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RESUMO

A pesquisa tem como finalidade analisar e apontar as consequéncias ocasionadas pela entrada em
vigor da Lei n. 12.654/2012, que modificou o contexto do sujeito passivo no Processo Penal. Ocorre
que a referida lei passou a admitir a coleta de material genético para fins de investigagdo criminal,
tornando-a obrigatéria em alguns casos, de forma que se o sujeito ndo fornecer seu material biologico
de forma voluntaria, podera ser levado a realizar o procedimento de forma coercitiva. Todavia, esta
disposicéo legal se mostra flagrantemente ofensiva ao direito de o sujeito investigado ou processado
criminalmente ndo produzir prova contra si mesmo, ferindo de morte o principio do nhemo tenetur se
detegere, o qual encontra guarida na Constituicio Federal de 1988 e também em convengdes
internacionais de direitos humanos subscritas pelo Brasil, como a Convencao Americana Sobre
Direitos Humanos e o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos. Por este motivo, implicando em
ofensa a garantia fundamental do individuo, certamente que a nova lei redunda na produgdo de
provas ilicitas. Nesse passo, considerando que a Constituicdo Federal rechaca as provas ilicitas,
aduzindo que elas sdo inadmissiveis no processo, pretende-se demonstrar, ao final, que a Lei n.
12.654/2012 possui dispositivos inconstitucionais que, acaso aplicados, desaguarédo na producdo de
provas ilicitas, absolutamente imprestaveis para fins de serem utilizadas em processos judiciais.

Palavras-chave: Lei n. 12.654/2012. Identificacdo Genética Criminal. Coleta Coercitiva. Principio
Nemo tenetur se detegere. Prova llicita. Inconstitucionalidade.






ABSTRACT

The aim of this paper( reserarch) is to analy se and point out the consequences of the law n°
12.654/2012 coming into effect, which transforned the undersatanding of the passive subject in the
Pranl Code (Process), It so happens that the law made possibe the collecting of genetic material in a
criminal inverstigation, being it mandatory in some situations, this obliging the subject to provide
genetix material ever if they don’t want to do it voluntarily. In othen words, the whole procedune be
done coercively. However, such legal clause goes against the fact that the subject being investigated
has the right not to produce proof (evidence) against themselves, this doing away with the “nemo
tenetur se detergere” principle. Such principle is presente in the 1988 Federal Constitution as wellas in
international resolutions that have to do with human rights which have been endorsed by Brazil, for
example the American Comnvention on Humana Righs and the International fact of Civil and Political
Rights. Therefore, such law, because it affronts fundamental reights of the subject, produces illicit
proof. Taking into consideration that the Federal Constitution does not accept illicit proof, considering
them ilegal (lawless) in a process, this paper intends to show, ultimately, that the Law n° 12654/2012
has in itself unconstitutional classes which, if put into practice, will result in the production of illicit proof
which will show themselves to be absolutely worth less is judicial processes.

Key words: Law n°® 12654/2012. Criminal Genetic Identification. Coercive Collecting. “Nemo tenentur
se detegere” Principle. lllicit Proof Unconstitutionalism.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa tem por escopo a analise constitucional de alguns
dispositivos especificos da Lei n® 12.654/2012, posto que esta permite que o Estado,
de forma coercitiva, proceda a coleta de material genético do individuo, para fins de
identificacéo criminal.

Entretanto, conforme sera demonstrado por meio da revisdo da literatura
sobre o assunto, o referido dispositivo esta em descompasso com garantias
individuais asseguradas pelo texto constitucional, notadamente porque afronta o
Principio Processual Constitucional da Nao-Autoincriminagdo, sendo este
amplamente conhecido pelo brocardo juridico nemo tenetur se detegere.

O referido principio tem como contetdo verdadeira garantia do individuo,
posto que exige que o Estado se abstenha de obrigar os jurisdicionados a produzir
provas contra si mesmos, e, nestes casos, da referida negativa ndo podera resultar
qualquer prejuizo para a defesa.

Para tanto, inicialmente, sera analisado o conceito de identificagdo criminal e
realizado breve um estudo historico e atual sobre o tema.

Na sequéncia, ap0s esclarecer o que se deve entender por identificacdo
criminal, serdo analisadas as hipoteses legais permissivas da excepcional medida
de identificacéo, bem como os meios legalmente admitidos para esta finalidade.

Em seguida, sera analisado o alcance da norma constitucional que disp&e
que “o civilmente identificado ndo sera submetido a identificacdo criminal, salvo nas
hipéteses previstas em lei”, notadamente quanto ao alcance da restricdo a atuacgao
estatal. Neste ponto, serd também analisado o significado e alcance do Principio
Nemo Tenetur se Detegere.

Adiante, sera realizada a analise do tema Provas no Processo Penal,
oportunidade em que serdo sopesadas as suas nuances e, notadamente, as
limitagOes constitucionais que dispdem sobre a imprestabilidade das provas obtidas
por meios ilicitos.

O estudo avancara para a verificagdo dos limites ao direito de produzir
provas no processo penal, tomando mais uma vez como fio condutor norma de
envergadura constitucional, posto que a Constituicdo Federal dispde expressamente

que “séo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.
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Ao final, sera demonstrado como a coleta coercitiva de material biolégico
para a identificacdo genética do individuo implica em ofensa ao Principio da N&ao-
autoincriminacao, ja reportado acima, e, com isso, revelar a necessidade de afastar
as situacoes de abuso por parte do Estado, evitando a hipertrofia do Direito Penal ao

custo do sacrificio de garantias individuais constitucionalmente asseguradas.
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1 IDENTIFICACAO CRIMINAL
1.1 Conceito e breve escorco historico

Inicialmente, releva iniciar os estudos pelo esclarecimento do que seria a
identificagdo do ser humano para fins criminais.

A palavra identidade, no contexto do presente estudo, revela a ideia de
individualizar, particularizar, distinguir um individuo na comparacdo com todos os
outros da espécie. A identidade, portanto, é composta pelo conjunto das qualidades
e caracteristicas particulares que distinguem uma pessoa da outra, tais como
caracteristicas fisicas (digitais, cor dos cabelos e da pele, altura, cicatrizes etc.),
caracteristicas pessoais (endereco, profissdo, estado civil etc.), caracteristicas
biolégicas (tipo sanguineo, DNA, morfologia de 6rgédos e partes do corpo etc.),
dentre outras.

Nesta linha, identificacdo criminal pode ser definida como o registro, guarda
e recuperacdo de todos os dados e informacdes necessarios para estabelecer a
identidade do suspeito/acusado.

A correta identificacdo do sujeito acusado da préatica de infracdes penais €
de particular importancia. Logo de inicio, vislumbra-se a sua relevancia a fim de
evitar-se a impunidade e, por conseguinte, coibir-se a pratica de delitos. Mas nédo se
pode levar a analise da questdo apenas até este ponto, cuja obviedade é evidente. E
necessario ter em mente que a correta identificacdo do infrator € sobremaneira
relevante também para o fim de afastar a possibilidade de inaceitaveis erros
judiciarios, implicando na condenacdo e punicdo de sujeito diverso daquele que
efetivamente praticou ou contribuiu para a pratica da infracao.

A partir deste ponto, mostra-se pertinente realizar uma breve analise
histérica com relacéo a identificacdo criminal no Brasil.

Pois bem, antes da Constituicdo Federal de 1988, a identificacdo criminal
era a regra. Nesse momento historico, o individuo deveria ser identificado
criminalmente ainda que ja o fosse civilmente. Por isso, a apresentagdo de
documentacédo pessoal em nada influia para o afastamento da medida identificatoria.

Alinhada com esse tipo de entendimento, a sumula n® 568 do Supremo
Tribunal Federal dispunha que “a identificagdo criminal n&o constitui

constrangimento ilegal, ainda que o indiciado ja tenha sido identificado civiimente”.
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O referido dispositivo sumular do Supremo Tribunal Federal foi alvo de
varias interpretacdes equivocadas, o que abriu margem para praticas policiais
abusivas e autoritarias, principalmente no tocante a conduta que ficou conhecida
como “prisdo para averiguagao”. Cuidava-se de comportamento por meio do qual o
individuo era conduzido coercitivamente até a Delegacia de Policia de modo a
apurar-se sua identidade e antecedentes, tudo isso sem nenhum mandado judicial
para tal diligéncia.

E pertinente atentar para o contexto histérico em que a simula foi editada. O
verbete foi publicado na data de 05 de janeiro de 1977, momento histérico em que o
Brasil ainda vivia as truculéncias e o autoritarismo de um regime de governo militar.

Entretanto, em 1988, com o advento da Constituicdo Federal ainda vigente,
sobreveio importante mudanca de tratamento da matéria. Em seu texto, o
constituinte inseriu no art. 5°, LVIII, a regra de que o civilmente identificado ndo sera
mais submetido a identificacdo criminal, salvo nas excepcionais hipéteses previstas
em lei.

Dai se infere que aquilo que antes representava a regra passou a comportar-
se como excecdo. Deveras, a partir deste marco juridico, a identificacdo do sujeito
para fins criminais somente seria possivel quando este néo tivesse identificacéo civil
ou quando esta, por algum motivo relevante previsto em legislacdo especifica, se
mostrasse insuficiente.

A motivacdo historica para a inclusdo desse dispositivo no texto
constitucional emergiu da necessidade de impedir as ja referidas praticas abusivas
realizadas em Delegacias de Policias, relacionadas com a identificacdo criminal do
sujeito suspeito da pratica de infracdes penais.

A fim de ilustrar as tais praticas abusivas motivadoras da nova diccao
constitucional obstativa da identificacdo criminal como regra, segue trecho da obra
de Guilherme de Souza Nucci, apud Renato Brasileiro de Lima, em que o autor narra
caso em que a coleta de impressoes digitais de um suspeito foi tratada como um
verdadeiro espetaculo, com a convocacdo da imprensa para registro do ato,
implicando em uma exposi¢céo abusiva da imagem do suspeito.

Vejamos:

simbdlico foi o particular caso, envolvendo um general de projecdo nacional,
gue terminou indiciado ela policia civil do Rio de Janeiro. Para acompanhar
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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 impressao digital dos dez dedos das maos), convidou-
se a imprensa e houve filmagem e fotos suficientes para transformar algo
natural (identificacao criminal) em cena circense e teatral’. (LIMA, Renato
Brasileiro de. 2015. P. 116/117)

Neste contexto, importa verificarmos os dispositivos legais que, ao longo dos
anos, passaram a dispor sobre a identificacdo criminal, notadamente no periodo
pos-constituicdo de 1988, regulamentando o texto constitucional.

Em primeiro lugar, destacamos o art. 109 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente — Lei n°® 8.069/90, o qual dispde que o adolescente civilmente
identificado ndo sera submetido a identificacdo compulsdria pelos 6rgaos policiais,
de protecdo e judiciais, salvo para efeito de confrontacdo, havendo duvida fundada.

Este foi o primeiro dispositivo legal a se alinhar com a novel disposi¢ao
constitucional, rechacando a identificacdo criminal do adolescente portador de
identificagdo civil.

Como a Constituicdo Federal passou a dispor como regra a vedacdo da
identificacdo criminal do civilmente identificado e o dispositivo anteriormente citado
se refere exclusivamente aos menores infratores, obviamente que se fez necessaria
a elaboracdo de uma lei regulamentando o dispositivo, principalmente para
estabelecer quais 0s casos em que, excepcionalmente, seria admitida tal
identificacao.

Entdo, somente no ano de 1995, ou seja, quase sete anos apds a
promulgacdo da Constituicdo Federal, a ja revogada Lei n° 9.034/95, no seu art. 5°,
regulou o primeiro caso excepcional em que, conforme critérios de politica criminal,
seria viavel a identificacdo criminal do suspeito/réu, mesmo quando fosse civilmente
identificado.

A referida lei dispunha que a identificagdo criminal de pessoas envolvidas
com a acdo praticada por organizacbes criminosas seria realizada
independentemente da existéncia de identificagdo civil. Neste caso, haveria
identificacdo criminal compulséria de pessoas envolvidas com o crime organizado,
independentemente da existéncia de identificacéo civil.

Entretanto, revelava-se evidente que este regramento pontual, que se referia
a uma Uunica situacdo excepcional, qual seja a questdo de fatos criminosos

praticados no ambito de organizacdes criminosas, nao era suficiente. Por este
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motivo, no ano de 2000, foi editada a Lei n° 10.054/00, a qual passou a
regulamentar de maneira mais especifica a identificacdo criminal no ordenamento
patrio, trazendo um rol de hipdéteses permissivas.

Esta lei, no seu art. 3°, inciso |, passou a enumerar um rol de situacdes nas
quais, em determinados crimes, seria viavel tal identificacdo. Constava do revogado
dispositivo a enumeracdo de uma série de infracbes penais nas quais esta
identificag8o criminal seria excepcionalmente admitida. Eram os casos do homicidio
doloso, dos crimes contra o patrimonio praticados com violéncia ou grave ameaca,
da receptacdo qualificada, dos crimes contra a liberdade sexual e do crime de
falsificacdo de documento publico, ndo constando, dentre eles, a hipotese em que o
acusado se envolve com a agao praticada por organizagdes criminosas.

Todavia, este critério meramente qualitativo, que estabelecia um rol taxativo
de delitos onde a identificacdo criminal seria obrigatéria somente pelo fato de se
tratar daquela modalidade de infracdo, também foi objeto de criticas por parte da
doutrina. Com efeito, o simples fato de o suspeito/réu ter praticado esta ou aquela
infracdo ndo parecia ser critério adequado e suficiente para o afastamento da
disposicéo constitucional limitativa.

Foi neste contexto que entrou em vigor a Lei n° 12.037/09, que substituiu a
anterior, passando a trazer nova regulamentacdo para as hipéteses de cabimento da
identificag8o criminal, nos casos em que o individuo j& tivesse identificacao civil.

A Lei n° 12.037/09 representou uma clara evolug¢édo, pois esclareceu as
hipéteses em que seria suficiente a identificacao civil, trazendo no seu artigo 2° um
rol de documentos considerados aptos para esta finalidade. Conforme dispde, sao
suficientes e adequados para a correta identificacdo civil a carteira de identidade; a
carteira de trabalho; a carteira profissional; o passaporte; ou outro documento
publico que permita a identificacdo do indiciado, além de, equiparar aos documentos
de identificacéo civis os documentos de identificacdo militares.

Neste contexto, somente ndo havendo prova da identificacao civil do réu ou
nao sendo este civilimente identificado é que se afasta o constrangimento ilegal,
permitindo, de forma excepcional, a determinacdo da identificacdo criminal do
sujeito.

De forma idéntica ao que ocorria na vigéncia da Lei n° 10.054/00, o

legislador infraconstitucional estabeleceu hipoteses nas quais seria viavel a
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identificacdo criminal, inseridas ai as identificacdes datiloscopicas e fotograficas.
Ademais, o artigo 1° da citada lei replicou o texto constitucional, dispondo que “o
civilmente identificado ndo sera submetido a identificagdo criminal, salvo nos casos
previstos nesta lei”.

Outro ganho trazido pela referida lei, atualmente em vigor, repousa no fato
de que ela, inicialmente, abandonou o critério meramente qualitativo, atrelado a
espécie de crime praticado, operando uma transposicdo para um critério relacionado
com hipoéteses de verdadeira cautelaridade.

De fato cuidou-se de um avanco, posto que a natureza do crime, por si s0,
ndo se mostrava como critério l6gico aceitavel para justificar a relativizacédo
constitucional da vedacéo de identificagédo criminal do portador de documento idoneo
para a identificagao civil.

A partir dai, as hipoteses permissivas da identificacdo criminal passaram a
estar atreladas a situacfes com caracteristicas de cautelaridade. Conforme veremos
em seguida, esta nova lei trouxe um rol de situagbes em que é possivel vislumbrar
claramente os requisitos cautelares do fumus e do periculum. Nesta linha, o artigo 3°
da lei elenca as seguintes as hipoteses justificadoras da identificacdo criminal do

individuo:

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

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

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

lIl - o indiciado portar documentos de identidade distintos, com informacdes
conflitantes entre si;

IV — a identificacao criminal for essencial as investiga¢des policiais, segundo
despacho da autoridade judiciaria competente, que decidira de oficio ou
mediante representacdo da autoridade policial, do Ministério Publico ou da
defesa;

V — constar de registros policiais o0 uso de outros nomes ou diferentes
qualificagdes;

VI — o estado de conservacdo ou a distancia temporal ou da localidade da
expedi¢cdo do documento apresentado impossibilite a completa identificacao
dos caracteres essenciais.

Da leitura do dispositivo, conforme salientado anteriormente, € possivel notar
com facilidade o abandono do critério qualitativo para justificar a excepcional
identificagc&o criminal do civilmente identificado.

A andlise das situagBes permissivas revela a preocupacdo com a presenca

de do fumus, representado, por exemplo, por indicios de falsidade ou alteracdo do
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documento, por meio de rasura. E o caso, também, dos outros incisos, a exemplo
daquele que dispde que a identificacao sera viavel se constar dos registros policiais
anotacdes do uso de documentos com nomes ou qualificagbes diferentes. O
periculum, nestes casos, € evidente e esta atrelado ao perigo de que uma
identificacdo falsa redunde na impunidade do infrator e, ainda pior, na
responsabilizacdo eventual de um terceiro inocente.

Desde entdo, o critério determinante ndo estaria mais voltado para a
natureza da infracdo supostamente praticada, mas para situacdes nas quais, ao
arrepio da existéncia de identificacdo civil, esta ndo se mostra, por circunstancias
casuais, suficiente a garantir o necessario grau de certeza quanto a identidade do
preso.

Posteriormente, ja nos idos do ano de 2012, a Lei n° 12.037/09 foi alterada
pela Lei n° 12.654/12. Esta Ultima trouxe algumas novidades, dentre as quais o fato
de ter introduzido no ordenamento patrio a possibilidade de coleta de material
biolégico para a obtencdo do perfil genético do suspeito/réu, inclusive contra a
vontade do agente. Para além, conforme sera tratado pormenorizadamente mais
adiante, esta lei resgatou, ao menos em parte, o critério qualitativo como fator
justificador da identificacéo criminal do sujeito.

Feito este breve apanhado histérico do instituto da identificacdo criminal,
sera realizada a analise das hipéteses legais autorizadoras e dos meios legalmente

admitidos pelos quais é possivel levar a efeito tal identificacéo.

1.2 Hipoteses legais autorizadoras da identificac&do criminal

Nesse topico, serdo levadas em consideracdo as hipéteses legais vigentes,
permissivas da identificacdo criminal do sujeito civiimente identificado. Para tanto,
sera realizado um estudo de cada uma das situacdes previstas no artigo 3° da Lei
12.037/20009.

Pois bem. A primeira situacdo legal em que se justifica a identificacdo
criminal do sujeito civilmente identificado diz respeito a existéncia de indicios
materiais de falsificacdo do documento.

Com efeito, a lei dispbe que o individuo podera ser identificado

criminalmente quando o documento apresentado tiver rasura ou indicio de
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falsificacdo. A palavra rasura, conforme a lingua culta, tem como um de seus
significados a aposicdo de risco ou raspagem de letras ou palavras de um
documento, para torna-las invalidas ou ilegiveis, ou substitui-las por outras.

Ainda sobre a hipétese do inciso primeiro, no que diz respeito a hipétese de
indicio de falsificacdo, importa salientar que a imitacdo criada de documento
verdadeiro é considerada falsificacdo, podendo ser efetuada de forma material ou
ideoldgica.

A falsificacdo material é caracterizada pela formacao de um novo documento
falso (formacdo ou contrafacdo), ou por sua adulteracdo, por intermédio de
acréscimos ou supressao em seu contetdo, de documento preexistente.

A falsidade material tem pertinéncia com o aspecto externo do documento e
pode ocorrer pela alteragdo fisica de um documento verdadeiro, ao qual se agregam
dizeres ou simbolos ou se suprimem o0s existentes, bem como pela criacdo de um
documento em sua integra, seja imitando um modelo de documento existente, que o
agente copia (contrafacdo), seja constituindo um documento que sequer tem similar
original (formagao).

De seu turno, a falsidade ideoldgica tem como caracteristica o fato de incidir
sobre o conteudo intelectual do documento sem afetar sua estrutura material, de
forma que constitui uma mentira aposta a um documento que, sob o aspecto
material, € de todo verdadeiro, isto €, realmente escrito por quem seu teor indica.
Essa modalidade de falsificagdo recai sobre um documento externamente
verdadeiro, porém dotado de declaracdes falsas. Além dessa distincéo, a falsidade
ideolégica também se diferencia da material pela impossibilidade de constatacao do
falsum por exame pericial no documento alterado.

De fato, como a falsidade ideoldgica recai sobre o conteudo intelectual do
documento, a prova pericial serd de todo irrelevante para atestar a falsidade do
documento, diversamente do que se da na falsidade material.

A segunda hipotese autorizadora da identificacdo criminal diz respeito a
insuficiéncia do documento apresentado para fins de identificagdo cabal do
indiciado.

Nesta segunda situacdo, ndo ha que se falar na verificacdo de rasuras ou

indicio de falsificacdo documental. Aqui, a hipétese € de a documentacéo



28

apresentada, embora auténtica, ndo ser suficiente para garantir o necessario grau
de certeza quanto a identidade do seu portador.

Seria o caso, por exemplo, de o individuo apresentar certiddo de nascimento
como documento de identificacdo. No caso, cuidando-se de documento que néo é
composto pela fotografia do titular e também ndo possui a identificacdo datiloscopica
do sujeito, mesmo sendo auténtico, ndo oferece, por si s, a seguranca necessaria
quanto a identidade do seu portador. Com efeito, seria muito facil alguém apresentar
uma certidao referente a terceira pessoa, atribuindo-se falsa identidade para fins de
se furtar da responsabilidade criminal.

Por este motivo, esta é a segunda hipotese legal permissiva da identificacdo
criminal do civilmente identificado.

A terceira situacao legal diz respeito a verificacdo de que o individuo esteja
portando mais de um documento de identidade e que os tais documentos distintos
apresentam informacdes conflitantes.

A hipétese seguinte se caracteriza quando demonstrada a essencialidade da
identificacdo criminal para as investigacdes policiais. Neste caso, a doutrina ensina
gue a medida funciona como verdadeira cautelar de producao antecipada de provas,
a fim de que se possa confrontar os parametros de identificacdo colhidos junto ao
suspeito com eventuais vestigios deixados na cena do crime, como impressdes
digitais e/ou material biolégico.

Por isso, esta é a Unica hipotese do artigo 3° da Lei n° 12.037/09 em que a
identificacdo pressupfe a necessidade de prévia autorizacdo judicial, em ato
devidamente motivado.

Outra peculiaridade deste inciso IV do artigo 3° € que, nesta hipétese, a
identificacdo criminal podera incluir a coleta de material biolégico para a obtencéo do
perfil genético.

Vejamos:

Art. 52 A identificacdo criminal incluird o processo datiloscopico e o
fotogréfico, que serdo juntados aos autos da comunicacdo da prisdo em
flagrante, ou do inquérito policial ou outra forma de investigacao.

Paragrafo Gnico. Na hipétese do inciso IV do art. 3% a identificagdo criminal
poderd incluir a coleta de material biolégico para a obtencdo do pefrfil
genético.



29

Também seré possivel a identificacdo criminal caso se verifiqgue que o sujeito
ja fez uso de outros nomes ou de diferentes qualificacbes em situacdes anteriores.
Nestes casos, havendo registros policiais anteriores apontando a utilizacdo de
outros nomes ou diferentes qualificagBes, a divida quanto a verdadeira identidade
do sujeito resta flagrantemente evidenciada, justificando a sua identificacao criminal.

Deveras, com esta cautela busca-se evitar, a um sé tempo, que o verdadeiro
criminoso figue impune e que um terceiro inocente suporte as consequéncias
criminais daguele comportamento desviado.

Por dltimo, também se justifica a identificacdo criminal no caso de se
verificar a impossibilidade da completa identificacdo dos caracteres essenciais em
virtude do estado de conservagdo ou da distancia temporal ou da localidade da
expedicdo do documento apresentado.

Entdo, mais uma vez, a justificativa ndo esta atrelada a suspeita de falsidade
documental, mas a situacdes nas quais, mesmo o documento sendo aparentemente
auténtico, suas condicbes ndo permitem a seguranca necessaria quanto a
titularidade do portador.

Seria 0 caso, por exemplo, de documento em mau estado de conservacao,
no qual as informacdes se desgastaram, ndo permitindo a leitura segura de seus
caracteres essenciais. E 0 que poderia ocorrer, por exemplo, no caso de o titular
expor o documento ao contato com agua e a infiltracdo borrar os caracteres do
documento.

Outra situacdo apontada pela lei diz respeito ao fato de o documento
apresentado ser muito antigo, pois, com o passar do tempo, as caracteristicas
pessoais do individuo podem ter se modificado ao ponto de ensejarem duvidas
qguanto a identidade do seu portador. Seria 0 caso, por exemplo, de um sujeito de
guarenta anos de idade se identificar apresentando carteira de identidade antiga, da
gual consta uma foto de quando tinha oito anos de idade.

Esclarecidas as hipoteses legais em que se admite a excepcional
identificacdo criminal do individuo, € o momento de avancar para esclarecer 0s

meios legalmente admitidos para tanto.
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1.3 Meios de identificacédo do individuo

Estando presente alguma das situacdes justificantes da identificacdo
criminal, conforme as situacdes elencadas no artigo 3° da Lei 12.037/09, importa

esclarecer quais sdo os meios legalmente viaveis para efetivar tal identificacéo.

Pois bem, em primeiro lugar, temos a chamada identificacdo datiloscopica.
Cuida-se de um dos meios de identificacdo criminal mais conhecidos e populares,
talvez em razdo de sua simplicidade e eficiéncia. Este método consiste na coleta e
andlise das impressfes das plantas das méos e dos pés e, no que diz respeito a
identificacdo criminal, especialmente as impressdes digitais do sujeito.

A papiloscopia permite uma analise segura da identidade do individuo, na
medida em que os sinais das digitais de cada individuo séo peculiares e perenes, ou
seja, além de ser praticamente impossivel que duas pessoas tenham impressdes
digitais idénticas, também é fato que tais sinais ndo se alteram com a passagem do
tempo.

Renato Brasileiro, em obra especialmente dedicada ao estudo da legislagéo
penal extravagante, realca que o desenho digital, com seus pontos caracteristicos, ja
pode ser notado desde o 3° més de vida fetal e se consolida, ainda na fase
intrauterina, por volta do 6° més de gestacdo. A partir dai, a mesma impressao
digital acompanhara o individuo por toda a sua vida. (LIMA, Renato Brasileiro de.
2015, p. 127)

Outro meio bastante simples e conhecido de proceder a identificacédo
criminal do sujeito é por registros fotograficos. Nestes casos, devem ser observadas
as disposicdes da Lei n° 7.116/83, a qual, no seu artigo 3°, ‘f’, especifica a forma e
padrbes a serem seguidos relativamente as fotografias que integrardo a Carteira de
Identidade. O referido dispositivo dispde que a fotografia devera ser no formato 3x4,
e, obviamente, também devera ser frontal.

Este meio, todavia, enfrenta inconvenientes. O principal deles diz respeito ao
fato de que a fisionomia das pessoas se modifica naturalmente com a passagem do
tempo. Nao podemos ignorar, inclusive, que a aparéncia fisica pode ser facilmente
alterada por vontade do sujeito, tanto por meio de intervencdes cirirgicas como por
meio de expedientes mais simples, como altera¢cdes quanto ao tamanho, corte e cor

dos cabelos e da barba.
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Por esse motivo, ha quase que um consenso no sentido de que este método
nao deve ser utilizado isoladamente, mas ao lado de outros meios de identificacéo,
como o datiloscépico, por exemplo.

Por fim, dentro das hipGteses legalmente tipificadas, apontamos a
identificacdo do sujeito por meio da analise de seus padrées genéticos. Trata-se de
uma das inovacdes trazidas pela Lei 12.654/12, sendo método que viabilizada uma
identificacdo muito eficaz e confiavel, por meio da analise do DNA do individuo.

Esta forma de identificacdo se revela particularmente Util nos casos de
crimes praticados com emprego de violéncia e de crimes sexuais, posto que
pequenas porcdes de material bioldgico do individuo, como pequenos vestigios de
pele ou de cabelo, ou ainda vestigios de sangue, e até mesmo uma pequena por¢ao
de saliva presente em um copo ou numa guimba de cigarro, podem viabilizar a

identificacdo genética do individuo.

Como todo ser vivo possui informacdo genética, havendo variabilidade
dessas informacdes entre seres de uma mesma espécie, a analise do
material biolégico pode apontar a fonte de onde ele partiu, identificando sua
origem. Alids, mesmo quando um perfil genético ndo pode ser comparado
com uma amostra cujo doador seja conhecido, podem ser extraidas do DNA
informacdes (teis para as investigacfes criminais, como, por exemplo, 0
sexo da pessoa. De mais a mais, como a molécula do &cido
desoxiribonucleico é robusta e tem alta estabilidade quimica e térmica, este
alto grau de resisténcia do DNA a fatores ambientais contribui
sensivelmente para a obtencdo de perfis genéticos, mesmo apos longos
periodos de tempo. (LIMA, Renato Brasileiro de. 2015, p. 128)

Nos termos da lei 12.037/09, sdo estes os meios de identificacdo do
individuo, ou seja, método datiloscépico (coleta de padrbes digitais), método
fotografico e o novo método consistente na identificagdo do perfil genético.

Ao lado destes, legalmente previstos, existem outros meios, menos
populares, de identificacdo humana, os quais podem ser igualmente utilizados em
um processo ou investigacao criminal a fim de individualizar o sujeito.

Exemplificativamente, é pertinente mencionar a individualizagdo do sujeito
em razdo da analise de seus padrdes vocais.

Emilio de Oliveira e Silva, citando Flaminio Favero, salienta que

A identificacdo humana pode ser feita por meio das particularidades da voz
de cada pessoa. Seu estudo pode ser realizado com base no tom, volume,
timbre e tipo de voz, revelando a idade, sexo e outras caracteristicas do
individuo. (SILVA, Emilio de Oliveira e. 2014, p. 36)
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Com efeito, cada pessoa possui padrdes vocais préprios que podem
individualiza-la.

Existem ainda outras formas de identificacdo, como a coleta de padrbes da
iris do individuo, etc. Todavia, na perspectiva atual, estes outros meios de
identificacdo ndo constam expressamente do texto da Lei 12.037/2009, a qual
contempla expressamente so6 a identificacdo datiloscoépica, fotografica e genética.

Conhecidos os meios de identificacdo humana disponiveis, € o momento de
avancar para um breve aprofundamento e exposi¢cao das inovagoes trazidas pela Lei
12.654/12.
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2 AS POLEMICAS INOVACOES TRAZIDAS PELA LEI 12.654/12

Nos idos do ano de 2012, a Lei n° 12.037/09 foi alterada pela Lei n°
12.654/12. Esta ultima trouxe uma novidade ao introduzir no ordenamento patrio a
possibilidade de coleta de material biol6gico para a obtencdo do perfil genético do
suspeito/réu.

A partir de entdo, criou-se a possibilidade, inclusive, da implantacdo de um
banco de dados de perfil genético, representando uma etapa de solidificacdo quanto
ao projeto de cientifizacdo da investigacdo criminal. Este projeto esta sendo
elaborado deste de 2002 pelo Ministério da Justica, por intermédio da Secretaria
Nacional de Seguranca Publica (SENASP), com o objetivo principal de suprimir o
ciclo vicioso que h& entre a criminalidade e a impunidade, ao argumento de o banco
de dados de perfil genético trazer maior esclarecimento de crimes.

A referida lei, que ficou conhecida como a Lei de Identificacdo Genética,
originou-se do Projeto de Lei n°® 93 de 2011, de autoria do Senador Ciro Nogueira.
Na Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania do Senado Federal, tendo como
relator o Senador Demadstenes Torres, foi inserida uma emenda para ampliar a
identificacdo genética, de forma a alcancar individuos investigados e acusados.

Uma das grandes polémicas em torno da novel lei ficou por conta do fato de
que ela introduziu na Lei de Execucdo Penal o art. 9°-A, o qual dispde que "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° 8.072/90
serdo submetidos, obrigatoriamente, a identificacdo do perfil genético, mediante
extracdo de DNA-acido desoxirribonucleico, por técnica adequada e indolor".

Aqui, é possivel vislumbrar um retorno, ao menos parcial, ao critério anterior,
haja vista que, no caso do art. 9°-A da LEP, a coleta do material genético sera feita
em relacdo aos condenados por sentenca transitada em julgado pela pratica de
certos delitos especificos, quais sejam aqueles legalmente definidos como crimes
hediondos. Mas cuidou-se de fato de um retorno apenas em parte ao critério
anterior, haja vista que o permissivo legal também abrange os condenados por
quaisquer crimes dolosos, praticados com violéncia grave contra a pessoa,
extrapolando o rol dos crimes hediondos. Portanto, nesta segunda dimenséo,

permite-se a identificacdo genética do individuo que praticar quaisquer infragdes que
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se enquadrem naquele género — dolosas e praticadas com violéncia grave —
ampliando bastante o leque de possibilidades.

O ponto comum entre uma e outra situacado repousa no fato que, nestes
casos, a identificacdo criminal serd viavel sem que seja necesséria a demonstracédo
de qualquer situacdo de cautelaridade.

Mas a rubrica que, sem duvidas, gera maior controvérsia diz respeito a
possibilidade de o Estado, nestes casos, submeter o individuo a suportar
intervencdo corporal para a coleta de seu material genético, ainda que contra sua
vontade expressa.

Nestes casos, a identificacdo genética passard a integrar um banco de
dados de modo ser usada como prova em relagcéo a fatos futuros, cuja autoria seja
desconhecida.

Entdo, na perspectiva atual, nos termos do disposto no artigo 5°, paragrafo
anico, da Lei n°® 12.037/2012, o sujeito que ostentar a condicdo de suspeito podera
ser identificado geneticamente, inclusive com a coleta de material biolégico sem o
seu consentimento, desde que se enquadre na situacao descrita no art. 3°, IV, da
mesma lei. Logo, podera ser geneticamente identificado “quando a identificagédo
criminal for essencial as investigacdes policiais, segundo despacho da autoridade
judiciaria competente, que decidira de oficio ou mediante representacdo da
autoridade policial, do Ministério Publico ou da defesa”.

Portanto, nestes casos, sendo a medida considerada essencial para as
investigacdes policiais e havendo ordem judicial, o individuo poderd ser
geneticamente identificado, ainda que contra a sua vontade.

Aury atenta para o fato de que,

para fins probatérios, o cédigo genético sera confrontado com as amostras
de sangue, saliva, sémen pelos etc. encontradas no local do crime, no corpo
da vitima, em armas ou vestes utilizadas para pratica do delito, por
exemplo. A partir da comparacao, sera elaborado laudo pericial firmado por

perito oficial devidamente habilitado que analisara a coincidéncia ou néo.
(LOPES JR., Aury. 2014, p. 644)

O mesmo autor sustenta que, neste caso, ou seja, da coleta de material
genético do sujeito suspeito da pratica de crime, ha uma maior restricdo para a
utilizacdo dos dados de identificacdo genética do individuo. Segundo ele, a prova

genética somente poderd ser utilizada no caso penal especifico que esteja sob
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investigacdo e o material somente podera ser utilizado até antes da ocorréncia da
prescricao deste delito.

A situacdo se modifica e se agrava nos casos do sujeito que j& foi
condenado por crime praticado, dolosamente, com violéncia de natureza grave
contra pessoa, ou por qualquer dos crimes hediondos previstos no art. 1°da Lei
n®8.072, de 25 de julho de 1990. Nestes casos, além de o individuo poder ser
submetido a extragdo compulséria de material genético, mediante extragdo de DNA,
ndo ha que ser falar nas limitagdes pautadas anteriormente, referentes ao uso das
informacdes somente em relacdo ao crime investigado no momento da identificacéo.
Com efeito, cuidando-se de sujeito ja apenado, a Lei n°® 7.210/84 passou a admitir
que tais informacdes genéticas possam ser empregadas como prova em processos
futuros, que investiguem infracdes penais distintas.

Portanto, conclui-se que a lei n°® 12.654/2012, que entrou em vigor dia 28 de
novembro de 2012, alterou drasticamente a situacao juridica do sujeito passivo no
processo penal, uma vez que exclui do sujeito o direito de ndo produzir prova contra
si proprio, admitindo assim a coleta coercitiva do material genético como forma de
identificacdo criminal.

Consequentemente as modificacbes realizadas trouxeram prejuizos ao
sujeito passivo, que agora sera obrigado a submeter-se a intervencéo corporal, com
Ou sem 0 seu consentimento, isto é, para fazer o procedimento de forma coercitiva,
para fornecer o material genético.

Em razéo das inovacdes trazidas por esta lei, serd necessario analisar a sua
compatibilidade constitucional. Conforme se nota, a medida que a lei passa a
permitir que o Poder Judiciario ordene a identificacdo genética compulséria do
individuo para fins criminais, servindo como prova para eventuais condenacdes tanto
no processo em que foi produzida como em processos futuros, ha fortes indicativos
de ofensa ao principio da nédo autoincriminacéo, traduzido na conhecida expressao
nemo tenetur se detegere.

Para tanto, o préximo movimento da pesquisa consistira numa andlise do
referido principio, a fim de esclarecer o alcance de seu contetdo e confronta-lo com

as disposicoes legais mencionadas acima.
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3 O PRINCIPIO NEMO TENETUR SE DETEGERE

O direito de ndo se autoincriminar se revela como consectéario logico do
estado de inocéncia. Se € vigente a maxima de que todos devem ser considerados
inocentes até que sobrevenha uma decisdo judicial condenatéria com transito em
julgado e se estamos na vigéncia de um Estado de Direito Democratico, que em
matéria processual penal esta constitucionalmente orientado por um sistema de viés
acusatorio, esta circunstancia transfere todo o énus probandi para a acusacao. Dai
que, ndo havendo para o acusado qualquer obrigacdo de provar sua inocéncia,
sendo a chance de fazé-lo, emerge como forte desdobramento o seu direito de ficar
calado quando for investigado ou réu em feito de natureza criminal, ndo podendo,
por consequéncia, restar configurado qualquer prejuizo para sua defesa.

Inicialmente, revela-se pertinente pontuar o alicerce juridico do instituto,
tanto no ambito do direito interno como na perspectiva de direito internacional. O
nemo tenetur encontra guarida ndo s6 na Constituicdo Federal, ao dispor que
“ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria” e, como consequéncia, que os presos tém o direito de permanecer
calados ndo podendo resultar, em consequéncia, qualquer prejuizo para a sua
defesa, como também em tratados e convencfes internacionais subscritos pelo
Brasil.

Exemplo disso é o Pacto Internacional Sobre Direitos Civis e Politicos, o qual
estabelece no seu artigo 14 que “toda pessoa acusada de um delito tera direito a
gue se presuma sua inocéncia enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa”
e, mais adiante, arremata assegurando que toda pessoa acusada de um delito tera
direito a, pelo menos, ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-
se culpada. No mesmo sentido se orienta a Convencdo Americana de Direitos
Humanos ao dispor no seu artigo 8.2 e na alinea ‘g ‘, que toda pessoa acusada de
delito deve ser tratada como presumidamente inocente enquanto ndo se prove
legalmente sua culpa e Ihes assegura a garantia de ndo ser obrigada a depor contra
si mesma, nem declarar-se culpada.

Nao obstante a clareza com que os diplomas legais acima mencionados
asseguram aos acusados em geral o direito de ndo serem obrigados a depor contra

si mesmos, bem como de n&o se confessarem culpados, 0 nemo tenetur tem um
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alcance ainda maior, resguardando tais individuos também em outras situacoes,
para além do direito ao siléncio propriamente dito.

Conforme ensina GIACOMOLLI, o direito ao siléncio se revela apenas como
uma das faces do nemo tenetur que, sem embargo, “abarca o direito de ndo produzir
ou colaborar na producéo de quaisquer provas, sejam elas documentais, periciais ou
outras” (GIACOMOLLI, 2015, p. 207). A indicar a extensao de situagdes englobadas,
0 autor enumera neste rol, além do direito ao siléncio, o direito de ndo comparecer
em reproducédo simulada de fatos ou de fornecer documentos, de ndo se submeter a
reconhecimentos e de negar-se a permitir a invasividade interna (v.g., uso de
agulhas) ou externa (v.g., extracdo de cabelos e unhas).

Sobre o tema, apds contrapor as caracteristicas dos sistemas processuais
inquisitério e acusatério, FERRAJOLI assevera que o “Nemo tenetur se detegere é a
primeira maxima do garantismo processual acusatério, enunciada por Hobbes e
recebida desde o século XVII no direito inglés” (FERRAJOLI, 2002, p. 486). Entéo, o
autor enumera como corolarios desta maxima, entre outros, o direito ao siléncio e
até mesmo a faculdade do imputado de responder o falso, bem como “a proibicdo
nao so de arrancar a confissdo com a violéncia, mas também de obté-la mediante
manipulacdo da psique, com drogas ou com praticas hipnéticas, pelo respeito devido
a pessoa do imputado e pela inviolabilidade de sua consciéncia”. (FERRAJOLI,
2002, p. 486)

No ambito interno, a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, LXIIl, dispbe
gue quando o sujeito for preso, devera ser avisado de que tem o direito de
permanecer calado.

Releva salientar que a Constituicdo Federal, ao fazer mencéao ao direito ao
siléncio do individuo ao ser preso, ndo fez qualquer distincdo entre os presos
provisorios e aqueles privados de sua liberdade em razdo de sentenca condenatoria
definitiva e nem sequer diferenciou o preso sobre o qual ja recai uma imputacéo
formal da pratica de crime daquele que ostenta a condicdo de mero suspeito. Por
este motivo, conclui-se que o0 constituinte estabeleceu uma garantia que nao se
restringe aos acusados, propriamente ditos, mas abarca também os suspeitos, em

todos os incidentes processuais.
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Ainda no ambito da legislacdo interna, agora na perspectiva
infraconstitucional, o artigo 186 do Cdédigo de Processo Penal, em seu caput e no

paragrafo Unico, na mesma linha, evidencia de forma objetiva a questédo supracitada:

Art. 186. Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da
acusacao, o0 acusado sera informado pelo juiz, antes de iniciar o
interrogatério, do seu direito de permanecer calado e de nao responder
perguntas que lhe forem formuladas. (Cédigo Processo Penal, 1941).

Paragrafo dnico. O siléncio, que ndo importard em confissdo, ndo podera
ser interpretado em prejuizo da defesa. (Cédigo Processo Penal, 1941).

Por sua vez, o Cddigo de Processo Penal Militar vai além, em seu artigo
296, paragrafo 2°, ao dispor que “Ninguém esta obrigado a produzir prova que o
incrimine, ou ao seu conjuge, descendente, ascendente ou irmao”.

Ao passo que o nemo tenetur engloba o direito de ndo produzir ou contribuir
na producdo de quaisquer provas, provas estas de conteido documental, pericial ou
qualquer outro meio de provas, o “permanecer calado” é caracterizado como apenas
uma espécie do principio do nemo tenetur, conforme salientado anteriormente.

Sobre o alcance do principio, GIACOMOLLI assevera que ele comporta,
além da prerrogativa de permanecer em siléncio ou responder somente aos
questionamentos que ndo impliqguem em autoincriminacdo, também o direito de
negativa de realizacdo de condutas ativas, tais como o comparecimento a
reconstituicdo de fatos, comparecimento para depor, fornecimento de documentos
para exames grafotécnicos e assoprar no etildmetro. Mas o autor atenta que as
garantias ainda vao além, compreendendo o direito a se recusar a contribuir com a
producdo probatéria, mesmo que com comportamentos passivos - nemo tenetur se
ipsum accusare. Por isso, também abarca a prerrogativa de 0 sujeito se negar a
participar de ato de reconhecimento, bem como a possibilidade de se opor a
extracdo coativa de material para ser analisando (coleta de sangue, de esperma, de
saliva, urina, v.g.).

Por fim, ele atenta para circunstancia de peculiar importancia ao esclarecer
gue 0 nemo tenetur abarca igualmente o direito de oposi¢cdo a atos que impliquem
em qualquer tipo de invasividade corporal, interna ou externa. Por isso, € garantido
ao sujeito o direito de refutar atos de introducédo de agulhas em seu corpo para

extracdo de sangue ou de outros liquidos, bem como a introducdo de substancias
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guimicas via sondas. Nesta linha, podera se opor também a atos como a extracéo
de cabelos, pelos e unhas. (GIACOMOLLI, Nereu Jose, p. 207, 2015).

Dai se infere que em qualquer situagcdo onde este tipo de prova for
produzida sem a cooperacdo voluntdria do sujeito, estaremos diante de
comportamento ofensivo ao estado de inocéncia e a ampla defesa.

E ndo poderia mesmo ser diferente, haja vista que na perspectiva
constitucional e convencional, alinhada com o sistema processual acusatorio, ndo se
mostra viavel admitir que o sujeito seja tratado como mero objeto do processo. No
atual estado de coisas constitucional, ao contrario, exige-se do Estado que confira
ao imputado o status de sujeito de direitos dentro do processo.

Nesse passo, Nereu José Giacomolli pontua que o encargo probatério da
culpabilidade do acusado ou imputado € dever exclusivo do autor da acédo, sujeito
processual a quem incumbe provar a veracidade da imputacéo, afastando qualquer
davida razoavel.

O autor arremata o raciocinio com a afirmacao de que a “existéncia do dever
de colaborar afetaria a ampla defesa, macularia o estado de inocéncia, o devido
processo.” (GIACOMOLLI, Nereu José, p. 211, 2015).

Dito isto, entéo, torna-se indispensavel atentar para o fato de que a coleta de
material genético do individuo de forma coercitiva, inclusive com o emprego de forca
por parte do Estado para vencer a negativa do sujeito, redunda em flagrante ofensa
ao direito de nao autoincriminar-se. Neste caso, € consectario légico que o
dispositivo da Lei 12.654/2012 que passou a viabilizar este tipo de comportamento
ofende o direito do imputado. Com efeito, implica em ofensa direta ao texto
constitucional e as convencdes internacionais sobre direitos humanos subscritas
pelo Brasil, que também protegem tal prerrogativa, como sdo 0s casos da
Convencao Americana Sobre Direitos Humanos e do Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos.

De fato, tudo estd a demonstrar que a lei n°® 12.654/2012, acaba por
menosprezar e ferir de morte o principio do nemo tenetur, colidindo com a norma do
devido processo legal, atingindo também o principio da dignidade da pessoa

humana, ambos acolhidos pelo texto da Constituicdo Federal.
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4  PROVA CRIMINAL: ALCANCE E LIMITACOES CONSTITUCIONAIS
4.1 Esclarecendo as acepc¢fes do termo Prova

Partindo da premissa de que a coleta coercitiva de material genético do
individuo para fins criminais ofende o Principio Nemo Tenetur Se Detegere e, por
consequéncia, implica na obtencdo de provas ilicitas, € o0 momento de analisar a
disciplina da Prova no Processo Penal, a fim de investigar suas nuances e as
consequéncias juridicas do reconhecimento da ilicitude da prova

Primeiramente, ndo se pode perder de vista que o processo, “na visdo do
ideal, objetiva fazer a reconstrucao histérica dos fatos ocorridos para que se possa
extrair as respectivas consequéncias em face daquilo que ficar demonstrado”. A
finalidade perseguida, conforme ensina Nestor Tavora, € o convencimento do
julgador, a fim de que as partes possam conseguir éxito em suas pretensdes, sendo
certo que perseguem este intento por meio da atividade probatoria. (TAVORA,
Nestor. 2009, p. 297)

Ha de se considerar que o vocabulo prova possui amplas interpretacdes
conforme a finalidade almejada pelo autor. No entanto, para o Processo Penal a
terminologia adequada é aquela cujo significado demonstra que uma afirmacéo ou
um fato sdo verdadeiros.

De acordo com Renato Brasileiro a palavra prova tem sua origem no latim,
ou seja, vem do vocabulo probo (probatio, eprobus) que pode ser traduzido por
ensaio, verificacdo, inspecao exame, aprovacao ou confirmacao.

Em conformidade com Brasileiro, o professor Fernando Capez (2012. p. 360)
conceitua prova como “o conjunto de atos praticados pelas partes, pelo juiz e por
terceiros, destinados a levar ao magistrado a convicgdo a cerca da existéncia ou
inexisténcia de um fato, da falsidade ou veracidade de uma afirmacgao.”

Renato Brasileiro, acerca do assunto, faz referéncia a trés acepcdes da
palavra prova, demonstrando a importancia das diferentes concepc¢des. Assim, em
um primeiro momento, trata a prova como a acéo ou busca para averiguar a verdade
dos fatos. Logo em seguida, se refere as demais acepg¢des como fator impulsor da
formacgao da convicgéo por parte do julgador.

llustrativamente:
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1) Prova como atividade probatéria: consiste no conjunto de atividades
de verificagcdo e demonstracdo, mediante as quais se procura chegar a
verdade dos fatos relevantes para o julgamento.1l Nesse sentido, identifica-
se 0 conceito de prova com a producdo dos meios e atos praticados no
processo visando ao convencimento do juiz sobre a veracidade (ou ndo) de
uma alegacdo sobre um fato que interesse a solucéo da causa. 2) Prova
como resultado: caracteriza-se pela formacdo da conviccdo do 6rgao
julgador no curso do processo quanto a existéncia (ou ndo) de determinada
situacdo fatica. E a convicgdo sobre os fatos alegados em Juizo pelas
partes. Por mais que ndo seja possivel se atingir uma verdade irrefutavel
acerca dos acontecimentos ocorridos no passado, € possivel atingir um
conhecimento processualmente verdadeiro acerca dos fatos controversos
inseridos no processo sempre que, por meio da atividade probatéria
desenvolvida, sejam obtidos elementos capazes de autorizar um
determinado grau de certeza acerca da ocorréncia daqueles mesmos fatos.
3) Prova como meio: sdo o0s instrumentos idéneos a formacdo da
convicgdo do 6rgdo julgador acerca da existéncia (ou ndo) de determinada
situagéo fatica.(Brasileiro, Renato. p.555. 2014).

7

Para além, prova também ¢é caracterizada pela conjuncdo de elementos
produzidos pelas partes ou a requerimento do magistrado quando se trata da livre
formacéo de convencimento quanto a atos, fatos e circunstancias.

No que tange a importancia da prova para o Processo Penal, ela esta
atrelada a sua capacidade de auxiliar o juiz na formacédo de sua convic¢cdo quanto a
veracidade dos fatos e das alegacdes das partes, permitindo que profira a deciséo
mais justa e adequada ao caso concreto.

No ambito infraconstitucional, a Lei n® 11.690/2008 trouxe modificacdes
significativas em relacdo a forma legal de tratar a matéria.

Logo de inicio, a referida lei conferiu nova redagédo ao artigo 155 do Cédigo
de Processo Penal, que passou a prever distincbes entre as chamadas provas e os
elementos informativos.

A palavra prova, em seu cerne, refere-se aos elementos de convicgdo
produzidos durante a fase judicial, em procedimento dialético em que € garantido
aos acusados o respeito aos principios da ampla defesa e do contraditério.

Em contrapartida, os elementos de informacéo estdo presentes na fase pré-
processual ou investigativa, referindo-se as circunstancias apuradas unilateralmente,
sem a participacao retorica das partes. Por isso, ndo ha que se falar, neste caso, em
observacéo dos principios da ampla defesa e do contraditorio.

Neste sentindo, Renato Brasileiro estabelece clara distingdo entre os
elementos que ostentam o status de prova propriamente dita e os chamados

elementos de informacéo.
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A palavra prova s6 pode ser usada para se referir aos elementos de
conviccdo produzidos, em regra, no curso do processo judicial, e, por
conseguinte, com a necessdria participacdo dialética das partes, sob o
manto do contraditério (ainda que diferido) e da ampla defesa. Por outro
lado, elementos de informacédo sédo aqueles colhidos na fase investigatoria,
sem a necessdria participacao dialética das partes. Dito de outro modo, em
relagdo a eles, ndo se impde a obrigatéria observancia do contraditério e da
ampla defesa, vez que nesse momento ainda nédo héa falar em acusados em
geral na dic¢cdo do inciso LV do art. 5° da Constituicdo Federal. (LIMA,
Renato Brasileiro de, p. 556, 2014).

Conforme evidenciado, do ponto de vista da técnica processual penal, a
palavra prova se restringe exclusivamente aos elementos de convic¢ao colhidos, via
de regra, na fase judicial, sempre sob o palio do contraditorio e da ampla defesa.

A justificativa de parte da doutrina a fim de sustentar a desnecessidade de
contraditorio e ampla defesa na fase das investigacGes preliminares repousa na
alegacdo de que o sujeito ainda ndo ostenta a condi¢do de réu/acusado, haja vista a
inexisténcia de acusacéo formal. Nesta fase, os sujeitos ainda estariam na condigéo
de meros investigados e ndo de acusados, motivo pelo qual, ndo havendo acusacao,
nao haveria que se falar em direito de defesa.

Antes de avancar para o estudo do objeto e da finalidade da prova, mostra-
se pertinente esclarecer que o proprio Codigo de Processo Penal traz exce¢des nas
quais os elementos de convic¢do colhidos durante a fase das investigacfes
preliminares assumem a condicdo de provas propriamente ditas.

Com efeito, o artigo 155 do Cddigo de Processo Penal dispbe que o juiz
formara sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditério
judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos
informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, nao
repetiveis e antecipadas.

Paulo Rangel esclarece em que consistem as excecfes acima mencionadas.
Segundo ele, “provas cautelares sédo aquelas informadas pelo binémio: periculum in
mora e fumus boni iuris, autorizando sua adocdo com o0 escopo de assegurar O
curso do inquérito a fim de que possa o MP oferecer denuncia”. Sdo os casos, por
exemplo, das diligéncias de busca e apreenséao e de interceptacdo de comunicacdes
telefonicas. (RANGEL, Paulo. 2015, p. 523)

Quanto as chamadas provas nédo repetiveis ou nao renovaveis, Aury Lopes
Junior as define como sendo “aquelas que, por sua prépria natureza, tém que ser

realizadas no momento do seu descobrimento, sob pena de perecimento ou
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impossibilidade de posterior analise. Na grande maioria dos casos, trata-se de
provas técnicas que devem ser praticadas no curso do inquérito policial e cuja
realizacdo ndo pode ser deixada para um momento ulterior, j& na fase processual”,
sob pena de perecimento dos vestigios materiais. (LOPES JUNIOR, Aury. 2014, p.
326) Sao os casos dos exames periciais em geral, o0 exame cadavérico e 0 exame
de corpo de delito.

Por fim, Rangel adverte que provas antecipadas “sédo aquelas realizadas na
fase do inquérito visando a preservar o objeto de prova que seria colhido no curso
do processo, mas que diante de um fato urgente pode prejudicar sua colheita, pois
gquando da instauracdo do processo podera ndo mais existir’. (RANGEL, Paulo.
2015, p. 523)

Em todas estas situagcdes, excepcionalmente, poderia o juiz fundamentar
sua sentenca com base nesses tipos de provas colhidas no inquérito, sendo que,
nos casos das provas cautelares e das nao repetiveis, o contraditério sera
estabelecido posteriormente, caracterizando o que a doutrina denomina como
contraditdrio diferido ou postergado.

A titulo de exemplo, é o que acontece nos casos de exames periciais
realizados na fase do inquérito policial, situa¢des nas quais, na fase judicial, € dada
as partes a oportunidade de questionarem o laudo, solicitando esclarecimentos dos
peritos.

De outro lado, no caso do incidente de producdo antecipada, mesmo a prova
sendo produzida em momento processual antecipado, as vezes durante as
investigacOes policiais, jA nasce oxigenada pelo contraditorio e pela ampla defesa,
haja vista que sdo produzidas com a observancia do contraditorio real, perante a
autoridade judicial.

Neste Ultimo caso, da producéo antecipada de provas, de oficio ou mediante
provocacado das partes, o Juiz instaura um incidente processual, que corre em
apartado dos autos do inquérito ou do processo, conforme o caso, e € designada
uma audiéncia. Esta audiéncia, em que estardo presentes as partes ou futuras
partes, devidamente assistidas por seus advogados, sera presidida pelo Juiz
competente. Por isso, em que pese a prova ser produzida em momento processual
antecipado, o fato € que ja nasce com a participacao dialética das partes, e, assim,

ja assume o status de prova propriamente dita.
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4.2 Os objetos da prova no Processo Penal

A prova tem como objetivo a compreensédo de fatos que sdo essenciais para
a apuracdo de existéncia ou inexisténcia de uma responsabilidade penal e que
podem originar davidas ao magistrado, assim, fazendo com que este exija a
comprovacao de tal fato.

N&o obstante, ha certos tipos de fatos que ndo exigem a comprovacao,
como 0s axiomaticos, 0s notorios, os indteis e as presuncgdes legais.

Noberto Avena define os fatos axiomaticos como sendo “aqueles
considerados evidentes, que decorrem da propria intuicdo, gerando grau de certeza
irrefutavel. Trata-se dos fatos indiscutiveis, induvidosos, que dispensam
questionamentos de qualquer ordem” e arremata exemplificando com a situacao de
um cadaver em estado de putrefacdo. Provada esta primeira circunstancia,
dispensa-se a prova da morte, pois a putrefacdo decorre justamente da segunda
circunstancia. (AVENA, Norberto, p. 440, 2014)

J& o conceito de fato notorio € intuitivo. O proprio nome j& indica se tratar de
fatos de conhecimento amplo e geral, que fazem parte do patriménio cultural de
cada pessoa, aplicando -se, nestes casos, a maxima de que o que € notdrio
dispensa prova (notorium non eget probatione).

A fim de exemplificar o que seria um fato notdrio e aclarar a evidéncia da

desnecessidade probatéria, segue exemplo do Prof. Norberto Avena:

Na Comarca de Camaqud, denunciando o Ministério Publico determinada
pessoa por crime contra a honra do Prefeito Municipal, sera desnecessario
comprovar, naquele juizo, que a vitima realmente foi diplomada como Chefe
do Executivo, pois essa circunstancia é por todos sabida na localidade,
inclusive pelo juiz que la jurisdiciona. Outros exemplos: moeda nacional,
condicdo de Presidente da Republica, um feriado nacional etc. (AVENA,
Norberto, p. 440, 2014)

Outra situacdo na qual se dispensa a producdo de prova do alegado pela
parte diz respeito as chamadas presuncbes legais. Nas palavras de Renato
Brasileiro de Lima “presuncéo é a afirmacéao feita pela lei de que um fato é existente
ou verdadeiro, independentemente de prova. Assim, provado o fato que serve de

base a presuncado, considera-se provado o fato probando objeto da presungao’.
(LIMA, Renato Brasileiro de. 2017, p. 798)
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Como exemplo, o autor cita que, comprovando-se que o acusado € menor
de 18 (dezoito) anos, presume-se que seja inimputavel, sendo que a
inimputabilidade do menor de 18 (dezoito) anos néo precisa ser provada pela
acusacgao ou pela defesa.

Por fim, também os chamados fatos inuteis, entendidos como aqueles que
nao possuem nenhuma relevancia na decisdo da causa, dispensando a andlise pelo
julgador, ndo necessitam ser provados, visto que configura circunstancias
absolutamente desnecessarias a solucao da lide. Seria o exemplo das preferéncias
sexuais de individuo acusado de crime de furto. (AVENA, Norberto, p. 440, 2014).

Em concluséo, seguindo as licbes de Vicente Greco filho, conclui-se que o
objeto da prova sdo os fatos relevantes, ou seja, sdo os fatos pertinentes ao
processo e que podem influir, em diferentes graus, na decisdo da causa, motivo pelo

qual suscitam o interesse da parte em demonstra-los.

4.3 Vedacdo constitucional as provas obtidas por meios ilicitos e a

identificacdo genética compulsdria

Apbs estes breves comentérios acerca da teoria geral da prova no Processo
Penal, impende analisar o que se deve entender por prova obtida por meio ilicito e
qual a tratativa constitucional da matéria.

Conforme assevera Renato Brasileiro, o direito a prova, como todo e
qualquer direito fundamental, ndo tem natureza absoluta, estando sujeito a
limitagcbes justamente pelo fato de que coexiste com outros direitos igualmente
protegidos pelo ordenamento juridico.

E por este motivo que a Constituicdo Federal de 1988 traz expressamente
em seu texto vedacOes ao direito de produzir provas no Processo Penal. No artigo
5°, LVI, da Constituicdo esta estabelecido que “sdo inadmissiveis, no processo, as
provas obtidas por meios ilicitos”. Trata-se uma regra nova, nao existente nas
Constituicdes anteriores.

Paulo Rangel, em raciocinio alinhado com conveniéncia da limitacdo do

direito a prova e, notadamente das provas obtidas por meios ilicitos, adverte que

A vedacao da prova ilicita € inerente ao Estado Democratico de Direito, que
ndo admite a prova do fato e, consequentemente, punicdo do individuo a
qualquer preco, custe o que custar. Os direitos previstos na Constituigdo, ja
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dissemos, sao direitos naturais, agora positivados, ndo havendo mais razao
para o embate entre o direito natural e o direito positivo, como no passado.
(RANGEL, Paulo. 2015, p. 471)

Em seguida, Rangel salienta que a inadmissibilidade das provas obtidas por
meios ilicitos foi alcada a condicdo de direito fundamental, estabelecendo-se
verdadeira limitacdo ao principio da liberdade da prova.

Nesta mesma linha, Nestor Tavora aduz que a vedacdo constitucional é de
todo pertinente, posto que seria impensavel uma persecucado criminal ilimitada, sem
parametros, onde os fins justificassem os meios, inclusive na admissao de provas
ilicitas. Segundo ele, assim como acontece com quaisquer pessoas, sejam elas
fisicas ou juridicas, o Estado precisa ser sancionado quando viola a lei. O autor
arremata dizendo que “assegurar a imprestabilidade das provas colhidas em
desrespeito a legislacao € frear o arbitrio, blindando as garantias constitucionais, e
eliminando aqueles que trapaceiam, desrespeitando as regras do jogo”. (TAVORA,
Nestor. 2009, p. 302)

Entretanto, considerando que o constituinte estabeleceu a referida garantia
processual, contudo, ndo esclareceu o que deveria ser considerado como prova
ilicita para aquelas finalidades, a tarefa incumbiu, inicialmente, a doutrina.

Sobre o tema, Uadi Lammégo Bulos ensina que:

(...) provas obtidas por meios ilicitos sdo as contrarias aos requisitos de
validade exigidos pelo ordenamento juridico. Esses requisitos possuem a
natureza formal e a material. A ilicitude formal ocorrera quando a prova, no
seu momento introdutério, for produzida a luz de um procedimento ilegitimo,
mesmo se for licita a sua origem. J4 a ilicitude material delineia-se através
da emissédo de um ato antagdnico ao direito e pelo qual se consegue um
dado probatério, como nas hipéteses de invasao domiciliar, violagdo do
sigilo epistolar, constrangimento fisico, psiquico ou moral a fim de obter
confissdo ou depoimento de testemunha.

Note que o autor, seguindo a linha de pensamento amplamente majoritaria
na doutrina, estabeleceu diferenciacdo entre a prova ilegitima, que seria aquela
produzida com ofensa a preceitos legais de natureza processual, e a prova ilicita
propriamente dita, que seria aquela obtida mediante violacdo de normas de natureza
material.

Com o intuito de promover uma maior adequacgédo do Codigo de Processo

Penal a Constituicdo Federal, esta mesma vedacéao foi positivada em seu texto com

a entrada em vigor da Lei n°® 11.690/2008. Desde entdo, o artigo 157 do Codigo de
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Processo Penal, passou a dispor expressamente que sao inadmissiveis, devendo
ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas. E, mais, o referido Codigo foi
além e definiu provas ilicitas como sendo as obtidas com violagdo a normas
constitucionais ou legais, ndo fazendo a tradicional diferencial doutrinaria entre
provas ilicitas stricto sensu (produzidas mediante violacdo de direito material) e
provas ilegitimas (produzidas com violacdo a normas processuais).

Nestor Tavora esclarece a diferenca de tratamento da prova ilicita, conforme
a violacao tenha sido de norma processual ou material.

Segundo ele:

Quanto aos efeitos referentes a ilicitude ou a ilegitimidade, em regra,
teremos as seguintes consequéncias: (1) tratando-se de prova ilicita em
sentido estrito, que feriu regra de direito material, a prova deve ser
desentranhada dos autos (exclusédo da prova), ndo podendo ser parametro
para fundamentar decisbes; (2) cuidando-se de prova ilegitima, que
maculou regra processual, a consequéncia estara afeta ao plano do
reconhecimento de nulidade absoluta, nulidade relativa ou mera
irregularidade, conforme o caso. (TAVORA, Nestor. 2017, p. 841/842)

Pois bem. O fato é que, conforme se depreende, o constituinte estabeleceu
a inadmissibilidade no processo como consequéncia do reconhecimento da ilicitude
da prova e o legislador infraconstitucional aditou a dic¢cdo constitucional para
determinar que as provas marcadas pela ilicitude devam ser desentranhadas do
processo e, preclusa a decisao judicial que determinou a exclusédo, também deverao
ser destruidas.

Entdo, mostra-se indispensavel realizar a analise da identificacdo genética
compulséria, possibilidade trazida pela Lei n. 12.654/2012, a luz da vedacgéo
constitucional da utilizacéo processual da prova obtida por meios ilicitos.

Conforme assentado no capitulo anterior, ndo ha duvida de que a coleta de
material biolégico do individuo de maneira compulséria ofende ao Principio Nemo
Tenetur se Detegere, violando, assim, norma constitucional e também normas de
envergadura convencional, motivo pelo qual devem ser consideradas provas ilicitas.

Renato brasileiro coaduna com este pensamento e adverte que a validade
da identificacdo levada a efeito por meio da identificacdo do perfil genético do
individuo estara intimamente relacionada com a forma pela qual se deu a coleta do

material biolégico utilizado para tanto.
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Admitindo que o acusado néo € obrigado a praticar nenhum comportamento
ativo capaz de incrimina-lo, nem tampouco a se submeter a provas invasivas sem o
seu consentimento, ele conclui que, de modo algum, o sujeito podera ser obrigado a
fornecer material biolégico para a obtencéo de seu perfil genético.

Para ele, a identificacdo genética do individuo ao arrepio de sua
concordancia ou cooperacdo espontanea somente teria validade nos casos de
amostras de sangue, urina, cabelo, ou de outros tecidos orgéanicos, descartadas
voluntaria ou involuntariamente pelo investigado na cena do crime ou em outros
locais, circunstancias em que nao haveria qualquer impedimento a sua coleta, ndo
havendo, portanto, violagdo ao principio do nemo tenetur se detegere.

Aury concorda com esta linha de raciocinio, aduzindo que

N&o existe problema quando as células corporais necessérias para realizar,
v.g., uma investigacdo genética encontram-se no préprio lugar dos fatos
(mostras de sangue, cabelos, pelos etc.), no corpo ou vestes da vitima ou
em outros objetos. Nesses casos, poderdo ser recolhidas normalmente,
utiizando os normais instrumentos juridicos da investigacdo preliminar,
como a busca e/ou apreensdo domiciliar ou pessoal. Como aponta
GOSSEL453, a obtencéo de células corporais na roupa do suspeito (camisa
manchada de sangue, com cabelos ou a roupa interior com células de
sémen etc.) ou na sua casa, por exemplo, nas vestes, mesmo que nao
utilizadas no momento do delito, roupa de cama ou outros objetos de sua
propriedade poderdo ser obtidos sem problemas, utilizando a busca e/ou
apreensdo previstas nos arts. 240 e seguintes do CPP. (LOPES JR., Aury.
2014, p. 641)

Paulo Rangel também é adepto desta forma de pensar, trazendo em seu
livro exemplo bastante elucidativo para os fins por nds pretendidos. Na passagem
em questdo, ao enfrentar a problematica da prova ilicita, apresenta exemplo
especificamente relacionado com a submissao do individuo a suportar a producao
de provas invasivas, situacdo na qual defende que diante da flagrante ilicitude, a

prova devera ser considerada como inadmissivel no processo.

Vejamos o que ele diz:

No mesmo sentido devem ser tratadas as provas invasivas, ou seja,
aquelas intervencdes corporais feitas no individuo, contra sua vontade,
como instrumento de prova, tais como exames de DNA, exame de
alcoolemia (medicdo do teor alcodlico no sangue, através do chamado
bafémetro).

Trata-se de producdo de prova ilicita (cf. item 1.7, retro, principio da
presuncdo de inocéncia). Nado se pode constranger o investigado e/ou
acusado ao fornecimento desse tipo de prova, muito menos sua recusa ser
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considerada confisséo técita dos fatos. O direito de ndo se autoincriminar é
garantia fundamental de um Estado Democratico de Direito (art. 52, § 2°, da
CR ele art. 8° IlI, g, do Decreto n® 678/ 1 992). (RANGEL, Paulo. 2015, p.
473/474)

Seguindo por este caminho, é valiosa a licdo de Renato Brasileiro, para

quem

A eficiéncia processual, compreendida como a funcionalidade dos
mecanismos processuais tendentes a alcancar a finalidade do processo,
gue é a apuracéo dos fatos e das responsabilidades, ndo pode prescindir do
respeito aos direitos e garantias fundamentais, sob pena de deslegitimacao
do sistema punitivo. (LIMA, Renato Brasileiro de. 2016, p. 828)

Renato Brasileiro arremata o seu raciocinio aduzindo cuidar-se de fato do
entendimento mais adequado, na medida em que seria absolutamente contraditério
que, em um processo criminal, destinado a apuracao da pratica de um ilicito penal, o
préprio Estado se valesse de métodos violadores de direitos, comprometendo a
legitimidade de todo o sistema punitivo, pois ele mesmo estaria se utilizando do
ilicito penal. (LIMA, Renato Brasileiro de, 2016, p. 828)

De fato, estamos com Aury Lopes Jr., para quem “submeter o sujeito passivo
a uma intervengdo corporal sem seu consentimento € o mesmo que autorizar a
tortura para obter a confissao no interrogatério quando o imputado cala, ou seja, um
inequivoco retrocesso (gerando assim uma prova ilicita)”. (LOPES JR., Aury, 2014,
p. 642)

Portanto, as provas que forem produzidas de forma ilicita, infringindo o
direito ao siléncio e 0 nemo tenetur deverao ser retiradas do processo em que foram
utilizadas, excluindo qualquer tipo de método probatério coercitivo e sem o
consentimento do acusado ou imputado, resguardando o estado de inocéncia.

Cuida-se de medida necesséria para o fim de reafirmar a forca normativa da
constituicdo, extraindo-se dai uma funcao pedagdgica ao repelir ofensas flagrantes
ao seu texto, notadamente em casos como o presente, em que a ofensa fere direitos

e garantias de natureza fundamental, integrantes do nucleo rigido da Constituicéo.
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5  CONSIDERACOES FINAIS

Por tudo quanto foi estudado, a pesquisa atingiu o seu propdésito e cumpriu
0s objetivos inicialmente tracados.

Inicialmente, é vélido salientar que o Direito Penal € considerado o diploma
mais agressivo do ordenamento juridico, devendo ser tratado de fato como a ultima
ratio do sistema, o ultimo dique de contencao juridico. Isto significa que somente
deve intervir em ultimo caso, quando todos os outros ramos do direito tiverem se
mostrado ineficientes. Por este motivo, a todo o momento o Direito Penal é
questionado sobre sua legitimidade, o que desencadeia varias discussdes quanto
aos limites do Estado para o exercicio do ius puniendi.

Como importante limitacdo ao Direito de punir do Estado encontra-se o
conhecido principio da ndo autoincriminacdo, notério pelo antigo brocardo Nemo
tenetur se detegere. O conteudo do referido principio orienta-se no sentindo de que
ninguém pode ser compelido a produzir provas contra si mesmo.

A pergunta a ser respondida neste trabalho estava diretamente relacionada
ao conteudo da Lei n. 12.654/2012. Deveras, a referida lei estabeleceu hip6teses
nas quais € licito ao Estado proceder a identificacdo genética do acusado ou
suspeito para fins criminais podendo, para tanto, fazer a coleta de material de forma
compulséria, ou seja, mesmo contra a vontade do sujeito. Nesse contexto,
considerando-se que o principio da ndo autoincriminacdo garante aos acusados em
geral o direito de ndo produzir provas contra si proprios, indagava-se se a referida lei
encontra-se em conformidade com o texto constitucional.

O objetivo geral da pesquisa, consistente em demonstrar por meio de
estudos tedricos, em conformidade com a Constituicdo Federal de 1988 - a
inconstitucionalidade da Lei n°® 12.654/2012, que tem como cerne a identificacao
genética para fins criminais, de forma coercitiva foi alcancado.

Com efeito, restou claro que a coleta coercitiva de material biolégico do
individuo para a realizacdo de identificacdo de perfil genético e composi¢cdo de

banco de dados desta natureza fere o principio constitucional da autoincriminagao.
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Deveras, o conteado do principio, conforme demonstrado, extrapola em
muito a singular prerrogativa conferida aos acusados em geral de se manterem em
siléncio nos seus interrogatérios, tanto na fase policial como em juizo.

De fato, a garantia vai muito além, garantindo a tais individuos o direito
fundamental de ndo praticarem qualquer conduta ativa a fim de auxiliar o Estado na
producdo da prova criminal e, mais, também de ndo se submeterem de forma
passiva a acdo do mesmo Estado para esta finalidade.

Esta concluséo, conforme demonstrado, decorre ndo apenas do Principio
Nemo Tenetur se Detegere, mas também do Principio do Estado de Inocéncia, o
qual transfere toda a carga probatéria no ambito criminal para a acusacao.

Em sendo assim, admitindo-se que a coleta de material biolégico do
individuo de forma coercitiva ofende os principios do estado de inocéncia e da ndo
autoincriminacéo, revelou-se que a prova dai advinda nasce marcada pela ilicitude,
posto que produzida com ofensa a direito fundamental constitucionalmente
assegurado.

Dai que esta prova serd imprestavel do ponto de vista juridico-processual,
sendo inadmissivel a sua utilizacdo no processo e, caso chegue a ser acostada aos
autos, devera ser desentranhada por deciséo judicial e, oportunamente, destruida.

Portanto, ao final, conclui-se que a Lei n.12.654/2012 comporta
inconstitucionalidade, ao menos parcial. Nesta linha, embora tenha trazido
importante inovacdo ao modernizar os métodos de identificacdo criminal,
acrescentando a possibilidade da identificacdo genética do individuo, € forcoso
concluir que, no ponto especifico em que admite a extracdo coercitiva de material
biolégico do suspeito/acusado, para esta finalidade, ofende garantia constitucional.

Por isso, até que eventualmente o Poder Judiciario declare a
inconstitucionalidade em tese da lei, em controlo concentrado de
constitucionalidade, é papel de todos os 6rgdo deste poder a atuacdo ativa no
controle difuso, declarando a ilicitude das provas produzidas nestes parametros,

reconhecendo a ofensa aos direitos fundamentais do imputado, em cada caso.
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