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RESUMO

O presente estudo visa examinar a necessidade e importancia do consentimento do individuo
acusado de cometimento de algum delito para a producdo de provas que exigem intervencoes
corporais invasivas, considerando o conflito entre os principios da Busca da Verdade Real e
do Nemo Tenetur se Detegere, a luz da Constituicdo Federal e dos diversos dispositivos
normativos infraconstitucionais que tratam do tema. A investigagdo busca definir o conceito
de provas invasivas, enfrentar a divergéncia consistente em saber se 0 acusado pode ser ou
ndo obrigado judicialmente a colaborar com a producdo de tais provas e verificar qual o
posicionamento doutrinario e jurisprudencial a respeito do tema. Pois, embora as intervencdes
corporais tenham desempenhado importante papel na solucdo de delitos, o ordenamento
brasileiro exige, como regra geral, o consentimento do acusado, visto que prevalece a
dignidade humana.

A metodologia da pesquisa pretende ser bibliografica, sendo a bibliografia referente ao tema
pesquisada nos seguintes meios: livros, revistas cientificas, revistas informativas, jornais
impressos, repositorios de jurisprudéncia, entre outros.

PALAVRAS-CHAVE: invasiva, nemo tenetur se detegere, consentimento, provas,
proporcionalidade, intervencéo corporal.



ABSTRACT

The present study aims to examine the necessity and the importance of the consent of the
individual accused of committing a crime to the production of evidence requiring invasive
interventions body, it considers the conflict between the principles of the Search for Truth and
Real and Nemo Tenetur Se Detegere, under the vision of the Constitution Federal and various
regulatory laws. The research seeks to define the concept of invasive evidences, it faces the
divergence namely whether the accused may or may not legally obliged to cooperate with the
production of such evidence and it verifies the doctrinal and jurisprudential position on the
subject. Because, although the body interventions had become an important role in solving
crimes, the brasilian legal system requires, as a general rule, the consent of the accused, in
view of the human dignity. The research methodology aims to be literature, and the literature
on the topic searched on the following media: books, journals, news magazines, newspapers,
repositories of jurisprudence, among others.

KEYWORDS: invasive, nemo tenetur se detegere, consent, evidence, proporcionality, body
intervention.
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1 INTRODUCAO

Um dos desafios basilares do Estado Democratico de Direito é a garantia efetiva da
justica e da paz social aos cidaddos por meio do jus puniendi, o qual busca exigir dos autores
de delitos o cumprimento da obrigacdo de sujei¢do a sancao penal. No entanto, essa pretensdo
punitiva ndo pode ser voluntariamente resolvida sem um processo investigatorio que esclareca
quem, de fato, foi o verdadeiro infrator. Para tanto, também ndo pode o Estado buscar a
descoberta da verdade a qualquer preco, praticando arbitrariedades e violacdes de direitos.

Com efeito, sendo considerado que, da aplicacdo do Direito Penal pode resultar a
privacdo da liberdade de locomogéo do agente, entre outras penas, ndo se pode descurar do
necessario e indispensavel respeito a direitos e liberdade individuais que, em verdade,
condicionam a legitimidade do préprio aparato persecutorio estatal.

Nesse contexto, surge a discussdo a respeito da necessidade de consentimento do
individuo acusado de cometimento de algum delito para a producdo de provas que exigem
intervencdes corporais, considerando o conflito entre os Principios da Busca da Verdade e do
Nemo tenetur se detegere. Em que consistem os referidos principios? O que sdo provas
invasivas? De acordo com o ordenamento juridico brasileiro, qual o procedimento para
efetuar a colheita de tais provas? Qual a posic¢ao da jurisprudéncia dos tribunais superiores a
respeito do tema? S&o estes alguns dos diversos questionamentos a serem esclarecidos no
presente estudo.

De inicio, é necessario enfatizar o fato de que ndo ha na legislacdo brasileira,
dispositivos que mencionem expressamente se o acusado deve colaborar ou ndo com as
provas que serdo produzidas durante a persecucdo penal. Existem, contudo, direitos
fundamentais que tutelam a integridade fisica e moral, a intimidade do acusado e o direito de
ndo produzir prova contra si mesmo, bem como direitos que asseguram a producdo da prova e
a seguranca publica.

Assim, temos de um lado o principio do nemo tenetur se detegere objetivando proteger
0 acusado contra 0s excessos cometidos pelo Estado, na persecucédo penal, sendo incluido aqui
0 resguardo contra violéncias fisicas e morais, empregadas para compelir o individuo a
cooperar na investigacéo e apuracao de delitos.

Em outra perspectiva, € percebivel, sob a justificativa de manutencdo da seguranca
publica, em razdo do aumento crescente da criminalidade e da violéncia, uma tentativa de

mitigar as garantias de ndo autoincriminagéo, ficando estabelecido que a protecdo dos direitos



coletivos se encontra acima da protecdo dos individuais, de forma a dar prevaléncia ao
interesse do Estado e da sociedade na persecucdo penal no @mbito das provas que impliquem
em intervencao corporal no acusado.

Esté esclarecido, pois, o grande dilema que sera enfrentado no presente trabalho: o
conflito de interesses entre 0 poder investigatorio estatal e o direito a liberdade e integridade
fisica do acusado, pois, embora inexista um dever de colaboracdo deste na producdo de
provas, ha limites que devem ser obedecidos. Por exemplo, deve ser considerado o principio
da proporcionalidade, sendo tal principio analisado neste estudo em todos 0s seus aspectos, de
modo que possa ser aplicado ao problema.

O estudo tem, portanto, como objetivo examinar a importancia do consentimento do
individuo acusado de cometimento de algum delito para a producdo de provas que exigem
intervencdes corporais, considerando o conflito entre os Principios da Busca da Verdade e do
Nemo tenetur se detegere, a luz da Constituicdo Federal, do Cddigo de Processo Penal
Brasileiro e de diversos dispositivos normativos internacionais que tratam do tema. A
investigacdo busca conhecer o conceito de provas invasivas, bem como enfrentar a
divergéncia consistente em saber se 0 acusado pode ser ou ndo, obrigado judicialmente a
colaborar com a producéo de tais provas, verificando qual o posicionamento doutrinario e
jurisprudencial a respeito do tema.

Cumpre especificar que se trata de um estudo de cunho eminentemente bibliografico e
documental, o qual abrange um levantamento de obras respeitaveis e atualizadas, recorrendo a
doutrinadores constitucionalistas e processualistas, com o fim de descobrir e explicitar as
teorias e entendimentos sobre o tema. No ambito documental sera feita a analise dos
dispositivos normativos nacionais e internacionais que fazem referéncia aos principios

constitucionais relacionados ao tema.

1.1 AS PROVAS QUE DEPENDEM DA COLABORACAO DO ACUSADO
PARA SEREM PRODUZIDAS

Inicialmente, para um melhor estudo da questdo referente a necessidade do
consentimento do acusado para a producdo de provas invasivas, necessario se faz uma breve
andlise a respeito do direito a integridade fisica. Esse direito, conforme Novelino (2012, p.
336), comporta duas subespécies, quais sejam: o direito ao proprio corpo e o direito as partes

separadas dele. O direito ao proprio corpo é aquele que diz respeito a integridade fisica do
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organismo e que visa assegurar a dignidade da pessoa humana protegendo o réu de ter seu
organismo violado, por exemplo, por meio de tortura. J& o direito as partes separadas do corpo
diz respeito a integridade fisica dos 6rgdos, ou seja, 0 acusado possui direito as partes
separadas de seu corpo como, por exemplo, 6rgaos, tecido, cabelo, saliva, sangue entre outros.

E com base no direito a integridade fisica que o ordenamento juridico brasileiro prevé
dois tipos de provas que dependem da colaboracdo do acusado para que sejam realizadas, sao
as provas invasivas e as provas ndo invasivas. Esses dois tipos de provas implicam na
intervencdo corporal do acusado, por isso dependem de sua colaboracdo, pois elas nada mais
sdo do que a realizacdo de atos de investigacdo ou obtencdo de provas no corpo do proprio

acusado.

1.1.1 AS PROVAS INVASIVAS

As provas invasivas sdo consideradas uma subcategoria das provas que exigem
intervencdo corporal do acusado, podendo ser definidas, de acordo com Lima (2012, p. 64),
como “aquelas que pressupdem penetragdo no organismo humano, por instrumentos ou
substancias, em cavidades naturais ou ndo, implicando a utilizagdo (ou extragéo) de alguma
parte dele”.

Podem ser citadas como exemplo de provas invasivas diversas pericias, tais como 0s
exames de sangue, 0 exame ginecolégico, a identificacdo dentaria, o exame residuografico —
destinado a revelar, dentre outras substancias, a presenca de micro particulas de chumbo nas
méos das pessoas que fizeram uso de arma de fogo ou sdo suspeitas de té-lo feito — e 0s meios
empregados em buscas pessoais, dentre eles, a endoscopia e exame do reto.

Esta, ainda, enquadrado no conceito de prova invasiva o exame do ar alveolar
destinado a estabelecer o teor alcodlico no organismo de condutores de veiculos por meio do
aparelho denominado bafémetro. Pela relevancia do tema, a analise da discussdao envolvendo
a obrigatoriedade de realizacdo do referido exame sera tratada em um tépico especifico do

presente estudo.

1.1.2 AS PROVAS NAO INVASIVAS

Em algumas situacgdes, a forma de coleta da substancia é que vai determinar se a prova

é invasiva. E o caso das células bucais encontradas na saliva, as quais podem ser utilizadas
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para a realizacdo de exame de DNA. Caso tais células sejam colhidas na cavidade bucal,
havera uma intervencéo corporal invasiva.

A discussao a respeito das provas invasivas aparece nas hipoteses em que 0 sujeito se
recusa a colaborar. No ordenamento patrio, ndo ha nenhuma regulamentacéo sistematica das
intervengdes corporais. Como vigora no processo penal brasileiro o principio da liberdade
probatoria (CPP, art. 155, paragrafo Unico), segundo o qual quaisquer meios probatorios sdo
admissiveis, mesmo que ndo expressamente previstos em lei, ndo se deve concluir por uma
absoluta inadmissibilidade da utilizagdo, sendo necessario verificar sua compatibilidade com a

Constituicdo Federal.

1.2 O PRINCIPIO NEMO TENETUR SE DETEGERE, O DIREITO PUBLICO
SUBJETIVO A PROVA E A BUSCA DA VERDADE REAL

1.2.1 ESCOPO DA PROVA PENAL E A BUSCA DA VERDADE

A Dbusca pela verdade real, ndo rara vezes, estd substancializada como ideal no
processo penal. Decorre dai a instalacdo de praticas probatorias, ainda que sem previséo legal,
mas autorizadas pelo seu propoésito: a verdade. Para Lopes Jr. (2011, p. 179), “o processo
penal é um modo de construgdo do convencimento do juiz”, sendo que os limites impostos a
prova afetam a construcdo e os préprios limites desse convencimento, justamente pela busca
inalcancével da verdade real.

O escopo principal da prova penal é justamente uma reconstrucao histérica
(um reflexo) de uma realidade exterior, no juizo que se forma acerca dessa
realidade. Ocorre que essa reconstrucdo dos fatos nunca seré exata, de modo
que a verdade almejada nao podera ser “real”. (Tavora, 2012, p. 215).

Destarte, mesmo que seja sustentado pela concepgdo classica do processo penal que o
acusado pode ser obrigado judicialmente a auxiliar na producédo de provas, sob o fundamento
de revelar a verdade, ha o entendimento de que este conceito € impreciso. Ainda que o
processo penal represente para a sociedade o instrumento através do qual se obtém “justica”,
diante de uma determinada situacdo delituosa, a busca verdade real € de mera ilusdo, eis que
nunca sera absoluta. Nesta esteira, segundo Lopes Jr. (2011, p. 186), tendo em vista que o
juiz, na sentenga, constréi a “sua” historia do delito, elegendo 0s significados que Ihe parecem
validos, o resultado final nem sempre serd a “verdade”, mas sim o resultado do seu

convencimento.
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Ainda, Pacelli (2011, p. 137) ressalta que ¢ equivocada a definicdo de “verdade real”.
Primeiro porque ela nunca podera ser real, uma vez que o juiz, ao formar sua convicgéo, terd
realizado uma reconstrucdo cognitiva dos acontecimentos. De outra banda, o processo penal
nédo se admite a modalidade de “verdade formal” (decorrente de uma presungao legal), eis que
é exigida a materializacdo da prova, cabendo a producdo de provas da existéncia do fato e de
autoria, sendo conceituada, assim, de verdade material.

Ademais, a busca pela verdade real dentro do processo penal esta diretamente ligada
ao principio nemo tenetur se detegere. Isto porque ao almejar encontrar a verdade, tanto na
investigacdo criminal, como durante o processo, por vezes é utilizado o acusado como objeto
de prova. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo acaba por interferir nessa busca “a
qualquer preco” pela verdade, porquanto limita o poder do juiz.

Nucci (2011, p. 334) entende que “a apuracédo da verdade material no processo penal
pode ensejar atos arbitrarios, sobretudo, na producédo de prova, sob 0 argumento de que outros
valores envolvidos no processo seriam predominantes”. Decorre dai a prevaléncia da busca
pela verdade, conjugada com o interesse publico na persecucdo, sobre o direito individual de
ndo se autoincriminar.

Na licdo de Fauzi (2006, p. 122), o direito positivo encontra uma dificuldade em
conciliar o conceito de seguranca — necessidade de repreensao — com o respeito as liberdades
individuais. O principio do nemo tenetur se detegere é nitido entrave a essa possivel
submissdo do acusado ao poder arbitrario do Estado. Muito embora a manifestagdo mais
difundida do principio, no processo penal, seja no direito ao siléncio do acusado, o qual tem
sua decorréncia principal no interrogatorio, também héa estreita ligacdo com as provas que
dependem da cooperacdo do acusado para a sua producéo.

A questdo referente a violacdo dos direitos do acusado deve ser analisada com cuidado
nos ordenamentos juridicos. E a partir do reconhecimento do principio nemo tenetur se
detegere que limites sdo impostos aos poderes instrutorios do juiz durante a persecucao penal.
N&o raras vezes, a fim de que contribua nas investigacdes, o acusado sofre abusos fisicos e
morais. Tais praticas de “persuasdo for¢ada”, no momento da produgdo de prova, sao vedadas
diante do direito que o acusado tem de ndo produzir prova contra si mesmo.

Outrossim, o acusado possui o direito de permanecer calado no inquérito policial, da
mesma forma que pode, posteriormente, silenciar em juizo, sendo que tal atitude ndo pode Ihe

causar qualquer prejuizo. Muito embora exista o interesse publico na persecucdo penal, 0s
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interesses do individuo devem ser respeitados, visto que tutelado por direitos e garantias
constitucionais. Portanto, permitir que exista uma prevaléncia absoluta de algum dos
interesses nao seria uma solucdo cabivel, eis que necessario fazer uma ponderacdo. Nesse
sentido, destaca Lima (2012, p. 53-54):

Se, em dado ordenamento, sobrepBe-se, de todas as formas o interesse
publico na persecucdo penal, estabelece-se um direito ilimitado a prova por
parte do Estado: ndo h& vedacBGes de meios probatérios, ndo ha regras de
admissibilidade e de exclusdo de provas nem restricdes a valoracdo destas.
N&o h4, enfim, ilicitude da prova. Tudo se justifica em prol da busca da
verdade, que é perseguida a qualquer prego. Esta € a férmula adotada, via de
regra, nos Estados autoritarios. No outro extremo, havendo prevaléncia
absoluta do interesse individual, a persecucdo penal estaria fadada ao
fracasso. N&o se admitiria, nessa Otica, nenhuma limitacdo aos direitos
fundamentais, inclusive, ao nemo tenetur se detegere.

Pode se extraido do entendimento acima que a existéncia de um direito ilimitado a
prova por parte do 6rgdo acusador estatal ndo é compativel com um Estado no qual ha direitos

e garantias assegurados constitucionalmente aos seus cidadaos.

De outra banda, o direito a prova, elemento essencial no ambito das garantias do
devido processo legal, serve como um exercicio da acdo e da defesa. Subordinado a efetiva
possibilidade de se demonstrar ao magistrado a realidade dos fatos imputados, tal direito é
posto como fundamento das pretensdes das partes, ou seja, de estas poderem servir-se das

provas.

Para Queijo (2003, p. 244), da mesma maneira que a persecucao penal ndo podera ser
inviabilizada, diante do reconhecimento de direitos fundamentais ilimitados, inclusive do
nemo tenetur se detegere, também n&o sera admissivel que o principio seja “aniquilado”, para
dar margem ao direito a prova ilimitado e a busca irrestrita da verdade.

Rangel (2012, p. 215) assevera que esta limitacdo a liberdade probatéria encontra
fundamento quando a lei, ponderando valores, vem a considerar certos interesses de maior
valor que a simples prova de determinado fato. Neste sentido, os principios constitucionais de
protecdo e garantia da pessoa humana estariam a impedir que a busca da verdade se dé
mediante meios que fossem reprovaveis dentro de um Estado Democrético de Direito.

Deste modo, a liberdade da prova, esta entendida como o direito que tém as partes de
provar, por qualquer meio iddneo e legitimo, os fatos que alegam, ndo é irrestrita, ja que

encontra limitagdes impostas pela Constituicdo e por leis infraconstitucionais. Destarte,
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embora o direito a prova seja assegurado constitucionalmente, é observado que ndo é este

direito absoluto.

1.2.2 A CONCEPCAO DO PRINCIPIO NEMO TENETUR SE DETEGERE COMO
DIREITO FUNDAMENTAL

A expressdo latina nemo tenetur se detegere significa, literalmente, que “ninguém é
obrigado a se descobrir”, ou seja, qualquer pessoa acusada da pratica de um ilicito penal ndo
tem o dever de se autoincriminar, de produzir prova em seu desfavor, tendo como sua
“manifestagdo mais tradicional” (Queijo, 2003, p.1) o direito ao siléncio. Outros brocardos
também s&o utilizados no mesmo sentido, como: nemo tenetur se ipsum prodere, Nemo
tenetur edere contra se, nemo tenetur turpidumen suan, nemo testis se ipsum ou simplesmente
nemo tenetur (Menezes, 2010, p.117).

De acordo com o art. 5°, inc. LXIII, da Constituicdo Federal “o preso sera informado
de seus direito, entres os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia
da familia e do advogado”. O direito ao siléncio, previsto na Carta Magna como direito de
permanecer calado, é apresentado apenas como uma das varias decorréncias do nemo tenetur
se detegere. Além da Constituicdo de 1988, o referido principio também se encontra previsto
no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, no art. 14.3 (“Toda pessoa acusada tera
direito a ndo ser forcada a depor contra si mesma ou a confessar-se culpada’), e na Convencao
Americana sobre Direitos Humanos, no art. 8°, § 2°, “g” (“Toda pessoa acusada de delito tem
direito de ndo ser abrigada a depor contra si mesma, nem de declarar-se culpada”).

Em virtude do texto constitucional citado, h4 uma tendéncia equivocada de se querer
equiparar o principio do nemo tenetur se detegere ao direito ao siléncio. Na verdade, se
mostra inadequado acreditar que o direito de permanecer calado somente confere a pessoa a
garantia de que ela ndo pode ser obrigada a falar. Nas licdes de Lima (2012, p. 56):

O que o constituinte diz, quando ele assegura o direito de permanecer
calado, é que a pessoa ndo pode ser obrigada a se incriminar ou, em outras
palavras, que ela ndo pode ser obrigada a produzir prova contra si. Alias,
essa Ultima forma de revelar o conteido do preceito constitucional soa mais
feliz, uma vez que consegue tornar mais clara a mensagem do constituinte.

Do ensinamento do nobre processualista pode se entender que o direito ao siléncio
funciona como apenas uma das decorréncias do principio do nemo tenetur se detegere, do

qual se extraem outros desdobramentos igualmente importantes. Em sintese, Lima (2012, p.



15

57) entende que o direito de ndo produzir prova contra si mesmo, que tem lugar na fase
investigatdria e no curso da instrucdo penal, abrangendo: o direito ao siléncio ou direito de
ficar calado; o direito de ndo ser constrangido a confessar a pratica de ilicito penal; a
inexigibilidade de o acusado dizer a verdade; o direito de n&o praticar qualquer
comportamento ativo que possa incrimina-lo; o direito de ndo produzir nenhuma prova

incriminadora invasiva.

1.2.3 O CONFLITO DE INTERESSE NA PRODUCAO DE PROVAS QUE
IMPLICAM INTERVENCAO CORPORAL NO ACUSADO

No processo penal, muito embora ndo existam normas especificas que regulem
expressamente o dever de colaboracdo do acusado na producdo de provas, o entendimento dos
doutrinadores que foram objeto de pesquisa € de que inexiste tal dever. Entretanto, conforme
ja mencionado, esse direito ndo é absoluto, sendo admitido, portanto, limitagdes.

Quando a producdo de prova depender da colaboracdo do acusado, sobretudo, de
intervencdo no seu organismo, deparamo-nos com um problema. Isto porque, nestes casos,
muitas vezes, ha um confronto de direitos fundamentais.

Conforme leciona Téavora (2012, p. 117), de um lado existe o interesse publico, em ver
satisfeita a persecucdo penal, tutelado pelo direito a producdo de prova e seguranca. De outra
banda, o acusado esta amparado pelo direito a ndo autoincriminacao, bem como pelo direito a
integridade fisica e moral, a intimidade e a dignidade humana.

O acusado, ao ndo possuir o dever de fornecer elementos de informacdo contra si
mesmo, esta tutelado pelo direito de ndo produzir prova contra si mesmo (principio nemo
tenetur se detegere). Nesse contexto, quando a producdo da prova depender de intervengéo
corporal, 0 acusado, a priori, ndo esta obrigado a autoriza-la, visto que pode incrimina-lo.

Com relacdo as intervengdes corporais no acusado, para a producédo de provas, Gomes
Filho (2007, p. 233) esclarece:

O que se deve contestar em relacdo a essas intervencdes, é a violagdo do
direito a ndo autoincriminacdo e a liberdade pessoal, pois se ninguém pode
ser obrigado a declarar-se culpado, também deve ter assegurado o seu direito
a ndo fornecer provas incriminadoras contra si mesmo. O direito & prova ndo
vai ao ponto de conferir a uma das partes no processo prerrogativas sobre o
préprio corpo e a liberdade de escolha da outra. Em matéria civil, a questéo
tem sido resolvida segunda as regras de divisdo do 6nus da prova, mas no
ambito criminal, diante da presuncdo de inocéncia, ndo se pode constranger
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0 acusado ao fornecimento dessas provas, nem de sua negativa inferir a
veracidade do fato.

Do trecho citado é possivel extrair o posicionamento doutrinario que defende o direito
do acusado de ndo ser obrigado a se submeter a exames periciais que possam fornecer provas
incriminadoras contra si mesmo.

Além do nemo tenetur se detegere, existem outros direitos fundamentais que também
sdo afetados pela producdo de prova que implique intervencdo corporal, especialmente as
invasivas. Sao eles: a dignidade humana, direito a integridade fisica e moral, & intimidade.

O respeito a dignidade da pessoa humana, conforme as licbes de Rangel (2012, p.
115), caracteriza-se como o principio fundamental a vida privada, a integridade e a
intimidade, uma vez que apontado nos direitos fundamentais, conforme artigo 1°, inciso IlI,
da Constituicdo Federal. Por constituir garantia fundamental, em qualquer situacdo que o
individuo se encontre, o ordenamento juridico deve proteger a sua dignidade, assegurando,
assim, ao acusado nao pode ser compelido a auxiliar na producéo de provas que violem a sua
dignidade.

Outrossim, a dignidade pode ser definida como “valor espiritual e moral inerente a
pessoa, que se manifesta na autodeterminacdo consciente e responsavel da sua vida,
almejando o respeito parte dos demais individuos”, Novelino (2012, p. 417).

Queijo (2003, p. 306-7) comenta que, embora a dignidade seja um elemento
indispensavel a pessoa humana, traduzindo-se como valor fundamental, € observado que a
maioria das provas que dependem da colaboragdo do acusado para a sua produgdo, mesmo
aquelas implicam intervencdo corporal, ndo violam a dignidade humana. Os casos
excepcionais que estdo inseridos neste contexto é que merecem atencao.

Nesta mesma Gtica, Lima (2012. p. 61) entende que o direito a intimidade é, também,
gravemente violado pelas intervengdes corporais, uma vez que todos os individuos tém o
direito de impedir que alguém se insira na sua esfera particular. O seu escopo se fundamenta
na protecdo da pessoa contra publicidade e outras perturbacGes da vida privada. Dessa
maneira, o direito a intimidade também ¢é atingido nas provas que dependem da colaboracéo
do acusado, de modo que possui, ainda, estreita relagdo com o0 nemo tenetur se detegere.

O direito a integridade fisica e moral diz respeito a inviolabilidade do corpo e do
espirito, sendo que, também € afetado as provas que dependem da colaboracdo do acusado,

especialmente naquelas que comportam intervengdes corporais invasivas.
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A realizagdo de exames invasivos sem o consentimento do agente viola este
direito, pois, atinge ndo sé a estrutura corpdrea, como também, a sua alma,
sendo humilhado e constrangido a oferecer o seu corpo para producdo de
prova, via de regra, contra si mesmo (Gomes Filho, 2007, p. 241).

Assim, todos esses direitos estdo invariavelmente ligados e podem ser afetados em
graus maiores ou menores dependendo da espécie de intervencao corporal realizada.

Ademais, ha o entendimento de que o direito de ndo produzir prova contra si acaba por
constituir uma barreira intransponivel ao direito & producdo da prova, uma vez que sua
denegacgdo, sob qualquer enfoque, “representard um indesejavel retorno as formas mais
abominaveis da repressdo, comprometendo o carater ético-politico do processo e a prépria
correcdo no exercicio da funcéo jurisdicional” (Rangel, 2012, p. 116).

A atividade probatoria frequentemente leva a intromissbes na esfera privada do
acusado, sob o argumento de prevalecer o interesse da sociedade na administracdo da justica,
uma vez que sao amparados pelo direito a seguranca e a producdo de prova. Nucci (2011, p.
339) entende que “a limitacdo ao nemo tenetur se detegere justifica-se teologicamente: a paz
social e a seguranca publica sdo bens relevantes socialmente e sdo protegidos pela
Constituicdo Federal”.

Contudo, o pensamento majoritario € o de que o direito a producdo de prova ndo pode
ser utilizado para acobertar abusos por parte do Estado, por isso, importante a observancia ao
principio da proporcionalidade:

E evidente que uma situacdo de impunidade ndo pode existir, mas,
igualmente, a busca de provas deve respeitar os direitos de defesa, atendendo
aos principios do devido processo legal, da ampla defesa, assim como da
integridade fisica e moral, direito ao siléncio, todos decorrentes do principio
nemo tenetur se detegere,(Menezes, 2012, p. 17).

Em suma, diante do posicionamento sustentado, é possivel inferir que a inexisténcia
do dever de colaboracdo do acusado ndo € absoluta. Havera restricdes a esse direito, sempre
em carater excepcional, quando necessario coexistir outro direito fundamental. Essa limitacao
devera atender necessariamente ao principio da proporcionalidade, com observancia aos seus

pressupostos e requisitos, de modo que ndo haja inconstitucionalidade.

1.3 O CONSENTIMENTO NA PRODUCAO DE PROVAS QUE IMPLICAM
INTERVENCAO CORPORAL NO ACUSADO

1.3.1 INEXISTENCIA DO DEVER DE COLABORACAO DO ACUSADO
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O principio do nemo tenetur se detegere, por configurar um direito e também uma
garantia do acusado, confere a ele a poder de recusar-se a participar ativamente da producgéo
de prova, quando esta puder ser prejudicial a sua defesa. Decorre dai a afirmacao de que o
onus da prova no processo penal é da acusacdo, sendo ela responsavel pela sua producédo e
vedando a obrigacdo da participagdo do acusado para tanto. Nesta linha, assevera Lopes Jr.
(2011, p. 196) que, na medida em que o imputado é presumidamente inocente ndo lhe
incumbe provar nada. Esta presuncdo existente deve ser destruida pelo acusador, sem que 0
acusado tenha qualquer dever de contribuigdo nessa ética.

Em regra, a acusagdo ndo pode depender da colaboracdo do acusado para produzir
provas em seu desfavor. Antes de qualquer coisa, 0 Ministério Publico deve buscar outros
meios de producdo de prova que nao necessitem da colaboracdo do acusado. Também € esse 0
entendimento de Gomes Filho (2007, p. 237-238):

No direito ao siléncio, como uma das formas de decorréncia do nemo tenetur
se detegere, encontra-se configurada claramente a inexisténcia do dever de
colaboragdo do acusado na producdo da prova, eis que é permitido a ele
negar-se a responder as indagac6es formuladas pela autoridade, silenciando.
O direito a ndo colaborar na producao de prova abrange ndo s6 o direito ao
siléncio, como também, o direito a ndo comparecer a audiéncia, ou o direito
a ndo fornecer documentos, ou material biol6gico para analise.

Assim, em atendimento ao principio nemo tenetur se detegere, 0 acusado ndo tem o
dever de cooperar na producdo das provas contra si mesmo. Outrossim, a utilizacdo de meios
coercitivos para que seja produzido o material probatério ndo pode ser autorizado, eis que
inexiste um dever de colaboracgdo por parte do acusado e este deve ser respeitado.

Caso contrario, a execu¢do das medidas por tais meios afrontaria diretamente o nemo
tenetur se detegere. Diante da inexisténcia do dever de colaboracdo do acusado, a recusa em
ndo participar da producdo de determinada prova, ndo pode ser utilizada em seu desfavor, de
modo que ndo autoriza qualquer presungdo de culpabilidade, bem como né&o configura crime
de desobediéncia.

Ademais, Queijo (2003, p. 313) analisa a diferenciacdo dada as provas que dependem
da colaboracdo do acusado, entre agquelas que exigem uma cooperacdo meramente passiva,
das que exigem uma cooperagéo ativa dele:

Diante do nemo tenetur se detegere, o que se pode exigir do acusado é a
participacdo passiva nas provas, como 0 reconhecimento, a extragdo de
sangue, entre outras. Nessa Otica, 0 acusado devera tolerar a producdo da
prova, desde que ndo haja ofensa a vida ou a saude. Mas ndo se pode exigir,
em contrapartida, que ele participe ativamente na producdo das provas
(como ocorre na reconstituicdo do fato, no exame grafotécnico ou no
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etildmetro). Somente nesse Ultimo caso haveria ofensa ao nemo tenetur se
detegere, se 0 acusado fosse compelido a colaborar na producgéo da prova.

No que tange as provas que implicam intervencdo corporal no acusado persiste a ideia
da inexigibilidade de cooperacdo na colheita do material probatorio. Isto porque segundo
Lopes Jr. (2011, p. 177) submeter o imputado a uma intervencdo corporal sem o seu
consentimento € 0 mesmo que autorizar a tortura para obter a confissdo no interrogatorio,
quando se utiliza o direito ao siléncio. Tal situacdo seria um inequivoco retrocesso e, por
consequéncia, geraria uma prova ilicita. Contudo, embora ndo exista um dever de colaboracéo
na producdo das provas, por parte do acusado, este ndo pode ser considerado um direito
absoluto.

Em outras palavras, a partir do conflito de interesse publico e privado, é necessario
realizar uma ponderacao entre o direito do acusado e o direito da coletividade, de maneira que
tal 6bice seja enfrentado a luz do principio da proporcionalidade.

1.3.2 CONSEQUENCIAS DA RECUSA DO ACUSADO

Se a Constituicdo Federal (art. 5°, LXIII) e a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (Dec. n° 678/1992, art. 8°, § 2°, “g”) asseguram ao suspeito, indiciado, acusado ou
condenado, esteja ele solto ou preso, o direito de ndo se submeter & realizacdo de provas
invasivas, do exercicio desse direito ndo pode advir nenhuma consequéncia que Ihes seja
prejudicial. Fosse possivel a extracdo de alguma consequéncia prejudicial ao acusado por
conta de seu exercicio, estar-se-ia negando a propria existéncia desse direito.

Nesse sentido, Lima (2012, p. 73) afirma que:

O exercicio desse direito ndo pode ser utilizado como argumento a favor da
acusacdo, ndo pode ser valorado na fundamentacdo de decisdes judiciais,
nem tampouco ser utilizado como elemento para a formag&o da convicgéo do
o0rgdo julgador. Do uso desse direito ndo podem ser extraidas presungdes em
desfavor do acusado, até mesmo porque milita, em seu beneficio, o principio
da presuncdo de inocéncia, de cuja regar deriva que o 6nus da prova recai
integralmente sobre a acusag&o.

Da recusa em se submeter a um exame invasivo também ndo se pode extrair a
tipificacdo do crime de desobediéncia (art. 330 do Codigo Penal). Afinal, se o art. 330 do
Codigo Penal tipifica a conduta de “desobedecer a ordem legal de funcionario publico”, ha de
se concluir pela ilegalidade da ordem que determine que o acusado produza prova contra si

mesmo. O exercicio regular de um direito, de ndo se submeter a realizacdo de uma prova
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invasiva, ndo pode caracterizar crime, nem produzir consequéncias desfavoraveis ao acusado.
Sua recusa em submeter-se a determinada prova € legitima.

O exercicio do direito de ndo autoincriminacao também nao pode ser utilizado como
fundamento para majoracao da pena do condenado, nem tampouco para dar suporte a eventual
decretacdo de prisdo cautelar, sob o argumento (equivocado) de que o acusado ndo colabora

coma producao probatoria.

1.3.3 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE APLICADO AO DEVER DE
COLABORACAO DO ACUSADO

E com base no principio da proporcionalidade que, diante do conflito de interesses
entre a busca da aplicacdo da medida restritiva e a protecao do direito individual a ser violado,
se examinara qual dos valores deve prevalecer a partir de uma ponderacdo. Para tanto, é
necessario que, inicialmente, seja esclarecido em que consiste o referido principio.

Segundo Novelino (2012, p. 314), “o principio da proporcionalidade esta diretamente
ligado a teoria da ponderacdo, de forma que os meios legais restritivos e os fins obtidos nédo
podem ser desproporcionais”. A questdo que deve ser avaliada refere-se ao modo e ao grau
que se pode justificar uma ponderagdo orientada ao direito, isto €, demonstrar sua consonancia
com o ordenamento juridico. O juizo de ponderacdo entre 0s pesos dos direitos e bens
contrapostos deve ter uma medida que possibilite alcancar a melhor proporcéo entre 0s meios
e os fins.

Destarte, conforme Nucci (2011, p. 112) “o meio, adequado e necessario para
determinado fim, é justificAvel se o valor por ele resguardado prepondera sobre o valor
protegido pelo direito a ser restringido™.

Em que pese a Constituicdo ndo adote expressamente o principio da
proporcionalidade, ele é decorrente de outros direitos fundamentais e, portanto, ndo pode ser
limitado a ponto de ser afetado o seu conteudo principal.

Foi durante a vigéncia da Constituicdo de 1988 que restou consolidado o principio da
proporcionalidade, muito embora o Supremo Tribunal Federal ja o tenha reconhecido
anteriormente. Neste sentido, Mendes (1999, p. 87) destaca a utilidade do mencionado
principio no direito brasileiro como postulado constitucional:

Consolidado o desenvolvimento do principio da proporcionalidade ou da
razoabilidade como postulado constitucional autbnomo que tem a sua sedes
materiae na disposi¢do constitucional que disciplina o devido processo legal
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(art. 5° inciso LIV). Por outro lado, afirma-se de maneira inequivoca a
possibilidade de se declarar a inconstitucionalidade da lei em caso de sua
dispensabilidade (inexigibilidade), inadequacdo (falta de utilidade para o fim
perseguido) ou de auséncia de razoabilidade em sentido estrito
(desproporcéo entre o objetivo perseguido e o dnus imposto ao atingido).
Diante de tais licbes do ilustre Ministro, fica evidente que a eficacia do principio da

proporcionalidade é plenamente compativel com a ordem constitucional brasileira. Foi
justamente nesse sentido que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal reconheceu que
esse principio tem hoje sua sedes materiae no artigo 5°, inciso LIV, da Constituicdo Federal.

A inexisténcia do dever de colaboracdo do acusado é decorrente do principio do nemo
tenetur se detegere e, portanto, ndo constitui direito absoluto, admitindo excec¢des. S&o
aplicados limites a0 nemo tenetur se detegere em razdo da necessidade de coexisténcia de
outros direitos fundamentais. As restri¢cbes a esse direito fundamental que o acusado possuli
serdo admitidas de forma excepcional. Nestes casos, € aplicado, obrigatoriamente, o principio
da proporcionalidade, por lei, para que ndo haja inconstitucionalidade.

A fim de evitar arbitrariedades do Estado, somente a partir de lei prévia € que podera
ser operado o principio. Fica excluido, assim, a possibilidade de o julgador restringir o nemo
tenetur se detegere conforme seu livre entendimento. Ademais, Lima (2012, p. 71) entende
que o julgador devera atentar, se a lei que restringe o direito a ndo autoincriminagdo, contém
0s requisitos e subprincipios do principio da proporcionalidade (adequacdo, necessidade, e
proporcionalidade em sentido estrito).

Outrossim, Nucci (2011, p. 368) preleciona que ao principio da proporcionalidade,
quando séo limitados direitos fundamentais, sendo imposta a motivacdo da decisé@o judicial
que restrinja o direito, porque somente assim sera possivel apreciar as razdes que justifiqguem
o sacrificio a tal direito.

Por fim, a lei (estrita e prévia) que determinara as restricbes deverd atender ao
principio da proporcionalidade, nos seguintes termos, conforme conclui Queijo (2003, p.
361): a restrigdo ao nemo tenetur se detegere devera ser indispensavel; ser menos gravosa possivel
para o acusado; ser idénea para a producdo da prova pretendida que, por sua veze, devera ser (til para
0 processo, incidindo sobre sujeito determinado contra o qual existam indicios de autoria ou
participacdo em infracdo penal; ser razoavel, sendo um dos parametros a gravidade da infracdo penal
investigada. Quanto mais grave a restricdo ao nemo tenetur se detegere, maior devera ser a gravidade

do delito investigado e mais robustos deverdo ser os indicios de autoria ou participacdo na infracdo

penal; em todos 0s casos, respeitar a satide do acusado e sua dignidade.
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Em suma, diante do posicionamento sustentado, a inexisténcia do dever de
colaboracdo do acusado ndo é absoluta. Havera restricdes a esse direito, sempre em carater
excepcional, quando necessario coexistir outro direito fundamental. Essa limitacdo devera
atender necessariamente ao principio da proporcionalidade, com observancia aos seus

pressupostos e requisitos, de modo que né&o haja inconstitucionalidade.

1.4 AS DIFERENTES CONCEPCOES ENTRE O PROCESSO PENAL E O CIVIL NO
TRATATAMENTO DA RECUSA DO ACUSADO EM SE SUBMETER aS PROVAS
INVASIVAS

Conforme vem se demonstrando no presente estudo, no que diz respeito as provas
invasivas, por conta do principio do nemo tenetur se detegere, o suspeito, indiciado, preso ou
acusado nao é obrigado a se autoincriminar, podendo validamente recusar-se a colaborar com
a producdo da prova, ndo podendo sofrer qualquer gravame em virtude dessa recusa.

Mas, apesar do direito de ndo produzir prova contra si mesmo ter aplicacdo no ambito
penal e extrapenal, diversas sdo as consequéncias da recusa em se submeter as provas
invasivas no processo penal e no processo civil. Porquanto, o principio da presuncao de
inocéncia vigora exclusivamente no campo penal.

Em outras palavras, no ambito civel também é possivel que o agente se recuse a
produzir prova contra si mesmo, entretanto ali ndo tem aplicacdo o principio da presuncdo de
inocéncia, sendo a controvérsia resolvida com base na regra do 6nus da prova, pois a recusa
do réu em se submeter ao exame pode ser interpretada em seu prejuizo.

Nesse sentido, alias, dispde o art. 232 do Cddigo Civil: “A recusa a pericia médica
ordenada pelo juiz podera suprir a prova que se pretendia obter com o exame”. Por sua vez, a
Stmula n° 301 do Superior Tribunal de Justica destaca que em acdo investigatoria, a recusa
do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA induz presuncao iuris tantum de paternidade.
Logo, apesar de o agente também ndo ser obrigado a se submeter a prova invasiva no ambito
civel, de sua recusa poderdo ser extraidas consequéncias que lhe sejam desfavoraveis, tais
como a presuncéo relativa de paternidade, em casos em que existam outras provas.

Muito se tem debatido em relacdo a tal obrigatoriedade na hipétese do sujeito fornecer
material genético para acdes que comprovem a paternidade pelo chamado exame de DNA.

O Supremo Tribunal Federal, em famosa decisdo em Habeas Corpus, versando sobre a

garantia da ndo autoincriminacdo, considerou, por maioria de votos, que a conducdo do réu
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“debaixo de vara” para submeter-s a exame de DNA, em investigacdo de paternidade, fere as
garantias constitucionais de preservacdo da dignidade humana, da intimidade e da
intangibilidade do corpo humano. No caso, mesmo diante de um relevante direito que tem o
filho em saber quem é o verdadeiro pai, 0 Supremo manteve a possibilidade da recusa e a ndo
conducdo coercitiva para se obter material genético (STF, RTJ 165/902, HC 71.373-RS,
Tribunal Pleno, rel. Min. Marco Aurélio, j. 10.11.94).

Por outro lado, a negativa em se submeter ao exame implica em presungdo de
paternidade, entendimento esse que se sedimentou na Sumula 301 do Superior Tribunal de
Justica: “Acao Investigatoria - Recusa do Suposto Pai - Exame de DNA - Presuncdo Juris
Tantum de Paternidade — Em acdo investigatoria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao
exame de DNA induz presuncdo juris tantum de paternidade” (STJ, Sumula n® 301 -
18/10/2004 - DJ 22.11.2004).

De modo diverso, no processo penal, firmada a relevancia do principio da presuncao
de inocéncia, com a regra probatdria que dele deriva, segundo a qual o dénus da prova recai
exclusivamente sobre a parte acusadora, ndo se admite eventual inversao do énus da prova em
virtude de recusa do acusado em se submeter a uma prova invasiva.

Pertinente € a licdo de Lima (2012, p. 74) sobre o tema, tratando especificamente da
hipbtese de recusa do acusado em se submeter a um exame de DNA:

Supondo um crime sexual em que vestigios de esperma tenham sido
encontrados na vagina da vitima, da recusa do acusado em se submeter a
exame de DNA ndo se pode presumir sua culpabilidade, sob pena de
violagdo aos principios do Nemo tenetur se detegere e da presungdo de
inocéncia.

Em suma, a maior relevancia dos bens tutelados pelo direito penal ndo permitem que

se presuma como verdadeira qualquer afirmativa que possa causar prejuizo ao acusado sem
que tal premissa esteja claramente provada no processo, ndo sendo permitido extrair a
presuncéo de verdade de qualquer alegacdo apenas com fundamento na recusa do acusado em

se submeter a algum exame invasivo.

1.5 BAFOMETRO E A NOVA REDACAO DO ARTIGO 306 DO CODIGO DE
TRANSITO BRASILEIRO

Dentre as provas invasivas atualmente existentes e que tem sido alvo dos maiores
embates juridicos, encontramos 0s exames de afericdo de indicios de consumo de bebidas

alcoolicas por condutores de veiculos. Pois, de acordo com a redacdo do art. 306 do Cddigo
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de Transito Brasileiro, dada pela Lei n® 11.705 de 2008, o condutor de veiculo automor que
fosse alvo de fiscalizacdo de transito, e sob o qual recaissem suspeitas de dirigir sob a
influéncia de alcool, seria submetido a testes de alcoolemia, 0 qual possui a capacidade de
apontar a quantidade de &lcool etilico no sangue do condutor, ou ao exame do bafémetro,
aparelho de ar alveolar destinado a estabelecer o teor alcodlico no organismo, atraves do
sopro do motorista no referido equipamento.

Segundo Menezes (2010, p. 187), o grande questionamento que se suscitou dizia
respeito a obrigatoriedade do condutor do veiculo em se submeter ao bafémetro ou ao exame
de alcoolemia. Pois, em virtude do principio do nemo tenetur se detegere, ninguém é obrigado
a produzir provas contra si mesmo.

Em sua obra titulada "Manual de Direito Penal”, Nucci (2011, p. 288) sustentava que,
com base no principio da proporcionalidade, e considerando os indices de mortes e de pessoas
feridas em acidentes de transito no Brasil, j& ndo se podia mais defender que a onipoténcia do
motorista brasileiro pudesse se sobrepor aos interesses social e publico.

Nessa mesma linha, Gomes Filho (2007, p. 412) posicionava-se tendente pela
obrigatoriedade do teste do bafémetro, cuja negacdo do motorista de realizar o teste
caracterizaria a pratica do crime de desobediéncia, o qual, todavia, depende de nova
tipificacdo penal.

Nesse mesmo sentido, instada a se manifestar a Advocacia Geral da Unido, no Parecer
n° 121/2009/AGU/CONJUR/DPRF/MJ (obtido no endereco eletronico:
http://www.agu.gov.br/sistemas/site/Paginasinternas/Normasinternas/AtoDetalhado.aspx?idA
to=257788&ID_SITE=, acesso em 17 de maio de 2013), entendeu que a recusa em se
submeter ao etilbmetro ndo seria legitima, ensejando a configuracdo do crime de
desobediéncia previsto no artigo 330, do Cddigo Penal.

Consoante 0 mencionado documento, na gama dos objetivos citados no pacto, estaria
claro que a protecdo dos direitos coletivos se encontra acima da protecao dos individuais, ndo
se confundindo e sim se sobrepondo aos apontados direitos fundamentas de presuncdo da
inocéncia e proibicdo de autoincriminacao.

Argumentava ainda que o Poder Executivo entendia que o Estado néo tinha somente o
dever de fazer o possivel para propiciar a realizacdo dos direitos e garantias fundamentas,

como também caberia a ele identificar e fazer prevalecer, sob determinadas condigdes, a
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ordem de precedéncia desses. Ou seja, proteger aquele que tenha maior peso com fins a
garantir a maior seguranca de todos e 0 bem comum.

Dessa forma, a restricdo a um direito fundamental individual seria possivel sempre que
imprescindivel para o alcance de uma finalidade relacionada a comunidade coberta também
pela ordem de valores constitucionais.

Né&o obstante, predominava o entendimento de que a recusa do condutor em submeter-
se ao bafdmetro ndo configuraria crime de desobediéncia nem poderia ser interpretada em seu
desfavor, pelo menos no ambito criminal. Nessa linha, havia precedentes do Supremo
Tribunal Federal no sentido de que ndo se podia presumir a embriaguez de quem n&o se
submetia ao exame de dosagem alcoodlica: a Constituicdo da Republica impede que se extraia
qualquer conclusdo desfavoravel daquele que, suspeito ou acusado de praticar alguma
infracdo penal, exerce o direito de ndo produzir provas contra si mesmo (HC 93916,
Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Primeira Turma, julgado em 10/06/2008, DJe-117
Divulgacéo: 26-06-2008 Publicacdo: 27-06-2008).

O Superior Tribunal de Justica também havia se posicionado pelo entendimento de
que o motorista ndo se poderia obrigar o condutor a soprar bafémetro ou submeter-se a exame
de sangue para apurar dosagem alcodlica. Considerava que a prova técnica, indicando com
precisdo a concentracdo sanguinea de alcool, seria indispensavel para incidéncia do crime por
dirigir embriagado. Assim, se 0 agente se se recusa a se sujeitar aos referidos exames, nao era
possivel presumir sua culpabilidade pela pratica do delito do art. 306 do CTB (STJ, HC
140.074/DF, 5.2 Turma, Rel. Min. FELIX FISCHER, DJe de 14/12/2009).

Em contraposicdo a tese da Advocacia Geral da Unido de que, em certos casos, a
protecdo dos direitos coletivos se encontraria acima da protecdo dos individuais, Lima (2012,
p. 76) argumenta que 0 nemo tenetur se detegere, o direito que tem o acusado de ndo produzir
provas contra si mesmo ndo é um direito fundamental somente seu e sim de titularidade
difusa, isto é, pode ser exercido por qualquer cidaddo. Justamente por se tratar de um direito
fundamental, de tal natureza, o Estado tem o dever de garantir o seu pleno exercicio, pois 0
principio diz respeito ao direito de defesa e ao devido processo legal.

Toda essa discussédo, entretanto, perdeu relevancia, ao menos temporariamente, apos a
edicéo da Lei 12.760/2012, que alterou o art. 306 do CTB, passando a prever outras maneiras
ndo invasivas de comprovacdo da embriaguez de condutores de veiculos. Porém, ja ha uma

corrente doutrinaria que defende a inconstitucionalidade da referida norma. Como ndo é
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escopo deste trabalho analisar outros meios de obtencdo de provas além daqueles
considerados invasivos, cumpre apenas registrar que uma eventual declaracdo de
inconstitucionalidade da Lei 12.760/2012 geraria o retorno do texto anterior do art. 306,

trazendo consigo novamente toda a polémica ora em estudo.

1.6 UTILIZACAO DAS PROVAS INVASIVAS FORNECIDAS DE MANEIRA
INVOLUTARIA PELO ACUSADO

Conforme o exposto no presente estudo, em se tratando de prova invasiva nao é
possivel a producédo forgada da prova contra a vontade do agente. No entanto, se essa mesma
prova tiver sido produzida involuntariamente pelo acusado, nada impede que tais elementos
sejam apreendidos pela autoridade policial.

Em outras palavras, quando se trata de material descartado pela pessoa investigada, é
impertinente invocar o principio do nemo tenetur se detegere. Nesse caso, é plenamente
possivel apreender o material descartado, pois o que torna a prova ilicita é a coacdo por parte
do Estado, obrigando o sujeito a produzir prova contra si mesmo. Exemplificando, se ndo ¢
possivel retirar a forca um fio de cabelo de um suspeito para realizar um exame de DNA, nada

impede que um fio de cabelo desse individuo seja apreendido em um saldo de beleza.

1.7 ADVERTENCIA QUANTO AO DIREITO DE NAO SE SUBMETER A EXAME
INVASIVO

Diante do teor expresso do art. 5°, LXIII, da Constituicdo Federal, segundo o qual o
preso serd informado de seus direitos, a corrente doutrindria majoritaria entende que é
necessaria a adverténcia quanto ao direito que o acusado possui de ndo se submeter a exame
invasivo do qual possa gerar prova em seu prejuizo.

Um dos principais defensores da referida corrente doutrinaria, Lima (2012, p. 57)
afirma que deve, sim, haver prévia e formal adverténcia quanto ao direito a ndo realizacdo do
exame, com 0 objetivo de se evitar uma autoincriminagao involuntaria por forca do
desconhecimento da lei, sob pena, ainda, de se macular de ilicitude a prova entéo obtida.

O acusado deve ser admitido, ademais, que o direito ao siléncio é uma garantia

constitucional, de cujo exercicio ndo Ihe poderdo advir consequéncias prejudiciais.
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Nessa esteira, como j& se manifestou o Supremo Tribunal Federal, a omissdo do dever
de informacdo ao preso dos seus direitos, no momento adequado, ao invés de constituir
desprezivel irregularidade, gera efetivamente a nulidade e impde a desconsideracéo de todas
as informagdes incriminatorias dele anteriormente obtidas, incluindo-se nestas as provas
invasivas.

A exigéncia de adverténcia preceituada no art. 5°, LXIII, é conhecida como “Aviso de
Miranda” em alusdo aos “Miranda rights” ou “Miranda warnings” do direito norte-
americano, segundo os quais o policial, no momento da priséo, tem de ler para o preso 0s seus
direitos, sob pena de ndo ter validade o que por ele for dito.

Com o objetivo de melhor assegurar o respeito aos direitos fundamentais, notadamente
0 nemo tenetur se detegere, se tornou comum a entrega ao preso, no momento de sua prisao,
de uma nota de ciéncia das garantias constitucionais. A entrega dessa nota de ciéncia é uma
garantia extremamente importante, pois comprova que o acusado foi cientificado de seus
direitos constitucionais antes de se submeter a qualquer exame invasivo do qual possa resultar

prova em seu prejuizo.

1.8 METODOLOGIA

O método utilizado na pesquisa consistiu em uma abordagem qualitativa, sendo
coletados dados descritivos, de forma que fosse possivel retratar o maior numero possivel de
elementos existentes na realidade estudada. Teve natureza exploratéria, visando, em um
primeiro momento, conhecer os fatos e fendmenos relacionados ao tema, para, com base
nessas informacdes, tentar explicar uma teoria a respeito, propiciando um aprofundamento no
conhecimento da realidade.

A pesquisa envolveu um levantamento bibliogréfico, o qual foi feito em diversas
fontes, sendo consultadas obras respeitaveis e atualizadas, recorrendo a doutrinadores
constitucionalistas e processualistas, com o fim de descobrir e explicitar as teorias e
entendimentos sobre o tema. Também foi realizada uma pesquisa documental no que diz
respeito aos dispositivos normativos nacionais e internacionais que fazem referéncia aos

principios constitucionais objetos de analise do trabalho académico.
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1.9 CONSIDERACOES FINAIS

Diante de tudo o que foi tratado e analisado no decorrer desta investigagdo, é possivel
considerar que a producéo de provas, quando implicam em intervencdo corporal no acusado,
envolve questdo atual e de extrema relevancia na area do Processo Penal e do Direito
Constitucional, uma vez que ndo h& nenhuma norma que regulamente as intervencoes
compulsdrias, muito embora estejam envolvidos neste contexto direitos e garantias
constitucionais.

A questdo referente a violacdo dos direitos do acusado deve ser analisada com cuidado
nos ordenamentos juridicos. E a partir do reconhecimento do principio nemo tenetur se
detegere que limites sdo impostos aos poderes instrutorios do juiz durante a persecugdo penal.
Em muitos casos, a fim de que contribua nas investigacdes, o acusado sofre abusos fisicos e
morais. Tais praticas de “persuasao for¢gada”, no momento da produgdo de prova, sao vedadas
diante do direito que o acusado tem de ndo produzir prova contra si mesmo.

Fato é que a busca pelo juizo de certeza no processo penal, seja pelas partes, seja pelo
préprio julgador, pode ensejar atos arbitrarios, sobretudo, na producdo de prova, sob o
argumento de que deve prevalecer o interesse publico na persecucdo penal. Por ébvio, diante
do principio nemo tenetur se detegere, o réu ndo pode ser compelido a declarar-se culpado,
nem mesmo participar de qualquer atividade que possa incriminé-lo ou prejudicar sua defesa,
de modo que a recusa nao autoriza o indicio de culpabilidade.

Contudo, a jurisprudéncia e a doutrina, em sua maioria, tém entendido que os direitos
fundamentais ndo sdo absolutos, motivo pelo qual em determinados acontecimentos sdo
facultadas limitacGes ao processo penal. Nesta 6tica, € vislumbrada a ideia da ponderacdo de
bens juridicos diante do principio da proporcionalidade, respeitados 0s seus requisitos e
pressupostos.

As intervengbes corporais, como meio de investigacdo que utiliza o organismo
humano, tém desempenhado importante papel na solucéo de delitos, mas ficam situadas entre
o limite de prova permitida e proibida. Isto porque nédo € pacifico o entendimento doutrinario
e jurisprudencial acerca da necessidade do consentimento do sujeito passivo para a realizagéo
da medida.

De qualquer maneira, embora essa seja uma discussao longe de estar no fim, é possivel
concluir que no ordenamento brasileiro, como regra geral, na producéo de provas invasivas,

ou seja, quando necessario que o corpo seja invadido em suas cavidades, deve haver o
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consentimento do acusado, visto que prevalece a dignidade humana. Deve-se levar em
consideracdo a importancia dos direitos fundamentais envolvidos e diretamente relacionados a
dignidade, pois, muitas vezes, sdo mitigados nos casos em que o0 material probatorio é colhido
por meio de intervencgéo corporal.

Assim, submeter 0 acusado, sem 0 seu consentimento, a uma medida de intervengéo
corporal viola direitos fundamentais, além de torna-lo novamente objeto do processo. Diante
do fato de estar consagrado como direito e garantia fundamental do individuo, a inobservancia
do principio nemo tenetur se detegere na producdo da prova, implicard no reconhecimento de
sua ilicitude. Isto porque, aquela prova colhida com vedagdo as normas constitucionais, serd
considerada ilicita. Nesta Otica, incluem-se as provas que implicam intervencdo corporal no
acusado quando forem produzidas sem o seu consentimento.

O interesse publico em ver satisfeita a persecucdo penal ndo pode se sobressair nestes
casos, da mesma forma que uma situacdo de impunidade ndo deve existir, logo, a Unica
resposta plausivel, estd em encontrar um ponto de equilibrio nessa questdo, para que ocorra a

efetiva prestacdo jurisdicional sem a violacdo do texto constitucional.
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