do

material genético ante as garantias constitucionais e processuais penais

Como anteriormente mencionado, o art. 3° da Lei — que deu nova redacao ao art. 9°
da LEP — determina a extracdo de material genético dos condenados por delitos praticados
mediante “violéncia grave contra a pessoa”, bem como por delitos elencados na Lei 8.072/90.
Apesar de a lei se referir a extragcao por “técnica inadequada e indolor”, padece gravemente de
devida regulamentacdo, ndo especificando o tipo de material que pode ser extraido (sangue,
urina, pélo, cabelo, saliva, etc.), o que se fazia necessario para a restricdo dos direitos
fundamentais do sujeito passivo. Face a regulamentacdo omissiva, deve se admitir apenas a
coleta ndo invasiva (de pélo, cabelo ou saliva), ndo se afigurando legitima a extracdo de

sangue, de carater invasivo.

208 Segundo o autor (2013, p. 13-15) a ideia do referido diploma parece ser a de se voltar as analises
lombrosianas acerca do crime, de se “criar uma agéncia estatal precrime para a identificacdo e a prisdo dos
criminosos antes destes cometerem seus delitos”, o Minority Report de Phlip K. Dick. Disponivel em: <
file:///C:/Users/usuario/Downloads/Boletim-04_IBRASPP.pdf>. Acesso em 29 out. 2015.



Ademais, consoante como ja foi anteriormente assinalado, a novel legislacéo,
inclusive o Decreto n® 7.950/2013, se manteve omissa no tocante a extracdo coercitiva do
material genético junto ao investigado ou o acusado.

Nos paises que ja possuem Bancos de Dados de DNA, - como Alemanha®®, a
Espanha, a Inglaterra e os Estados Unidos, por exemplo -, a coleta coercitiva do material
genético, junto ao investigado ou acusado é disciplinada por lei, 0 que permite que o sistema
seja alimentado com as informacdes necessarias para as finalidades tipicas da investigacédo
criminal (REVERON PALENZUELA, 2008, p. 87).

Caso as intervencdes corporais permanecam sem disciplina normativa no Brasil, o0s
objetivos do banco de dados serdo sensivelmente reduzidos ou até mesmo esvaziados, tendo
serventia, somente para uma eventual situacdo de reincidéncia, e na hipdtese de se recolherem
amostras genéticas no local do delito ou no corpo da vitima para confronto (MARTELETO
FILHO, 2012, p. 164).

Todavia quando existe a obrigatoriedade do fornecimento de material genético
depois transito em julgado da acdo penal, a questdo fica ainda mais delicada.

Sobre a obrigatoriedade de o condenado fornecer material genético, grande parte da
doutrina se posiciona alegando a inconstitucionalidade dessa medida. Nesse sentido, € 0 que
afirma Rogério Sanches Cunha (2012), “a inovagdo, nesse ponto especifico (obrigatoriedade
do fornecimento de material), nos parece inconstitucional (enquanto enfocada como
obrigatoriedade no fornecimento de material genético)*°.

Apesar de ndo afirmarem expressamente a inconstitucionalidade da lei, Tavora e
Alencar (2013, p. 1291) demonstram o seu descontentamento com a extracdo compulsoria de
DNA dos condenados, afirmam que “ainda que a lei preveja técnica adequada e indolor para a
extracdo do acido desoxirribonucleico, somos completamente refratarios a obrigatoriedade
deste procedimento”.

Antbnio Magalhdes Gomes Filho (1997, p. 118-119) afirma que a garantia contra a
autoincriminacdo e a liberdade pessoal resta mesmo violada pelas intervengdes corporais
coercitivas, posicionado, destarte, pela sua absoluta ilegalidade.

Jodo Claudio Couceiro (2004, p. 358) posiciona-se no sentido da inadmissibilidade

do emprego de coercdo para recolhimento de material genético, todavia julga que a negativa

29 O paragrafo 81, g, da StPO (C6digo de Processo Penal Alemao), autoriza a coleta de material genético do
inculpado para futuras investigacdes ou processos. No referido pais, existe um Banco de Dados Central,
alimentado por amostras colhidas nos termos da citada regulamentacéo. Disponivel em: <http://www.gesetze-
im-internet.de/englisch_stpo/englisch_stpo.html#p0369>. Acesso em 14 out. 2015.

219 Disponivel em: <http://rogeriosanches2.jusbrasil.com.br/artigos/121814909/lei-12654-12-identificacao-
genetica-nova-inconstitucionalidade>. Acesso em: 30 set. 2015.
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do acusado em se submeter a pericia deve implicar em indicio de culpabilidade, invertendo-se
0 Onus da prova.

Em posicdo parecida, Marcelo Schirmer Albuquerque (2008, p. 149-150) pondera
que admitidas as intervengdes corporais e prevista legalmente a obrigacdo de cooperar, a
recusa ha de configurar indicio a ser aferido em conjunto com outras provas, na medida em
que tal inferéncia negativa decorre do proprio sistema da persuasdo racional.

Ariane Trevisan Fiori (2008, p. 108) é totalmente refrataria a obrigatoriedade da
intervencdo sem o consentimento do acusado. Segundo a mesma, a prova da alegacédo
incumbe ao acusador, consequentemente, 0 sujeito passivo ndo pode ser compelido a auxiliar
a acusacao. Alega ainda que submeter o sujeito passivo a uma medida de intervencao corporal
sem a sua anuéncia “é o mesmo que autorizar a tortura para obter a confissao, o que pensamos
ser um retrocesso”. Ainda para a Fiori, junto a isso se acrescente o direito de defesa e os
demais direitos fundamentais que impedem as intervengdes, como “o direito a vida, a
liberdade, a integridade fisica e moral e o de que ninguém serd submetido a tratamento
desumano, isto ¢, direitos que preservam a dignidade humana”.

Quanto ao entendimento do STF sobre a contribuicdo obrigatoriedade do acusado na
instrucdo probatdria vale fazer referéncia que é pacifico o entendimento do STF de que,
devido ao principio da ndo autoincriminacdo, o acusado ndo é obrigado a fornecer padrao
vocal ou padrdo de escrita para que sejam realizadas pericias que posam vir prejudica-lo.
Portanto, esse mesmo raciocinio sera, certamente, aplicado para o fornecimento de material
bioldgico.?*

O Tribunal de Justica de Minas Gerais acerca da obrigatoriedade de fornecimento do
material genético do apenado para sua identificacdo criminal, na hipdtese prevista pelo art. 9°-
a da LEP decidiu que o condenado nédo esta obrigado a realizacdo do referido exame, tendo

em vista que o acusado encontra-se amparado pelo principio da ndo autoincriminacéo:

EMENTA: AGRAVO EM EXECUCAO PENAL - COLETA DE PERFIL
GENETICO - ART. 9°-A DA LEP - OBRIGATORIEDADE - IMPOSSIBILIDADE
- MANUTENCAO DA DECISAO DO MAGISTRADO 'A QUO' - NECESSIDADE
- RECURSO DESPROVIDO.

- A coleta do perfil genético de sentenciados, mediante extragdo de DNA é prevista,
de forma obrigatdria, pelo art. 9°-a da LEP, podendo tais dados ser requisitados
pelas autoridades policiais no caso de inquéritos instaurados.

- Ndo ha como compelir individuo a fornecer material que entenda lhe ser
desfavoravel, sob pena de violagdo da garantia de ndo autoincriminacdo e em
obediéncia ao principio do "nemo tenetur se detegere".

21 Disponivel em: <http://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/133434683/apelacao-criminal-apr-

10144130018084001-mg/inteiro-teor-133434728>. Acesso em: 20 out. 2015.
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(TIMG, 22 C.Crim. AgExec n° 1.0024.05.793146-1/002, Rel.2 Beatriz Pinheiro
Caires, v.u., j. 03.04.2014, pub. DJe de 22.04.2014)

Ha corrente que entende ndo ser obrigatdria a submissdo a identificacdo genética
antes do trénsito em julgado da sentenga penal, ou seja, durante o transcurso do processo
penal. Para tal a hipdtese de identificacdo constituiria elemento probatério e, portanto, o
acusado pode se eximir da obrigacdo. Assim, o investigado deverd ser cientificado
antecipadamente sobre o direito de ndo produzir provas contra si, antes da realizacdo do
exame, independentemente se os métodos utilizados serdo invasivos ou ndo invasivos.

Esse parece ser o entendimento mais acertado, inclusive foi o adotado pela Turma da
3% Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, quando negaram, por
unanimidade, o provimento, ao recurso interposto pelo MP.

No caso em apresentado ao Tribunal Mineiro, a apelacdo criminal, com pedido de
tutela antecipada, interposta pelo MP contra a decisdo proferida pelo juizo da Comarca de
Carmo do Rio Claro a qual indeferiu o pedido de identificacdo criminal por meio de coleta
forcada do material biolégico de Rodrigo Aparecido de Bacco Gomes, investigado pela
pratica dos delitos de furto qualificado mediante uso de explosivos, homicidio tentado e
adulteracdo de sinal identificador de veiculo automotor.

Em suas razdes recursais, almejava o apelante a reforma da decisdo para que fosse
determinada a coleta de material biolégico do investigado, independente do seu
consentimento, sob o argumento de que a Lei 12.037/2009 comporta a realizacdo da
identificacdo criminal quando necesséria a elucidacdo da autoria do delito. Alegava, ainda,
que fora encontrada uma luva no local do crime e que a realizacdo de exame bioldgico
comparativo permitiria a apuracdo da autoria do crime. E, finalmente, afirmava que a
realizacdo do exame ndo ofende a integridade do acusado e nem o seu direito a ndo
autoincriminagé&o.

Entretanto, como ja mencionado ndo foi esse o entendimento dos julgadores. Os
desembargadores entenderam que a coleta forcada ndo deveria ocorrer, visto que ofende
principios constitucionais e a Convengdo Americana de Direitos Humanos, eis a ementa do

julgado:

EMENTA: APELACAO CRIMINAL. COLETA FORCADA DE MATERIAL
BIOLOGICO DE INVESTIGADO PARA APURAQAO DA AUTORIA
DELITIVA. VIOLACAO DE PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS.
IMPOSSIBILIDADE. 1- A coleta forcada de material biolégico de investigado para
apuracdo da autoria delitiva, ainda que por técnica indolor, ofende principios
constitucionais (nemo tenetur se detegere), bem como a Convengdo Americana de
Direitos Humanos, segundo a qual toda a pessoa tem direito de ndo ser obrigada a


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/819435/lei-12037-09

depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada, da qual o Brasil é signatério.
(Apelacdo Criminal n° 1.0144.13.001808-4/001 - Comarca de Carmo do Rio Claro -
Apelante (s): Ministério Pdblico do Estado de Minas Gerais — Apelado (a)(s):
Rodrigo Aparecido de Bacco Gomes - Interessado: Jorgevan Cabral Balata, Ari
Manoel da Silva, Maicon de Lima Campos, Rogerio Rubens dos Santos, Willian
Elvis Benedito)**?

Vale ressaltar que em outros paises o numero de amostras nos bancos de dados
genéticos é consideravel. Tendo paises, como por exemplo, a Inglaterra que possui mais de
um milhdo de perfis genéticos de suspeitos em seus bancos de dados.

Para uma melhor visualizacdo, segue a tabela apresentada por Bonaccorso sobre os

bancos de dados europeus.

212 Quando do julgamento da questdo reconheceram que “a norma em discussdo - Lei 12.654/2012 - prevé duas

oportunidades em que o material genético pode ser colhido para integrar a identificacdo criminal, a primeira no
transcorrer das investigacdes, quando o material se mostrar imprescindivel na persecucdo e mediante autorizacdo
judicial, a segunda, em casos de condenacBes criminais irrecorriveis por crimes dolosos praticados com grave
violéncia a pessoa. [...] ndo se pode obrigar que uma pessoa seja submetida ao método de identificacdo criminal
por meio de coleta for¢cada do material genético, como forma de realizacdo de prova, sob pena de violagdo ao
principio do nemo tenetur se detegere.” Por oportuno, confira-se trecho do bem langado parecer da il.
Procuradora Oficiante: “Como cedico, a Lei 12.654/2012 altera dispositivos da Lei de Execuc¢Bes Criminais
(Lei 7.210/1984) e da Lei de Identificacdo Criminal (Lei 12.037/09), prevendo a coleta de perfil genético como
forma de identificagdo criminal. Sabe-se, ainda, que o novo diploma legal provoca debates em torno da
obrigatoriedade de coleta de material genético de investigados e condenados, mormente porque envolve questdes
como o direito constitucional a eles garantido de ndo produzir provas contra si mesmo e os limites do Estado na
investigacdo. A nova lei inseriu o pardgrafo Unico ao art. 5° da Lei de Identificagdo Criminal, determinando que,
além dos meios ja existentes de identificacdo criminal, no caso de ser a identificacdo do individuo essencial a
investigacao policial, poderd a autoridade competente incluir a coleta de material biolégico para a obtencéo do
perfil genético. A meu sentir, contudo, tal dispositivo de lei tolhe o direito constitucional daquele de ndo
produzir prova contra si mesmo, uma vez que obriga o investigado a fornecer material genético para sua
identificacdo criminal. Em razdo da interpretacdo do art. 5°, § 2° da Constituicdo Federal, o referido direito é
considerado como fundamental do cidaddo. A meu ver, ndo se pode, em um estado democrético de direito,
admitir que a tal busca pela verdade seja alcan¢ada mediante violacfes de direitos e de garantias do acusado.
Considerando-se, pois, gue toda pessoa tem o direito de ndo produzir prova contra si mesmo, o individuo que se
nega a permitir a coleta de material biolégico para se autodefender exerce um direito garantido
constitucionalmente e, por tal raz8o, ndo pode ser responsabilizado criminal ou disciplinarmente por isso.
Pode-se, inclusive, dizer que muito mais que um direito fundamental, o0 principio de ndo produzir provas contra
si_ mesmo é uma garantia de liberdade, mais notadamente da liberdade de autodeterminacdo do acusado em
querer ou ndo ser objeto de prova. E certo que o aludido direito ndo é absoluto, devendo coexistir com outros
direitos e valores no ordenamento juridico. No entanto, para admitir uma restricdo de direito fundamental, em
cardter extraordinério, torna-se necessario uma lei, exata, rigorosa e que principalmente atenda ao principio da
proporcionalidade, sob pena de flagrante inconstitucionalidade. Assim entendendo, o Estado ndo podera, sob
pena de inconstitucionalidade, impor, coercitivamente, que a pessoa ceda material genético para a coleta, ainda
gque minimo, como no caso dos autos, que se refere a saliva do ora apelado. Portanto, vé-se que a Lei
n.0 12.654/2012 prevé mera faculdade para o investigado ou condenado que, se assim o quiser, podera permitir a
coleta de seu material bioldgico. Vale mencionar que é pacifico o entendimento do STF de que, em face do
principio da ndo autoincriminagdo (nemo tenetur se detegere), o acusado nao é obrigado a fornecer padréo vocal
ou padrdo de escrita para que sejam realizadas pericias que posam prejudica-lo. Portanto, esse mesmo raciocinio
serd, certamente, aplicado para o fornecimento de material biolégico.” (f. 195-197). Disponivel em: <http://tj-
mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/133434683/apelacao-criminal-apr-10144130018084001-mg/inteiro-teor-
133434728>. Acesso em: 20 out. 2015.
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TABELA 1 - Numero de registros em bancos de dados de DNA de paises Europeus

NUmero de perfis

Coincidéncias

Pai
als Suspeitos Condenados Vestigios qug?\tll%lgo Ii?l((jjii\\//ii((jjt%-
Austria 39.000 300 7.500 - -
Bélgica - - 1.100 - 23
Croacia 3.408 932 281 83 5
Dinamarca 351 130 185 4 21
Finlandia 3.469 1516 386 94
Alemanha 110.000 12.500 1.760 990
Holanda - 1.248 2.963 160 147
Noruega - 525 88 2 1
Irlanda do 18.673 8.759 2.078 1.039 40
Norte
Escocia - 83.000 5.301 3.830 260
Suécia 1.100 170 3.000 270 395
Suica 7.587 - 934 217 126
Inglaterra 1.288.080 - 135.878 115.357 13.511

Ha alguns paises que ndo fornecem informacdes oficiais sobre a quantidade de dados

de seus programas de identificagdo genética criminal, deixando a tabela incompleta em alguns

pontos.

Nota-se que em alguns paises had uma taxa consideravel de coincidéncias entre os

vestigios recolhidos da cena do crime que contenham material biologico para a realizacdo do

Fonte: GARCIA; ALONSO (2002, p. 37, apud BONACCORSO, 2010, p. 165)

exame de DNA e os perfis genéticos armazenados no banco de dados.

Ja as coincidéncias individuo-individuo, sdo referentes aos casos em que ocorrem

duvidas sobre a identificacdo da pessoa, sendo analisadas as amostras constantes no banco de

dados e o material biolodgico do individuo.




Importante ressaltar que ao mesmo tempo que o0 DNA pode auxiliar na elucidagdo
de crimes levando ao carcere os reais criminosos, também pode libertar quem é inocente das
mazelas do sistema penal. A autora Maria Elizabeth Queijo (2012, p. 292) cita que nos
Estados Unidos varias pessoas ja foram inocentadas em virtude dos exames de DNA.

Novamente, reafirma-se que o problema em si, ndo é a utilizacdo das modernas
técnicas, entre elas o exame de DNA para o aperfeicoamento da persecugdo penal, mas sim a
inobservancia das garantias e direitos inerentes a todo acusado, além de considerar tais
técnicas como inquestionaveis, baseando as condenacdes exclusivamente nelas.

Nas legislacBes comparadas, nota-se que, em alguns paises, o tempo de permanéncia
dos perfis genéticos no banco de dados néo € infinito. Para uma melhor comparagéo com 0s
bancos de outros paises, seguem as informacGes sobre o tempo e o tipo de amostras

permitidas em alguns bancos de dados genéticos criminais.

TABELA 2 - Tipos de amostras armazenadas e critérios de eliminacao de perfis e amostras de DNA em
bancos de dados de DNA de paises Europeus

Pais Suspeitos Condenados Vestigios Critérios para eliminacao

5 anos: jovem
10 anos: adulto

Se houver risco de reincidéncia ou a
_ existéncia de cadastro criminal, €
Sim possivel a extensdo. Armazenamento
com duragdo indeterminada é
possivel nos casos de homicidio ou
crimes sexuais. De outra forma, os
perfis sdo removidos.

Alemanha Sim Sim

P . . . . Condenados: nunca. Suspeitos devem
Austria Sim Sim Sim x -
requerer a remocao se reabilitados.

5 10 anos: ap6s a morte do condenado
30 anos: condenado

Bélgica N3o Sim Sim

Dinamarca Sim Sim Sim Nunca

Suspeitos:  Ap6s  ilibagdo  ou
levantamento de acusacées
Condenados: conservados
indefinidamente

Escocia Sim Sim Sim

Suspeitos: Apos ilibacdo
Condenados: 100 anos apés o
nascimento.

Eslovaquia Sim Sim Sim

Suspeitos: Apos ilibacdo ou 30 anos
Estonia Sim Sim Sim® ap6s a morte.
Condenados: 30 anos ap4s a morte.




Finlandia

Sim

Nao™

Sim

Suspeitos: A amostra dever ser
destruida e o perfil removido um ano
ap6s o responsavel pelo banco de
dados ser notificado procurador de
que ndo existe evidéncia de delito,
que as acusacdes foram rejeitadas e
que o julgamento ou sentenca foram
anulados.

Condenados: Se o perfil nao é
removido antes, 10 anos apo6s a
morte.

Franca

Sim

Sim

Sim

Suspeitos: a remocdo do perfil
solicitada pelo procurador ou pelo
suspeito quando a conservacdo do
perfil j& ndo é util (sem indicios de
crime, ou suspeito condenado).
Condenados: perfis removidos ao fim
de 40 anos apos sentenca final ou até
individuo atinja 80 anos de idade.

40 anos apds analise de DNA para
vestigios de crimes desconhecidos.

Grécia®

Sim

Sem legislagéo

Holanda

Sim

20 anos no caso de condenacgdo por
crime punido com pena potencial de
4-6 anos e 30 anos no caso de
condenagdo por crime punido com
pena potencial superior a 6 anos.

Hungria

Sim

Sim

Sim

Suspeitos: Até o arquivamento do
processo ou absolvicdo

Condenados: perfil é conservado 20
apo6s o fim da pena. Se o individuo
for sujeito a tratamento médico
forgado, conseguir liberdade
condicional ou entrar para instituicdo
de correcdo, o perfil é conservado até
0 cumprimento da sentenca.

Irlanda do
Norte

Sim

Sim

Sem  pressupostos  legais  para
remogdo. Os perfis dos falecidos ou
individuos com idade acima dos 100
sdo removidos administrativamente.

Noruega

N&o?

Sim

Sim

Os perfis devem ser removidos no
prazo de 2 anos ap6s a morte do
condenado ou se 0 caso é reaberto e é
provada a inocéncia do condenado.

Poldnia

Sim

Sim

?

Portugal

N&o?

Eliminados na mesma data em que se
procede ao cancelamento definitivo
das respectivas decisdes no registro
criminal, quando integrados em
banco de dados contendo a
informacdo relativa a amostras.

Reino Unido

Sim

Lei permite retencdo por tempo
indefinido mesmo em caso de




suspeito que seja libertado ou ilibado.

Republica sim Sim® Perfis revistos a cada 3anos.
Tcheca Removidos ao fim de 80 anos.

Suspeitos:  conservados até  ser
possivel o registro do suspeito como
3 Sim condenado.

Condenados: removidos 10 anos ap6s
0 cumprimento da sentenca.

Suécia Sim Sim

Suspeitos: em caso de exclusdo com
base em circunstancias concretas. Em
caso de morte.

Sob requerimento apds ilibagcdo. Um
ano ap6s o arquivamento do
processo. Cinco anos apds o periodo
% de liberdade condicional ou apés o
pagamento de multa.

Condenados: ap6s 30 anos se o
individuo ndo voltar a ser condenado.
Se o individuo morre.

Sob requerimento 20 anos apos alta
terapéutica ou ap6s o cumprimento
das medidas terapéuticas.

Suica Sim Sim Sim

39 Perfis de vestigios sdo removidos em
caso de correspondéncia.

Ucrania®’ Sim® Sim® Sim

Fonte: MACHADO; SILVA e SANTOS (2008, p.157-164 apud BONACCORSO, 2010, p. 166-169)
Legenda da Tabela 2

1 O individuo condenado ou suspeito deve ser considerado como potencial futura agente de crime punivel pela
policia/justica.

2 Vestigios de qualquer ofensa punivel. Analise de DNA pode ser solicitada pela policia ou pela procuradoria.

3 Qualquer delito que seja considerado "ofensa grave".

4 Limitado a delitos especificos contra pessoas.

5 Qualquer amostra de cena de crime pode ser adicionada se solicitado por um magistrado.

6 Inclui qualquer individuo preso ou detido, mas o critério usado pela policia é: crimes de natureza sexual;
crimes violentos, assalto, tentativas e maioria dos furtos. Sempre que o agente considere necessario.

7 Qualquer crime punivel.

8 Todos os vestigios.

9 Inclui amostras das vitimas e testemunhas e amostras de eliminacdo ou despiste.

10 Quando a pena maxima para o delito equivale a pena de prisdo de pelo menos 6 meses.

11 J4 ndo mantém uma base de dados de individuos condenados. Todas as novas amostras de individuos devem
ser recolhidas durante a investigacéo.

12 Legalmente, todos os perfis de amostras devem dar entrada na base de dados. Na Pratica, 0 nimero minimo
de loci requerido é seis e ndo devem dar entrada perfis mistos demais de duas pessoas.

13 Baseado numa lista especifica de crimes: crimes sexuais, crimes contra a humanidade, terrorismo, roubo,
violéncias deliberadas, tortura, posse de bens roubados, falsificacdo de moeda, lavagem de dinheiro, trafico de
droga, proxenetismo, todos os atentados a vida (homicidio, etc.), atentados a liberdade (aplicacdo suspensa).

14 Qualquer vestigio ndo identificado encontrado em casos relevantes para a lista de crimes.

15 Sem legislagéo.

16 A adigéo do perfil é baseada numa extensio potencial da sentenca acima de quatro anos. E requisito adicional
que o procurador ou o juiz de instrucéo deva considerar que o teste podera conduzir a solucéo do caso.

17 Individuos condenados por crimes puniveis com pena maxima de prisdo de pelo menos quatro anos e aos
guais certos castigos foram impostos. Inclui individuos com penas suspensas ou penas de trabalho em favor da
comunidade, tratamentos obrigatdrios de toxicodependéncia, internamente para transgressores sistematicos.
Internamento em hospital psiquiatrico e em instituicGes de detencéo de juvenis.

18 Qualquer uma. Os perfis sdo conservados por 18 anos; devem ser removidos ap6s a condenacao.



19 Na eventualidade de condenacdo por crime punivel com pena de mais de 5 anos ou pertencentes a seguinte
lista de ofensas: crime sexual com violéncia; crimes relacionados com atividade internacional; crimes contra
jovens; crimes cometidos em série ou de forma organizada; crimes relacionados com substancias psicoativas;
crimes relacionados com dinheiro ou falsificacdo; crimes cometidos contra forcas do Estado; violacdo de
responsabilidades internacionais. Sem efeitos retroativos para argliidos condenados.

20 Suspeitos em todas as ofensas puniveis (aquelas que podem resultar em pena de prisao).

21 Atualmente considera o recolhimento de amostras da populagdo prisional.

22 Alterac@es a legislacdo pendentes.

23 Apenas crimes graves: abuso sexual, crimes contra a vida e salde, roubo, chantagem, crimes de perigo.
Devem ser punidos com uma pena minima de dois anos.

24 N&o devem existir mais que duas pessoas nas misturas e a amostra de cena de crime deve estar associada ao
ato criminoso.

25 Ha possibilidade de recolhimento de amostras a pedido de argiiidos ou ordenada, oficiosamente ou a
requerimento, por despacho do juiz, a partir da constituicdo de arguido.

26 Pessoas condenadas por crime doloso com pena concreta de prisao igualou superior a 3 anos (ainda que tenha
sido substituida) e desde que haja despacho do juiz determinando a inser¢éo.

27 CODIS implementado somente para amostras de vestigios.

28 Inclui qualquer individuo condenado ou detido por crime punivel por lei.

29 Todas as amostras de vestigios.

30 Amostras comparativas podem ser recolhidas de suspeitos, mas apenas podem dar entrada na base de dados
se constituidos argliidos em processo crime.

31 Os autores de crimes pouco graves ndo sdo incluidos.

32 Apenas vestigios provenientes de cenas de crime inexplicadas. O perfil deve ser removido se, quando
comparado com base de dados, resultar correspondéncia.

33 A extensdo potencial da sentenca deve ser superior a dois anos.

34 Qualquer suspeito de delito ou crime.

35 Quando a pena é superior a um ano.

36 Qualquer vestigio recolhido pela policia ou magistrados.

37 Sem legislagdo especifica para 0 DNA. A autoridade provém de vérias leis e ordenagdes.

38 Apenas condenados ou suspeitos por crimes graves: homicidio e violagdo com homicidio, crimes contra a
liberdade sexual, violéncia.

39 Apenas para crimes graves nao resolvidos.

Como visto, ndo ha uma uniformidade entre os critérios para a eliminacao dos perfis
genéticos dos condenados e suspeitos. Alguns paises, tais como a Austria e a Dinamarca,
determinam que os perfis dos condenados nunca sejam eliminados, pode-se concluir que
também nos paises (v.g. Bélgica, Estonia) em que a exclusdo é feita apenas apds a morte do
condenado, hd um carater quase eterno desses dados. Outros paises prevéem que o perfil
genético do condenado deve ser removido ao fim de um periodo de tempo estipulado apos a
sentencga condenatoria.

No caso do banco de dados genético brasileiro, o perfil genético do identificado
criminalmente sera excluido do banco de dados no término do prazo estabelecido em lei para
prescricdo do delito, ou em data anterior definida em decisdo judicial.

Além da questdo temporal é importante mencionar que ndo adianta ser exigido por
lei para que seja realmente efetivada a norma, é necessario que o Estado garanta os meios para
que tal ordem seja efetivada. Isto se torna imperioso diante dos riscos a salde que a ingeréncia
corporal pode trazer riscos que podem ocasionar consequéncias irreparaveis para a vida do

individuo.



Jé& decidiu o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, que diante de graves riscos
a salde do individuo, certas medidas devem ser evitadas ou serem realizadas em locais

adequados. Nestes termos, € a seguinte decisdo trazida por Queijo (2012, p. 311):

Recusa a fornecer sangue para exame de dosagem alcodlica. Inocorréncia. Incorre o
crime de desobediéncia na hipétese de recusa do agente em fornecer sangue para
pesquisa de dosagem alcoolica, vez que, em tempos de AIDS, ndo se pode compelir
qualquer pessoa a ser extraido sangue em reparticdes pablicas ndo especializadas,
onde ndo é improvavel que o empirismo, a falta de material ou de higiene possa por
em risco a salde do examinado, maxime ndo sendo esse exame imprescindivel a
constatacdo da embriaguez, se presente prova testemunhal (TACRIM —-SP — AC.
750.193 — Rel. Renato Nalini, j. 25.10.93).

Importante também ressaltar que, apesar da confiabilidade do exame de DNA, a
propria ciéncia ja descobriu que ha& algumas formas de manipular o resultado, por simples
descuido durante a realizacdo do exame ou dolosamente. Lopes Junior (2013, p. 639) traz a
baila a recente descoberta cientifica sobre os testes de DNA, publicada no jornal The New

York Times:

Cientistas israelenses divulgam em artigo a possibilidade de introduzir, com certa
facilidade, em uma amostra qualquer de sangue ou saliva, o cddigo genético de
qualquer pessoa a cujo perfil de DNA se tenha acesso — sem que seja sequer
necessario possuir uma amostra de seu material genético. A noticia é bastante
relevante no sentido de minar a infalibilidade com que sdo tratadas as evidéncias e
provas baseadas em testes genéticos a partir dos procedimentos usuais de pericia
forense. E, ainda, as novas possibilidades de fraude que se abrem com o recurso a
esta técnica podem aumentar os riscos potenciais do manejamento de informacédo
genética, com reflexos claros para a atual tendéncia a compilacdo de gigantescos
bancos de dados genéticos.

N&o obstante todo estudo deva ter a sua validade confirmada pela comunidade
cientifica por intermédio de novos testes, é necessario ter em mente que o saber € mutavel.
Assim sendo, novas descobertas tendem a fazer com que antigos dogmas sejam rechacados,
sendo substituidos por novos conhecimentos.

O ponto primordial da utilizacdo de novas técnicas cientificas na producdo
probatdria, mas especificamente do exame de DNA, é a entendimento por parte ndo apenas da
populagdo, mas para parcela dos operadores do Direito, de considerar certas provas como
supremas, isto €, sua confiabilidade e falibilidade s&o td&o minimas que podem ser
consideradas como verdades supremas.

Como assinalado por Lopes Junior (2013, p. 639), ndo se pode criar uma falsa ideia

de que no processo probatorio existe “a rainha das provas”, o autor afirma que



Uma prova pericial como essa demonstra apenas um grau, maior ou menor de
probabilidade de um aspecto do delito, que ndo se confunde com a prova de toda a
complexidade que constitui o fato. O exame de DNA, por exemplo, feito a partir da
compara¢do do material genético do réu ‘A’ com os vestigios de esperma
encontrados no corpo da vitima demonstra apenas que aquele material coletado
pertence ao réu. Dai até provar que o réu ‘A’ violentou e matou a vitima existe uma
distancia que deve ser percorrida lancando méao de outros instrumentos probatérios.

Apesar dos avancos, a criacdo de bancos de dados genéticos deve ser pautado nos
ditames constitucionais. Para que seja uma medida justa e eficaz, a identificacdo genética
deveria ser estendida em ambito nacional®®®, tendo o individuo total autonomia para decidir
sobre a sua inclusdo e também exclusdo de seus dados genéticos dos bancos estatais. A
aplicabilidade dos dados genéticos poderia ser tanto para a simples identificacdo em casos que
se faz mister sejam usadas as técnicas do exame de DNA, tais como desastres naturais/aéreos,
ou na busca por desaparecidos e indigentes.

J& 0 uso no processo probatério, deve-se resumir a apenas nos casos de ddvida sobre
a identificacdo, sendo que os dados genéticos e as amostras oriundas de um possivel exame s
devem ser adicionados ao banco de dados com a anuéncia do individuo.

Importante licdo é o que preleciona o autor Eugénio Pacelli de Oliveira (2012, p.
183) analisando a constitucionalidade da Lei 12.654/12:

Que ndo se pense que desconhecemos a gravidade dos crimes que se repetem
tragicamente no pais. Ou que ignoramos a necessidade de um combate mais eficaz
contra tais acBes. E, menos ainda, que ndo nos alinhamos a todos aqueles que se

23 O Projeto de Lei n° 5520/2005, do Deputado Federal Félix Mendonca (PFL-BA), pretendia que nas carteiras
de identidade além das informagdes ja constantes (nome, filiacdo, data de nascimento, entre outros), houvesse a
inclusdo dos dados genéticos. A principio, os dados genéticos seriam inseridos num chip, sendo a carteira de
identidade feita de material plastico rigido, conforme ja acontece com os cartGes bancarios, porém, o projeto de
lei foi alterado sobre a alegacdo de que os custos seriam onerosos para o Erario, além de que o papel moeda em
gue é produzida a carteira de identidade possui mais mecanismos contra a falsificacdo do que o plastico. Assim
sendo, determinou-se que os dados genéticos deveriam ser mencionados diretamente no papel, ficando amostra
de qualquer pessoa, alegava-se que os dados genéticos eram simples conjuntos de digitos alfa-numéricos (mais
precisamente 32 caracteres). Em audiéncias puUblicas realizadas na Camara dos Deputados, peritos
desaconselharam a inclusdo dessa informagdo na carteira de identidade e afirmaram “que um exame de
comparacédo de perfil genético demora pelo menos uma semana para ficar pronto e nao custa menos do que R$
300 por pessoa, além de exigir equipamentos laboratoriais de custo ndo inferior a R$ 1 milhdo e de cara
manutengdo”. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/CIENCIA-E-
TECNOLOGIA/89457-PERITOS-DESACONSELHAM-DNA-NA-CARTEIRA-DE-IDENTIDADE.html>.
Acesso em: 24 out. 2015. Na comissao de Constituicdo e Justica, foi determinado que apesar da boa intencdo do
Projeto de Lei, 0 mesmo ndo prosperou, pois nas palavras de seu voto o Deputado José Genoino afirmou que é
“dificil pensar em informacdes que sejam mais afetas aos conceitos de intimidade e privacidade do que as
provenientes do material genético de um ser humano; tais dados, por isso, devem estar a salvo de toda a
manipulagdo, publicizacdo e catalogacgdo, quer sejam promovidas por entidades ou por governos, sob pena de
desconstituir-se a esfera de privacidade e auto-determinacdo que o Direito e o Estado modernos consagraram ao
individuo”. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=643024&filename=Tramitacao-
VTS+1+CCJIC+%3D%3E+PL+5520/2005>. Acesso em: 25 out. 2015.


http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/CIENCIA-E-TECNOLOGIA/89457-PERITOS-DESACONSELHAM-DNA-NA-CARTEIRA-DE-IDENTIDADE.html
http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/CIENCIA-E-TECNOLOGIA/89457-PERITOS-DESACONSELHAM-DNA-NA-CARTEIRA-DE-IDENTIDADE.html
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=643024&filename=Tramitacao-VTS+1+CCJC+%3D%3E+PL+5520/2005
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=643024&filename=Tramitacao-VTS+1+CCJC+%3D%3E+PL+5520/2005

indignam contra agressdes abjetas e incontrolaveis por parte das pessoas referidas na
citada lei. Nada disso.
A questdo é: ndo havera limites para essa nobilissima batalha?
Diante disso tudo, fica a indagacdo de até onde o direito processual penal ira em
busca da satisfacdo da persecucdo penal e se os individuos terdo respeitados os seus direitos e
as garantias fundamentais elencados na Lei Maior e nas legislagdes esparsas, espera-se que,
em nenhum momento do presente e também do futuro, esses direitos tdo basilares sejam

abnegados visando um “suposto” bem maior.

54.1 Os direitos fundamentais do acusado X investigacdo criminal genética: a
aplicacdo do principio da proporcionalidade no direito processual penal

ImpGe-se examinar, finalmente, o principio da proporcionalidade e suas conexdes,
pois ele serd o fiel da balanca por ocasido da analise das restricbes imponiveis aos direitos

fundamentais®'*.

[...] a tensdo entre eficientismo e garantismo expressa diferentes possibilidades de
colisdo de principios constitucionais. Disso resulta que a solugdo das colisdes entre
direitos de defesa do imputado e o dever estatal de prestar uma justica penal
eficiente deve ocorrer pelo critério oferecido pela teoria dos principios: o teste de
proporcionalidade. (TROIS NETO, 2011, p. 59)

O ex-ministro do STF Eros Grau, julgando um habeas corpus, preceituou que, em
matéria criminal, ndo se pode alegar que o principio da proporcionalidade deva ser aplicado
quando colidir direitos e principios inerentes ao individuo. Para ele, ha direitos em matéria
criminal que devem prevalecer, pois tentar mitiga-los em beneficio de outros direitos

constitucionalmente previstos seria satisfazer a nenhum dos direitos. Afirma que

24 Borlido Haddad em seu trabalho intitulado “A constitucionalidade do exame de DNA compulsério em
processos criminais ¢ propostas de sua regulamentacdo”, estudo publicado anteriormente a vigéncia da Lei
12.654/12, o autor declara que o exame de DNA realizado obrigatoriamente no acusado ndo violaria os
principios constitucionais da liberdade, da intimidade, da dignidade humana, da néo autoincriminagdo e demais
direitos estudados na presente dissertacdo a ponto de ndo ser permitida a realizacdo da prova pericial. Segundo o
Haddad (2007, p. 240) “O Estado tem o poder de agir com o emprego de forca para colher provas e assegurar a
aplicacdo da lei penal. A estruturacdo de um direito genérico de ndo suportar nenhuma diligéncia de prevencéo,
de inquiricdo e de prova poderia deixar desguarnecidas as autoridades encarregadas da persecucdo penal no
desempenho de legitimas atividades de protecdo da convivéncia e da seguranca social. Em decorréncia, o
exercicio da vis absoluta esta autorizado, a0 mesmo tempo em que é excluida a incidéncia do principio nemo
tenetur se detegere”. Na vis@o do autor o interesse social estd acima dos direitos e garantias do individuo que
esta sendo investigado criminalmente. Disponivel em:
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista39/Revista39_216.pdf>. Acesso em: 14 dez
2015.



No caso de que ora cogitamos esse falso principio estaria sendo vertido na maxima
segundo a qual "ndo ha direitos absolutos". E, tal como tem sido em nosso tempo
pronunciada, dessa maxima se faz gazua apta a arrombar toda e qualquer garantia
constitucional. Deveras, a cada direito que se alega o juiz respondera que esse direito
existe, sim, mas ndo é absoluto, porquanto ndo se aplica ao caso. E assim se da o
esvaziamento do quanto construimos ao longo dos séculos para fazer, de suditos,
cidaddos. Diante do inquisidor ndo temos qualquer direito. Ou melhor, temos sim,
varios, mas como nenhum deles é absoluto, nenhum é reconhecivel na oportunidade
em que deveria acudir-nos.”*®

Eros Grau prosseguindo em seu voto que asseverou que: “Essa ¢ a proporcionalidade
que se impde em sede processual penal: em caso de conflito de preceitos, prevalece o
garantidor da liberdade sobre o que fundamenta sua supressdo. A nos afastarmos disso
retornaremos a barbarie”.?!®

N&o obstante o entendimento do ex-ministro, acolhe-se no presente estudo a ideia de
que o principio da proporcionalidade deve ser utilizado em matéria penal. O principio da
proporcionalidade lato sensu tem um significativo relevo no ordenamento juridico patrio.
Assim sendo, na colisdo de direitos fundamentais, a proporcionalidade atua para garantir um
provimento jurisdicional adequado para o caso concreto.

Conforme ja explanado em capitulo anterior, o exame da proporcionalidade em
sentido escrito consiste em que apds a constatacdo da adequacao e necessidade da medida, se
compare, concretamente, a importancia da realizacdo do fim e a intensidade da restricdo aos
direitos fundamentais envolvidos na colisdo, consoante bem adverte Marteleto Filho (2012, p.
97).

A partir de tal entendimento, a questdo é saber se, uma vez constatadas a idoneidade
e necessidade da medida, a promocdo da finalidade justifica o grau de restricdo imposta ao
direito fundamental a ser atingido (ETXEBERRIA GURIDI, 1999, p. 244). Se o sacrificio
resulta excessivo ou irrazodvel, a medida devera ser considerada inadmissivel, ainda que
satisfaca os demais pressupostos derivados do principio da proporcionalidade, isto é, ainda

que a medida seja considerada idonea e necessaria.”*’

25 HC HABEAS CORPUS 95.009-4/SP; RELATOR: MIN. EROS GRAU. (http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/n
oticiaNoticiaStf/anexo/hc95009EG.pdf. p. 44)

21 HC HABEAS CORPUS 95.009-4/SP; RELATOR: MIN. EROS GRAU. (http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/n
oticiaNoticiaStf/anexo/hc95009EG.pdf. p. 45)

217 «No processo penal, a verificagdo da conformidade entre meios e fins da-se pela resposta a pergunta: ‘O meio
escolhido contribui para a obten¢do da eficacia persecutoria?’ [...] Verificada a aptidio do meio, passa-se a
aplicacdo do subpreceito da necessidade ou intervengdo minima, que exige outra avaliacdo de carater empirico.
[...] A constatacdo da necessidade de uma medida processual penal interventiva da-se pela resposta a seguinte
pergunta: ‘H4 um meio menos gravoso de se obter a eficécia na tutela penal? [...] se os custos ou sacrificios ndo
podem ser evitados, ainda que a medida restritiva seja idGnea e necessaria, torna-se imprescindivel uma
ponderagdo. A ponderacdo da-se no terceiro passo da proporcionalidade, o exame da proporcionalidade em
sentido estrito. Diversamente das duas primeiras etapas, que dizem respeito as possibilidades faticas, o
subpreceito da proporcionalidade em sentido estrito insere-se no campo das possibilidades juridicas. Ele exige a


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/n%20oticiaNoticiaStf/anexo/hc95009EG.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/n%20oticiaNoticiaStf/anexo/hc95009EG.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/n%20oticiaNoticiaStf/anexo/hc95009EG.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/n%20oticiaNoticiaStf/anexo/hc95009EG.pdf

A proporcionalidade em sentido estrito também é um principio comparativo, que se
baseia em um juizo de valor, o qual ter4 por objeto a tensdo existente entre 0s interesses
individuais e comunitarios no processo. Trata-se, outrossim, de um principio com conteudo
material, que exige do &rgdo jurisdicional estabelecer uma graduacdo entre os bens
constitucionalmente tutelados e determinar, no caso concreto qual devera prevalecer
(ETXEBERRIA GURIDI, 1999, p. 245).

Marteleto Filho (2012, p. 98) dissertando sobre o tema acentua a importancia do

principio da proporcionalidade em sentido estrito:

No campo do processo penal, no qual o Estado, por meio de seus 6rgéos, exerce sua
potestade, e o individuo se converte em destinatario de uma série de diligéncias
restritivas de direitos fundamentais (integridade corporal, intimidade, liberdade
ambulatoria etc), avulta em importancia o exame da proporcionalidade em sentido
estrito.

Uma vez que as intervencBes corporais e 0s exames de DNA dela decorrentes
pressupdem graves intromissdes na esfera mais intima do individuo, ou seja, em seu préprio
corpo (HUERTAS MARTIN, 1999, p. 373), ndo existem dlvidas de que restringem direitos
fundamentais consagrados no texto constitucional (GIL HERNANDEZ, 1995, p. 45).%%

Dentre tais direitos, sobreleva indicar a intimidade, a dignidade da pessoa humana, a
integridade fisica, a liberdade, a autodeterminacdo informacional e a protecdo contra a
autoincriminacdo exigindo-se, bem por isso, previsdo legal e controle jurisdicional
(EXTEBERRIA GURIDI, 2000, p. 21-22).

Estabelecidas tais premissas fundamentais, passa-se a fazer alguns apontamentos
sobre cada um dos direitos fundamentais restringidos pelas intervencGes corporais com a
finalidade trazida pela Lei 12.564/12, ndo se descurando da ideia central, aqui ja repercutida,
acerca da possibilidade de restri¢cbes aqueles direitos, preservando-se seu contetdo essencial

verificacdo de se a restricdo, adequada e necessaria, € também justificAvel considerando a importancia,
concretamente aferida, da realizacdo dos fins colimados com a medida. Trata-se, com efeito, de levar a cabo uma
ponderacdo de bens entre a gravidade da intervencdo no direito fundamental, por uma parte, e, por outra, 0 peso
das razdes que a justificam.” (TROIS NETO, 2011, p. 61-62)

218 Fiori (2008, p. 108), ndo admite a intervengéo corporal sem consentimento do acusado. E com veeméncia a
gue a mesma declara que: “[...] no caso de ser aceita a intervengdo corporal sem o consentimento, a resisténcia
do sujeito faz surgir a utilizagdo da forga fisica ou a responsabilizacdo por crime de desobediéncia. Entendemos
gue a utilizacdo da coagdo direta é uma violagdo flagrante dos direitos fundamentais das pessoas, tornando
novamente, o acusado objeto do processo [...] a busca pela verdade real é uma utopia, e ndo é concebivel nem
justificavel na estrutura social e politica de nosso tempo aceitar que, para o esclarecimento dos fatos, infrinjam-
se os direitos mais preciosos do ser humano, desrespeitando ndo s6 o principio da proporcionalidade, mas
desmantelando o proprio estado de Direito”.



e, em esséncia, a intangibilidade da dignidade da pessoa humana?*®.

Segundo Marteleto Filho (2012, p. 113), definir o direito fundamental a intimidade
constitui tarefa espinhosa®?’. O autor traz a baila que a Comissdo Europeia de Direitos
Humanos, nas suas decisdes 8239/1978 e 8278/1978, “referentes a analises de sangue,
proclamou que toda intervengdo médica compulsiva implica uma intromisséo no direito ao
respeito a vida privada”.

Com efeito, a evolugdo cientifica e 0os novos métodos de investigacdo policial
implicam, por um lado, a necessidade de se reforcar a protecdo do direito a intimidade e, por
outro, na necessidade de se admitir a imposicdo de restrices a tal direito. Bem ha de se
observar, estritamente, o principio da proporcionalidade, especialmente em sua vertente da
necessidade, buscando-se a medida menos gravosa para o direito fundamental, e que seja apta
para o alcance da finalidade almejada. Desse modo, deve-se dar preferéncia a uma inspecao
corporal em relacdo a um exame radioldgico, caso ambos sejam aptos para o alcance do fim
proposto (MARTELETO FILHO, 2012, p. 114).

De qualquer modo, consoante adverte Huertas Martin (1999, p. 381), como todo e
qualquer direito fundamental, o direito a intimidade, em um Estado Social e Democratico de
Direito, ndo é absoluto, podendo ser restringido para a defesa de importantes direitos
coletivos. Isso ja ocorre, por exemplo, com as buscas domiciliares e as interceptacdes de
comunicagdes telefonicas — que comprometem a intimidade no sentido da privacidade da
esfera intima — sem maiores alvoro¢os da doutrina e jurisprudéncia (MARTELETO FILHO,
2012, p. 115).

A integridade fisica igualmente é um direito fundamental, resguardado em sede
constitucional, com suporte fatico amplo. Nao ha duvidas de que as intervencBes corporais
podem afetar a integridade fisica do sujeito passivo, ainda que o faca sem danos a sua saude,
por meio da adocdo das medidas sanitarias pertinentes (MARTELETO FILHO, 2012, p. 119).

As lesdes & incolumidade fisica, ainda que de pequenissima monta?** — como se

verifica na extracdo de mostras corporais para exame de DNA —, implicam, sim, em restri¢do

219 Fiori (2008, p. 96) alude que a dignidade da pessoa humana é a referéncia para toda atuacio estatal em
relagdo do individuo, sendo o principio da proporcionalidade balizador da aplicagdo das normas. “Este deve
proteger a dignidade humana independentemente da relativizagcdo de qualquer outro interesse”.

“20 Sequndo o autor (2012, p. 112) que é necessério registrar a positivacdo de tal direito nos principais tratados
internacionais, como o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de Nova lorque, de 1966 (art. 17), a
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948 (art. 12) a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (art. 11-2) e a Convencgéo Europeia de Direitos Humanos (art. 8°).

221 para Carlos Henrique Borlido Haddad (2007, p. 227-229) a lesdo provocada no corpo do acusado é muito
pequena o que ndo causaria ofensa a integridade fisica, devendo-se realizar um juizo de modo a aplicar ao caso 0
principio da insignificancia. Sdo as palavras do de Haddad (2007, p. 229) “O afastamento da tipicidade material
das ofensas corporais que ndo traduzam seqiielas ou sofrimento fisico consideravel, que ndo comprometam



ao direito fundamental (EXTEBERRIA GURIDI, 2000, p. 21-22), em seu amplo ambito de
protecdo. Cumpre aferir, portanto, em que medida, e sob quais condigdes, as intervencdes
devem ser consideradas legitimas, classificando-se como restricdes e nao violagcdes ao
direito??.

Para Wagner Marteleto Filho (2012, p. 120) no tocante a extracdo de sangue, urina,
ou tecidos corporais que ndo acarretem danos a saude, nem tampouco atinjam, de modo
significativo, a integridade fisica, deve-se considerar que tal direito pode ser restringido,
desde que seja observada a maxima da proporcionalidade, em sua triplice composicao.

N&o ha duvidas de que, em certo aspecto, o direito de liberdade se vé restringido pela
execucdo das intervencdes corporais (HUERTAS MARTIN, 1999, p. 379), notadamente,
naquelas situacfes em que o sujeito passivo se oponha a realizacdo da medida. Aqui, cumpre
ressaltar o pensamento contrario de Borlido Haddad (2007, p. 231) o qual concorda com a
restricdo da liberdade do acusado para fins de realizacéo do exame??*,

No que concerne as intervencGes que atinjam a liberdade de autodeterminagéo
informativa do sujeito passivo, como aquelas que visam pesquisar 0 ambito codificante do
DNA, visto que atingem o individuo na esfera nuclear de sua intimidade, viola-se a dignidade
no seu contetido essencial. Aqui vale colacionar o entendimento de Marteleto Filho (2012, p.
115):

A eficiéncia na atuagdo do jus puniendi, para a tutela dos bens protegidos
penalmente, ndo prescinde de um processo penal alinhando aos avangos
tecnoldgicos, que empregue técnicas redutoras das margens de erro, desde que
respeitada, em sua concretude, a dignidade pessoal do acusado.
Como afirmado anteriormente, o conceito de dignidade nédo €, na verdade, juridico e
nem politico, sendo essencialmente uma construcdo filoséfica para expressar o valor

intrinseco do individuo da pessoa, derivado de uma série de categorias de identificacdo, que a

anatbmica, estética, fisiolégica ou mentalmente o acusado é uma exigéncia das combinacBes dos critérios da
tolerancia, da danosidade social e da proporcionalidade”. Disponivel em:
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista39/Revista39_216.pdf>. Acesso em: 14 dez
2015.

222 Exteberria-Guridi (1999, p. 33) critica as intervencdes em massa — totalmente desproporcionais — ocorridas
em alguns paises como a Franca, Alemanha e Grd-Bretanha. Estas consistem em interveng8es corporais (como
exames de sangue) para em momento posterior realizar uma analise de DNA, com a finalidade de identificar
autores de crimes de grande repercussdo social. Assim, individuos considerados suspeitos sdo obrigados a se
submeter a tais procedimentos. Para 0 mesmo, admitir tal tipo de procedimento seria aceitar uma total faléncia
do Estado de Direito e das Convencdes sobre direitos humanos.

22 Disponivel em: <http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista39/Revista39_216.pdf>.
Acesso em: 14 dez 2015.



fazem Unica e irrepetivel. Trata-se de um dever fundamente, que explica a ética politica e
juridica, consistindo, ao mesmo, em ponto de partida e de chegada (SARLET, 2012).

A dignidade da pessoa humana, na perspectiva ético-racionalista do pensamento
kantiano, fulcrada na autonomia (capacidade de eleger as proprias normas), consiste na
consideragdo do homem como fim em si mesmo, vedando-se sua coisificagéo:

“O imperativo pratico sera pois o seguinte: Age de tal maneira que uses a
humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer, outro, sempre e
simultaneamente como fim e nunca // simplesmente como meio”. (KANT, 2007, p. 69, grifo
do autor).

224

A liberdade esta indistintamente ligada a no¢do de autonomia“”. A autonomia da

vontade no agir em conformidade com a méaxima de vida gerada pelo imperativo categérico

s30 pontos fortes do sistema proposto por Kant®?®,

Como ser racional e, portanto, pertencente ao mundo inteligivel, o homem nédo pode
pensar nunca a causalidade da sua préopria vontade sendo sob a ideia da liberdade,
pois que independéncia das causas determinantes do mundo sensivel (independéncia
que a razdo tem sempre de atribuir-se) é liberdade. Ora a ideia da liberdade esta
inseparavelmente ligado o conceito de autonomia, e a este o principio universal da
moralidade, o qual na ideia estd na base de todas as ac¢les de seres racionais como
a lei natural estd na base de todos os fendmenos. (KANT, 2007, p. 102, grifo do
autor)

Desse modo, a partir das ideias kantianas pode-se dizer que toda pessoa € um fim em
si mesmo, um sistema particular capaz de governar-se a si mesmo de acordo com a orientacdo
da maxima decorrente do imperativo categorico. A pessoa, como ser por natureza racional, é 0
ser que tem em si o principio do dominio de si; é o que sugere o filésofo por meio de sua
reflexdo??®. Fazer uso de outrem é torna-lo meio, ou seja, é trata-lo em completa afronta com
o0 dever moral:

“Ora digo eu: - O homem, e, duma maneira geral, todo ser racional, existe como fim

em si mesmo, ndo s6 como meio para 0 uso arbitrario desta ou daquela vontade”. (KANT,
2007, p. 68, grifo do autor).

224 Joaquim Carlos Salgado (1995, p. 226) disserta que Kant “recebe de Rosseau a idéia de liberdade definida

como autonomia na esfera politica e interioriza-a, fazendo dessa autonomia também liberdade moral do
individuo. Livre é a acdo que decorre exclusivamente da razdo, na medida em que ndo é perturbada pelos
sentidos. E o legislar da razdo pura pratica para si mesma”.

% Para Salgado (1995, p. 226) “o conceito de liberdade de Kant ndo encontra similar nos pensadores que o
antecederam, ressalvada a contribuicdo de Rousseau. Néo se identifica com o conceito de liberdade natural (fazer
0 que se quer), nem com liberdade juridica (fazer o que ndo é proibido ou ordenado por lei), nem com o livre
arbitrio (faculdade de escolher), que constituiu a concepgdo usual de liberdade até Kant”.

226 «0 fundamento deste principio é: A natureza racional existe como fim em si”. (KANT, 2007, p. 69, grifo do
autor).



Trazendo os ensinamentos kantianos ao tema ora apreciado, é possivel dizer que
deve ser dada muita atencdo a Lei 12.654/12 visto que com a adogdo do modelo acusatorio o
individuo deixou de ser objeto do processo. Portanto, toda restricdo aos direitos deve ser bem
fundamentada, sob pena de sujei¢cdo do acusado a mero objeto da persecucdo penal. Privar o
individuo de seus direitos e garantias fundamentais € voltar a um modelo ultrapassado de
processo, traz-se a ideia do processo inquisitivo que ndo mais coaduna com o Estado
Democratico de Direito.

Quanto ao principio da ndo autoincriminacgdo, visto se tratar de um principio — que
igualmente aos outros direitos constantes no ordenamento patrio ndo sdo absolutos — é vital
que no caso concreto, seja utilizado o principio da proporcionalidade para determinar a norma
mais adequada.

A autora Maria Elizabeth Queijo (2012, p. 406) afirma que o principio do nemo
tenetur se detegere é direito fundamental e devido a falta de balizas estipuladas na
Constituicdo Federal de 1988 seus limites “sdo imanentes, implicitos e decorrem da
necessidade de coexisténcia com outros valores que, igualmente, sdo protegidos pelo
ordenamento, em sede constitucional”.

Assim sendo, é necessaria a relativizacdo do principio da ndo autoincriminagdo para
a coexisténcia de outros direitos e garantias que o Estado Democratico elencou como meta a
ser atingida. Diante de tal panorama,

Se ndo se admitisse qualquer limitacdo ao nemo tenetur se detegere, seria ele um
direito absoluto e, consequentemente, em diversas situagdes, o interesse publico na
persecucdo penal restaria completamente aniquilado, comprometendo a paz social e
a seguranga publica, bens diretamente relacionados ao interesse na persecugdo penal,

que seriam sacrificados, conduzindo a situagBes indesejaveis socialmente e que
causariam repulsa. (QUENO, 2012, p. 406).

Cercear o individuo desse direito € legitimar a teoria direito penal do inimigo, a ideia
de direito penal do “autor” e ndo do “fato”. Paulo Mério Canabarro Trois Netto (2010, p. 117-
118) assevera que:

A protecdo contra a autoincriminagdo tem um papel importante na busca, exigida
pelo principio do procedimento correto, de equilibrar os poderes comunicativos dos
sujeitos processuais. A compreensdo cénica, contudo, ndo esta orientada a verdade
de todos os participantes do processo, mas somente a verdade do imputado, pois 0
que esta sob apuracdo é o fato a ele atribuido, e 0 objeto da decisdo judicial consiste
em nada menos que a sua propria condicdo de homem livre. Inescapavel, portanto,
que o acusador e acusado ndo estdo em igualdade de condigdes, cabendo as formas
procedimentais assegurar, tanto quanto possivel, o equilibrio entre os contendores.



A essas palavras acrescente o entendimento de Marteleto Filho (2012, p. 44) sobre o
nemo tenetur, para quem o principio consiste “na primeira maxima do garantismo processual
acusatorio, informada pela presuncéo de inocéncia, e tendo por objetivos a tutela da pessoa do
acusado, bem como a inviolabilidade de sua consciéncia”.

Afirma Antdnio Scarance Fernandes (2012, p. 89) que é essencial que haja uma
estabilidade entre as garantias constitucionais e a persecugéo penal:

Néo é facil, contudo, atingir o ponto de equilibrio. De um lado, é necessario armar o
Estado de poderes suficientes para enfrentar a criminalidade, crescente, violenta,
organizada; por outro, deve o cidaddo ter garantia a sua tranquilidade, a sua
intimidade, a sua imagem, e, principalmente, ser dotado de remédios eficazes para se
contrapor aos excessos e abusos dos drgaos oficiais.

E importante que o processo penal garanta a efetiva observancia dos direitos e

garantias fundamentais com o fim de buscar a penalizacédo, nesse sentido, é o que afirma Aury

Lopes Junior (2013, p. 62, grifo do autor):

O processo ndo pode mais ser visto como um simples instrumento a servi¢co do
poder punitivo (Direito Penal), sendo que desempenha o papel de limitador do poder
e garantidor do individuo a ele submetido. Ha que se compreender que o respeito as
garantias fundamentais ndo se confunde com impunidade, e jamais se defendeu
isso. O processo penal é um caminho necessario para chegar-se, legitimamente, a
pena. Dai por que somente se admite sua existéncia quando ao longo desse caminho
forem rigorosamente observadas as regras e garantias constitucionalmente
asseguradas (as regras do devido processo legal).

Sendo necessario que existam tanto as garantias do individuo quanto a persecucao
penal, o principio do nemo tenetur se detegere deve coexistir com a persecucdo penal, sendo o
principio da proporcionalidade o meio que definira quais restricbes ao direito do Estado de
efetivar a persecutio criminis serdo validas frente ao direito de ndo produzir provas contra si,
como também se deverd esse ser relativizado frente a persecugdo penal.

As medidas que restringem o principio a ndo autoincriminagdo devem passar sob 0
crivo da proporcionalidade, devendo ser observado os subprincipios: a adequagdo, a
necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.

Desse modo, para se limitar o principio da ndo autoincriminacéo, a medida deve ser
do ponto de vista do subprincipio da adequacéo, apta e idonea capaz de produzir o resultado
pretendido, isto €, a prova obtida deve ser eficaz para a investigacado ou o processo (QUENO,
2012, p. 408).

Para que subprincipio da necessidade seja confirmado, “é preciso que a medida

restritiva a0 nemo tenetur se detegere seja indispensavel para a sua coexisténcia com outros



valores, como a seguranga publica, a paz social e o interesse publico na persecu¢do penal”
(QUENO, 2012, p. 408). A medida adotada deve ser a menos gravosa possivel para o

individuo, sendo assim no &mbito da producéo probatoria:

[...] as provas que ndo dependem de intervencao corporal deverdo ser preferidas. Se
houver necessidade de intervencdo corporal, deve-se optar pelas medidas nao
invasivas. Exemplificando: se for possivel realizar o exame de DNA em pelos e
cabelos, é preferivel a se utilizar o material sanguineo. (QUEIJO, 2012, p. 409)%

E, por ltimo, o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito deve ser

aferido levando em consideracdo os bens em jogo. Assim,

[...] verifica-se, desse modo, que a gravidade do delito investigado é um parametro
importante para a avaliacdo da proporcionalidade em sentido estrito em relagdo as
restricBes a0 nemo tenetur se detegere. Sob esse prisma, quanto mais grave a medida
restritiva ao nemo tenetur se detegere, maior deve ser a gravidade do delito em
apuracdo. (QUENO, 2012, p. 409)

Quanto maior for a gravidade do delito, tende-se a ter por mais aceitavel a medida de
restricdo ao direito de ndo produzir provas contra si. Todavia preciosa é a licdo de Adauto
Suannes. O mesmo preleciona que € necessario, independentemente da conduta delitiva do
individuo, que ndo se eliminem os direitos e as garantias inerentes do acusado sobre a

alegacdo de combate a criminalidade, pois

[...] nada justifica que alguém, simplesmente pela hediondez do fato que se lhe
imputa, deixe de merecer o tratamento que sua dignidade de pessoa humana exige.
Nem mesmo a sua condenagdo definitiva o excluira do rol dos seres humanos, ainda
que em termos praticos isso nem sempre se mostre assim. Qualquer distingao,
portanto, que se pretenda fazer em razdo da natureza do crime imputado a alguém
inocente contraria o principio da isonomia, pois a Constituicdo Federal ndo distingue
entre mais-inocente e menos inocente. O que deve contar ndo é o interesse da
sociedade, que tem na Constituicdo Federal, que prioriza o ser humano, o devido
tratamento, mas o respeito a dignidade do ser humano, qualquer seja o crime que lhe
é imputado. (SUANNES apud LOPES JUNIOR, 2013, p. 229).

Pode-se inferir por tudo o que foi afirmado, que a Lei 12.654/12 deve passar pelo
crivo da proporcionalidade (necessidade, adequacéo, proporcionalidade stricto sensu). Sendo
que, havendo conflito no caso concreto entre a persecutio criminis e o principio do nemo

tenetur se detegere e igualmente outros direitos e garantias inerentes ao imputado, deve-se

buscar a melhor decisdo, muitas vezes de dificil obtencéo.

227 No mesmo sentido é o entendimento de Marteleto Filho (2012, p. 97) “[...] uma intervencdo corporal n&o
deve ser admitida caso a prova possa ser coletada por um meio menos gravoso para os direitos fundamentais dos
envolvidos. Assim, caso haja material genético disponivel na residéncia do acusado, como fios de cabelo,
permitindo-se a realizagdo do exame de DNA, ndo se deve recorrer a extragdo coercitiva de sangue”.



Necessario advertir, desde logo, que a protecdo contra a autoincriminagdo nao se
deve ser reduzida a proibicdo do emprego de meios degradantes ou cruéis, sob pena de
indevida reducdo do amplo ambito de protecdo da garantia e de sua transformacdo em um
mero instituto historico, de diminuta relevancia juridica (GARIBALDI, 2010, p. 37). Ao
contrario, 0 nemo tenetur se detegere consiste em um corolario do sistema acusatério, no qual
a busca incessante pela confissdo ndo pode ser o objetivo central do processo — como ocorria
no sistema inquisitorial — e no qual o acusado ndo deve ser visto como a principal fonte de
provas, senao como sujeito de direitos, dotado de autonomia para decidir sobre “quando” e
“como” se manifestar. Em uma palavra, a garantia representa um limite formal imposto a
averiguacdo da verdade no processo democratico.

Diante de tudo o que foi exposto, fica patente a necessidade de garantir os direitos
inerentes do imputado, mas abre-se a ressalva de que o Estado tem o direito e o dever de
buscar a penalizacdo dos delitos. O principio da proporcionalidade serd& 0 meio capaz de
solucionar essa quimera imortal.

Quanto a extracdo obrigatdria do material genético para fins de identificacdo criminal
do apenado e o principio da proporcionalidade vale transcrever os dizeres de Diogo Carvalho
(2013, p. 14):

Desse modo, origina-se uma “intervencao corporal obrigatéria” aos condenados por
delitos graves e hediondos que tem por objetivo precipuo o fornecimento de um
perfil genético a alimentar a base do banco de dados. Porém, destinada
especificamente ao porvir, a violagdo coercitiva corporal aparece despida de uma
concreta finalidade processual probatoria (diz respeito apenas a uma situacgdo futura,
incerta e hipotética), ndo guardando um juizo de proporcionalidade exigido para
amparar a obrigatoriedade da tamanha intromissdo. Como assevera Umberto
Galimberti, em um mundo de meios, onde ndo ha fim a aparecer no horizonte, ndo
existem mais leis morais, tampouco imperativos que ndo se inscrevam naquela regra
de conduta que a técnica anuncia quando prescreve que “se deve fazer tudo aquilo
que se pode fazer”, e, por consequéncia, “se deve empregar tudo aquilo que estiver
disponivel”.?®

Com isso, fica patente a estigmatizacdo do condenado, haja vista que o mesmo tem o

direito de, apés cumprida a pena, voltar a ser considerado um cidaddo comum. Se uma das

229

premissas da fungdo da pena € a ressocializagdo“~, em que conforme a LEP, o Estado e a

230

comunidade tém o dever de ajudar na reintegracdo do condenado“””, é de grande

228 Disponivel em: < file:///C:/Users/usuario/Downloads/Boletim-04_IBRASPP.pdf>. Acesso em 29 out. 2015.
229 Conforme é definido pela Lei de Execucéo Penal, n° 7.210/84, em seu artigo 1°, a “execugio penal tem por
objetivo efetivar as disposicfes da sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condigdes para a harmdnica
integragdo social do condenado e do internado”.

230 «Art. 4° - O Estado devera recorrer & cooperacdo da comunidade nas atividades de execucéo da pena e da
medida de seguranga. [...]



incompreensdo a criacdo de um banco de dados em que o proprio Estado da carater quase
perpétuo de possiveis reincidentes - eternos suspeitos - a todos o0s condenados que ja
cumpriram sua “divida” com o Estado.

Nesse sentido, aponta Eugenio Pacelli de Oliveira (2012, p. 183, grifo do autor) que
o cidadao que ja sofreu o processo penal e é obrigatoriamente submetido a uma identificacdo

criminal ndo possui seu status pleno de inocéncia:

A pessoa, em semelhante cenario, passaria do estado (situacdo) de inocéncia para o
estado de suspeicdo, ainda que se reconheca — e o fazemos expressamente! — o
proveito na apuracdo de futuros delitos (casos de reiteracdo, evidentemente). O
problema ndo se resume, porém, as utilidades possiveis do cadastro. Trata-se, mais
que isso, de se pugnar pelo reconhecimento do direito ao retorno a condicdo de
cidad&o pleno daquele que foi condenado e ja cumpriu em toda a extensdo a sangéo
que foi imposta. A radicalizacdo no tratamento do egresso do sistema carcerario
atingiria niveis incompativeis com as fungdes declaradas da pena publica.

Diogo Carvalho (2013, p. 15) compartilha a visdo do Pacelli de Oliveira, assevera
que “a (invalida) Lei n°® 12.654/2012 revive aquela légica previdente ficcional, porquanto o
individuo ¢, via intervencgdo corporal, compelido a produzir prova (contra si mesmo) para um
futuro delito que sequer aconteceu!”. E completa seu entendimento acerca do dispositivo:
“Uma vez identificado (geneticamente) e atado as amarras do sistema, ndo hd como o
condenado se desvencilhar de sua imanente periculosidade. Um Minority Report a brasileira
que, por 6bvio, faria Galton regozijar de alegria”zsl.

Realizando a aplicacdo do principio da proporcionalidade na investigacdo criminal
genética — aqui entendida como direito persecutdrio do Estado bem como direito a seguranca
publica — e a ofensa as garantias e direitos fundamentais do acusado é possivel dizer se a
restricdo aos Ultimos é justificavel. Para responder a essa indagacdo faz-se necessario
obtemperar aos questionamentos lancados pelo proprio principio da proporcionalidade.

Assim, questiona-se se a investigacdo criminal por intermédio da
pesquisa/identificacdo genética contribui para a obtencdo da eficacia persecutoria estatal? A
resposta é afirmativa. N&o se pode negar a eficacia desse meio de prova. Devido ao seu alto
grau de confiabilidade o exame é uma ferramenta importantissima na elucidagdo da autoria de
delitos.

Constatada a adequacéo da ferramenta, passa-se a analise da necessidade da medida.

O subprincipio da intervencdo minima determina que a medida escolhida seja, dentre as

Art. 10 - A assisténcia ao preso e ao internado é dever do Estado, objetivando prevenir o crime e orientar o
retorno a convivéncia em sociedade”. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm>.
Acesso em: 30 out. 2015.

1 Disponivel em: < file:///C:/Users/usuario/Downloads/Boletim-04_IBRASPP.pdf>. Acesso em 29 out. 2015.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l7210.htm

adequadas para a realizagcdo ou fomento do fim, aquela que ocasione a menor restricdo ao
direito fundamental (TROIS NETO, 2011, p. 61). Para responder a esse questionamento é
necessario levar em consideracdo as possibilidades do caso concreto, por exemplo, se a
investigacdo pode ser realizada através de outro meio de prova, menos invasivo, dar-se-a
prevaléncia a este ultimo, ndo sendo realizada a pesquisa genética compulsoria.

Por fim, verificada a idoneidade e necessidade da medida resta o exame da
proporcionalidade em sentido estrito. Aqui, no exame da proporcionalidade em sentido estrito
reside o maior risco de erro na aplicacdo dos principios, mormente pela possibilidade de
contaminacgdo pela “subjetividade do intérprete” (TROIS NETO, 2011, p. 62).

Surge entdo o questionamento se a restricdo imposta aos direitos do acusado sé@o
justificaveis, considerando a importancia da realizacdo dos fins visados com a medida. Por
tudo que foi exposto, resta claro que a investigacdo genética, realizada a partir da extracdo
compulsoéria do material humano do acusado, lesa garantias e direitos fundamentais aqui
mencionados.

A fim de se examinar a proporcionalidade em sentido estrito, convem trazer 0s
dizeres de Haddad (2007, p. 218-219):

N4o ¢ principio inserto na Constitui¢do tenha a verdade de ser investigada custe o
que custar, tampouco represente o0 esclarecimento e punicdo dos crimes,
incondicionalmente, o interesse preponderante do Estado. A obtencdo de uma
verdade absolutamente correspondente a realidade dos fatos é incompativel com a
natureza da atividade processual, malgrado a perseguicdo deva ser sempre almejada.
E nessa perseguicéo, parafraseando Lenckner, deve o processo promover a revelagéo
da verdade, porém ndo a qualquer preco (soll der Prozess die Wahrheit zutage
fordern, aber es soll es nicht um jeden Preis)®2. O prego pago pela procura da
verdade nem sempre compra o0s direitos e garantias impostos como limites ao
esclarecimento dos fatos.?*®

Assim, pela analise da proporcionalidade em sentido estrito, é possivel dizer que a
lesdo aos direitos constitucionalmente conferidos as pessoas ocasionada pela investigacdo
genética compulsoéria ndo é justificavel. O Estado ao impor limites a sua conduta o fez com
fim de que ingeréncias como estas ndo ocorressem novamente.

Admitir que o acusado se torne objeto do processo € retornar ao superado modelo
inquisitorial e, assim, deixar de lado todas as vitdrias conquistadas no ambito dos direitos

fundamentais. E legitimar o direito penal do inimigo de Jakobs.

Realizado o teste da proporcionalidade, cumpre colacionar:

2 0 processo deve incentivar a verdade & luz, mas ndo se deve a qualquer prego (traducéo livre).
23 Disponivel em: <http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista39/Revista39_216.pdf>.
Acesso em: 14 dez 2015.



Poder-se-a enfim dizer, a esta altura, que o principio da proporcionalidade é hoje
axioma do Direito Constitucional, corolario da constitucionalidade e canone do
Estado de direito, bem como regra que tolhe toda acdo ilimitada do poder do Estado
no quadro de juridicidade de cada sistema legitimo de autoridade. A ele ndo poderia
ficar estranho, pois, o Direito Constitucional brasileiro. Sendo, como €, principio
que embarga o préprio alargamento dos limites do Estado ao legislar sobre matéria
que abrange direta ou indiretamente o exercicio da liberdade e dos direitos
fundamentais, mister se faz proclamar a forca cogente de sua normatividade.
(BONAVIDES, 2015, p. 466)

A andlise acerca da constitucionalidade da Lei 12.654/12 pelos tribunais patrios se
faz cogente. Convém transcrever a preciosa licdo de Paulo Bonavides (2015, p. 446):
“Admitir a interpretacdo de que o legislador pode a seu livre alvedrio legislar sem limites,
seria pdr abaixo todo o edificio juridico e ignorar, por inteiro, a eficacia e majestade dos
principios constitucionais. A Constituigdo estaria despedagada pelo arbitrio do legislador”.
Dai a importancia do Judiciario para analisar a vontade constituinte legitima.

Respondendo ao problema de pesquisa lancando no presente estudo, se a Lei
12.654/12 estd em consonancia com a teoria garantista adotada pelo STF, pela anélise dos
precedentes e principios ora estudados no presente trabalho, é possivel responder que nao.
Todavia, ao que parece, a referida lei ainda vai ser bastante debatida. Urge trazer a baila o
voto do Relator Ministro Luiz Fux na Reclamacdo 19.208-MG>**,

Na Reclamacdo, o0 MP de Minas Gerais alegava que a decisdo de 6rgao fracionario
da corte estadual afastou a incidéncia do art. 5°, paragrafo Unico, da lei 12.037/2009, nédo
observando sUmula vinculante ndmero 10, isto é, ndo declarou que a lei era
inconstitucional *°

O Ministro Relator julgou procedente a Reclamacdo, todavia manteve o que fora
decidido pelo tribunal mineiro quanto a ndo obrigatoriedade do acusado de submeter-se

obrigatoriamente ao exame.

DECISAO: Trata-se de reclamagdo, com pedido de liminar, ajuizada pelo
MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS contra acérddo do
TJ/MG que manteve decisdo de primeira instancia que indeferiu pedido de coleta de
material biolégico de investigado, nos termos da Lei 12.037/2009. Transcrevo a
ementa do julgado:

“APELACAO CRIMINAL. COLETA FORCADA DE MATERIAL BIOLOGICO
DE INVESTIGADO PARA APURACAO DE AUTORIA DELITIVA. VIOLACAO

% Tendo em vista que a discussio em torno da lei é bastante nova, o excelso tribunal brasileiro ainda ndo
analisou detidamente a questdo, sendo inclusive, o Gnico julgado encontrado pela pesquisadora em que o STF se
manifestava em relagdo a Lei 12.654/12.

2% No mesmo sentido a Reclamacao 20.950/MG - julgamento em 22/10/2015 - cuja Relatora, a Ministra Carmen
Ldcia citou e transcreveu a Reclamagdo 19.208/MG reiterando 0 mesmo posicionamento quanto ao assunto.
Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28%28reclama%E7%E30+19%2E208
+%29%29+NAO+S%2EPRES%2E &base=baseMonocraticas>. Acesso em: 10 dez. 2015.



DE PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS. IMPOSSIBILIDADE. 1 - A coleta forcada
de material bioldgico de investigacao para apuracédo de autoria delitiva, ainda que
por técnica indolor, ofende principios constitucionais (nem tenetur se detegere), bem
como a Convencdo Americana de Direitos Humanos, segundo a qual toda a pessoa
tem direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se
culpada, da qual o Brasil é signatario. 2 — Recurso ndo provido.”

[-]

O voto condutor do acérdao reclamado, por sua vez, foi prolatado nos seguintes
termos:

“Registro, ainda, que com o advento da Lei 12.654/2012, a Lei de Identificacéo
Criminal (Lei n° 12.037/09) e a Lei de Execucdes Penais (Lei n® 7.210/84) foram
modificadas, inaugurando no ordenamento juridico patrio a possibilidade de coleta
de perfil genético como forma de identificacdo criminal. [...] A meu ver, ndo se pode
obrigar que uma pessoa seja submetida ao método de identificacdo criminal por
meio de coleta forcada do material genético, como forma de realizacdo de prova, sob
pena de violacdo ao principio do nemo tenetur se detegere. [...] Além disso, como
bem salientou 0 MM. Juiz a quo, um individuo ndo pode ser compelido a fornecer
material biologico ao Estado, caso entenda que isso lhe seria desfavoravel. Diante
desse quadro, ao se obrigar alguém a fornecer material para tracar seu perfil
genético, mesmo que de forma indolor, é constrangé-lo a produzir prova contra si
mesmo, violando o principio inserto no art. 5°, inciso LXI11 da Constitui¢cdo Federal.
Conclui-se, portanto, gue na hip6tese dos autos o interesse estatal ndo pode sobrepor
a um direito legitimo do individuo sob pena de atropelar o consolidado Estado
Democratico de Direito e retroagir ao temivel Estado inquisitivo. [...] Destarte, em
que pese o zelo e a combatividade do il. Promotor, penso que deve ser mantida a
decisdo vergastada, pois ndo bastasse a duvidosa constitucionalidade do paragrafo
Unico do art. 5° da Lei n°® 12.037/09, o pleito ministerial ofende 0s principios
constitucionais da presuncdo de inocéncia e da ndo autoincriminacdo. Fiel a essas
consideraces e a tudo mais que dos autos consta, na esteira do judicioso parecer da
il. Procuradora Oficiante, meu voto é no sentido de se NEGAR PROVIMENTO AO
RECURSO MINISTERIAL, mantendo inc6lume a r. decisdo agravada em seus

g L 2
proprios e juridicos fundamentos™.?*®

O Ministro do STF, Luiz Fux, ao analisar o pedido do MP de Minas Gerais, entendeu
que a obrigatoriedade em submeter-se a exame de DNA para fins de investigacdo criminal,
ainda que de forma indolor, ofende aos principios constitucionais da presuncdo de inocéncia e
da ndo autoincriminacdo. Acrescentou ainda que o interesse estatal ndo pode sobrepor-se ao
direito legitimo do cidaddo, sob pena de retrocesso ao Estado inquisitivo.

Tal decisdo evidenciou que, naquele pleito, o STF manteve-se fiel a sua linha
garantista e sinaliza que a Lei 12.654/12 sera objeto de controvérsia, além de abrir um forte
precedente no sentindo de se admitir que o referido dispositivo legal esta eivado de

inconstitucionalidade®’. Como dito reiterada vezes nesse trabalho o interesse persecutério do

2% Disponivel em: <file:///C:/Users/usuario/Downloads/texto_307680905.pdf>. Acesso em: 1 nov. 2015.

237 A fungdo do STF de interpretar as normas & luz da Constituicdo é uma garantia do cidadao. Nesse sentido 0s
dizeres de Costa: “[...] a possibilidade de provocar o Supremo Tribunal Federal para que este exerga sua fungao
interpretativa e, em consequéncia, estabeleca o sentido das normas, é uma garantia constitucional. Esta garantia
serve de instrumento para que se realize o principio da seguranga juridica, na projecdo que exige a
previsibilidade dos efeitos da decisdo, pois confere ao Direito o atributo da determinabilidade” (2014, p. 129).
Disponivel em: <http://www.jur.puc-rio.br/revistades/index.php/revistades/article/view/382/343>. Acesso em 14
dez. 2015.



Estado ndo pode sobrepor a um direito legitimo do cidaddo sob pena de atropelar o
consolidado Estado Democratico de Direito e retroagir ao temido Estado inquisitivo.

Na concepcao garantista, os magistrados exercem um papel capital, essencialmente
no que concerne ao critério de interpretacao da lei conforme a Lei Maior. O julgador ndo é um
simples aplicador da lei, um simples executor da intencdo do legislador ordinario. E,
primordialmente, o guardido dos direitos fundamentais. Assim, diante de uma contrariedade
de uma norma com a Constituicdo, o julgador ira optar sempre pela Lei Maior, fonte
verdadeira de validade daquela.”®®
Assim, ao que parece a precitada deciséo seguiu a teoria do garantismo penal. Cabe

salientar os dizeres de Salo de Carvalo (2002, p.17):

[...] a teoria do garantismo penal, antes de mais nada, se propde a estabelecer
critérios de racionalidade e civilidade & intervengdo penal, deslegitimando qualquer
modelo de controle social maniqueista que coloca a “defesa social” acima dos
direitos e garantias individuais. Percebido dessa forma, o modelo garantista permite
a criagdo de um instrumental pratico-tedrico idéneo & tutela dos direitos contra a
irracionalidade dos poderes, sejam publicos ou privados.

Os direitos fundamentais adquirem, pois, status de intangibilidade, estabelecendo o
que Elias Diaz e Ferrajoli denominam de esfera do ndo-decidivel, nicleo sobre o
qual sequer a totalidade pode decidir. Em realidade, conforma uma esfera
inegociavel, cujo sacrificio ndo pode ser legitimado sequer sob a justificativa da
manuten¢do do “bem comum”. Os direitos fundamentais — direitos humanos
constitucionalizados — adquirem, portanto, a fungdo de estabelecer o objeto e os
limites do direito penal nas sociedades democraticas.

Destarte, soam bem as palavras de Eugenio Pacelli de Oliveira (2012, p. 183) ao
dissertar a respeito do cadastro genético nacional de condenados em crimes graves. “Al,
parece-nos haveria transcendéncia exponencial da Seguranca Pablica, incompativel com o
Estado de Direito e as liberdades publicas”. A tematica acerca da identificacdo criminal se

encontra na CFRB/88, mais especificamente no inciso LVIII do art. 5°, como garantia

individual, ou seja, sua interpretacdo vem orientada pela proibicao do excesso.

%8 Esse ¢ o entendimento de Ferrajoli (2004, p. 26): “[...] a sujei¢do do juiz & lei ja ndo é, como o velho
paradigma positivista, sujeicdo a letra da lei, qualquer que fosse seu significado, sendo sujeicdo a lei enquanto
valida, quer dizer, coerente com a Constituicdo. E no modelo constitucional garantista a validez ja ndo é um
dogma associado a mera existéncia formal da lei, sendo uma qualidade contingente da mesma ligada a coeréncia
de seus significados com a Constitui¢do, coeréncia mais ou menos opinavel e sempre remetida a valoracéo do
juiz. Disso se segue que a interpretacdo judicial da lei é também sempre um juizo sobre a lei mesma, que
corresponde ao juiz junto com a responsabilidade de eleger os Unicos significados validos, ou seja, compativeis
com as normas constitucionais substanciais e com os direitos fundamentais estabelecidos pelas mesmas”.



Considerac0es finais

Com a evolugdo da Teoria Geral do Direito, sobretudo devido ainsercdo dos
principios nos textos das Constituicdes, operou-se uma revolucdo de juridicidade sem
precedentes nos anais do constitucionalismo. De principios gerais se transformaram em
principios constitucionais. Destarte, as novas ConstituicGes promulgadas aceraram a
hegemonia axiolégica dos principios, e bem como assevera Paulo Bonavides, foram
convertidos em pedestal normativo sobre o qual assenta todo o edificio juridico dos novéis
sistemas constitucionais, tornando a teoria dos principios, hoje, o coracéo das Constituicoes.

Pode-se dizer que a constitucionalizacdo dos principios constitui-se em axioma
juspublicistico da atualidade. Os valores éticos e sociais que inspiraram e que ainda inspiram
0 surgimento dos direitos fundamentais acompanham a evolucdo da prépria sociedade ao
longo de sua historia.

O respeito a dignidade do individuo, fundamento do imperativo categorico de Kant, de
ordem moral, com o advento da Lei Maior de 1988, tornou-se um comando juridico nesse
pais, do mesmo modo que ja havia ocorrido em outras partes do mundo. Ao ordenamento
juridico, enquanto tal, ndo cumpre definir o seu conteudo, suas caracteristicas, ou mesmo
permitir que se avalie essa dignidade. As Cartas Constitucionais, tampouco, o definem. O
direito enuncia o principio, cristalizado na consciéncia coletiva de determinada comunidade,
dispondo sobre a tutela, por intermédio de garantias, liberdades e direitos que a salvaguardem.

Ressalte-se que ndo se trata de adotar uma posi¢do jusnaturalista, mas que,
evidentemente, antes de se incorporarem o0s principios as Cartas Constitucionais, foi
necessario que se reconhecesse a pessoa como sujeito de direitos e, desse modo, detentora de
uma dignidade propria.

Desse modo, é importante destacar que os direitos fundamentais possuem inegavel
conteldo ético (aspecto material). Eles sdo os valores basais para uma vida digna em
comunidade. Assim, eles estdo intimamente ligados a ideia de dignidade da pessoa humana e
de limitacdo do poder. Até porque, em um ambiente de opressdo ndo ha espacgo para a vida
digna. A dignidade humana &, portanto, a base axioldgica desses direitos.

Assim, se a perspectiva tedrica do estatuto processual penal de 1941 era claramente
autoritaria, prevalecendo a preocupacdo com a seguranca publica, como se o direito penal
constituisse verdadeira politica puablica, a CRFB/1988 caminhou noutra direcgéo,

diametralmente oposta.



A transformac&o ocorreu radicalmente. Enquanto a CPP pautava-se pelo principio da
culpabilidade e da periculosidade do individuo, a Carta Maior instituiu um sistema de amplas
garantias individuais, comecando pela afirmacdo da situacdo juridica de inocéncia de quem
ainda ndo tiver reconhecida a sua responsabilidade penal por sentenca condenatoria transitada
em julgado.

A novel ordem estabeleceu que o0 processo ndo fosse mais conduzido,
prioritariamente, como simples veiculo de aplicacdo da lei penal, todavia, que se
transformasse num instrumento de garantia do individuo contra o Estado. Assim, o devido
processo penal constitucional objetiva realizar uma justica penal submetida a exigéncia de
igualdade real entre os litigantes. O processo justo, portanto, deve estar atento para a
desigualdade material que geralmente acontece no curso de toda persecucao penal, em que 0
ente estatal ocupa posicdo de proeminéncia, respondendo pela funcdo investigatéria e
acusatoria, como regra, e exercendo o monopélio da jurisdigéo.

O garantismo surgiu como uma teoria humanista, considerando a estrutura
constitucional humanista, pautada na preservacdo de direitos, garantias e liberdades, e no
devido processo legal, como protecdo dos individuos contra o poder invasivo estatal, jus
puniendi, em virtude da protecdo de bens juridicos.

Modelo de acdo limitadora estatal no exercicio da pretensdo punitiva contra o
cidaddo no Estado Democratico de Direito, a teoria garantista obteve sucesso no panorama
juridico mundial, evidenciando o ser humano no ponto de vulnerabilidade na sociedade
moderna. Devido ao fato dos delitos tornarem-se mais complexos, rompendo fronteiras de
soberania estatais, na empreitada delituosa da violacdo de bens juridicamente salvaguardados
pela lei penal.

Os ideias garantistas ndo visam limitar os poderes constitucionalmente assegurados
aos oOrgdos de persecucdo penal, todavia, ofertar parametros constitucionais, calcados no
fundamento da dignidade da pessoa humana, como derivado direto do garantismo, a fim se
assegurar uma apuracao licita dos fatos.

Com o objetivo de uma investigacdo policial habil e acusacdo apta a responder as
expectativas da sociedade, o presente estudo almejou identificar no garantismo, fundamentos
legais a fim de amparar a atuacdo dos 6rgéos da persecucao penal.

Nessa esteira, 0 garantismo, que antes adstrito ao direito penal, expandiu sua
aplicacdo de garantias no sistema amplo dos direitos fundamentais. O fortalecimento do
garantismo como condicdo as investigacdes policiais, a fim de impedir eventuais malogros na

busca da verdade judicial, ja que seu conteddo esta diretamente unido ao conceito de Estado



Democratico de Direito, em que os cidaddos ndo serdo submetidos aos flagelos da lei
criminal, tdo somente, para satisfazer a pretenséo punitiva do Estado.

A partir de tais consideracdes a presente dissertacao questionou se a Lei 12.654/12,
que prevé a coleta de material genético como forma de identificacdo criminal estd em
conformidade com a teoria garantista adotada pela CRFB/1988 e pelo STF, o seu guardiao.

Apesar do escasso material doutrindrio no que se refere especificamente ao
dispositivo legal em questdo, em virtude até mesmo de sua pequena vigéncia, a pesquisa
analisou os principais direitos e garantias fundamentais que possuem pertinéncia com
persecucao penal.

Verificou-se que apesar do referido Lei trazer em sua ementa que a mesma institui a
identificacdo genética como forma de identificacdo criminal, sua verdadeira finalidade é a de
utilizar o perfil genético como meio de prova, e assim, “cortando caminho”, facilitar a tarefa
estatal na investigacao dos delitos.

A Lei desde a sua criagdo gerou muitas davidas, principalmente acerca da
obrigatoriedade de fornecimento do material genético. Polémica, a mesma divide opinides.

Para aqueles que defendem um direito penal mais severo, que legitimam a ideia do
direito penal do inimigo, que pode ter seus direitos fundamentais cerceados ou até suprimidos,
o referido diploma normativo representa a solugcdo dos crimes mais graves. Todavia um
estudo mais aprofundado do tema fez com que restasse claro que os exames de DNA néo séo
provas infaliveis, que a cena de um crime, bem como as amostras do material, podem ser
facilmente alterada a fim de incriminar um inocente.

A grande questdo, todavia ndo reside nesses fatos, conquanto nas possiveis lesbes a
direitos fundamentais. Tendo em vista a recente histéria de um periodo ditatorial, ndo se pode
conceber um direito legitime a interferéncia injustificada na vida das pessoas. Um pretenso
direito a seguranca publica superior ao conjunto de direitos e garantias individuais que foram
fruto de um longo processo de arduas lutas contra um Estado absolutista, centralizador e
hipersuficiente.

Uma vez que ao individuo é garantido constitucionalmente o devido processo legal,
ou nas palavras de Eugenio Pacelli de Oliveira, “o processo justo”, a ingeréncia arbitraria na
intimidade da pessoa, em seu DNA, sua esfera mais recondita, com o intuito de subsidiar uma
investigacdo criminal seria justificavel?

Verificou-se 0 extremo equivoco do legislador em exigir do cidaddo um exame
compulsério, prevendo a obrigatoriedade de submissdo a colheita de provas que violam a

principio da presuncdo de inocéncia, o direito de ndo produzir provas contra si mesmo, a



integridade fisica e a autodeterminagdo informativa e que servird apenas para facilitar a
persecutio criminis pelo Estado, em sua busca pela pleonastica “verdade real”.

Concluiu-se que tais direitos, apesar de ndo serem absolutos, podendo haver sua
relativizacdo face as peculiaridades/necessidade do caso concreto, possuem prevaléncia visto
que refletem o ideal de Estado de Democratico Direito.

N&o obstante toda divergéncia doutrinaria acerca da questdo, acredita-se que o STF
seguira sua linha garantidora da dignidade da pessoa humana e ndo permitira que uma lei

falha se sobreponha aos direitos fundamentais do cidadé&o.
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