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RESUMO

As intervencgdes corporais sdo medidas de investigacdo realizadas no corpo das
pessoas, com 0 objetivo de encontrar conjunturas faticas que sejam do interesse
processual no sentido da identificacdo criminal. Com a evolugdo da sociedade e do
Direito, entende-se que estas intervencdes devem ser realizadas de modo que ndo
constituam violagdes aos direitos naturais, humanos e individuais, devendo, portanto,
obedecer aos limites de poder impostos ao Estado. O presente trabalho tem como
objetivo geral analisar as intervencdes corporais em investigacdes criminais de diversos
paises, no sentido de fins comparativos a estabelecer a relacdo de identificagdo do autor
do crime (para tanto através de amostras genéticas de pessoas determinadas para
obtencdo do perfil genético e, adiante, a comparacdo com as amostras recolhidas na
cena do crime). Estudam-se, assim, casos reais, considerando-se as legislacOes
respetivamente aplicaveis e as jurisprudéncias, a fim de se avaliar se estas sdo utilizadas
dentro das limitacbes de Poder impostas aos Estados. Neste contexto, objetiva-se de
modo especifico analisar as intervengdes corporais invasivas e ndo invasivas, através da
colheita de material biologico, com fins de identificagao criminal. A pesquisa utilizada
neste trabalho é de carater qualitativo, de ordem bibliografica exploratoria, realizada
através da analise de documentos, doutrinas, jurisprudéncias, dissertacdes, teses,
legislacdo e artigos referentes as intervengdes corporais em Processo Penal. Por fim,
ante as variadas dificuldades encontradas para se alcancar prova desta natureza, parte-se
da anélise e chega-se a uma conclusédo acerca da recolha de material genético com o fito
na obtencdo da identificacdo criminal dentro da realidade processual brasileira.

PALAVRAS-CHAVES: Processo penal. Meios de obtencdo de prova. Intervengdes
corporais. Identificacdo criminal. Valoracéo.



ABSTRACT

Corporal interventions are investigation measures carried out on the body of
people with the objective of finding factual conjunctures that are of procedural interest
during the criminal identification. As consequence of the evolution of society and law, it
is understood that such interventions must be carried out in a way that they do not
violate natural, human and individual rights. It is necessary, therefore, to obey the limits
of power imposed on the State. This work aims generally to analyze the corporal
interventions in criminal investigations in several countries to make comparisons and
establish the relationship between the identification and the perpetrator (through genetic
samples of determined people to obtain a genetic profile and comparison with samples
collected at the crime scene). Thus, real cases are considered, taking into account the
applicable laws and jurisprudence with the aim of assessing whether they are being used
within the limits of the State power. In this context, the work specifically aims at
analyzing both invasive and non-invasive body interventions through the collection of
biological material for purposes of criminal identification. The research conducted in
this study is qualitative and based on the exploratory bibliography approach by
analyzing current documents, doctrines, law cases, dissertations, theses, legislation and
articles concerning corporal interventions in criminal proceedings. Finally, due to the
many difficulties encountered in obtaining the evidences of this nature, we observed the
necessity of the collection of genetic material for obtaining criminal identification.

Keywords: Criminal proceedings. Means of obtaining evidence. Body interventions.
Valuation.
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INTRODUCAO

A investigagdo criminal é um procedimento administrativo que tem como objetivo
averiguar o delito, buscando indicios de autoria e provas de materialidade para
aplicacdo das medidas cabiveis.

Partindo dos pressupostos de que a intervencdo corporal pode ser uma forma de
alcancar a prova e de que o resultado desta medida é incorporado ao processo e
valorado como prova, este trabalho tem como objetivo geral analisar se estas sdo
utilizadas em consonancia com os principios fundamentais — isto, através do estudo de
casos ocorridos em diversos paises, considerando-se, para isso, as suas legislacdes e
jurisprudéncias. Como objetivos especificos, analisaremos as intervengdes corporais
invasivas consentidas ou ndo consentidas, bem como as interven¢Ges nao-invasivas,
através da colheita de material biolégico e da obtencdo do perfil genético com fins
comparativos com material deixado na cena do crime, com a finalidade da identificagéo
criminal.

O Capitulo I deste trabalho aborda os principais casos brasileiros neste contexto,
tendo aqui sido consideradas provas biologicas para identificacdo criminal, mesmo sem
a anuéncia do acusado (ou arguido, na terminologia juridica portuguesa europeia).

O Capitulo Il foi dedicado ao instituto utilizado como meio probatorio para a
identificacdo criminal, as intervencdes corporais, trazendo a lume o seu conceito e a sua
classificacéo.

No Capitulo 111, foram abordados os exames como meio de prova, indicando-se a
sua previsdo legal e a sua relevancia.

No Capitulo IV, foram elencadas as garantias de defesa do acusado, destacando-
se 0 principio norteador destas garantias — o Principio da N&o-Incriminacao, além de
explanar sobre o Direito da Ndo-Cooperacéo.

O Capitulo V deste trabalho foi reservado ao estudo do sujeito passivo nas
intervencdes corporais, enfatizando-se as distintas legislacdes em sede de Direito
Comparado.

No Capitulo VI, dedicamo-nos ao estudo dos Direitos Fundamentais frente as
intervencdes corporais, frisando, inclusive, o conflito daqueles com a busca da verdade

real.



O Capitulo VI1 destinou-se as limitagdes da inexisténcia do dever de colaboragéo
do arguido, bem como ao Principio da Proporcionalidade.

No Capitulo VIII, e ndo menos importante, fizemos um paralelo entre o
Posicionamento do TEDH relativamente ao processo equitativo e & obtencdo de prova
mediante tortura, estudando a evolucdo jurisprudencial e analisando casos de diversos
paises.

Ao longo dos Capitulos, mostraremos a metodologia do presente trabalho, a
analise dos resultados, bem como a conclusdo a que chegdmos com 0 mesmo.

O motivo que impulsiona este trabalho o estudo das intervencdes corporais,
especificamente as que envolvam a utilizacdo de material genético como meio de prova
em sede de Processo Penal, com o objetivo da identificagdo criminal, em diversos
paises, analisando se estas estdo em conformidade com os direitos e garantias
assegurados pelas respetivas Constituicoes.

O Supremo Tribunal Federal (do Brasil), no que concerne ao nemo tenetur se
detegere, ampara o direito ao siléncio ¢ o direito a ndo produgdo de provas
autoincriminatorias, principalmente quando estas sdo invasivas ao corpo humano.
Quanto a alguns paises Europeus objeto deste estudo, possuem posicbes diversas.
Ordenamentos como o da Alemanha, de Espanha, da Italia e de Portugal, muito embora
reconhecam o direito a ndo produgdo de provas contra si, admitem o uso expresso de
intervengdes corporais invasivas, mesmo sem consentimento, com base no principio da
proporcionalidade.

N&o é o objetivo central desde trabalho o estudo detalhado do Banco de Dados de
DNA (Biobanco) — inserido pela Lei 12.654/2012 —, da mesma forma que o ndo é o
estudo dos paises, em termos de Direito Comparado.

Diante disto, exige-se regulacdo expressa quanto as intervencBes corporais
invasivas, e a demonstragdio do choque entre os direitos fundamentais (direitos
fundamentais como honra, dignidade da pessoa humana, direito a autodeterminacgéo
informacional, & integridade ou a intimidade corporal), por um lado, e o direito a prova
e o direito a ndo-autoincriminagdo. Tentou-se buscar este choque com o auxilio do
principio da proporcionalidade e dos seus subprincipios — adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito — para sanar tais dilemas.

Em presenca deste enfatico tema, € inescusdvel que se faca um estudo especifico
destes objetivos em face dos principios de Direito, e, a partir dele, tirar conclusdes que

acrescentem ao mundo académico do Direito.
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CAPITULO I

ANALISE DE CASOS NO BRASIL

A escolha de casos a estudar é sempre um desafio para o investigador, pois cada
um deles possui peculiaridades merecedoras de debates e discussfes a luz da doutrina,
da jurisprudéncia, dos tratados e das posi¢Oes internacionais. No entanto, reconhece-se
que alguns casos se destacam com maior eloquéncia, ndo pelo seu contedo
propriamente exposto, mas pela repercussdo mediatica e/ou pelos envolvidos, havendo,
assim, maior interesse nas decisdes tomadas e nos argumentos utilizados, o que, muitas
vezes, forca a inovagao dentro do proprio ordenamento juridico.

N&o obstante, os casos brasileiros apresentados foram escolhidos justamente por
se encontrarem neste contexto. Acredita-se que ambos 0s casos, por se encontrarem sob
o foco da exposicdo mediatica sensacionalista, levaram os juizes a considerar as provas
biologicas para identificacdo criminal, mesmo sem a anuéncia dos envolvidos, dando

entdo inicio a argumentacdo e a problematica que levaram ao interesse por este estudo.

1.1. O caso Gloria Trevi

O caso em analise teve inicio em 1997, quando a cantora mexicana Gloria de los
Angeles Trevifio Ruiz, conhecida como Gloria Trevi, fugiu do México apds ser acusada
de abuso sexual contra menores de idade e a sua priséo ter sido decretada em territorio
mexicano. Trés anos depois, em 2000, a cantora foi presa no Brasil e mantida sob tutela
nos calaboucos da Policia Federal de Brasilia-DF, enquanto transcorriam os tramites do
processo de extradi¢cdo com o n.° 783, no Supremo Tribunal Federal (STF).

Ap6s um ano presa em regime fechado, Gloria anunciou a sua gravidez,
afirmando ter sido vitima de “estupro carcerario”, acusando agentes federais e ex-
reclusos. A polémica estava centrada no pai da crianca, uma vez que Gloria ndo recebia
visitas intimas.

Entretanto, Gloria ndo apresentou queixa-crime, e ndo quis dizer quem a teria
violentado. Diante disso, tanto 0s presos como 0s agentes que tiveram contacto com a
cantora, para defenderem a sua intimidade, a honra e a imagem, forneceram de forma
espontanea amostras de sangue a fim de que fosse realizado o exame de ADN, e

descoberto o verdadeiro pai da crianga. Quando ja se encontrava internada no hospital,
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descobriu que se pretendia, contra a sua vontade e por ocasido do parto do seu filho,
realizar a colheita de placenta, com o objetivo de se fazer o exame.

Uma vez que a cantora ndo apresentou queixa-crime, o Estado ficou
impossibilitado de promover acdo penal contra 0s possiveis agressores da extraditanda.
Contudo, ainda caberia ao Estado aplicar sancGes disciplinares ao agressor por ter
mantido relacfes sexuais com uma presidiaria. Todavia, a cantora negara-se a realizar o
exame,? sob o argumento de que tal iria afrontar a sua intimidade (uma vez que, para o
cumprimento da decisdo daquela instancia, era necessario ser colhido sangue da
placenta durante o parto, assim como do recém-nascido). Assim, coube ao STF decidir
da realizacdo do exame de ADN a placenta da cantora, e em 16 de janeiro de 2002, a
Suprema Corte entendeu ser possivel a colheita de material biolégico da placenta, com o
propoésito de fazer exame de ADN para averiguar a paternidade do nascituro, mesmo
ante o ndo consentimento da mée — ponderando-se o direito a intimidade da cantora e o
direito a honra e a imagem de agentes federais acusados de violacao.

No ambito deste caso, ndo houve registo de que algum juiz do STF tenha
levantado a hipotese de que, por haver agentes publicos envolvidos, este caso especifico
devesse ser tratado a luz do Direito Administrativo, uma vez que a cantora estava sob a
custddia do Estado, e, portanto, como garantidor do bem-estar da prisioneira, o Estado
tinha o dever sobre qualquer espécie de constrangimento sofrido por parte dela,
decorrente das condutas dos seus agentes no exercicio do cargo publico. Por este
enfoque, e resolvida a culpa objetiva do Estado, sO se o ente publico intentasse uma
acdo regressiva contra 0s seus agentes € que se poderia averiguar da culpa e
possivelmente descobrir a forma como Gloria engravidou estando confinada a uma cela
da Superintendéncia da Policia Federal.

O “caso Gloria Trevi” envolve o seguinte conflito: o direito fundamental da
cantora a ndo ver divulgada a identidade do pai do seu filho, e, em contrapartida, o
interesse e a obrigacdo do Estado de investigar o caso, tutelando os bens constitucionais
da moralidade administrativa, da seguranca publica e da persecucdo penal, como mostra

a Figura 1.

2V. J. Lourenco (10 de fevereiro de 2011), “Colisdo de direitos fundamentais — Analise de alguns casos
concretos sob a Gtica do STF”. Disponivel em: Jus Navigandi:
http://jus.com.br/revista/texto/20328/colisao-de-direitos-fundamentais (acedido em 10/07/2013).
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Direito de Gloria Trevi a ndo ver divulgada a identidade do pai do seu filho (integridade fisica
ou intimidade?)
VS.
Interesse do Estado de prosseguir com as investigacdes, tutelando os bens constitucionais da
moralidade administrativa, da seguranca publica e da persecucéao penal.

Juiz Fundamento constitucional

Apresenta somente o fundamento
Néri da Silveira, relator constitucional do direito de Gloria Trevi:
intimidade (art.° 5., X, da CF)

Mauricio Corréa; llmar Galvéo; Carlos
Velloso; Sepulveda Pertence; Sydney Acompanharam o voto do relator

Sanches

Apresenta somente o fundamento
Marco Aurélio constitucional do direito de Gloria Trevi:
intimidade (art.° 5., X, da CF)

Figura 1. Conflito entre principios

Gloria utilizou os precedentes citados a seu favor, pregando que a Corte Brasileira
considerava a realizacdo do exame como uma lesdo a intimidade e a intangibilidade
corporal e também de ser uma grave afronta a dignidade da pessoa humana.

Nos seus argumentos, Gloria apontava que goza, enquanto pessoa humana e mée,
do direito extraordinario de assentir ou ndo a realizacdo do exame do seu material
genético, assim como ao da crianga, e que a colheita de sangue do seu préprio material
genético contra a sua vontade seria uma intromissdo na sua intimidade e na sua vida
privada, direitos esses que sdo amparados pelo art.® 5.9 incisos X e XLIX da
Constituicdo Federal do Brasil (CFB).

Ja os argumentos contra a protagonista do caso apontavam, principalmente, que o
exame de ADN seria a Unica maneira de esclarecer, sem deixar margem para duvidas, as
circunstancias da gravidez da cantora e com isso apurar as provaveis responsabilidades
administrativas e penais do(s) agressor(es) envolvido(s), e que ndo existia qualquer
método invasivo na colheita de placenta, tida como “lixo biol6gico”, ou seja, material
descartavel.

O juiz relator NERI DA SILVEIRA expds que a causa ndo tratava exatamente da

investigacdo a paternidade ou & submissdo do pai investigado ao exame contra a sua




vontade. Silveira afirmou que ndo acontecera invasdo da intimidade, destacando que
ndo existiria qualquer agressao ao bebé ou & mée, sendo exequivel retirar a placenta sem
a necessidade de procedimento invasivo que requeressa a inser¢do de qualquer tipo de
instrumento médico-cirdrgico no corpo, ndo acarretando o sacrificio da inviolabilidade
corporal.

Ao todo, estavam envolvidos no caso 50 agentes e 11 reclusos e ex-reclusos, que
se apresentavam na ansia de que o caso fosse resolvido o mais brevemente possivel,
uma vez que s6 com a descoberta da real paternidade os mesmos se poderiam livrar do
grave encargo moral que injustamente viram recair sobre os seus nomes (considerados
violadores pelo senso comum), com consequéncias sinistras do ponto de vista pessoal,
familiar, profissional e social.

Além do mais, alegava 0 magistrado que, quantitativamente e qualitativamente, o
direito a intimidade da extraditada é numérica e substancialmente inferior ao das 61
pessoas suspeitas, do bebe relativamente a sua paternidade e da imagem da Instituicao
Policia Federal em si.

Partindo do facto de que o nimero de argumentos a favor da realizacdo do exame
a partir da placenta foi maior, os juizes deferiram a realizacdo do mesmo.

O juiz CELSO DE MELLO afirmou que a garantia constitucional da intimidade
ndo tem caracter absoluto, uma vez que ha necessidades publicas que podem restringir
direitos individuais em beneficio da sociedade.

No seu voto, o juiz Ilmar Galvdo defendeu ndo haver constrangimento ilegal a
submissdo compulséria do ser humano a exame de ADN ou a verificacdo do teor
alcoolico sempre que estiver em causa 0 interesse publico. Para ele, nestas ocasides,
estdo sempre contrapostos direitos da personalidade do mesmo ambito, para ndo se tocar
nos demais valores, como o da moralidade administrativa.

Ja o juiz CARLOS VELLOSO centralizou o voto com base na crianca. Para ele, o
filho tem o direito de conhecer o pai biolégico. Esse direito entrelaca-se naquilo que a
Constituicdo assegura a crianca e ao adolescente: o direito a dignidade pessoal.

Somente o juiz MARCO AURELIO foi voto vencido, caracterizando argumentos
a favor da preservacdo da intimidade da extraditanda. Aurélio deu o seu voto baseado
no pensamento de que o exame de ADN a partir da placenta agride a integridade fisica e
moral decorrente do mal-estar causado pela contrariedade a sua vontade no tocante ao

conhecimento da paternidade do filho. Na opinido do magistrado, uma coisa é desprezar



a placenta por ser “lixo biolégico”, e outra é dar-lhe utilidade que ofenda, agrida, o bem
protegido constitucionalmente: a intimidade do proprio ser humano.

Prevaleceu, portanto, o esclarecimento da verdade, levando-se em consideragéo
que o exame de ADN ocorreria sem invasao da integridade fisica da extraditanda ou

do seu filho, conforme a ementa® do acordao:

“EMENTA: Reclamagdo. 1. Reclamante submetida ao
processo de Extradicdo n.° 783, a disposicdo do STF. 2. Coleta de
material bioldgico da placenta, com propoésito de se fazer exame de
DNA, para averiguacdo de paternidade do nascituro, embora a
oposicdo da extraditanda. 3. Invocagdo dos incisos X e XLIX do
art.°5°, da CF/88. 4. Oficio do Secretario de Saude do DF sobre
comunicagdo do Juiz Federal da 10.2 Vara da Secdo Judiciaria do DF
ao Diretor do Hospital Regional da Asa Norte — HRAN, autorizando
a coleta e entrega de placenta para fins de exame de DNA e
fornecimento de copia do prontuario médico da parturiente. 5.
Extraditanda a disposicdo desta Corte, nos termos da Lei
n.° 6815/80. Competéncia do STF, para processar e julgar eventual
pedido de autorizagdo de coleta e exame de material genético, para
os fins pretendidos pela Policia Federal. 6. Decisdo do Juiz Federal
da 10.2 Vara do Distrito Federal, no ponto em que autoriza a entrega
da placenta, para fins de realizacdo de exame de DNA, suspensa, em
parte, na liminar concedida na Reclamacdo. Mantida a determinacédo
ao Diretor do Hospital Regional da Asa Norte, quanto a realizacdo
da coleta da placenta do filho da extraditanda. Suspenso também o
despacho do Juiz Federal da 10.2 Vara, na parte relativa ao
fornecimento de copia integral do prontudrio médico da parturiente.
7. Bens juridicos constitucionais como  ‘moralidade
administrativa’, ‘persecu¢do penal publica’> e ‘seguranga
publica’ que se acrescem — como bens da comunidade, na
expressao de Canotilho — ao direito fundamental a honra (CF,
art. 5.°, X), bem assim [0] direito a honra e a imagem de policiais
federais acusados de estupro da extraditanda, nas dependéncias

da Policia Federal, e direito & imagem da propria instituicdo, em

8 STF (21/02/2002). RECLAMACAO N. 2040-1/DF. Disponivel em
http://www.jusbrasil.com.br/filedown/dev0/files/JUS2/STF/IT/RCL-QO_2040_DF%20_21.02.2002.pdf
(acedido em 11/07/2013).


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10730704/inciso-x-do-artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10728516/inciso-xlix-do-artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/108497/estatuto-do-estrangeiro-lei-6815-80
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10730704/inciso-x-do-artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/filedown/dev0/files/JUS2/STF/IT/RCL-QO_2040_DF%20_21.02.2002.pdf

confronto com o alegado direito da reclamante & intimidade e a
preservar a identidade do pai de seu filho. 8. Pedido conhecido
como reclamacéo e julgado procedente para avocar o julgamento
do pleito do Ministério Publico Federal, feito perante o Juizo
Federal da 10.2 Vara do Distrito Federal. 9. Mérito do pedido do
Ministério Publico Federal julgado, desde logo, e deferido, em
parte, para autorizar a realizacdo do exame de DNA do filho da
reclamante, com a utilizacdo da placenta recolhida, sendo,
entretanto, indeferida a suplica de entrega a Policia Federal do
‘prontudrio médico’ da reclamante. (Rcl 2.040 QO, Relator [a]: Min.
NERI DA SILVEIRA, Tribunal Pleno, julgado em 21/02/2002, DJ
27-06-2003 PP-00031 EMENT VOL-02116-01 PP-00129).”

No terceiro e ultimo momento, apos investigacao, ficou constatado que o filho ndo
era de nenhum agente ou ex-recluso, e sim que a cantora havia realizado uma
inseminacdo artesanal de maneira ndo usual, através do tubo de uma caneta, sendo o pai
da crianca o seu proprio empresario.

Assim, considerando que a placenta é considerada “lixo bioldgico”, que o exame
de ADN realizado através do 6rgéo ndo acarreta qualquer sacrificio a inviolabilidade
corporal da mulher e que é direito da crianca saber quem é o verdadeiro pai, 0 Supremo

Tribunal Federal julgou pela legalidade do uso da placenta para os fins determinados.

1.2. O caso Roberta Jamilly

No dia 1 de outubro de 2003, a ex-empresaria Vilma Martins Costa foi
condenada, em primeira instancia, a reclusdo em regime fechado. Costa foi presa por ter
simulado o parto da menina Aparecida Fernanda Ribeiro da Silva e por ter registado a
mesma como Roberta Jamilly Martins Borges, mais conhecida como Roberta Jamilly,
filha legitima de Sebastido Severino da Silva e de Francisca Maria Ribeiro da Silva. No
ano anterior, em 2002, a ex-empresaria ja havia sido condenada pelo sequestro de
Osvaldo Martins Borges, o Pedrinho, suposto irmao de Roberta, nascido em 1979.*

O objetivo de Vilma era enganar o empresario Jamal Rassi, com quem teve um
caso. Naquela altura, Rassi era dono da segunda maior fortuna do Estado de Goias, e

negava-se a assumir a crianga, por ser casado. Durante a falsa gravidez, Vilma vestia

4 Cfr. http://gl.globo.com/goias/noticia/2014/10/sequestradora-de-pedrinho-causa-tumulto-ao-levar-
crianca-cais.html (acedido em 15/10/2014).


http://g1.globo.com/goias/noticia/2014/10/sequestradora-de-pedrinho-causa-tumulto-ao-levar-crianca-cais.html
http://g1.globo.com/goias/noticia/2014/10/sequestradora-de-pedrinho-causa-tumulto-ao-levar-crianca-cais.html

roupas de gestante diante de todos os que com ela conviviam e tomava medicamentos
para ganhar peso. Vilma estava impossibilitada de ter filhos devido a uma operacdo que
antes fizera as trompas.

Costa foi condenada, com base no artigo 242.° do Codigo Penal, pelo crime de
«registro de filho alheio como préprio». Ainda segundo o julgamento, as provas juntas
aos autos apontam para que Vilma tenha simulado a gravidez e o parto da crianga com 0
auxilio do médico Rubens Rodrigues Dantas (ja falecido), isto no dia 4 de marco de
1979, na Maternidade de Maio, em Goiania-GO. A ex-empresaria acompanhava a
gravidez de Francisca Maria Ribeiro da Silva, mée bioldgica da vitima.

Vinte e trés anos apos o crime, que ainda ndo havia sido desvendado, veio a tona
que Vilma Martins Costa, havia sequestrado o irméo, Pedro. Diante deste quadro, foi
levantada a hipotese de que Roberta também tivesse sido vitima de sequestro.

A justica solicitou que Roberta Jamilly Martins Borges realizasse um exame de
ADN, o que foi recusado pela mesma sob o argumento de que ndo se iria submeter a
uma invasdo da privacidade daquela natureza.

Com este cenario em causa, a Policia Civil solicitou a Justica um mandado de
busca e apreensdo para recolher objetos pessoais de Jamilly que pudessem conter
material valido para exame. Antes de que a decisdo fosse emitida, a policia conseguiu
realizar o exame através de uma “bituca” de cigarro lancada por Roberta no lixo da
esquadra durante um depoimento do caso (a saliva da jovem foi isolada). Realizado o
exame ao ADN, ficou provado que a jovem ndo era filha biolégica de Vilma.

Levando-se em conta o raciocinio, caso Santos nio tivesse recolhido a “bituca” de
cigarro descartada por Roberta, a policia teria grandes dificuldades para solucionar o
caso, uma vez que o0 suposto parto havia sido realizado em 1979, ndo havendo mais
qualquer vestigio de sangue ou outro material genético que pudesse ser usado no exame
ao ADN.

Ainda que o exame tenha sido realizado sem o consentimento de Roberta, a prova
laboratorial teve validade legal. Neste caso, o direito a privacidade e a intimidade, que
protege o ser humano da obrigacdo de emprestar 0 seu corpo ou parte dele para
producdo de provas, foi preservado, uma vez a saliva foi recolhida quando ja se
encontrava fora do corpo de Roberta, ndo havendo impedimento para que se procedesse
a pericia.

Quando uma parte do corpo humano se separa dele, nada impede que se proceda a

pericia. O caso Roberta Jamilly assemelha-se ao facto de a policia encontrar no local de
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um crime um fio de cabelo, catarro, esperma, impressoes digitais, sangue, etc. Tudo o
que € encontrado no local do crime pode ser alvo de pericia (ainda que sejam partes de
uma pessoa humana).

No caso de Roberta, trata-se, pois, de um exame feito sem a concordancia do
individuo, mas utilizando-se material descartado. No dizer de CARLA CASTRO?®
(2007, p. 101), estas situacBes sdo uma espécie de prova ndo-invasiva, uma vez ndo
violam a intimidade e a integridade fisica.

Neste caso, a perspetiva moral da prova também ndo pode ser contestada: a jovem
ndo foi ardilosamente induzida a fumar. A partir de uma conduta esponténea e por
vontade prépria, foi possivel colher material para prova. Além do mais, a mulher
encontrava-se em local pablico (ndo no seu lar). O consentimento, desta forma, somente
€ necessario quando a amostra de material genético é retirada da fonte, ou seja, do corpo
do acusado. Mas a prova pode ser produzida sem o consentimento do interessado e,
ainda assim, sem ferir ou ameacar direitos fundamentais.

E importante que também se leve em linha de conta que o exame de ADN veio
somente reforcar aquilo que as demais provas, consubstanciadas com a comparat¢édo de
fotografias e com depoimentos testemunhais, ja apontavam: Roberta Jamilly Martins
Borges €, na verdade, Aparecida Fernanda Ribeiro da Silva, filha de Francisca Maria
Ribeiro da Silva e de Sebastido Severino da Silva.

Em contrapartida, Vilma Martins Costa sempre se disse inocente. Quando
interrogada, chegou a sugerir que poderia ter ocorrido uma troca de recém-nascidos, ja
que o bebé que nasceu no hospital de Itaguari teria sido transferido para o Hospital da
Crianca, também em Goiania-GO.

Em conclusdo, portanto, Vilma foi incursa na sancdo do artigo 242.°, caput, 2.2
figura, do Cddigo Penal: “Dar parto alheio como proprio; registrar como seu o filho de
outrem; ocultar recém-nascido ou substitui-lo, suprimindo ou alterando direito inerente
ao estado civil.”

Vilma Martins foi condenada a 15 anos e nove meses de prisdo em regime
fechado, por subtrair Pedro Rosalino Braule Pinto, o Pedrinho, e Aparecida Fernanda
Ribeiro da Silva, a Roberta Jamilly. Em junho de 2008, pdde passar a cumprir pena em
regime aberto. Em agosto do referido ano, apds ter cumprido um terco da pena, Vilma

obteve a liberdade condicional.

5 Carla Rodrigues Aratjo de Castro, Prova Cientifica: Exame Pericial do DNA, Ed. Lumen Juris, Rio
de Janeiro, 2007, p. 101.



A pena imposta a ex-empreséria chegaria, em teoria até 2019, mas Vilma acabou
de a cumprir sete anos antes do previsto. Segundo os servigos de assessoria de imprensa
do Tribunal de Justica de Goias (TJ-GO), a reclusa foi beneficiada com trés comutagdes
de pena subsequentes, em 2009, 2010 e 2011.

“Partes desintegradas do corpo humano: ndo ha, nesse caso, nenhum obstéaculo
para sua apreensdo e verificacdo (ou analise ou exame). Sao partes do corpo humano
(vivo) que ja ndo pertencem a ele. Logo, todas podem ser apreendidas e submetidas a
exame normalmente, sem nenhum tipo de consentimento do agente ou da vitima. O
caso Roberta Jamile (o delegado se valeu, para o exame do DNA, da saliva dela que se
achava nos cigarros fumados e jogados fora por ela) assim como o caso Gloria Trevi
(havia suspeita de que essa cantora mexicana, que ficou gravida, tinha sido estuprada
dentro do presidio; aguardou-se o nascimento do filho e o DNA foi feito utilizando-se
a placenta desintegrada do corpo dela) sdo emblematicos: a prova foi colhida (obtida)
em ambos os casos de forma absolutamente licita (legitima) (cf. CASTANHO
CARVALHO e, quanto ao altimo caso, STF, Recl. 2.040-DF, rel. Min. Néri da
Silveira, j. 21.02.02).”°

“Com relacao a exigéncia de conduta passiva, como o fornecimento de material
genético para a realizacdo de pericia, a Suprema Corte ainda ndo se defrontou
diretamente com o tema na seara do processo penal. Houve apenas uma decisdo (RCL.
n.° 2040/DF), autorizando-se a coleta de material genético da placenta da gestante, sem
sua autorizacao, para fins de exame de DNA, em investigacao de delito de estupro. No
rumoroso caso, a gestante encontrava-se recolhida em cela da policia federal, e
imputava o delito a policiais federais. Porém, deve se acentuar que o material a ser
examinado ja se encontrava fora do corpo da gestante, ndo se tratando, a rigor, de

intervencéo corporal em sentido estrito.””

6 Cfr. https://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/133434683/apelacao-criminal-apr-
10144130018084001-mg/inteiro-teor-133434728, consultado em 21/04/2017.

7 Wagner Marteleto Filho, O Direito a Nao Autoincriminagdo no Processo Penal Contemporaneo:
Investigacdo genética, interceptacdes telefonicas e ambientais, agentes infiltrados e outros problemas,
Del Rey, Belo Horizonte, 2012, p. 226.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/131159349/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
https://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/133434683/apelacao-criminal-apr-10144130018084001-mg/inteiro-teor-133434728,%20consultado%20em%2021/04/2017
https://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/133434683/apelacao-criminal-apr-10144130018084001-mg/inteiro-teor-133434728,%20consultado%20em%2021/04/2017

CAPITULO 11

INTERVENCAO CORPORAL

2.1. Considerac0es iniciais

Desde aproximadamente a metade do século passado, o trabalho da policia
cientifica e das ciéncias criminais aproximou-se muito, podendo ser considerado
indissociavel no que diz respeito & investigagdo criminal. As ciéncias forenses e/ou
criminais agregam muitos recursos ao trabalho investigativo policial, recursos estes
principalmente tecnoldgicos. Esta relacdo estreita-se principalmente nos processos de
identificacdo de suspeitos e de criminosos, sendo muitas vezes realizadas intervengdes
corporais com esses fins.®

Na decada de 60 ate o inicio da década de 80 do século passado, foram registados
0S primeiros casos de uso das ciéncias forenses em investigagdes criminais. Na cidade
britanica de Yorkshire ocorreram assassinatos e violacdes que foram atribuidos ao
“estripador de Yorkshire”; no entanto, apenas no ano de 2006, estudos no ambito dos
quais se recorreu a amostras de ADN descobriram a real autoria dos crimes.®

Este caso de investigacdo postuma demonstra como as ciéncias forenses, aliadas
ao poder judicial e ao servico policial, fazendo uso de recursos tecnolégicos como as
intervencdes corporais com o recurso a material genético, podem trazer resultados
eficazes. Apenas na década de 80 a policia e os cientistas forenses se aliaram nas
investigacOes criminais, sendo essa a justificacdo para o grande lapso temporal que
separa os crimes da descoberta real da sua autoria.°

Sabendo-se que a historia do Brasil teve trés seculos de escravidao, duas ditaduras
e 0 constante abuso do Estado, a intervencdo corporal exercida por parte do Estado de
maneira demasiada remete-nos para periodos como o da escravidao, onde o senhor do
escravo e o Estado tinham total dominio sobre o escravo, e 0 escravo nao tinha sequer a

posse do seu préprio corpo.

8 Amanda Cooper, Lucy Mason, Amanda Cooper, Lucy Mason, Forensic Resources and Criminal
Investigations, Handbook of Forensic Science, ed. Willian Publishing, London and New York, 2009.
Handbook of Forensic Science, ed. Willian Publishing, London and New York, 2009.

% 1dem, ibidem.

10 1dem, ibidem.
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Estas préaticas abusivas do Estado continuam durante a primeira republica,
vitimando com maior frequéncia a populagdo negra, como um legado da escravidéo.
Também nos remete para o periodo da ditadura militar, no qual os cidadaos na situacao
de réus, de acusados e de presos viviam constantes torturas e intervengdes corporais
frequentes, tipicas dos regimes ditatoriais de Estado de excecéo.!!

A Constituicdo Brasileira teve cuidado extremo com a protecdo da salde fisica do
réu, bem como com a intimidade, a vida privada, a honra, etc.!? Estas garantias vieram a
ser complementadas pela Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Séo
José da Costa Rica), promulgada pelo Decreto n.° 678, de 06/11/1992, com previsao do
direito do acusado de ndo depor contra si proprio.*3

Com o advento da Lei n.° 10792/2003, houve alteracdo do artigo 186.° do Cddigo
de Processo Penal, com a finalidade de blindar o direito do réu de permanecer em
siléncio aquando do seu interrogatdrio.*

Os dispositivos citados demonstram, de facto, uma preocupacdo do Constituinte
de 1988 e dos Legisladores posteriores relativamente a saude fisica e mental do
acusado, provavelmente tendoem linha de conta o que ocorreu aquando da ditadura
militar em décadas anteriores (1964-1985), periodo durante o qual a tortura politica se
destacava. O aparato legislativo tem a intencdo de coibir os abusos por parte do Estado.
Em causa estdo as intervencdes corporais com o fito na de obtencdo de prova em
processo penal.

Sem nos querermos alongar, ante a complexidade do tema, podemos afirmar estar
em curso a apresentacdo de uma visdo sobre as intervengdes corporais e a identificacdo
criminal estritamente voltada para fins comparativos de material de recolha na cena do

crime, tanto no campo doutrinario como no jurisprudencial.

11 Felipe Lima de ALmeida, “Reflexdes acerca do Direito de Execucéo Penal”, in Revista Liberdades
n.% 17, Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, 2014, pp. 24-49.

12 Constituicdo Federal do Brasil: “Artigo 5.°, 11l — Ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante; artigo 5.%, LXIII — O preso seréa informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado. Além dos dois incisos,
do artigo 5., a protecdo & pessoa do condenado ou do preso é completada pelos incisos XLVII e XLIX; X
— S&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo.”

13 Cfr. Artigo 8.9 n.° 2, al. g): “Direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesmo, nem a declarar-se
culpado.”

14 Artigo 186.° do CPP: “Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da acusacio,
o0 acusado sera informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatorio, do seu direito de permanecer calado
e de ndo responder perguntas que lhe forem formuladas.” Redacdo dada pela Lei n.° 10792, de
10/12/2003.
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Em momento oportuno, serd exposto o contetdo critico a respeito do tema em

causa.

2.2. Conceito de intervencao corporal

O conceito de intervencdo corporal estd no amago de investigacOes realizadas
tendo-se por base o proprio corpo do acusado, mesmo sem 0 seu consentimento. Um
exemplo dissdo sdo os exames a amostras de sangue, 0s exames ao ADN, o0s testes de
com recurso ao “baldo”, a extracdo de saliva, a identificacdo dentéria, entre outros.
Alguns paises ainda incluem como intervengdes corporais fotografias e filmagens
referentes ao acusado.

Quando, num processo judicial ou numa investigacdo criminal, deparamos com a
possibilidade da realizagdo de uma intervencdo corporal, devemos pensar nas provas
que podem ser obtidas a partir dela. As diligéncias periciais e juridicas devem pautar
todo o processo — da obtencdo, a analise e & comparacdo das provas obtidas através de
intervencéo corporal.*®

No caso da legislacdo e da doutrina brasileiras, as intervencdes corporais estdo
divididas em duas grandes categorias: invasivas e ndo invasivas. As primeiras sdo
entendidas como as que exigem procedimentos que envolvem a penetracdo do corpo do
acusado com aparelhos ou substancias em canais naturais ou ndo, como séo disso caso
0S exames sanguineos, a recolha de amostras de ADN, entre outros.

Ja as intervencdes corporais ndo invasivas sdo aquelas em que nao ha necessidade
de penetragio no corpo do arguido. E disso exemplo o uso de fios de cabelo, de unhas,
de pelos ou de exames fecais, posteriormente utilizados como provas contra o acusado.

De acordo com NICOLAS GONZALES-CUELLAR SERRANO:

“As intervengfes corporais sdo medidas de investigacdo
realizadas no corpo das pessoas, sem obrigacdo de serem realizadas
com [0] seu consentimento, através da coagdo direta, se necessario,
com o objetivo de encontrar conjunturas fa[c]ticas que sejam do

interesse processual, em relagdo as condi¢Bes ou ao estado fisico ou

15 Cirlene Luiza Zimmermann, “O Papel dos Municipios para a Melhoria do Meio Ambiente do
Trabalho”, in Revista da Faculdade de Direito da UFPR, n.° 51, Curitiba, 2010, pp. 209-235.
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psiquico do sujeito, ou com o conddo de localizar artefa[c]tos nele

ocultados.”*®

Segundo MELLADO?Y, a intervencdo corporal pode ser definida como a
utilizacdo do corpo do acusado, mediante atos de intervencdo, para efeitos de
investigagdo e comprovagdo dos crimes em maneira geral, sendo também uma
realizacdo de atos investigativos ou de obtencdo de provas no corpo do préprio
acusado.'®

N&o se pode confundir as revistas corporais comuns, frequentemente realizadas,
com as intervencdes corporais. As revistas corporais sdo externas, realizadas sobre a
vestimenta do suspeito, em situagdo preventiva, diferentes da intervencdo corporal.t®

Segundo GIL HERNANDEZ?, as revistas ndo sdo consideradas intervencoes,
porque compreendem atuacgdes externas sobre o corpo e sobre a indumentaria (roupas e
objetos que carrega) do individuo.?*

J& QUEIJO? propde uma classificacdo das intervencdes corporais, repartindo-as
em dois grupos: o primeiro abrange os procedimentos invasivos, com intervencoes
corporais que apontem para uma penetracdo no organismo do individuo, como a
identificacdo da arcada dentaria ou exames ao sangue, sendo a pessoa submetida
(literalmente) a uma invaséo; por sua vez, o segundo grupo envolve as intervencdes ndo
invasivas — como 0s exames de ADN — realizadas a partir de fios de cabelo, de

amostras fecais (urina e fezes) ou de impressdes datiloscopicas.

16 Nicolas Gonzales-Cuellar Serrano, Proporcionalidad y Derechos Fundamentales en el Proceso
Penal, Editorial Colex, Madrid, 1990, pp. 285-305.

17 Cfr. 1989, apud SABOIA, 2013, p. 11. “Intervencio Corporal, Identificagio Criminal via DNA e o
Principio do nemo tenetur se detegere”. Artigo (Bacharel em Direito), Faculdade de Direito da Pontificia
Universidade Catélica do Rio Grande do Sul (PUCRS). Rio Grande do Sul. Disponivel em:
http://wwwa3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2014 _2/brenda_saboia.pdf
(acedido em 29/02/2016).

18 Brenda Schio Saboia, Intervencdo Corporal, Identificacdo Criminal via DNA e o Principio do Nemo
Tenetur Se Detegere, in Curso de Direito, Pontificia Universidade Cat6lica do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, 201, 50 f. TCC (Graduacdo) , 2013, p. 10.

19 Ariane Trevisan Fiori, Os Direitos Individuais e a Intervencdo Corporal: A necesséria releitura
constitucional como forma de efetivacdo dos direitos fundamentais. Disponivel em:
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/manaus/hermeneutica_ariane_trevisan_fiori.pdf
(acedido em 31/08/2015).

20 Angel Gil Hernandez, Intervenciones Corporales y Derechos Fundamentales, Colex, Madrid, 1995,
p. 69

21 |dem, ibidem.

22 Cfr. 2003, apud SABOIA, 2013, p. 11. “Intervengdo Corporal, Identificagdo Criminal via DNA ¢ o
Principio do nemo tenetur se detegere”. Artigo (Bacharel em Direito), Faculdade de Direito da Pontificia
Universidade Catolica do Rio Grande do Sul (PUCRS). Rio Grande do Sul. Disponivel em:
http://mww3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2014_2/brenda_saboia.pdf
(acedido em 29/02/2016).
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Existe uma grande distingdo, no ambito juridico, entre aquelas intervencdes que
incidem de maneira direta sobre o corpo do acusado, penetrando-o, e aqueloutras, feitas
com vestigios do corpo humano. As primeiras, e pela sua natureza, sdo entendidas como
invasivas, ao passo que as demais, também por deducio logica, sdo ndo invasivas.?

O Cddigo Penal Processual brasileiro ndo obriga o cidaddo na condi¢do de
investigado ou de réu a colaborar ativamente com a obtengdo de provas referentes a
intervencdo corporal. Por este motivo, o acusado ndo pode ser punido pelo crime de
desobediéncia (previsto e punido pelo art.° 330.° do CPP), caso ndo colabore com a
investigacao processual.

Segue o entendimento de Agostinho:

“Por intrusdes corporais pode-se, entdo, entender aquelas diligéncias
probatorias preordenadas a descoberta da verdade, i.é, a perseguicao,
identificacdo e punicdo dos agentes de um crime e que tendo por
objecto o corpo humano vivo, visam a descoberta e recolha de provas

e que, pela sua natureza, sdo lesivas da integridade corporal daquele

que configura o seu alvo.”?

Serdo intervencdes tanto quando houver consentimento como quando este nao
ocorrer. A questdo do consentimento, embora seja um dos aspetos nevralgicos, podera
incidir sobre a ilicitude, o regime e a forma de intervencdo, mas ndo sobre o conceito.
Com efeito, os elementos essenciais do conceito de intervencdo corporal sdo: (i) a
ingeréncia sobre o corpo vivo da pessoa humana e (ii) a afetacdo dos direitos

fundamentais.?®

2.3. Principios que norteiam as intervencdes corporais
Quando contextualizamos a constituicdo brasileira atual, lembramos que ela foi
escrita poucos anos ap0s um periodo de ditadura militar. Este fato fez com que a

constituicdo tivesse como dever impedir os abusos ditatoriais e de garantir os direitos

23 Brenda Schio Saboia, Intervengdo Corporal..., 50 f.

24 patricia Naré Agostinho, IntrusGes Corporais em Processo Penal, Editora Coimbra, 1.2 edigdo,
Coimbra, 2014, p. 57.

%5 André Luiz Nicolitt, Intervencdes Corporais no Processo Penal e a Nova Identificagdo Criminal, Ed.
Campus Juridico, Rio de Janeiro, 2014, p. 7.
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que antes foram negados pela ditadura, direitos esses basicos como o direito a vida, a
livre expresséo, e outros direitos fundamentais para a dignidade humana.

O principio de dignidade humana se mostra o principio mais universal de todos 0s
principios norteadores do direito, saindo deste principios como liberdade, cidadania,
autonomia da vida privada, igualdade. Por isso pode-se dizer que a dignidade humana é
um principio intrinseco, irrenunciavel e inalienavel a todos os seres humanos.

A dignidade humana ndo adquire valor apenas material, mas também moral e
espiritual, sendo assim todos sdo iguais perante este principio, independentemente da
situagdo em que estejam, de serem criminosos ou pessoas de bem. 2°

De acordo com o Professor FIGUEIREDO DIAS, “(...) o pior servi¢o, na
perspectiva da sociedade democrética e liberal, que pode prestar-se a defesa dos direitos
individuais é invoca-los sem razdo bastante como entidades absolutas que recusam a
partida todo o equilibrio com direitos inalienaveis da comunidade. Se é certo que existe
aqui um limite inultrapassavel — o do respeito pela eminente dignidade pela pessoa —,
em todo o resto os direitos e liberdades (incluidas as ‘garantias de defesa’ a que se
refere o art.? 32.°, n.° 2, da Constituicdo da Republica Portuguesa) tém inevitavelmente
de entrar em conjugacao, transac¢do ou concordancia com os direitos de proteccéo e de
realizacdo da vida comunitaria; suposto naturalmente que, como se exprime a nossa
Constituicdo no art.° 18.°, permaneca respeitado o conteudo essencial do direito
fundamental e a sua limitacdo ocorra segundo 0s principios estritos da necessidade e da
proporcionalidade.”?’

Este principio baseia-se na ideia de que um individuo, estando em situacdo de
acusado, é inocente, até que porventura a sua culpa seja provada, ou seja, antes de a
acusacao ser provada (ou deduzida, como o define a terminologia juridica portuguesa
europeia) o individuo é considerado inocente.?®

Como vimos no inicio do presente trabalho, as intervencfes corporais tém como
fim a obtencdo de provas referentes a investigacdo ou a instrucdo criminal. O termo
juridico “prova” vem do latim; a palavra probatio significa verificacdo, ensaio, exame,

argumento e confirmacdo. Assim, temos como prova qualquer elemento trazido pelo

% Erica Ferreira, “Provas Invasivas e N&o Invasivas no Processo Penal Brasileiro”. Artigo (Pos-
Graduacédo), pp. 01-26, Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, 2009. Disponivel em:
http://www.emerj.rj.gov.br/paginas/trabalhos_conclusao/2semestre2009/trabalhos_22009/EricaFerreira.p
df (acedido em 31/08/2015).

21 Acordos sobre a Sentenca em Processo Penal — O “Fim” do Estado de Direito ou um novo
“Principio”?, CR do Porto da Ordem dos Advogados, Porto, 2011, p. 27.

28 Erica Ferreira, Provas Invasivas..., pp. 1-26.
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juiz, pelas partes ou até por terceiros com a finalidade de comprovar a culpa ou a
inocéncia da parte em status de acusado.?

Como ja aqui foi referido, as intervencGes corporais podem ser invasivas e nao
invasivas. De acordo com NICOLITT, “no Brasil, a Constituicdo também insculpiu
como direito fundamental, no art.® 5.° a integridade fisica e moral, ao declarar
inviolavel o direito a vida e a liberdade, vedando a tortura e os tratamentos desumanos
degradantes”.

O direito a integridade fisica pode ser compreendido como direito a saude fisica,
no sentido de que ninguém pode ser privado de nenhum membro ou érgdo do corpo;
ninguém pode ser submetido a enfermidade, niguém pode ser perturbado no seu bem-
estar corporal e psiquico através de sensacfes de dor e sofrimento. Ademais, insere-se
aqui o direito a propria aparéncia pessoal, ou seja, a imagem externa do individuo.*°

O principio da legalidade impde-se como garantia dada aos cidaddos de que nédo
serdo obrigados a fazer ou a deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei. No
caso das intervengdes corporais, ha de existir uma norma clara, com tamanha densidade
que ndo haja restricbes aos direitos fundamentais constitucionalmente protegidos. O
acusado, portanto, devera conhecer em que circunstancias podera ser submetido as
medidas e sejam desproporcionais ou irregulares; e podera impugna-las.

No entanto, parte da doutrina espanhola, por exemplo, defende o aproveitamento
dessas provas, sustentando que a finalidade do processo € a busca da verdade, e a
vulneracéo de certos procedimentos ndo leva a negacéo das mesmas.3!

Outra condigdo para que ocorra a intervencao corporal € a garantia de que esta é
realizada por um profissional habilitado e competente — como um médico ou um
profissional da area da salde —, devidamente habilitado para a execucdo do
procedimento, uma vez que ndo se trata somente da violacdo de direitos fundamentais,
mas de um procedimento que pode p6r em risco a saude do cidaddo, dependendo o grau
deste das circunstancias, da situacdo e da maneira que ocorrer a intervencao corporal.

Em 1998, o projeto “Flick” foi apresentado a presidéncia da altura, mostrando a
necessidade de se aplicar intervengdes corporais quando o procedimento ndo prejudica a
vida do acusado. De acordo com este projeto, apenas sao realizadas intervencdes

corporais quando o procedimento for indispensavel para a constituicdo e obtencdo de

29 |dem, ibidem.

30 Cfr. Mourollo apud André Luiz Nicolitt, Intervences Corporais..., p. 11.

31 José Francisco Etxeberria Guridi, Las Intervenciones Corporales: Su practica y valoracion como
prueba em el proceso penal, Trivium, Madrid, 1999, pp. 534-535.
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provas respeitantes ao processo, e se o crime apurado for um crime doloso com pena de
prisdo de, no minimo, trés anos. As intervencdes corporais ndo invasivas no mesmo
projeto ndo necessitam do consentimento do cidaddo acusado, podendo ser pedidas e
realizadas de maneira menos burocratica que a intervencdo corporal invasiva.3?

A Ultima condicéo €é a de que deve ser garantido ao acusado o direito de se opor a
decisdo tomada, assim como de entrar com recurso legal através do defensor, caso seja
necessario, por exemplo, por motivo de salde, pois a integridade fisica esta intimamente
ligada ao principio da dignidade da pessoa humana do acusado.®

Caso alguma prova seja apresentada, mas desrespeitando estas normas, sera
considerada uma prova ilicita. Portanto, temos que a aceitabilidade e a liberdade das
provas processuais ndo sao absolutas nem fixas, devendo o juiz restringir-se a
investigacdo dos factos de maneira imparcial, impessoal e criteriosa, ponderando entre
0s interesses de maior valor e respeitando os direitos fundamentais imprescindiveis ao
nosso estado democratico e de direito.

No entanto, quando o juiz tem contacto com algum tipo de prova ilicita, a sua
imparcialidade pode ser contaminada, pois o juiz, antes de estar em condigdo de juiz,
também é ser humano, com valores, experiéncias e crengas como qualquer outra
pessoa.3*

Concebida como um instrumento investigado a ser usado com a finalidade de
comprovacdo de materialidade ou autoria, a intervencdo corporal tanto pode ser aplicada
em testemunhas como em vitimas, ndo sendo efetuada unicamente em acusados de
crimes. Ndo ha qualquer tipo de previsdo expressa na legislacdo penal a respeito do
dever do acusado de cooperar em intervencGes corporais que objetivem a obtencdo de
prova, inexistindo, dessa maneira, qualquer sancdo prevista no ambito juridico sobre
aquele cidaddo que se recuse a colaborar.®

Faz-se predominantemente estabelecido, nos planos doutrinario e jurisprudencial,
que a coleta coercitiva de sangue ou de parte ndo destacada do corpo humano (por

exemplo, um fio de cabelo), com a finalidade do exame do material genético presente,

%2 Erica Ferreira, Provas invasivas..., pp. 1-26.

33 Ariane Trevisan Fiori, Os Direitos Individuais e a Intervencdo Corporal: A necesséria releitura
constitucional como forma de efetivagdo dos direitos fundamentais, disponivel em:
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/manaus/hermeneutica_ariane_trevisan_fiori.pdf.

3 Amaro Bandeira de Aratjo Janior, “Provas llicitas no Processo Penal”, 2013 [Artigo acedido em
21/04/2017 ( https://jus.com.br/artigos/23631/provas-ilicitas-no-processo-penal)].

% Brenda Schio Saboia, Intervengdo Corporal..., p. 50.
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violaria o principio que bloqueia a autoincriminacgéo forcada, assim exposto no artigo
8.%,n.° 2, letra g, da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos.*

O direito ao proprio corpo é aquele que prega a integridade fisica do organismo e
que objetiva assegurar a dignidade da pessoa humana defendendo o réu de ter o seu
organismo violado, por exemplo, através da tortura. Ja o direito as partes separadas do
corpo diz respeito a integridade fisica dos 6rgéos, isto é, o indiciado tem direito as
partes separadas do seu corpo — a saliva, ao sangue, ao cabelo, aos tecidos, aos 6rgaos,
entre outros. E baseando-se no direito & integridade fisica que o ordenamento juridico
brasileiro presume dois tipos de prova que dependem do consentimento do réu a fim de
que sejam realizadas: as provas invasivas e ndo invasivas. Estas duas modalidades de
prova também influenciam a intervencdo corporal sobre o acusado, e, em razao disso,
dependem da sua colaboracdo, uma vez que nada mais sdo do que a realizacdo de atos
de investigacio ou de obtencéo de provas no corpo do proprio réu.*’

Entretanto, na doutrina maioritaria do ordenamento juridico brasileiro, esta
plasmado o entendimento de que tal principio deve ser interpretado de forma
ampliativa, no sentido de que a ndo autoincriminacdo, deve ser protegida contra
qualquer acdo da investigacdo, ndo apenas entendida como o direito ao siléncio, e sim
ao direito de ndo participar de qualquer ato que objetive a contribuicdo para a producédo
de provas que possam ser desfavoraveis ao acusado.®

Claramente, a Constituicdo brasileira foi cuidadosa ao extremo, ao proteger nao
somente a esfera fisica do réu, mas também a sua intimidade, e fazendo-o de maneira
generalizada. Tais previsdes constitucionais vieram a ser complementadas pela
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Séo Joseé da Costa Rica),
expedida através do Decreto n.° 678, de 06/11/1992, que previu o direito de o acusado
ndo depor contra si mesmo, e pela Lei n.° 10 792/2003, que modificou a redacdo do
artigo 186.° do Codigo de Processo Penal para assegurar o direito de o réu permanecer
em siléncio por ocasido do seu interrogatério, expandindo a protecdao que a Constituicao
destinava apenas ao preso, de maneira direta — ainda que o dispositivo constitucional

devesse ser interpretado de maneira mais ampla.*®

36 |dem, ibidem.

37 Erica Ferreira, Provas Invasivas..., p. 25.

38 Bruno Alves da Costa, Constitucionalidade da Produc&o de Provas na Lei Seca, Artigo Cientifico —
Curso de Direito, Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2012, p. 20.

3% Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho, “A Constituicdo e as Intervenc¢des Corporais no Processo
Penal: Existira algo além do corpo?”, in Revista Eletrdnica de Direito Processual, Rio de Janeiro, vol. 2,
2008, pp. 215-243.
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Estes dispositivos incorporam a preocupacdo do constituinte de 1988 e do
legislador posterior a 1988 com a integridade fisica do réu, possivelmente bastante
influenciados pela meméria relativamente recente, do ponto de vista histérico, do que
ocorreu ao longo da ditadura militar que se estendeu de 1964 a 1985, em que a tortura
politica foi banalizada e acabou por se espalhar por toda a teia do aparelho policial do
Estado.*

Tal conjunto de protecGes tem por objetivo central coibir abusos nas denominadas
intervencdes corporais, com a finalidade da obtencdo de prova em processo penal. As
intervencdes corporais sdéo medidas de investigacdo que se realizam sobre o corpo do
individuo, sem necessidade do seu consentimento, e através da coacdo direta, se
necessario, com o objetivo de desvendar circunstancias facticas que sejam do interesse
para 0 processo, em relacdo as condi¢fes ou ao estado psiquico ou fisico da pessoa, ou
com a finalidade de encontrar objetos nela escondidos. S&o disso representantes, por
exemplo, os atos da extracdo de sangue ou ato da expulsdo de ar (alcoolimetro ou
etilometro) para verificagdo do nivel alcoolico no organismo; a colheita de urina; a
colheita de substancias presentes debaixo das unhas dos suspeitos (finger scrapings), as
operagdes ao proprio corpo do acusado, a extragcdo de impressdes digitais, 0 exame em
cavidades do corpo (anus, vagina), e que remontam ao direito a intimidade, consagrado
no inciso X do artigo 5.° da Constituicdo.*

A possibilidade de o condutor se recusar a colaborar na realizacdo do teste do
alcoolimetro emana da garantia constitucional a ndo autoincriminacéo, a qual garante ao
ser humano a possibilidade legitima de se negar a participar literalmente em qualquer
procedimento que possa ocasionar a producdo de prova contra ninguém menos que ele
mesmo.*? No que tange ao principio da ndo autoincriminacio, este sera tratado em
topico proprio, diante da complexidade e importancia deste principio sobre o tema em
questéo.

Segundo Delmanto, “trata-se do direito do acusado de ndo se auto incriminar, de
ndo fazer prova contra si mesmo, inclusive ndo se submetendo ao bafémetro ou a exame

de sangue.”*®

40 Idem, ibidem.

41 Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho, A Constituic&o..., pp. 215-243.

42 Mariana Thomé Moraes, “O Direito a Ndo Autoincriminagéo: A problematica do teste do bafémetro”,
in Revista da Faculdade de Direito — UERJ, vol. 2, n.° 21, jan./jun., 2012, p.12.

43 Cfr. Delmanto(2010), apud Moraes, 2012 (Mariana Thomé Moraes, op. cit., p. 13.
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J& para Gomes, “a premissa basica aqui € a seguinte: ninguém est& obrigado a
fazer prova contra si mesmo. O sujeito ndo esta obrigado a ceder seu corpo ou parte dele
para fazer prova. Em outras palavras: ndo estd obrigado a ceder sangue, ndo estd
obrigado a soprar o bafometro.**

A Lei n.° 12 654, de 28/05/2012 interveio em dois estatutos juridicos distintos: a
Lei n.° 12 037/2009, que disciplina a identificagdo criminal e tem como campo de
incidéncia a investigagao preliminar, e, por outro lado, a Lei n.° 7210/1984, que regula a
Execucdo Penal. Segundo o artigo 1.°, a identificagdo criminal poderia incluir, a partir
de entdo, a colheita de material biol6gico para a obtencdo do perfil genético.

A partir desse ponto de vista, a colheita de material biolégico s6 pode acontecer
através de trés maneiras: a) intervengdes corporais invasivas, b) intervencdes corporais
ndo invasivas e c¢) recolha de amostras desprendidas do corpo, que ndo configuram
intervencgéo corporal, mas que podem atingir direitos fundamentais como a privacidade
e a intimidade. Ao se proteger o corpo do reu contra intervences que tenham como
finalidade a obtencdo de provas, automaticamente algo maior também estara a ser
protegido, isto é, a dignidade humana.*

A respeito da lei citada, deve questionar-se: qual a real finalidade das amostras de
material genético? Isto porque este material pode receber finalidades distintas. Para o
investigado, serviria como prova, sendo que se trataria de um caso concreto ja ocorrido.
Mas, em relacdo a um criminoso ja condenado, serviria como amostra genética para ser
armazenada no banco de dados; as amostras também teriam a finalidade de, quando
armazenadas, ajudar na descoberta da autoria de futuros crimes, ou seja, teriam uso
futuro depois de armazenadas no banco de dados.*®

O Direito portugués proclama expressamente o direito ao siléncio e considera
nulas, por forca de norma constitucional, quaisquer provas obtidas por via de tortura,
coacdo, ofensa da integridade fisica ou moral do ser humano, abusiva e indevida
intromissdo na vida particular, no domicilio, na correspondéncia ou nas
telecomunicacdes; e muito menos admite a possibilidade de o réu se recusar a submeter-

se a pericia ou as inspecdes pessoais. Resta, tal como plasmado no art.° 172.° do Cédigo

4 Idem, p. 13.

4 Flavia Lourenco da Silva do Nascimento, As Polémicas Inovacles Advindas da Lei
12.654/2012, Monografia (Especializagdo) — Curso de Direito, Universidade Catdlica de Brasilia,
Taguatinga, 2013, p. 76.

% Francis Rafael Beck, Ruiz Ritter, “A Coleta de Perfil Genético no Ambito da Lei n.° 12.654/12 e o
Direito a Nao Autoincriminacdo: Uma necessaria andlise”, in Revista da AJURIS, vol. 42, n.° 137, 2015,
pp. 321-341.
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de Processo Penal (CPP), que o individuo que pretenda eximir-se ou obstar a qualquer
tipo de exame que implique a facultacdo de elemento que deva ser examinado, pode ser
compelido, por decisdo da autoridade judiciaria competente, ressalvando, no maximo,
que os exames que possivelmente venham a ofender o pudor das pessoas devem

respeitar a dignidade e, na medida do possivel, o pudor de quem a eles de submeter.*’

2.4. Intervengdo néo invasiva

Como ja mencionado anteriormente, as intervengdes corporais ndo invasivas sao
aquelas em que ndo ha penetracdo no organismo do sujeito.

Portanto, o direito a integridade fisica que a doutrina brasileira menciona
incorpora dois tipos de prova que implicam a intervencdo corporal sobre o suspeito ou
réu, para que sejam realizadas as provas invasivas e as provas ndo invasivas.

Ambos os tipos de prova necessitam de intervir no organismo do individuo e, por
isso, dependem da colaboragéo deste.

Em contrapartida, as provas ndo invasivas sdo aquelas para as quais, para serem
produzidas, ndo € preciso que haja penetracdo no corpo humano do acusado. Muito
embora a producdo da prova também impliqgue uma intervencdo corporal, esta ndo é
invasiva, ou seja, provém do corpo humano, mas ndo ha uma “invasao” dele.

Entre as principais intervencdes ndo invasivas estdo o0s exames fecais, as
identificacOes datiloscdpicas, a radiografia, as buscas pessoais e ainda os testes de ADN
realizados através da analise de fios de cabelo, pelos ou unhas, sem a necessidade de
penetrar no organismo do suspeito.*®

E relevante para o processo penal a utilizagdo de métodos de obtencdo de provas
ndo invasivas, pois assim se preserva o principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, e os direitos — a integridade, a privacidade e a autodeterminacdo — do sujeito
envolvido no processo. Além da vantagem citada de ndo ser necessario penetrar 0 corpo

do individuo, caso seja necessario realizar um teste ao ADN, o material genético €

47 Marcelo Schirmer Albuquerque, A Garantia de Ndo Autoincriminagdo: Extensdo e Limites, del Rey,
Belo Horizonte, 2008, p. 178. Disponivel em:
https://books.google.com.br/books?id=8fgp7vtcynkC&pg=PA61&Ipg=PA61&dg=intervencdo+corporal+
direito&source=bl&ots=_GQbcifYdL&sig=gBc2hZoNnAu9nR_W6Kh03-BtFE4&hl=pt-
BR&sa=X&ved=0CE8Q6AEWCDgKahUKEwje_dmBo9jHAhXMEJAKHXNiDxk#v=0onepage&qg=inter
vencdo corporal=false (acedido em 02/09/2015).

“8 Flavia Lourenco da Silva do Nascimento, As Polémicas..., p. 76.
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obtido mais facilmente de forma néo invasiva, através da analise de fios de cabelo ou
até de pontas de cigarro.*®

A intervengdo corporal ndo invasiva € uma forma de investigagdo efetuada no
corpo das pessoas, com ou sem 0 Seu consentimento, e tem o propdsito de encontrar
determinadas circunstancias facticas que tenham relevancia processual. Esta
investigagdo ndo é restrita apenas aos individuos acusados da pratica de delitos,
podendo também ser executada em testemunhas e em vitimas. Para a producdo destas
provas, ndo é necessario submeter o individuo a procedimentos que penetrem 0 seu
organismo por via do uso de um qualquer tipo de instrumento ou de substancia.>

Num momento posterior, serd dada a devida atencéo a questdo do consentimento
ou ndo em relacdo as intervencOes, seja através da vitima, de terceiros, de testemunhas
ou de acusado/suspeito/arguido.

Nos dizeres de CARLA CASTRO, ‘“as provas ndo-invasivas nao violam a
intimidade e a integridade fisica, pois sdo realizadas com material descartado pelo
individuo. De igual forma, a pessoa nao esta sendo obrigada a produzir provas contra si
mesma, j& que em nada contribui para 0 exame. Sua vontade ndo influi em sua
realizacdo; ao contrario, a pericia é feita sem sua colaboracédo”.®!

Herndndez entende a intervencdo corporal como a realizacdo de atos de
investigaco ou de obtengio de provas no corpo do proprio acusado.?

Conforme o entendimento de QUEIJO, a intervencdo pressupde penetragdo, no
organismo humano, por instrumentos ou substancias, em cavidades naturais ou n&o.*

Na legislacdo penal ndo ha conjetura expressa a respeito do dever de o acusado
colaborar em intervencdes corporais que visam a busca de provas, nao existindo assim
qualquer aprovacdo de norma juridica aplicavel aos casos em que ele se recuse a
colaborar. Nos planos doutrinario e jurisprudencial, esta predominantemente

determinado que a extracdo abusiva de sangue ou de qualquer parte ndo removivel do

49 Barbara Alves Soares, “Provas llicitas e 0 Exame de DNA como Prova no Processo Penal”,
Monografia (Graduacdo em Direito) — Universidade de Brasilia, Brasilia, 2013, p. 88.

%0 Lucas Arbage, As Intervencdes Corporais e o Principio da Ndo Autoincriminagdo (nemo tenetur de
detegere), Jusbrasil, 2015. Disponivel em: http://lucasarbage.jusbrasil.com.br/artigos/150985203/as-
intervencoes-corporais-e-o-principio-da-nao-autoincriminacao-nemo-tenetur-de-detegere  (acedido em
26/02/2016).

51 Carla Rodrigues Araljo de Castro, Prova Cientifica: Exame Pericial do DNA, Ed. Lumen Juris, Rio
de Janeiro, 2007, p. 101.

52 Angel Gil Hernandez, Intervenciones Corporales..., p. 37.

53 Maria Elizabeth Queijo, O Direito de Ndo Produzir Prova Contra Si Mesmo: O principio nemo
tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal, Saraiva, Sdo Paulo, 2003, p. 245.
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corpo, como, por exemplo, um fio de cabelo, para realizar exame de ADN, viola o
artigo 8.°, que determina que ninguém é obrigado a produzir prova contra si mesmo.>*

Como exemplos de intervencdo ndo invasiva temos os exames de ADN a partir de
fios de cabelo e de pelos, a identificagdo datiloscOpica, a radiografia usada em buscas
pessoais, 0 reconhecimento pessoal, a acareacdo, o exame grafotécnico, a reconstrugdo
do facto, o “baldo” e a prova documental.®®

A impressao datiloscopica é o processo que identifica as pessoas fisicamente por
intermédio da impressao digital, na qual é reproduzida uma réplica invertida do desenho
da digital. Cada ser humano tem um desenho digital diferente, e, de facto, é impossivel
que haja duas pessoas com impressdes digitais iguais. Desta forma, usa-se este
procedimento para diferenciar um ser humano de outro. Esta identificacdo é feita através
das papilas dérmicas, que se localizam nas palmas das maos e nos pés.>®

Esta técnica de identificacdo € muito confiavel, pratica e possui baixo custo. O
Instituto Nacional de Identificacédo foi criado no Brasil em 1930, com o intuito de emitir
a “carteira de identidade” a todos os brasileiros, para evitar fraudes na identificagéo.’

A genética forense, que é uma das areas da medicina legal, tem a funcdo de
analisar a genética da diversidade humana para resolver alguns problemas juridicos que
necessitem desta funcdo. Nos laboratorios de genética forense sdo comuns as
investigacOes bioldgicas para afericdo da paternidade e as relativas a criminalistica
biologica. Através de uma investigacdo de material genético como as manchas de
sangue, 0 esperma, a urina, a saliva ou os pelos, séo feitos testes de ADN (ou DNA),

para daqui resultar um perfil genético.®

2.5. Intervencdo invasiva
As intervencdes invasivas corporais pressupdem a penetracdo de substancias ou

instrumentos no organismo humano, como 0s exames de sangue em geral, 0 exame

54 Convencao americana sobre direitos humanos, Pacto de San José, Artigo 8.%, n.° 2, letra g. Disponivel
em: http://www.amb.com.br/fonavid/Legislacao_Pacto_San_Jose_da_Costa_Rica_-_1969%5B1%5D.pdf
(acedido em 29/02/2016).

55 Erica Ferreira, Provas Invasivas e N3o Invasivas no Processo Penal Brasileiro, Dissertagio — Escola
de Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2009, p. 25.

% E. Chemello, Ciéncia Forense: Impresses Digitais, Quimica Virtual, 2006, p. 11. Disponivel em:
http://www.quimica.net/emiliano/artigos/2006dez_forensel.pdf (acedido em 26/02/2016).

5" Luiz Carlos Garcez Novaes, “A ldentificagdo Humana por DNA pode Substituir a Identificacio
Humana por Impressdo Digital?”, in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Ano XlI, n.° 51, Séo
Paulo, 2004, pp. 237-251.

%8 Sénia Fidalgo, “Determinacdo do Perfil Genético como meio de Prova em Processo Penal”, in Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 16, n.° 1, Coimbra, 2006, pp. 116-148.

23


http://www.amb.com.br/fonavid/Legislacao_Pacto_San_Jose_da_Costa_Rica_-_1969%5B1%5D.pdf
http://www.quimica.net/emiliano/artigos/2006dez_forense1.pdf%20(acedido%20em%2026/02/2016

ginecoldgico, a identificacdo dentéria, a endoscopia, 0 exame retal e a verificacdo do
nivel alcodlico por meio do alcoolimetro. Ou seja: as provas invasivas necessitardo de
intervencdes no préprio corpo do acusado. As provas invasivas incidem sobre a esfera
intima do acusado e sio denominadas de “intimate samples’,

De acordo com MARIA ELIZABETH QUENO, as provas realizadas mediante
intervencdo corporal ndo invasiva sdo de suma importancia para o processo penal, pois
conciliam as exigéncias da persecugédo penal com o respeito pelos direitos fundamentais.
Ademais, as provas invasivas encontram grande resisténcia no que se refere ao
consentimento do acusado para as produzir.

Assim, a principal diferenca interna das provas que implicam intervencéo corporal
no acusado esta no facto de, nas provas invasivas, ocorrer uma “invasdo no organismo
humano™®, isto é, necessita-se de penetracdo, por instrumentos ou substancias,
enquanto as provas ndo invasivas compreendem outras pericias que nao necessitam de
penetrar no corpo humano.

Seguindo a mesma linha, Polastri define as intervengdes invasivas como aquelas
realizadas com a penetracdo do corpo do investigado, seja por cavidades naturais ou
ndo, através de instrumentos ou de substancias. E necesséria a realizacdo das provas
invasivas determinada por oficial da policia e com o consentimento do acusado. A
realizacdo do mesmo sera feita somente se houver gravidade no crime cometido e
importancia da prova para 0 caso concreto. As intervencfes invasivas que violam os
direitos fundamentais s&o provas ilicitas, ndo podendo ser consideradas como provas.®!

De acordo com QUEINJO, as provas produzidas mediante intervencdo corporal
invasiva devem ser realizadas apenas com o consentimento do acusado, mediante prévio
controlo jurisdicional sobre a medida, enfatizando-se, assim, que o consentimento do
acusado ndo pode ser suprido por autorizacdo judicial. O controlo jurisdicional pode ser
efetuado a posteriori, nas provas que ndo dependem de intervencdo corporal no
investigado.®

Assim, ndo é permitida a producdo de provas obtidas através de intervencdes

corporais invasivas sem a autorizacdo do individuo envolvido ou a autorizacao judicial,

59 Erica Ferreira, Provas Invasivas, p. 13.

80 Maria Elizabeth Queijo, O Direito de Ndo Produzir..., p. 251.

61 Marcellus Polastri Lima, Curso de Processo Penal, vol. 2, Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2008, p. 91.
62 Maria Elizabeth Queijo, op. cit., p. 363.
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pois esta atitude fere os principios constitucionais norteadores da nossa democracia e
ainda viola os direitos fundamentais do individuo.®®

Outro tipo de intervencdo corporal invasiva, que muitas vezes ndo é lembrado, é o
da revista vexatoria, realizada nos presidios de todo o Brasil. A revista vexatoria ndo é a
revista corporal habitual, na qual se procuram armas ou materiais ilicitos ocultos na
roupa ou em objetos do suspeito. A citada revista vexatoria € uma pratica abusiva
exercida sobre mulheres, criangas e homens visitas de reclusos em cadeias, esses
individuos sdo forcados a despir-se, e, muitas vezes, depois de se despirem, é-lhes
ordenado que se agachem, ocorrendo depois uma intervencao corporal invasiva através
de inser¢des nos seus corpos, principalmente no reto, nos homens, e na genitalia
feminina. Este tipo de abuso tdo frequente é um ataque aos direitos fundamentais do
individuo e ao principio da dignidade da pessoa humana.®

A dignidade da pessoa humana é configurada como um valor nuclear da
Constituicdo da Republica Portuguesa, “o alfa e 0 dmega de um dos pilares — se ndo o
pilar essencial — da nossa Constituicdo”, que inspira e fundamenta todo o ordenamento
juridico. Como se afirma no Acorddo n.° 105/90 do TC, “ndo se trata efetivamente (...)
de uma mera proclamacéo retorica, de uma simples ‘férmula declamatéria’, despida de
qualquer significado juridico-normativo; trata-se, sim, de reconhecer esse valor — o
valor eminentemente do homem enquanto «pessoa», como ser auténomo, livre e
(socialmente) responsavel, na sua “unidade existencial de sentido” — como um
verdadeiro principio regulativo primario da ordem juridica, fundamento e pressuposto
de “validade” das respetivas normas.%

Assim, as provas invasivas sdo aquelas que, para serem produzidas, precisardo
obrigatoriamente de intervencbes no proprio corpo do indiciado. Ja as provas nao
invasivas sdo aquelas em que ndo vai haver a infiltracdo no organismo do acusado. Em
contrapartida, sdo realizadas a partir de vestigios do corpo humano do acusado.

De acordo com NICOLITT®®, para ilustrar, 0 exame sobre material genético
(fezes, unhas, cabelo, saliva, etc.) pode dar-se ou ndo por via da intervencdo corporal.

Quando o material a examinar é encontrado ja fora do corpo, como numa barbearia ou

83 Barbara Alves Soares, “Provas llicitas e o Exame...”, p. 88.

64 Revista Vexatoria e Excecdo, in Pastoral Carceraria, Noticias de 06/12/2013. Disponivel em:
http://carceraria.org.br/revista-vexatoria-e-excecao.html (acedido em 02/09/ 2015).

8 AGOSTINHO, Patricia Naré, Intrusdes Corporais em Processo Penal, 1.2 Edigdo, Coimbra Editora,
Coimbra, 2014, pp. 119-120.

% André Luiz Nicolitt, Intervencdes Corporais no Processo Penal e a Nova Identificagdo Criminal, Ed.
Campus Juridico, Rio de Janeiro, 2014, p. 19.
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no lixo, e sendo conhecida a origem do material como sendo do investigado, esta prova
ndo se insere no regime das intervencdes corporais, pois tal material ja ndo se encontra
na esfera corporal do sujeito, podendo estar até na esfera da intimidade (como no caso
do lixo no quintal), mas ndo da corporeidade.

Havendo lugar a rejeicdo do material genético, ndo ha que falar em intervencéo
corporal, pois, desgarrada do corpo humano e estando fora do dominio das intervenc¢des
corporais, pode ser apodada de prova ndo invasiva.

Necessario se faz, para melhor entender as espécies de intervencGes corporais, que
se diferenciem das revistas corporais. Estas sdo externas, superficiais, feitas sob as
roupas do individuo, por via de regra, suspeito, em que se procuram objetos escondidos
nas roupas ou no corpo do mesmo. Segundo DIAZ CABIALE, as revistas ndo sdo
consideradas intervencdes, porque compreendem intervencdes externas sobre o corpo e
sobre a indumentaria do individuo (roupas e objetos que transporta consigo).

A natureza juridica da intervencgdo corporal, como referido, é investigatoria pos-
delito, enquanto a natureza da revista corporal é preventiva. A préatica da primeira, como
afirmado anteriormente, incide substancialmente na esfera dos direitos fundamentais, o
que sera analisado em Capitulo posterior, sendo que a utilizacdo dessa medida se
submete a observancia de alguns critérios, principalmente o do principio da
proporcionalidade e da razoabilidade. A revista, por outro lado, possui caracter
preventivo, podendo até assegurar-se como fonte de prova na instru¢do do processo,
pois, com as revistas, podem ser encontradas drogas, armas, telemoveis e outros objetos
proibidos. Estas, na maioria das vezes, sdo feitas preventivamente, e, encontrando-se
algo, servirdo como fontes probatdrias para a persecucdo criminal. Sendo as revistas
superficiais, e respeitados os ditames e 0s principios, servem para prevencao de atos
criminosos, sendo, portanto, de suma importancia para o combate a criminalidade.

Por altimo, o respeito pela dignidade da pessoa humana ganha novos conteudos
jusfundamentais ao configurar-se como standard de protecdo universal. Neste contexto,
obrigou a adocdo de convencgdes e de medidas internacionais contra crimes e outras
agressdes das pessoas e dos povos, estabelecendo-se como esquema normativo de
referéncia quanto as praticas relativas a protecdo individual e coletiva dos direitos do

homem.®’

67 Jorge Miranda, Direito Constitucional e Democracia, Jurua Editora, Curitiba, 2013, p. 287.
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Por tudo isto se conclui que qualquer intervencdo corporal além da ndo invasiva
ultrapassaria todos os limites, devendo a prova para o processo penal ser focada, no
campo das intervencgdes corporais, nas ndo invasivas, conciliando as exigéncias da

persecucao penal e os direitos fundamentais.
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CAPITULO I

0OS EXAMES COMO MEIO DE OBTENCAO DE PROVA

3. Os exames como meio de obtencgdo da prova

O Direito processual penal tem como finalidade o reconhecimento e
estabelecimento de uma verdade juridica, sendo este fim alcancado através de provas de
diversa natureza. A finalidade das provas € proporcionar ao juiz responsavel
informacdes e propriedade suficientes para sentenciar o caso. Muitas vezes, exames
como os de corpo de delito ou de ADN s30 necessarios para se obter uma prova.®®

A legislacdo processual brasileira prevé a obrigatoriedade da realizagdo de exame
de corpo de delito em crimes que deixam vestigios, e a realizacdo do exame de ADN,
caso seja necessario identificar um suspeito ou um acusado. O exame de ADN tem sido
muito como utilizado como prova judicial, devido a sua alta confiabilidade e a rapidez
na obtenc&o do resultado.®

Além dos exames de ADN e ao corpo de delito, também podem ser utilizados
exames a retina, a identificacdo biométrica, de voz, da face, entre outros. A legislacédo
brasileira autoriza 0 uso destes exames, mas prioriza 0s que causem a menor violacao
possivel aos direitos fundamentais do individuo.”

O art.? 6.° do Codigo de Processo Penal do Brasil, verbis:

“Art. 6.° — Logo que tiver conhecimento da pratica da infracao
penal, a autoridade policial devera:

| — dirigir-se ao local, providenciando para que ndo se alterem o
estado e conservagdo das coisas, até a chegada dos peritos criminais;

Il — apreender os objetos que tiverem relacdo com o fa[c]to,

apos liber[tlados pelos peritos criminais;

8 Eliane Alfradique, “Aspectos Processuais e Médico-Legais do Exame de Corpo de Delito e das
Pericias em Geral”. Disponivel em: http://mww.bu.ufsc.br/aspectos.PDF (acedido em 03/09/2015).

8 Marco Anténio de Barros, Marcos Rafael Pereira Piscino, “DNA e sua Utilizagdo como Prova no
Processo Penal”, in Universidade Presbiteriana Mackenzie — Faculdade de Direito. Disponivel em:
http://www.esmal.tjal.jus.br/arquivosCursos/2015_05 11 14 08 46_Artigo.DNA.Prova.Marco.Antonio.
Barros.pdf (acedido em 11/09/2015).

0 Tarcisio dos Santos Figueiredo, “A Lei 12.654/2012, Implicagdes Constitucionais”, Escola de
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, 2014. Disponivel em:
http://www.emerj.rj.gov.br/paginas/trabalhos_conclusao/2semestre2014/trabalhos_22014/TarcisiodosSant
osFigueiredo.pdf (acedido em 08/09/2015).
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111 — colher todas as provas que servirem para o esclarecimento
do fa[c]to e suas circunstancias;

IV — ouvir o ofendido;

V — ouvir o indiciado, com observancia, no que for aplicavel,
do disposto no Capitulo 111 do Titulo VII deste Livro, devendo o
respetivo termo ser assinado por 2 (duas) testemunhas que Ihe tenham
ouvido a leitura;

VI — proceder a[o] reconhecimento de pessoas e coisas e a
acareac0es;

VII — determinar, se for caso, que se proceda a exame de corpo

de delito e a quaisquer outras pericias; [sublinhados nossos]

VIl — ordenar a identificacdo do indiciado pelo processo
datiloscépico, se possivel, e fazer juntar aos autos [a] sua folha de
antecedentes;

IX — averiguar a vida pregressa do indiciado, sob o ponto de
vista individual, familiar e social, [a] sua condi¢do econémica, [a] sua
atitude e estado de animo antes e depois do crime e durante ele, e
quaisquer outros elementos que contribuirem para a apreciacdo do seu

temperamento e cara[c]ter.”

A conservacao do local onde ocorreu o facto, bem como a conservagédo das coisas
nos lugares onde se encontravam, € obrigacdo da autoridade policial tdo logo tome
conhecimento da préatica da infracdo penal. O ponto que interessa para 0 tema em
questdo é justamente o da colheita de material genético para fins de exames periciais
(inciso VII), de modo que se possa alcancar o autor da infracdo. Assim, haverdo de ser
preservados 0s objetos, assim como o local, até a chegada dos técnicos periciais.

Para GUILHERME DE SOUZA NUCCI™, «a prova ¢ a demonstracdo logica da
realidade, no processo, por meio de instrumentos legalmente previstos, buscando gerar,
no espirito do julgador, a certeza em relacdo aos fa[c]tos alegados e, por conseqiiéncia,
gerando a convicgdo objetivada para o deslinde da demanda”.

Os exames s3o “meios de obten¢do da prova, instrumentos de que se servem as
autoridades judiciarias para investigar e recolher meios de prova”.

Quanto aos exames, com previsdo legal nos artigos 171.° a 173.° do Cédigo de

Processo Penal portugués, dispde o artigo 171.°, n.° 1: “[...] por meio de exames das

"1 Guilherme de Souza Nucci, Provas no Processo Penal, Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2009, p. 15.
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pessoas, dos lugares e das coisas, inspecionam-se 0s vestigios que possa ter deixado o
crime e todos os indicios relativos ao modo como e ao lugar onde foi praticado, as
pessoas que 0 cometeram ou sobre as quais foi cometido.”

A finalidade do exame ¢é realizar a sua fixacdo de forma documental, de modo que
o0 Julgador observe os factos relevantes para a matéria probatdria.

Para Gongalves, “o n.° 1 deste artigo considera os exames um meio de inspecionar
0s vestigios que o crime pode ter deixado e todos os indicios relativos a0 modo como e
ao lugar onde foi praticado, as pessoas que 0 cometeram ou sobre as quais foi

cometido.”"?

3.1. Pericia Criminal

A Pericia Criminal é a responsavel pelo exame de toda a parte material do crime
ocorrido. O termo pericia tem origem no vocabulo latino peritia, que significa saber,
habilidade e capacidade; com o passar do tempo, estes significados ganharam mais
sentido, e o termo perito passou a ser também usado como sindnimo de “expert”, ou
seja, alguém que conhece a fundo determinado assunto. Com o passar do tempo, o
profissional de pericia tornou-se cada vez mais especializado, com conhecimentos cada
vez mais rebuscados sobre a sua especialidade.”™

O trabalho do perito criminal tem inicio logo no acionamento feito pelo delegado
de policia. Apos ser chamado, o perito precisa de identificar o tipo de pericia a realizar,
para selecionar os equipamentos necessarios, e dirigir-se depois ao local. Ali chegado, o
perito verifica se o local foi preservado pela policia e regista as suas impressoes
preliminares; em seguida, elabora um plano de agédo, desenvolve o seu plano buscando
0s vestigios, que podem ser impressdes digitais, fios de cabelo, pelos, sangue,
cadaveres, objetos, rachaduras, rompimentos de obstaculos, etc. Apds a busca, fotografa
tudo o que foi encontrado, faz medicGes, faz a recolha dos vestigios com recurso a
técnicas adequadas, identifica-os e liberta o local.”

Geralmente, quando falamos em pericia criminal, pensamos imediatamente em
crimes como 0s homicidios, em suicidios, em tentativas de homicidio, etc., mas, nos

crimes fiscais, financeiros, previdenciarios, o juiz também tem o apoio da pericia

2 Fernando Goncalves, Manuel Jodo Alves, A Prova do Crime — Meios legais para a sua obtencéo,
Editora Almedina, Coimbra, 2009.

73 Eliane Alfradique, Aspectos Processuais..., p. 10.

4 Claudio Vilela Rodrigues, Marcia Terra da Silva, Osvaldo Mario Serra Truzzi, “Pericia Criminal:
Uma abordagem de servicos, in Revista Gestdo & Producdo — UFSCAR, vol. 17, n.° 4, 2010, pp. 843-
857.
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criminal para chegar a verdade. Com o advento da globalizacdo e da Internet, os crimes
fiscais tornaram-se cada vez mais frequentes; assim, surgiu a necessidade de uma
pericia especializada neste campo de acdo. A pericia criminal contabil segue a
legislacdo vigente no Codigo de Processo Penal da mesma forma que as outras formas
de pericias criminais, mas com as suas particularidades na realizacdo dos exames.”

Os crimes ligados a corrupcdo, a sonegacdo do pagamento de impostos, aos
crimes previdenciarios e aos crimes financeiros em geral, sdo mais bem resolvidos com
0 auxilio de um perito criminal contabil. Estes crimes sdo frequentes no Brasil,
demandando assim operacdes principalmente por parte da Policia Federal, investigando
transaces comerciais, sonegacdo de impostos, crimes ligados a corrupcdo — fraudes
previdenciarias, etc. De todos estes crimes, 0 que se tornou mais frequente no Brasil
foram as fraudes previdenciarias, caso das apropriagdes indébitas.’®

Percebe-se, assim, que a pericia criminal € muito abrangente, podendo os seus

exames envolver necropsias, balistica e exames de ADN, entre outros.”’

3.2. Exame do corpo de delito

Nas ocorréncias que deixam vestigios, € obrigatoria a realizagdo do exame do
corpo de delito direto, prescrito no artigo 158.° do Codigo de Processo Penal. E nas
ocorréncias que nao deixem vestigios é obrigatério o exame do corpo de delito indireto
previsto no artigo 167.° do Cddigo de Processo Penal.”

Como vimos, existem dois tipos de exames do corpo de delito: o direto e o
indireto. Enquanto o exame de corpo de delito direto € realizado por perito,

comprovando a materialidade do crime, o exame de corpo de delito indireto tambem

> Simone de Souza, Pericia Contabil Criminal, Monografia (Bacharel em Ciéncias Contabeis).
Universidade Federal de Santa Catarina, Florianépolis, 1999, p. 43.

76 Alan Teixeira de Oliveira, A Relagéo Entre o Tipo Penal e a Prova Pericial Contabil: Evidéncias nos
laudos contabeis da pericia criminal federal sobre o crime de apropriacdo indébita previdenciéria, Tese
(Doutoramento em Ciéncias), Universidade de S&o Paulo, Séo Paulo, 2012, p. 226.

7 “Assim, apesar de ndo serem incomuns manifestagdes vulgares no Brasil de que o direito ao siléncio
preveniria a colheita compulséria de material biol6gico do investigado ou do acusado, concluo que se
trata de afirmacgBes acriticas a respeito do instituto e que ignoram a origem historica, a funcdo atual e a
compreensdo dele no Direito Comparado.” Cfr. HC. 115.767, Ministra Relatora: Rosa Weber — STF,
2012, acedido em 25/10/2015. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=115171384&tipoApp=.pdf

8 Rogério Tadeu Romano, Da Prova Pericial, pp. 1-18. Disponivel em:
https://www.jfrn.jus.br/institucional/biblioteca/doutrina/doutrina245_DaProvaPericial.pdf (acedido em
03/09/2015).
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visa comprar a materialidade do crime, mas ndo de forma material, e sim atraves de
prova testemunhal, informacdo médica ou de outros documentos disponiveis.’

Este exame, quando feito de maneira direta, deve ser realizado através de uma
descricdo detalhada do cenéario, de fotografias do local, de objetos, de corpos, caso
existam, e de qualquer outro vestigio percebido pelo perito.

Caso existam corpos, as fotografias devem ser tiradas de muito perto, para que se
consiga uma imagem mais detalhada, e, caso o corpo apresente ferimentos, estes devem
ser fotografados da melhor maneira possivel, como prescrito no artigo 165.° do Cdédigo
de Processo Penal.®

Medidas cautelares podem ser tomadas de acordo com a necessidade para que se
preservem o local do facto e os vestigios.®!

Apo0s 0 exame, a pericia terda o prazo de 10 (dez) dias, podendo ser estendido em
casos excecionais, para a realizacdo de um laudo (relatério, na terminologia portuguesa
europeia), conforme prescreve o artigo 160.° do Codigo de Processo Penal. Este laudo
deve conter quatro partes, a saber: o predmbulo, a exposicéo, a discusséo e a conclusao.

O preambulo seria a apresentacdo do caso; a exposi¢ao € uma descricdo detalhada
de tudo o que se observou no local; a discusséo é uma analise critica dos factos
observados e dos vestigios, com argumentos que defendam determinado ponto de vista,
razdes e motivos que levam o perito a dar o seu parecer; na conclusdo, este deve
responder de forma sintética a questionamentos e quesitos do juiz e das partes
envolvidas no caso.®

Poderdo ser necessarias uma pericia e uma investigacdo mais profundas no local e
nos objetos que se encontraram no local, ficando, assim, o proprietario ciente da
necessidade e do procedimento (prescrito nos artigos 175.%, 176.° e 177.° do CPP) de
intervencao na sua propriedade imovel e nos seus pertences.

Caso a ocorréncia do facto se tenha dado num local fechado, os exames seréo
realizados atraves de um mandado de busca e apreensdo, e deve ser feito pelo perito um
auto de diligéncia contendo a identidade da autoridade responsavel pelo exame, assim
como a das testemunhas ali presentes, a identidade do visado ou do proprietario do
local, o dia e a hora de inicio e de fim do exame, o local onde ocorreu 0 exame, com o

detalhe relativo as medidas de seguranca do local para a protecdo do visado, a descricdo

79 Eliane Alfradique, Aspectos Processuais..., pp. 18-19.
8 Rogério Tadeu Romano, op. cit., pp. 1-18.
8 Paulo Pinto de Albuguerque, Comentario do Cédigo...
82 Rogério Tadeu Romano, op. cit., pp. 1-18.
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bem detalhada de como foi realizado o exame, com descrigdo dos vestigios; se houver
corpo, a descrigé@o das partes do corpo e dos lugares onde apresenta ferimentos e uso de
forca fisica, a mencdo das ordens de proibi¢do do transito de pessoas caso tenha sido
necessaria, a descricao detalhada de qualquer declaragdo do visado ou de testemunhas, o
registo de qualquer incidente ocorrido durante o exame e a data de elaboragéo do auto,

com a assinatura do perito responsavel.®

3.3. O teste de ADN no processo penal®*

3.3.1. Consideragdes iniciais®: &

Com os avancgos cientificos e tecnolégicos, 0 ADN passou a ser utilizado em
diversas situagdes, como nos casos em que se encontram na cena de um crime fios de
cabelo, sangue, cadaveres, etc., e utiliza-se este teste para a identificacdo dos sujeitos
envolvidos.

As impressdes digitais podem ser utilizadas como prova de crimes que ocorreram
h& mais de 100 anos; ja 0 ADN prova crimes ocorridos hd poucas décadas. A principal
diferenca no uso destes dois materiais é que o0 ADN é obtido a partir de bancos de dados
genéticos e razbes estatisticas, podendo, assim, ser-lhe atribuido um grau de

confiabilidade maior, pois possui maior respaldo cientifico e tecnologico.®’

8 Paulo Pinto de Albuquerque, Comentdrio do Cédigo...

8 “As investigacGes que recaem sobre o DNA tém uma extensdo muito variada, sendo possivel
diferenciar o ambito codificante do néo codificante. Do primeiro, extraem-se informag@es relativas ao
individuo, que incidem mais intensamente em sua esfera pessoal, tais como suas caracteristicas externas,
enfermidades de origem genética ou prevencdes futuras a certas doencas ou malformacdes. N&o possui
muita utilidade para o uso forense, pois é formado por sequéncias com muito poucas variagdes
interindividuais e intergeracionais. J& o DNA néo codificante apresenta grande variagdo de um individuo
para outro e, por isso, ¢ a opgdo para o emprego forense da técnica” (Cf. Carlos Henrique Borlid,
Bookseller, Campinas, Bookseller, 2005, p. 302).

8 “Entre as técnicas que detectam caracteristica de tipo fisico e fisioldgico para ser mencionados: a
verificacdo das impressdes digitais, varrimento da retina, reconhecimento facial, a analise da estrutura de
ADN. Entre aqueles, no entanto, eles mostraram tracos comportamentais tém: a verificacdo das
assinaturas manuscritas, I, da analise da marcha etc. Tais técnicas podem ser utilizadas separadamente
mas eles também podem ser combinadas de diversas maneiras (por exemplo, verificacdo de uma
caracteristica fisica com a verificagdo de uma caracteristica outro acordedo ou com a de uma
caracteristica comportamental)” [traducdo nossa]. Cfr. Maria Corasaniti, “La Banca Dati del DNA: Primi
Aspetti Problematici dell’attuazione del Trattato di Prum”, in Il Diritto Dell’informazione e
Dell’informatica, Roma, 2009, p. 437.

8 «O método de analise do ADN baseia-se no facto de toda a informagéo genética de uma pessoa ser
determinada numa molécula de cada célula. Por conseguinte, através de uma comparacdo de vestigios de
sangue ou esperma com estrutura molecular formal do suspeito (as ‘impressoes digitais genéticas’), se
necessario, é possivel tirar conclusdes sobre a sua autoria” [tradugdo nossa]. Cfr. Claus Roxin, Derecho
Procesual Penal, Editores Del Puerto, Buenos Aires, 2003, p. 291.

87 lan W. Evett et al., “DNA Profiling: a discussion of issues relating to the reporting of very small
match probabilities”, in The Criminal Law Review, maio de 2000, pp. 341-355.
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Uma identificacdo através de um exame de ADN pode excluir ou incluir alguém
numa investigacéo, podendo ser ele um suspeito ou acusado de participacdo num delito.
Por este motivo, tem-se mostrado uma ferramenta muito Gtil na resolucdo de crimes,
sendo amplamente utilizada em diversos paises do mundo.8®

Portanto, é de grande destaque esta natureza dual das provas de ADN, diante da
neutralidade de tal exame, sendo o seu resultado incerto.

Cada célula de uma pessoa possui no seu nacleo, precisamente, uma mesma
quantidade e sequéncia de ADN (acido desoxirribonucleico, ou DNA), que vem a ser a
molécula na qual se encontram as caracteristicas genéticas codificadas de cada um,
como a cor dos olhos ou do cabelo, a altura, etc. Estas caracteristicas podem ser
estudadas a partir de qualquer parte do corpo.®® A combinacdo dos conhecimentos de
genética com os métodos da biologia molecular permite confrontar a amostra biologica
que foi reunida na cena do crime com pessoas que estiveram presentes ou tiveram
ligagdo com objetos que foram encontrados no local. Esta definicdo de identificagdo
genética podera ser utilizada para comprovar a culpa dos criminosos, isentar inocentes,
identificar corpos ou restos humanos, indicar a paternidade e esclarecer a troca de bebés
em bercarios. Além das amostras de sangue, ha uma grande variedade de material
biologico a partir da qual pode ser feita a analise e tracado um perfil genético, como:
esperma, saliva, urina, tecidos moles, pelos, dentes, 0ssos, secre¢des.®

Os resultados da analise do material bioldégico operam no ambito das
probabilidades, e, apesar de serem muito altas, continuam a ser probabilidades. Caso
ndo haja compatibilidade entre a amostra colhida no local do crime ou entre a que foi
colhida da vitima e a que foi recolhida ao acusado, torna-se evidente que esta amostra
ndo pertence ao acusado; porém, se o material coligido coincidir com o do lugar do
crime ou com o da vitima, havera uma probabilidade de este material pertencer ao
acusado. Particularidades da amostra que definira o grau de probabilidade.®*

Ha pouco tempo criado, o exame de ADN traz longos beneficios ao ordenamento
juridico, em especial ao campo criminal. Porém, no que se refere ao ordenamento

juridico-penal, ndo tem sido utilizado em todos os casos. O exame é realizado, na

8 Neide Maria de Oliveira Godinho, “Banco de Dados de DNA: Uma ferramenta ao servigo da justica”,
in Revista Brasileira de Estudos de Segurancga Publica, vol. 7, n.° 2, Goiania, 2014, pp. 20-30.

8 Maria Elizabeth Queijo, O Direito de ndo Produzir..., p. 55.

% Luiz Carlos Garcez Novaes, “A ldentificagdo Humana por DNA pode Substituir a Identificacio
Humana por Impressdo Digital?”, in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Ano 12, n.° 51, 2004, pp.
237-251.

1 Sénia Fidalgo, “Determinacdo do Perfil Genético como Meio de Prova em Processo Penal”, in
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 16, n.° 1, Coimbra, 2006, pp. 116-148.
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maioria das vezes, quando o suspeito os favorece. Diante disto, tém-se inlmeros casos
sem perspetiva precisa de definicdo.%

As provas genéticas Sd0 necessariamente importantes para as investigacdes
modernas, pois podem ser determinantes para a concluséo de um delito em investigacéo,
podendo eliminar-se ou imputar-se a autoria do crime. O discernimento é que vai
determinar como sera feita a colheita do material genético para andlise, e,
posteriormente, como seird comparar com o material encontrado na ocorréncia do
delito.*

E nos Estados Unidos que se verifica com muita forca a funcdo exoneradora do
ADN, por forca do chamado Innocence Project. Até ao momento, o trabalho do Projeto
Inocéncia levou a libertacdo de 312 (trezentos e doze) pessoas injustamente condenadas,
incluindo 18 (dezoito) que tiveram passagem por um longo periodo no corredor da
morte.%

A Comisséo Europeia afirmou, a proposito dos testes de alcoolemia para efeitos
de averiguacdo da taxa de alcool no sangue, que a possibilidade oferecida ao arguido de
fazer a prova de um elemento suscetivel de o exonerar da responsabilidade criminal ndo

equivale a nenhuma presuncéo de culpa, atentatdria da presuncéo de inocéncia.®

3.3.2 Previsao legal do exame de ADN e o banco de dados genéticos em

diversos paises®

O exame de ADN mostra-se como uma das formas mais seguras e confiaveis de
identificar um individuo, sendo em alguns casos o unico meio de identificacdo. Varios
paises — como a Alemanha, Portugal, a Argentina, a Itdlia e a Espanha — possuem

legislagBes que regulamentam o exame pericial de ADN.%

9 R. V. Silva, “Principio da Legalidade, Direitos Fundamentais e Méaxima da Proporcionalidade:
Analise da obrigatoriedade de submissdo ao exame de DNA no ordenamento Juridico-Penal Brasileiro”,
Dissertacdo (Mestrado), Faculdade de Administragdo da Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande
do Sul, Porto Alegre, 2013, p. 155.

93 Fahio Correia Matos, “Provas Invasivas e a Analise pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem.
Debates com Professores”, disponivel em: http://www.debatecomprofessores.com/2011/09/provas-
invasivas-e-analise-pelo.html (acedido em 01/03/2016).

% Disponivel em www.innocenceproject.org (acedido em: 15/04/2014).

% Vera Lucia Raposo, Vida num Cédigo de Barras,Universidade de Coimbra, Coimbra, 2010, p. 960.

% “Em inquéritos e investigacdes, as partes contratantes sdo obrigadas a consentir o acesso aos dados de
identificacdo contidos nos seus arquivos, dando-se-lhes o poder de efectuar consultas automatizadas
mediante comparacdo de perfis de ADN.” [traducdo nossa]. Cfr. Maria Corasaniti, “La Banca Dati del
DNA: Primi Aspetti Problematici Dell’attuazione del Trattato di Prum”, in Il Diritto Del!’informazione e
Dell’informatica, Roma, 2009, p. 452.

% Priscila Cavalcante de Souza, “Aplicacdo do ADN na Identificagdo Humana em Investigacdes
Criminais”, Monografia (Bacharel em Direito), Universidade Tuiuti do Parand, Curitiba, 2011, p. 45.
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A Lei 12.654, de 2012, criou uma nova modalidade para a realidade brasileira,
introduzindo mais uma forma de identificacdo criminal, em casos de suma importancia
para a investigagéo policial.

Muito embora reste apresentado documento de identificagéo, o art.’ 3°, inciso 1V,
da Lei 12.037/2009 (introducdo atraves da Lei 12.654/2012), abriu margem para a
colheita de material biolégico para fins de identificacdo criminal, através de despacho
da autoridade judiciaria e de acordo com a sua imprescindibilidade na investigagdo.”®

Portanto, nasce no Brasil através da Lei 12.654/2012, o Banco de Dados
Genéticos, para os crimes praticados dolosamente, com violéncia de natureza grave
contra pessoa, como efeito de condenacdo penal.

Uma base de dados genéticos tem como principal objetivo a identificacdo de
individuos atraves dos seus respetivos perfis geneticos. Trata-se de um conjunto
complexo de aplicagbes de dados em diversas investigagdes. Com respaldo nesses
dados, podem analisar-se 0s vestigios deixados numa cena de crime e concluir se estes
sdo idénticos ou ndo a um perfil genetico armazenado na base. Desta forma, a base
possibilita de forma rapida e eficaz a analise e a comparacdo e, eventualmente, a
identificacdo de perfis genéticos.*®

Entre as possibilidades das naturezas das amostras de material genético

armazenado numa base de ADN temos como principais:

a) Perfis genéticos obtidos em locais de crimes;

b) Perfis genéticos obtidos no decorrer do andamento de uma investigacao
criminal;

c) Perfis genéticos obtidos pelo servico de investigacdo criminal durante um
inquérito criminal no processo de selecdo primaria;

d) Perfis genéticos obtidos pelo servico de investigacdo criminal no inquérito
durante o processo de selecdo secundaria;

e) Perfis genéticos de criminosos condenados a penas de prisdo efetiva;

f) Perfis genéticos de vitimas;

g) Perfis genéticos de pessoas que cometeram suicidio;

% “Art.° 3.° — Embora apresentado documento de identificacdo, podera ocorrer identificagdo criminal
quando: V - a identificagdo criminal for essencial as investigagdes policiais, segundo despacho da
autoridade judiciéaria competente, que decidira de oficio ou mediante representacdo da autoridade policial,
do Ministério Publico ou da defesa; [...]”

9 Helena Moniz, “Os Problemas Juridico-penais...”.
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h) Perfis genéticos de pessoas vitimas de catastrofes ou de guerras;
i) Perfis genéticos de pessoas parentes de pessoas desaparecidas;

Percebe-se que sdo diversas as possibilidades das naturezas das amostras
coletadas. 1%

No Brasil, a Lei Federal n.° 12.654/12, além de autorizar a identificacdo criminal
através de material genético, também prescreve que existam bancos de dados em
unidades estaduais, distritais e federais, com amostras dos materiais genéticos coligidos
relativos a infratores, para assim se facilitar e otimizar a identificagdo dos criminosos
quando esta se fizer necessaria.

Nos Estados Unidos, este tipo de banco de dados armazenando material genético
de criminosos ou de suspeitos existe desde 1994, ap0Os autorizagcdo pela Lei de
Identificacdo de ADN de 1994 (DNA Identification Act of 1994), vindo a ser o primeiro
banco dados dessa categoria a nivel nacional, presente na maioria dos 50 estados do
pais.102

Desde a criagdo do banco de dados naquele pais, emergiram diversas discussoes
acerca do uso e do armazenamento de materiais genéticos dos cidaddos norte-
americanos. A investigacdo criminal com base no ADN naqguele pais tem sido eficaz no
aspeto de reduzir os riscos de falsas acusacdes e da punicdo de cidaddos inocentes. No
entanto, esta pratica tem sido questionada, por ser vista como uma violacdo das
liberdades e dos direitos civis, tdo defendidos pelo direito estadunidense. Alguns
defendem que o uso e armazenamento de ADN em bancos de dados faz com que o
poder do Estado cresga de maneira demasiada, podendo representar uma ameaga. %

Nos Estados Unidos da América, o Ndis (National DNA Index System) é o banco
de dados que armazena as bases de ADN de individuos. Este banco de dados é
coordenado pelo FBI e armazena mais de 3 (trés) milhdes de amostras de material

genético, referentes a criminosos que praticaram crimes violentos e sexuais. %

100 1 dem.

101 Neide Maria de Oliveira Godinho, “Banco de Dados...”, pp. 20-30.

102 Raimundo de Albuquerque Gomes, Rozinara Barreto Alves, “Lei n.° 12.654/2012 e a Identificacdo
Criminal por ‘DNA’, in Revista Ambito Juridico, vol. 16, n.° 118, 2013, p. 1. Disponivel em:
http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13863&revi
sta_caderno=3 (acedido em 08/09/2015).

103 paul M. Monteleoni, “DNA Databases, Universality, and the Fourth Amendment”, in New York
University Law Review, vol. 82, n.° 209, 2007, pp. 247-280.

104 Maria Corasaniti, “La Banca Dati del DNA: Primi aspetti problematici dell ‘atuuazone del tratado di
prum”, in Il Diritto dell’\nformazione e dell’Informatica, n.° 3, 2009, pp. 437-463.
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No entanto, por aquele pais ser uma confederacdo, os Estados possuem maior
autonomia, existindo, assim, Estados que fazem o uso judicial de exames de ADN;
Estados que, além do uso, possuem bancos de armazenamento de amostras do material
genético; e outros Estados ha que ndo utilizam o exame judicialmente nem armazenam
as amostras genéticas. Sete Estados dos EUA ndo possuem regulamentacdo legislativa
sobre o teste de ADN pds-condenagio judicial.*%®

Na Unido Europeia, varios paises — Austria, Bélgica, Repulblica Checa,
Dinamarca, Estonia, Finlandia, Franca, Alemanha, Grécia, Hungria, Irlanda, Itélia,
Letdnia, Luxemburgo, Paises Baixos, Noruega, Polonia, Suécia e Suica — fazem o uso
de exames de ADN no tramite de processos penais.®

Outros paises europeus com vasto armazenamento de material genético sdo o
Reino Unido e a Espanha. O United Kingdom National DNA Database (NDNAD), ou
Base Nacional de Dados de ADN do Reino Unido, possuia em 2005 mais de um milh&o
de perfis genéticos, e, a cada més, 30 mil amostras eram recolhidas de suspeitos ou
retiradas de locais de crime e adicionadas ao banco de dados somente naguele ano. O
programa FENIX, em Espanha, além de usar o material genético recolhido e
armazenado para investigacbes criminais, também o0 usa para 0S casos de
desaparecimento.%’

Em Portugal, a Lei n.° 5/2008 aprovou a criacdo de uma base de dados com perfis
de ADN, para fins de identificacdo civil e criminal. Esta lei tem gerado discordancias,
pois 0 seu fim tanto serve a identificacdo civil como a criminal, o que ndo foi
interpretado com bons olhos pela imprensa e por muitos cidadaos, uma vez que eles se
viam, de certa forma, na mesma situacdo de um criminoso. No entanto, esta lei previa
que fosse encaminhado para a base de dados apenas o material genético de criminosos
condenados.1%

O ministro da justica portugués, que foi um dos expoentes e defensores da lei,
esclareceu que as amostras armazenadas e recolhidas teriam como finalidade a

identificacdo de pessoas desaparecidas, de criminosos e de vitimas de catastrofes

105 Brandon L. Garret, “Claiming Innocence”, in Minnesota Law Review, vol. 92, n.° 6, 2008, pp. 1670-
1685.

196 Filipe Martins, “Lei 12.654/2012: A ldentificagdo Criminal Por Perfil Genético No Brasil”, in
JusBrasil, 2014. Disponivel em: http://lipezmartins.jusbrasil.com.br/artigos/121943801/lei-12654-12-a-
identificacao-criminal-por-perfil-genetico-no-brasil (acedido em 08/09/2015).

107 Raimundo de Albuquerque Gomes, Rozinara Barreto Alves, “Lei n.° 12.654/2012...”, p. 01.

108 Helena Moniz, “A Base de Dados de Perfis de ADN para Fins de Identificacdo Civil e Criminal e a
Cooperagdo Transfronteiras em Matéria de Transferéncia de Perfis de ADN”, in Revista do Ministério
Publico, n.° 120, Lisboa, 2009, pp. 145-156.
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naturais. Defendeu ainda que a necessidade da aprovacdo da lei também esteve na
necessidade de modernizagdo do sistema criminal portugués no que dizia respeito a
identificagcdo criminal. Ainda de acordo com ele, esta lei tornaria o sistema mais
eficaz.1%

O direito que mais entrou em conflito com a lei da criago da base de
armazenamento de perfis genéticos foi o direito a autodeterminacdo. Este direito diz
respeito a todos os cidad&dos terem acesso a todos os dados que lhes digam respeito,
incluindo os dados informacionais, os manuais e os genéticos.

Com isto, pode concluir-se que a forma mais viavel para a criacdo de uma base de
armazenamento de perfis genéticos, no tocante a legislacdo portuguesa, seria o
armazenamento apenas do material genético de criminosos ja condenados, e com a
autorizagdo dos mesmos. Desta forma, ndo se infringiria qualquer principio
constitucional, e nenhuma lei.*!*

Paises como o Reino Unido e os Estados Unidos da América mostram-se como 0s
paises com servigos mais avancados em relacdo ao armazenamento de amostras
genéticas em bases de dados de ADN. Foram os primeiros paises a criar bancos de
dados com ADN de criminosos, e, até hoje, sdo 0s que mais praticam o0 armazenamento
de material genético. Ja& paises como Portugal tém avancado nos altimos anos; no
entanto, ainda é encontrada muita dificuldade, dados os conflitos com a legislacdo a
aplicar.1t2

No caso dos Estados Unidos da América, a legislacdo em vigor é muito mais
abrangente, pois a base de armazenamento nacional de ADN armazena amostras de
individuos condenados pela justica, criminosos ainda ndo condenados, suspeitos de
terem cometido algum crime e ainda pessoas que cedem voluntariamente amostras de
material genético seu.*®

A justica penal norte-americana, no ano de 2003, ainda atribuiu as policias o
poder de recolher amostras de material genético contendo ADN de qualquer individuo

preso, ndo sendo necessario qualquer tipo de autorizacao para tal. Desta forma, o Estado

109 David Freitas, DNA e a Investigacdo Criminal, Diario de Bordo, Lishoa, 2014.

110 Helena Moniz, “Os Problemas Juridico-penais...”

11 I dem.

112 Helena Machado, Susana Costa, “Biolegalidade, Imaginario Forense e Investigacdo Criminal”, in
Revista Critica de Ciéncias Sociais, n.° 97, Junho de 2012, pp. 61-84.

113 Amanda Cooper, Lucy Mason, Forensic Resources and Criminal Investigations, Handbook of
Forensic Science, ed. Willian Publishing, London and New York, 2009.
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possui muito mais informagdes referentes aos cidaddos do que em relacdo a outras
legislacBes, como a portuguesa.t'*

A legislacdo norte-americana é tdo extensiva no ambito das permissdes
investigativas, e permite tanta autonomia aos agentes policiais, que estes podem retirar
amostras de cabelos e de pelos (com excecdo dos pelos pubicos) ou de saliva dos
individuos prescritos como criminosos ou tidos como suspeitos, e até sem o
consentimento destes, pois, para a legislacdo daquele pais, tal ndo fere a intimidade dos
individuos e ndo Ihes causa ferimentos fisicos. Apds os atentados de 11 de setembro de
2001, a justica criminal estadunidense tirou a obrigacdo da policia de descartar as
amostras de ADN armazenadas posteriormente ao final da investigacdo em que o sujeito
tinha estado envolvido.'*®

As principais diferencas apontadas entre os sistemas criminais referentes as bases
de dados de DNA do Reino Unido e dos Estados Unidos da América, comparados com
o0s de Portugal, séo: a existéncia de bases de dados extensas, que armazenam milhdes de
perfis genéticos; amplos poderes atribuidos as policias, no que diz respeito a recolha do
material genético; recursos materiais e cientificos que providenciam os artefactos, assim
como a pratica e as orientacfes técnicas no sentido da recolha adequada de material
genético, e, ainda, culturas organizacionais que estabelecem com clareza os principios,
rotinas e acdes praticas em relagdo aos procedimentos de investigacdo criminal. Com
isto, percebe-se que em paises como o0s Estados Unidos e o Reino Unido, os
procedimentos sdo menos burocraticos e a policia possui uma autonomia maior, 0 que
beneficia tanto os profissionais como a populacdo em geral.*®

Um exemplo pratico desta citada burocracia no sistema de investigacdo
portuguesa esta no facto de que, enquanto paises como o Reino Unido conferem a
policia poder para colher amostras de material bioldgico de qualquer criminoso detido,
para se obter e armazenar o seu perfil genético através do ADN, em Portugal apenas
podem ser recolhidas amostras de material genético de criminosos condenados por
crimes dolosos, com pena minima prevista de trés anos e ainda com o despacho do juiz
autorizando o processo de obtencdo e armazenamento do perfil genético. Ou seja, no

caso portugués, o procedimento torna-se muito mais burocratico, e esta grande diferenca

114 Idem.

115 Bob Bramley, DNA Databases, Handbook of Forensic Science, Willian Publishing, London and
New York, 2009.

116 Helena Machado, Susana Costa, “Biolegalidade...”, pp. 61-84.
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de autonomia da policia pode fazer com que erroneamente muitas pessoas tenham uma
visdo de que a policia portuguesa é ineficaz no seu trabalho.’

O Reino Unido foi um dos pioneiros na criagdo de bases de armazenamento de
ADN, sendo a sua base de dados de ADN a maior do mundo, e, até hoje, a legislacdo
vigente no Reino Unido é a mais abrangente e a que possibilita mais autonomia as
policias e aos servigos de investigagdo criminal. Além da Inglaterra, a Escécia e a
Irlanda do Norte possuem bases de ADN integradas.!8

No ano de 2008, a base nacional de ADN do Reino Unido armazenava quase 5
(cinco) milhdes de amostras de ADN, nimero que representa cerca de 7% da populagéo.
Eram ainda armazenadas quase meio milh&do de amostras de perfis de pessoas que ndo
haviam cometido crimes. A populacdo da Escécia era, em 2008, de cerca de 5 (cinco)
milhdes de pessoas e a sua base de ADN possuia 230 mil perfis genéticos, ou seja, em
termos quantitativos, um niimero significativo de amostras armazenadas.*®

No ano de 2001, a Comissdo Europeia determinou que todos os paises membros
da Unido Europeia possuissem bancos de armazenamento de ADN, para uso em
investigacOes criminais. Assim, varios paises tiveram de modificar a sua legislacdo e
desenvolver bancos de armazenamento de ADN no seu territdrio.1%°

Um dos obstaculos enfrentados para a efetivacao desta lei e a efetividade de bases
de dados amplas nacionais no Brasil € a complexidade envolvida nos exames de ADN
utilizados, por exemplo, em testes de paternidade, que possuem um grau muito menor
que testes de analise de ADN para fins de investigacdo criminal. Além da complexidade
metodologica, também é necessaria uma méo de obra altamente especializada, incluindo
técnicos com formacdo de alto nivel, profissionais poOs-graduados em biologia
molecular, genética ou biotecnologia.t?

Estudos apontam que o Brasil € um dos paises com os maiores indices anuais de
homicidios: em média 26,4 homicidios por cem mil habitantes. O que agrava o
problema € a impunidade, uma vez que menos de 10% dos crimes tem uma investigacdo
eficiente que leva a identificacdo do criminoso, e poucos sdo presos. Uma das principais
causas desta ineficiéncia na investigacédo € a falta de provas concretas e materiais. A Lei

12.654/2012 foi projetada e sancionada como forma de tentar diminuir o namero de

17 Idem, ibidem.

118 Bob Bramley, DNA Databases, Handbook of Forensic Science, Willian Publishing, London and
New York, 2009.

119 Idem.

120 Boh Bramley, DNA Databases...

121 |_uiz Carlos Garcez Novaes, “A Identificacdo Humana...”, pp. 238-251.
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homicidios e propiciar mais amparo aos peritos, aos investigadores e ao aparelho
judiciario, fazendo com que a eficiéncia da justica e a eficiéncia investigativa
aumentem, diminuindo assim a impunidade junto de quem comete crimes.?2

Esta lei ainda recente traz consigo muitas discussdes a respeito da violagdo de
direitos fundamentais, como o direito a privacidade, e de principios como o Nemo
tenetur se detegere (principio da ndo autoincriminacéo) e o do direito ao siléncio.

Como lembra a perita criminal CECILIA HELENA FRICKE MATTE, esta lei é
essencial para o trabalho dos peritos, uma vez que com ela se pode aumentar o nimero
de amostras disponiveis, aumentando-se, assim, o grau de eficacia da pericia. Matte
ainda lembra que, no Brasil, as amostras de material genético s6 ligam o ADN ao
namero correspondente do processo em tramitagdo referente aquela pessoa, ndo fazendo
qualquer ligacdo a fotografias ou a dados pessoais, como acontece em filmes, e que
acabam por confundir muitas pessoas.!?®

E recorrente, no Brasil, criminosos que fazem o uso de documentos falsos,
burlando o sistema criminal de forma direta e indireta. Muitas vezes, quando tal
acontece, a culpa recai sobre a pessoa correspondente ao documento, que ndo tem nada
que ver com o crime cometido. Com a Lei 12.654/2012, esta pratica passa a ser mais
combatida, ja que o ADN nédo é um documento fisico, mas sim material genético unico,

de cada pessoa, ndo podendo, assim, ser falsificado como se fosse um CPF ou RG.*?*

3.3.3. Relevancia da obtenc¢do de prova desta natureza para fins de

identificacdo criminal®?®

A Constituicdo Federal prega, no seu art.° 5.°, o rol de direitos fundamentais da
pessoa humana, expondo os principios fundamentais ndo apenas referentes ao Direito
Penal e ao Direito Processual Penal. No inciso LVIII do citado artigo, existe a previsao

de que o cidaddo civilmente identificado ndo sera submetido a identificacdo criminal,

122 Filipe Martins, “Lei 12.654/2012: A Identificacdo...”, p. 1.

123 Raimundo de Albuquerque Gomes, Rozinara Barreto Alves, “Lei n.° 12.654/2012...”, p. 1.

124 Tarcisio dos Santos Figueiredo, “A Lei 12.654/2012 — ImplicacGes Constitucionais”, in Escola de
Magistratura do Estado do Rio De Janeiro, 2014, Disponivel em:
http://www.emerj.rj.gov.br/paginas/trabalhos_conclusao/2semestre2014/trabalhos_22014/TarcisiodosSant
osFigueiredo.pdf (acedido em 08/09/2015).

125 «g) Além disso, a admissibilidade de medidas que servem a identificacdo é acentuada em 163b § 1, 3,
que rege a verificacdo da identidade dos suspeitos na pratica de ato pela acusacéo e policiais (cf. supra §
31, A, |, 3, B)” [tradugdo nossa]. Cfr. Claus Roxin, Derecho Procesual Penal, Editores Del Puerto,
Buenos Aires, 2003, p. 294.
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exceto em hipdteses citadas em sede legal. Desta maneira, a Constituicdo prevé duas
maneiras de identificacdo: a civil e a criminal.

A identificacdo civil é realizada meramente mediante de documento pessoal do
cidaddo, como a carteira de identidade, a carta de conducdo, o passaporte ou qualquer
documento publico que permita a identificacdo do individuo. J& a identificacdo criminal
compreende o processo datiloscdpico e fotografico.?8

Embora a relevancia probatdria juridica do corpo ndo seja exclusiva do direito
penal, o corpo de um agente criminoso sempre despertou interesse das instancias
estatais punitivas. Assim, o Estado, muitas vezes de forma coercitiva, pode, através do
seu poder, levar a violagdes corporais para obter evidéncias de determinado processo.?’

O art.° 3.° da Lei 12.037/09 traz as hipteses em que, mesmo feita a identificacao
civil, se pode consumar a identificacdo criminal. A identificagdo criminal, assim como a
realizacdo de exames de ADN para a formacdo de um banco de dados genéticos no
ambito do Processo Penal, motiva profundo debate mediatico e também é causa bastante
polémica entre os estudiosos do Direito.'?8

Assinalar criminalmente o ser humano ja € uma medida excecional e de enorme
prejuizo, seja no ambito individual, seja perante a sociedade. Com maior razéo, a
finalidade de tracar um perfil genético de individuos que cometem um qualquer tipo de
crime potencia os efeitos negativos oriundos da referida identificacdo. A causa ganhou
ainda mais repercussdo com a aprovacdo da Lei n.° 12 654/12, que altera a Lei
12.037/09 e a Lei n.° 7210/84, e prevé a colheita de perfil genético como maneira de
identificagdo criminal.t?°

A lei 9454/97 afirma que todo o individuo devera ser identificado através de
documentacdo pessoal, em todas as suas relacdes com a sociedade. A identificacdo pode
ser documental, médica, ou até, no caso de individuos falecidos, médico-legal e pericial,
podendo fazer-se uso do ADN como prova judicial, obtendo-se a possibilidade de se

chegar mais proximo da verdade factual sobre determinado crime ocorrido.t°

126 Gustavo Lazaro Pereira, “A ldentificacdo Criminal em face da Nova Lei 12.654/12: Breves
apontamentos”, in Revista Cientifica Eletronica do Curso de Direito, Ano I, n.° 2, S&o José do Rio Preto-
SP, julho de 2012, p. 3.

127 Jorge dos Reis Bravo, “Intervencdes Corporais Probatérias e Direitos Fundamentais:
Compatibilidade e limites”, in Revista Faculdade de Direito, vol. 1, n.° 1, Porto, 2012, pp. 1-20.

128 Gustavo Lazaro Pereira, op. cit., p. 4.

129 Gustavo Lazaro Pereira, “A Identificacdo Criminal...”, p. 4

130 priscila Cavalcante de Souza, “Aplicacdo do DNA na Identificagio Humana em Investigaces
Criminais”, 2011, p. 42. Monografia (Especializagao) — Curso de Direito, Universidade Tuiuti do Parana,
Curitiba, 2011.
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A admissibilidade de recursos judiciais sob a forma de prova a partir de amostras
de ADN, assim como a constituicdo de bases de perfis, tem gerado diversos debates,
tanto do ponto de vista politico como do ponto de vista juridico-constitucional, no que
diz respeito, principalmente, ao desrespeito pelos direitos fundamentais, como a
privacidade, a intimidade, a integridade pessoal e a autodeterminacdo informacional dos
individuos.t3!

Em Portugal, através da Lei n.° 5/2008, foi prevista a criacdo de um banco de
dados armazenando amostras genéticas ndo apenas dos criminosos portugueses, mas de
toda a populacédo civil. Esta lei foi confrontada de diversas maneiras, sendo vista como
um abuso de poder pelo Estado. O argumento utilizado como justificagdo do governo
foi que as amostras genéticas serviriam para a identificacdo de corpos num eventual
desastre ambiental ou catastrofe natural. Esta justificacdo ndo foi bem recebida pelos
Portugueses, sendo considerada uma falsa justificacdo, uma maneira de encobrir as reais
intencdes do governo.!3?

No dia 2 de maio de 2012, a Camara de Deputados do Brasil concedeu aprovacéo
final e encaminhou para sancdo presidencial em Brasilia a proposta legislativa de
criacdo do banco de perfis de ADN para delitos de natureza violenta. Entre outros itens,
a Lei 12.654/12 prega que o0s criminosos condenados por crimes praticados
dolosamente, com violéncia tida como grave contra ser humano, ou por qualquer dos
crimes hediondos, serdo submetidos, obrigatoriamente, a identificacdo do perfil
genético, através da extracdo de ADN (técnica adequada e indolor), com a identificacao
do material genético, sendo armazenada num banco de dados sigiloso.**3

A realizacdo do exame de ADN com a finalidade de servir de prova no processo
penal soma-se as outras evidéncias requeridas com a finalidade do deslinde processual.
Entretanto, em alguns casos do exame pericial, 0 ADN é o Unico elemento acessivel
para o desfecho da divergéncia, sem o qual se torna impossivel chegar a uma solucdo.
Fica evidenciada, desta maneira, a sua perfeita aplicacdo ao ser usado nas investigacoes
criminais, ficando no conhecimento e no manuseio de modernas tecnologias como um

elemento de alto poder de individualizagio do individuo.*®*

181 Jorge dos Reis Bravo, “Perfis de ADN de Arguidos Condenados (O art.° 8., n.> 2 e 3, da Lei n.°
5/2008)”; in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 20, n.° 1, Editora Coimbra, Coimbra, 2010,
pp. 97-126

132 |dem, ibidem.

133 Claudia Fonseca, Mediagdes, Tipos e Figuracdes: Reflexdes em torno do uso da tecnologia DNA
para identificacdo criminal, Anuério Antropolégico/2012-1, 2013, pp. 9-33.

134 Priscila Cavalcante de Souza, “Aplicacdo do DNA...”, p. 10.
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O exame de ADN apresenta confiabilidade, sendo uma das maneiras mais seguras
e eficazes de desvendar crimes, constituindo-se como elemento permissivo de insercéo,
tanto quanto qualquer outra prova legal no processo. Em certas infrag0es, o teste de
ADN proporciona a descoberta da autoria ou a identificacdo de suspeitos que tenham
deixado vestigios. Com sucesso, realiza-se o0 exame biol6gico de fragmentos materiais,
com elevado indice de acerto e aprimorado pelos avancos técnico-cientificos, que vém
confirmando a sua ampla efetividade na solucdo de crimes e na identificacdo dos seus
autores.®

O recurso ao uso do ADN para identificacdo ou armazenamento de dados
genéticos com objetivos de persecucdo criminal, justamente com o argumento do éxito
dos avancos técnico-cientificos nesta area, tem encontrado espaco em varios paises, que
inclusive travam debates juridico-constitucionais a este respeito, dispondo de legislacao
ja consolidada.**®

As fontes de material genético podem variar desde a coleta de sangue até ao suor,
a urina, ao vomito, a saliva, as lagrimas, as fezes ou a cera dos ouvidos. Entretanto, nem
todas estas substancias do corpo fornecem amostras ideais, uma vez que podem trazer
consigo fragmentos de tecido humano e, este sim, possui material genético nas suas
células, com excecdo das hemécias, que ndo possuem nucleo com ADN. Roupa suja,
por exemplo, pode vir a apontar vestigios de sangue, de sémen ou de suor. O apoio para
0 nariz ou as hastes dos 6culos podem conter células da pele ou de suor e, por fim, uma
bala que atravessa um corpo pode carregar tecido.*®’

A identificacdo realizada através do exame de ADN produz a ilusdo da certeza, a
total exclusdo da davida e a percecdo da infalibilidade da tecnologia, diminuindo as
possiveis irresolucdes e quase eliminando as possibilidades de duvida e as incertezas,
constituindo-se como elementos primordiais que ddo sustento ao chamado “imaginario
forense”, que estd ligado a construcdo de bases de dados de perfis de ADN. Tal

imaginario forense gira em torno de duas ideias centrais:

135 1dem, p. 12.

136 Carolina Grant, “Limites e Possibilidades Constitucionais a Criagdo do Banco de Perfis Genéticos
para Fins de Investigagdo Criminal no Brasil”, in Revista da Academia Brasileira de Direito
Constitucional, Curitiba, vol. 3, n.° 5, jul./dez., 2011, pp. 329-359.

187 Pablo Nogueira, “DNA Verde e Amarelo”, 2010. Disponivel em:
http://www.unesp.br/aci/revista/ed14/detetives-de-dna (acedido em 03/09/2015).

45



e A biologia e a genética sdo ciéncias que conseguem identificar com
eficiéncia os seres humanos, tornando-se centrais nas préaticas de analise de
crimes — séo a chamada bioidentificacao;

e O crescente emprego de perfis de ADN tende a melhorar a eficicia da
investigacdo criminal, prevenindo e diminuindo, dessa maneira, a

criminalidade.38

O imaginario forense que normalmente defende a infalibilidade e a eficacia das
investigagdes de crimes que utilizam o ADN sustenta-se em praticas culturais
judiciarias criminais de paises que, além de terem expandido amplamente as suas bases
de dados de ADN, também concedem mais autonomia e mais poder a policia
encarregada das investigacOes criminais, no que diz respeito, principalmente, aos
processos de recolha de amostras de material genético, a andlise e, ainda, ao posterior
acesso a informagdes provenientes das mesmas.*°

Segundo FIDALGO (2006, p. 120 apud GRANT, 2011, p. 348), os exames de
ADN ndo operam com certezas absolutas, mas sim com probabilidades, ndo devendo
ser, dessa maneira, interpretados como prova soberana, mas como mais um meio
probatdrio, nitidamente subsidiario, em decorréncia da sua afetacdo aos direitos e
garantias individuais. Uma das finalidades do processo penal é a realizacéo da justica e
a descoberta da verdade material; outro objetivo do processo penal é a protecdo dos
direitos fundamentais do ser humano perante o Estado, o que imp&e que a verdade que
se busca seja uma verdade processualmente valida.

As identidades suspeitas tém origem, em grande nimero, no uso das bases de
dados com informacdo genética que, cada vez mais, sdo utilizadas na investigacao
criminal. O trabalho policial de investigacdo criminal e a criacdo e expansdo da base de
dados genéticos com objetivos forenses permeiam uma rede sociotécnica que entrelaca
a ciéncia forense com politicas de governo estatal, leis e praticas de investigacdo
criminal, alimentando imaginarios culturais que conjugam, ao mesmo tempo, a
conviccao na infalibilidade da identificacdo de criminosos pela tecnologia do ADN com
a promessa do combate eficiente ao crime e a inseguranca. Trata-se de uma coproducgédo

da justica criminal e da tecnociéncia, uma espécie de idioma que gera centros de calculo

138 Helena Machado, Susana Costa, “Biolegalidade...”, pp. 61-84.
139 |dem, ibidem.
140 Carolina Grant, “Limites e Possibilidades...”, pp. 329-359.
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com efeitos tanto nas préaticas dos atores do sistema de justica (policias, peritos forenses
e tribunais), como na governabilidade dos corpos e nas identidades daqueles que séo
objeto de captura, classificacdo, armazenamento e gestdo de informagéo.!

Historicamente, o primeiro caso de identificacdo através de exame de ADN
aconteceu numa pequena aldeia de Inglaterra, no ano de 1983. Depois de o corpo de
uma jovem de 15 anos ter sido encontrado, a policia concluiu que havia sido violada e
posteriormente assassinada. Desta maneira, a policia colheu amostras do sémen deixado
no corpo da rapariga pelo violador. Especialistas em andlises quimicas afirmaram na
época que 0 assassino produzia sémen com uma enzima especial; s6 10% dos homens o
fazem. Sem mais provas e pistas, o caso ficou em aberto. Trés anos mais tarde, em
1986, a policia encontrou o corpo de outra jovem também de 15 anos, nos arredores da
mesma aldeia do primeiro caso, e também realizou o exame através da recolha de
vestigios de semen. Um homem chamado Richard Buckland confessou os dois crimes e
foi preso.'#?

Entretanto, um ano antes, em 1985, um médico chamado Alec Jeffreys havia
publicado um artigo no qual tratava certas regies do ADN. Jeffreys chamou a essas
regides “minissatélites” e explicou que, atraves delas, um especialista poderia identificar
uma pessoa com praticamente 100% de convic¢do. O medico realizou exames de ADN
com as amostras de sémen dos dois casos e de Richard Buckland, que se havia
declarado culpado. Jeffreys chegou a conclusdo de que as amostras pertenciam, de
facto, a0 mesmo homem, mas que esse individuo ndo era Buckland, que entrou para a
histéria como o primeiro inocente a ver-se livre da cadeia por conta de um exame de
ADN. 143

Perante tal cenario, a policia da regido simulou uma campanha de doacdo de
sangue, e 0 médico péde analisar o ADN de toda a populacdo masculina local. Mas,
ainda segundo Jeffreys, o verdadeiro culpado ndo havia sido encontrado, 0 que deixava
0 caso ainda em aberto. Até que, em 1988, uma mulher contou a policia que havia
escutado, de maneira informal, uma conversa na qual um funcionario de uma padaria

confessara que havia doado sangue em vez de um colega chamado Colin Pitchfork.

141 HelenaMachado, Susana Costa, “Tecnologia de DNA e o0s Suspeitos e ‘Criminosos’ Genéticos”, in
Simpdsio Nacional de Tecnologia e Sociedade, maio de 2011, Curitiba; Anais..., Curitiba: 2011, pp. 01-
14. Disponivel em: http://www.esocite.org.br/eventos/tecsoc2011/cd-anais/arquivos/pdfs/artigos/gt004-
tecnologiade.pdf (acedido em 04/09/2015).

142 Brasil, “A Lenda do Teste Infalivel”, in Revista Calculo, 2013. Disponivel em:
http://www.revistacalculo.com.br/a-lenda-do-teste-infalivel/ (acedido em 08/09/2015).

143 Brasil, “A Lenda...”
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Assim, as autoridades locais foram atras de Colin, que foi obrigado a fornecer o seu
sangue para a realizacdo do exame. Os resultados apontaram que o violador e Colin
eram o mesmo individuo. Colin confessou 0s crimes, e entrou para a historia como o
primeiro homem a ser condenado por causa de um exame de ADN.1#

Apds este famoso caso inglés que inocentou Buckland e incriminou Pitchfork, os
exames e testes de ADN passaram a ser usados como provas judiciais de maneira muito
frequente em tribunais de todo o mundo, por conta da sua credibilidade e confiabilidade
cientificas. Além disso, 0 uso de exames e de testes de ADN judicialmente pode trazer
vantagens, como a da exclusdo de individuos de listas de suspeitos, o relacionar de
individuos com a cena de crimes, podendo torna-los suspeitos, e tudo isto torna os
processos judiciais penais e civeis mais rapidos. Estes fatores trazem economia de
recursos financeiros e tornam a justica mais barata e mais célere. Assim, a partir da
citada Lei 12.654, de 2012, que cria bancos de dados de materiais genéticos coligidos
junto de infratores, a tendéncia € que 0S processos penais passem a ser mais
agilizados.*

A palavra prova vem do termo latino probatio, derivado do verbo probare, que
significa demonstrar, persuadir, examinar. Assim, neste sentido, prova € algo que traz a
luz algo que comprova um facto anterior. As provas ndo devem ser vistas como um fim
em si, mas como um meio, um meio de se levar a maior veracidade, ou a uma
veracidade mais profunda do facto, aos envolvidos e principalmente ao juiz, que deve
sentenciar a coisa julgada da melhor forma possivel.4®

No ambito judicial, as provas sdo importantissimas: sdo apresentadas pelo
acusatorio (acusacdo, na terminologia portuguesa europeia), pelo defensor do réu e pela
pericia. Tém como finalidade demonstrar a reconstrucdo dos factos investigados,
buscando a maior veracidade possivel, para assim possibilitar ao juiz responsavel pelo
caso melhores condicBes de apreciacdo e melhores condigdes para dar o veredito
final. 14

Visto que as provas tém como objetivo a comprovacdo da veracidade dos factos
investigados, deve analisar todas as coisas que se relacionam com o facto ocorrido,

podendo abranger pessoas — como nos casos em que existem testemunhas —,

144 Idem.

145 André Luis dos Santos Figueiredo, Eduardo Ribeiro Paradela, “Tipagens por DNA: Os Testes sdo
99,99% Confiaveis?”, in Ambito Juridico, vol. 9, n. 32, Rio Grande, 2006, p. 1.

146 Marco Antonio de Barros, Marcos Rafael Pereira Piscino, “DNA e sua Utilizacdo...”.

147 Priscila Cavalcante de Souza, “Aplicacdo do DNA na Identificacdo Humana em Investigacoes
Criminais”. Monografia (Bacharel em Direito), Universidade Tuiuti do Parand, Curitiba, 2011, p. 45.
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documentos, mensagens de correio eletronico, gravagdes, imagens, filmagens, e também
materiais bioldgicos e genéticos como 0 ADN.148

A principal finalidade do processo é buscar uma decisdo justa baseada na
veracidade dos factos, ou o mais proxima possivel da verdade, o que s6 se torna
possivel através da utilizacdo das provas. Quando apenas reduzidas a depoimentos —
quando as provas testemunhais ou documentais ndo sdo suficientes —, as provas
periciais sdo a melhor alternativa, pois o juiz ndo detém o conhecimento suficiente para
o veredito. Assim, especialistas em pericia ficam responsaveis pela busca de provas
materiais que munem o magistrado de informac6es mais profundas a respeito do crime,
possibilitando assim uma sentenca mais apropriada ao caso julgado.4®

Quando uma prova apresentada € resultado de intervencdo corporal, seja esta
invasiva ou ndo invasiva, o juiz deve examinar e analisar o processo de obtencao dessas
provas, para que possa avalia-las e concluir se sdo licitas ou ilicitas, para entdo poder
dar prosseguimento ao processo criminal.**

Atualmente, gracas as descobertas genéticas e a manipulacdo genética, testes e
exames de ADN tém adquirido um caracter quase incontestavel, principalmente em se
tratando de casos judiciais relacionados com a paternidade de filhos ou com processos
penais, como 0s casos de assassinato e de violéncia sexual. Um caso brasileiro famoso
que tem como prova principal um exame de ADN € o caso do homicidio de Tim Lopes.

O jornalista Tim Lopes estava incumbido de realizar uma reportagem em nome da
Rede Globo do Rio de Janeiro, a respeito do abuso sexual de menores e do consumo de
drogas em bailes funk, que eram promovidos por chefes do trafico em favelas como a da
Vila Cruzeiro, na zona norte da capital carioca. Lopes foi descoberto pelos traficantes,
levado por estes até ao topo de uma favela chamada Favela da Grota, localizada no
Complexo de favelas do Alemao; ali, Lopes foi torturado, morto, esquartejado, e 0s
marginais, supostamente comandados por Elias Pereira da Silva, conhecido como “Elias
Maluco”, ainda queimaram o corpo lan¢ando-o sobre pneus a arder.

Cerca de dez dias apds o crime, a policia encontrou num cemitério clandestino da

regido restos de o0ssos de uma mandibula humana. Este material foi recolhido e

148 Elias Silva, “Provas Judiciais: Formas e Aplicabilidade das Provas Judiciais no Processo”, in
DireitoNet, n.° 1014, 2003. Disponivel em: http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/1014/Provas-
Judiciais (acedido em 11/09/2015).

149 Margareth Vetis Zaganelli, Natalia Bastos Bechepeche Antar, “O Impacto do Exame Pericial de
DNA Sobre a Coisa Julgada nas Acdes de Investigagio de Paternidade”, in Revista Ambito Juridico, vol.
14,n.°91, 2011.

150 Cirlene Luiza Zimmermann, “O Papel dos Municipios para a Melhoria do Meio Ambiente do
Trabalho”, in Revista da Faculdade de Direito da UFPR, n.° 51, 2010, Curitiba, pp. 209-235.
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submetido a exame de ADN por investigadores da Universidade Federal do Rio de
Janeiro (UFRJ); apds o teste, foi comprovado que a mandibula pertencia ao jornalista
Tim Lopes. Alguns dias depois, a policia carioca prende Elias Maluco, o maioral do
trafico daquela regido e suposto chefe da execu¢do do homicidio de Tim Lopes.

Neste caso, como em tantos outros, temos explicita a relevancia do exame de
ADN para a resolugdo de um crime e para a aplicagdo da sentenca judicial. Percebe-se
que, apesar de o exame de ADN néo ser uma prova absoluta, € uma prova de altissima
importancia, principalmente nos casos em que € a Unica alternativa de probabilidade
judicial . *>!

Considerando que documentos, imagens, filmagens, gravacbes de voz e
testemunhos podem ser alterados, e que o cddigo genético ndo, os exames de ADN
tornam-se muito mais seguros, desde que realizados de forma adequada. Dai a grande
relevancia que lhe é dada e o incremento da sua utilizacdo nos direitos civil e penal
como meio de prova, visto que a busca pela verdade ndo permite que pairem duvidas a
propdsito da identidade, do parentesco ou da identidade da autoria de um crime, fazendo
com que o exame de ADN se faca necessario e muito relevante como prova judicial.*>2

Mesmo sabendo-se que o exame de ADN ndo é absoluto, incontestavel, nem
isento de erros, uma vez que é realizado por seres humanos, este meio probatorio deve
ser aceite como 0s outros tipos de prova, sejam eles testemunhais ou documentais. A
insercdo do exame de ADN como meio probatorio judicial legal tem-se mostrado eficaz,
pois, quanto mais completas forem as provas apresentadas, maior é a garantia de
convicgdo do juiz e, assim, maior a garantia de uma sentenca justa.'®3

E por isso que o exame de ADN se mostra apto a confirmar ou ndo com certeza
praticamente absoluta a identificacdo da autoria de crimes de diversa natureza,
considerando-se um meio de prova muito eficaz para a descoberta da verdade no ambito
do processo judicial penal, uma vez que ndo se restringe ao facto de ser uma prova
material; mais do que isso, adentra no campo da identificacdo da autoria do crime, e,
assim sendo, também diz respeito ao campo da culpabilidade do autor do crime. Dai a
relevancia que se da aos exames de ADN para a investigacdo, elucidacdo e

probabilidade de diferentes crimes e processos.>*

151 Renata Guerra, “Crime Sem Corpo”, in Revista Ciéncia Criminal, n.° 8, 2007, pp. 22-24.
152 Marco Antonio de Barros, Marcos Rafael Pereira Piscino, “DNA e sua Utilizacdo...”.
153 Priscila Cavalcante de Souza, “Aplicacdo do DNA...”, p. 45.

154 Marco Antonio de Barros, Marcos Rafael Pereira Piscino, “DNA e sua Utilizacdo...”
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3.3.4. Exame de ADN/DNA e sua confiabilidade

O exame de ADN pode ser usado como prova pericial visando a resolucdo de
crimes, a identificagdo de criminosos, ou, em processos da area civel, a verificacdo da
paternidade, tendo, assim, grande importancia para o Direito, mas ndo s, uma vez que
se vem revlando uma das descobertas que revolucionaram a histéria recente da
Humanidade.*®

Nas cenas de crime, normalmente, quando s&o encontradas pistas com ADN, o
material genético estd no sangue tanto na sua forma liquida como sob a forma de
manchas; no sémen, nos casos de crimes sexuais ou que envolvam violéncia sexual;
pelos e cabelos que possuem ADN nas suas raizes; a saliva, que é uma substancia que
ndo possui células, mas que normalmente carrega células da cavidade bucal, o que
possibilita que se encontre ADN; restos cadavéricos — neste caso, a obtencéo e o0 uso
de ADN dependerdo da preservacdo do cadaver, o qual, se ndo estiver adequadamente
preservado, pode impossibilitar o uso do ADN.%

O é&cido desoxirribonucleico (ADN/DNA) € um codigo genético molecular que
contém a individualizacdo do perfil bioldgico genético de cada ser humano. Foi
descoberto na segunda metade do século passado e analisado de forma minuciosa pelo
Projeto Genoma Humano, que resultou do empenho cientifico de varios paises para se
conseguir a distincdo da sequéncia do genoma humano. A partir dai, os testes de ADN
comegaram a ser cada vez mais utilizados, e com varios propositos, alcangando um grau
de confiabilidade e precisdo da ordem dos 99,99%.%7

A molécula do acido desoxirribonucleico encontra-se no ndcleo de cada célula do
nosso corpo. Nela esta contida a informacgédo genética necessaria para o funcionamento
do nosso organismo. Estima-se que em todo o corpo humano haja entre 30 000 a 40 000
genes constituidos de informagdo genética de ADN.°8

Do ponto de vista quimico, o0 ADN € um grande polimero de unidades simples,
monémeros de nucleotideos. E formado por agtcares e fosfatos intercalados que séo
unidos por ligac@es fosfodiéster. Ligada a molécula do agucar estd uma molécula com

quatro bases azotadas; a sequéncia dessas bases ao longo da molécula do ADN

155 Hamilton de Oliveira Martins Neto, “A Falibilidade do Exame de DNA: Necessidade de revisdo da
postura dos julgadores nas a¢des de investigacdo de paternidade”, in Revista da Faculdade de Direito de
Campos, n.° 4, Campos dos Goytacazes-RJ, 2004, pp. 583-608.

16 M. Fatima Pinheiro, “Contribuigdo do Estudo do DNA na Resolugéo de Casos Criminais”, in Revista
do Ministério Publico, n.° 74, cidade, 1998, pp. 145-153.

157 Raimundo de Albuquerque Gomes, Rozinara Barreto Alves, “Lei n.° 12.654/2012...”

158 Susana Alvarez de Neyra Kappler, La Prueba de ADN em el proceso penal, Editorial Comares,
Granada, 2008.

51



armazena as informagdes genéticas, e a leitura dessa sequéncia € realizada através do
codigo genético por ela apresentado.t®®

O acido desoxirribonucleico é encontrado no nucleo das células, com excecdo das
células nucleadas, das hemacias e das mitocondrias. O ADN forma-se a partir de duas
cadeias de polinucleotideos, compostas por um aglcar, um agrupamento de fosfato e
uma base nitrogenada que possui 4 (quatro) tipos: a adenina, a guanina, a citosina e a
timina, que formam as cadeias que séo unidas de forma espiral transversalmente. Com
excecdo dos gémeos idénticos, ou gémeos monozigoticos, todas as outras pessoas
possuem um ADN bastante distinto das outras.®°

O codigo de ADN determina, entre outras coisas, a nossa heranca genética, sendo
esta responsavel pelas nossas caracteristicas fisicas, como a cor dos olhos, a cor dos
cabelos, e estatura, o tipo de cabelo, entre muitas outras caracteristicas.®*

O genoma humano, ou seja, toda a informacdo genética que possuimos, €
composto por aproximadamente trés mil milhGes de estruturas de ADN — tanto o ADN
codificante como o ndo codificante. Cerca de 90% destas estruturas de ADN séo do tipo
ndo codificante, o tipo de ADN que é relevante para uso judicial criminalistico e que
tem como unico papel regular o funcionamento dos genes. 2

O ADN utilizado para analise em processos de investigacdo € o ADN néo
codificante, ou seja, que ndo possui proteinas, conhecido popularmente como “ADN
inutil”, pois nao possui nenhuma outra fungdo que ndo a de regular o funcionamento dos
genes. E é justamente este ADN que apresenta grande variabilidade, tanto que nédo ha
duas pessoas com a mesma sequéncia genética, ou o mesmo perfil genético.®3

Qualquer exame ou teste realizado em laboratorio, como o feito a urina, as fezes
ou outros de qualquer natureza, sdo passiveis de erro, pois sdo realizados por homens, e
possuem diversas etapas, como a da colheita da amostra, 0o acondicionamento, o
transporte, 0 armazenamento, a manipulacao e a realizacdo do exame em si, etc. O erro
ou a falha podem ocorrer em qualquer uma das etapas do processo, por diversos

motivos, sejam eles humanos, mecanicos ou outros. Assim, a ideia que muitas vezes se

159 Paulo Filipe Horta Peres, “Recolha Compulsiva de Material Bioldgico para Analise de Perfis de
DNA em Investigacdo Criminal: Auto-inculpa¢do versus seguranga comunitaria”. Dissertacdo (Mestrado
em Direito), Universidade Lusiada de Lisboa, Lisboa, 2012, p. 174.

160 André Luis dos Santos Figueiredo, Eduardo Ribeiro Paradela, “Tipagens por DNA...”

161 Sénia Fidalgo, “Determinacdo do Perfil...”

182 Jorge dos Reis Bravo, “Perfis de ADN de Arguidos...”, pp. 97-126.

163 Sénia Fidalgo, “Determinacdo do Perfil...”
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tem de que um exame realizado em laboratério tem o seu resultado como uma verdade
absoluta, é imediatamente quebrada.*

O ADN néo codificante, ou seja, o utilizado nas investigagdes criminais e que tem
como funcdo Unica regular a atividade dos genes, ndo nos da hoje nenhuma informacao
a mais que ndo o perfil genético. No entanto, no futuro, podemos descobrir outras
atribuigdes deste ADN. Por outro lado, os seus aspetos positivos, como a celeridade e a
confiabilidade, ddo-nos a convic¢do de que ainda € 0 meio mais seguro no sentido da
obtencdo de respostas no &mbito da identificacio bioldgica de uma pessoa.6®

A confiabilidade do exame de ADN também € discutida. NETO (2004) lembra
que, para se atingir o indice de confiabilidade de 99,99% — que é o indice esperado
pelos padrBes internacionais —, é indispensavel que o exame seja realizado dentro dos
parametros; em linha com os padrdes internacionais; que seja realizado por profissionais
realmente aptos, capacitados e experientes, em laboratorios com estrutura adequada.
Estes critérios, muitas vezes, ndo sdo levados em conta por juizes ou pelos préprios
peritos, e, assim, os exames realizados nem sequer os seguem.

Na realizacdo do exame de ADN, no Direito, é fundamental que se averigue a
cientificidade do teste. Como exemplo, podemos citar as amostras de material genético
que estdo no sangue, sangue este que, quando retirado do local do crime, se encontra
frequentemente no chédo, na terra, em paredes, em roupas, em mdveis, normalmente
contaminados por bactérias e fungos, ou seja, em condi¢des inadequadas para o caracter
cientifico. E necessario, assim, que procedimentos fisico-quimicos laboratoriais sejam
aplicados a esta amostra antes da realizacdo do teste, para que este tenha validacdo
cientifica.

Outro item imprescindivel para a cientificidade do exame é a reprodutibilidade.
Para que algo seja aceite pela ciéncia, os resultados que dai advém devem ser passiveis
de reproducdo, mas, muitas vezes, estes itens sdo ignorados, fazendo com que a
confiabilidade, a credibilidade e a cientificidade dos exames possam ser prejudicadas. ¢’

Nos Estados Unidos, o Federal Bureau of Investigation (FBI) é o responsavel

pelos laboratorios que realizam testes e exames de ADN com fins probatérios e

164 Alexandre Langaro, “Prova Pericial: A (In)Certeza do Exame Laboratorial do DNA”, Academia

Brasileira de Direito Processual Civil, pp. 1-11. Disponivel em:
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Alexandre%20Langaro-%20formatado. pdf (acedido em
09/09/2015).
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investigativos. O FBI possui publicacfes de diretrizes gerais para a padronizacdo da
qualidade dos testes realizados em laboratoério: a primeira, do ano de 1998, chamada-se
“normas de garantia de qualidade para testes de DNA forenses laboratoriais”, e a
segunda, do ano seguinte, chamada “garantia de qualidade nos laboratoérios e bancos de
dados de DNA para agressores condenados”. 168

Em todo o mundo, diversos paises de varios continentes possuem bancos de dados
de armazenamento de ADN. No entanto, é necessario — para 0s paises que possuem
bancos de dados de ADN, assim como de qualquer outro material genético — criar leis
especificas e adequadas ao contexto para o tratamento destes armazenamentos.t6°

Sendo assim, nos casos dos processos judiciais nos quais ha recuso a exames de
ADN, o0 juiz deve perguntar-se se as evidéncias devem ser analisadas novamente, se 0s
dados obtidos oferecem embasamento suficiente para a conclusdo final, e se as
conclusdes estdo de acordo com as informagdes obtidas sobre o caso."

Assim, para que se tenha maior convic¢do da sentenca, € imprescindivel que se
realize uma revisdo dos laudos (decisdes, na terminologia portuguesa europeia)
periciais, e também verificar os critérios utilizados durante os exames realizados para o
laudo, e detalhes como adequacdes cientificas do exame, experiéncias e técnica dos
profissionais envolvidos desde a colheita das amostras até a finalizacdo dos exames.*"*

O juiz ainda deve atentar na legitimidade e na legalidade das provas apresentadas.
Por exemplo, na legislacdo portuguesa, as provas que sdo fruto direto ou indireto de um
desrespeito pelos direitos fundamentais devem ser consideradas invalidas, por serem
ilicitas, ou proibidas. J& em relacdo as bases de dados que armazenam informacdes
referentes a identificacBes pessoais, como as bases de ADN, deve-se estar atento as

seguintes questdes:

e Os dados que dizem respeito a pessoas ja falecidas devem ser cancelados de
maneira imediata na imediata sequéncia do fim da sua necessidade no

processo,

168 Boh Bramley, DNA Databases. ..

189 Idem.

170 Eduardo Ribeiro Paradela, “Exames de DNA: Quando a justica deve solicitar nova analise?”, 2010.
Disponivel em: http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/6080/Exames-de-DNA-Quando-a-Justica-
deve-solicitar-nova-analise (acedido em 08/09/ 2015).
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e As pessoas que cederam amostras de ADN a bases de dados, devem ter direito
de acesso, de retificagdo e de cancelamento em relacdo a base de dados que
armazena informacoes a respeito da sua pessoa;

e Os perfis genéticos de pessoas desconhecidas ou desaparecidas devem ser
mantidos no anonimato, nas bases de dados, a partir do momento em que se
identifica a pessoa ou se encontra o perfil, e devem ver o seu armazenamento

cancelado.!?

Ha de se ter em mente que, no Direito, seja ele de que area for, 0 juiz ndo pode ter
como critério somente o exame de ADN, pois a ciéncia ndo é uma verdade absoluta,
tentando, isso sim, aproximar-se da verdade de forma sistemética e criteriosa. Muitas
vezes, a tendéncia no judiciario tem sido, nos casos em que o exame de ADN é usado
como prova, no sentido de criar certos juizos de valor, como se 0 exame substituisse o
papel do juiz na sentenca do caso, fazendo com que o juiz assuma o papel de um
simples “homologador” de pareceres periciais.*”

Existe, principalmente no imaginario dos cientistas forenses, o chamado “efeito
CSI”, em referéncia a série televisiva. Este efeito consiste na ideia de que a ciéncia
forense e a tecnologia de identificacdo pessoal através do ADN seriam conhecimentos e
métodos infaliveis, ndo passiveis de contestacdo, e de eficacia absoluta. Este efeito gera
distorcOes interpretativas na ciéncia forense, e ainda influencia jaris em julgamentos,
fazendo com que os jurados incorporem o pressuposto de que os resultados de um teste
de ADN s#o incontestaveis, e, por isso, suficientes para sentenciar uma pessoa.*’

No Brasil, os laboratorios que realizam testes de ADN, ou de outra natureza que
se realize em laboratorios de ensaio e calibracdo, sdo regulados e fiscalizados pela
ANVISA (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria). A ANVISA julga que todas as
etapas dos testes devem ser devidamente documentadas, e certificadas com o ISO/IEC
17 025.

Os principais objetivos do ISO 17025 sao:

172 Cirlene Luiza Zimmermann, “O Papel dos Municipios...”, pp. 209-235.

173 Alexandre Freitas Camara, “A Valoragdo da Pericia Genética: Esta o juiz vinculado ao resultado do
‘Exame De ADN?”, 2006, pp. 5-12. Disponivel em:
http://www.tjrj.jus.br/institucional/dir_gerais/dgcon/pdf/artigos/direi_pro_civil/valoracao_pericia_genetic
a.pdf (acedido em 08/09/2015).
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55


http://www.tjrj.jus.br/institucional/dir_gerais/dgcon/pdf/artigos/direi_pro_civil/valoracao_pericia_genetica.pdf
http://www.tjrj.jus.br/institucional/dir_gerais/dgcon/pdf/artigos/direi_pro_civil/valoracao_pericia_genetica.pdf

e O estabelecimento dos padrfes normativos internacionais, para atestar a
competéncia dos laboratorios onde sdo realizados ensaios ou as calibragdes que
incluam amostragem. Este padrdo facilita o estabelecimento de acordos de
reconhecimento matuo entre 6rgdos e laboratérios nacionais e internacionais;

e Facilitar a interpretacdo e aplicacdo dos requisitos, para se evitar conflitos ou
opinides divergentes. E desburocratizar o processo de abertura laboratorial;

e Estreitar o0 relacionamento entre as 1SO 17025 e as I1SO 9001 e ISO 9002,

facilitando assim a sua aplicacdo e normatizagdo.!”

Assim, para se ter um teste de ADN com credibilidade e melhor resultado, €
necessario que se apliqguem os critérios de seguranca a todas as etapas do processo,
assim como procedimentos rigorosos de seguranca. Também é necessario que a
interpretacdo dos resultados, que se da pelo célculo das frequéncias populacionais dos
marcadores genéticos empregados, seja feita de maneira técnica e cientifica por
profissional capacitado e experiente; e, apos a realizacdo do teste em si, € feito o laudo
pericial.1"®

O laudo pericial também merece atencao; basicamente, deve conter a identificacdo
dos numeros de inquérito policial ou processo judicial, a identificacdo das partes
envolvidas e também das amostras correspondentes recolhidas e utilizadas no exame; se
necessario, a informacao referente a etnia de cada uma das partes envolvidas; se for
possivel e relevante, a citacdo e descricdo da metodologia usada na colheita e no
armazenamento das amostras, a descricdo dos cuidados no manuseio das amostras,
desde a colheita a finalizacdo do exame; as formas de identificacdo dos alelos genéticos
utilizados na identificacdo do ADN e para fins estatisticos; também devem ser
mencionadas as frequéncias estatisticas utilizadas que foram a base dos céalculos
realizados no teste.!’’

O GENE (Nucleo de Genética Médica), que funciona desde 1988, foi o primeiro

laboratdrio brasileiro a ter autorizacdo para utilizar o teste de ADN para comprovar

175 Galdino Guttmann Bicho, Benjamin Valle, “ISO/IEC 17025: A Nova Norma Para Laboratérios de
Ensino e Calibracdo”, in Revista Metrologia & Instrumentacéo — Laboratdrios e Controle de Processos,
n.° 5, 2001. Disponivel em: http://www.anvisa.gov.br/divulga/artigos/metrologia.htm (acedido em 09/09/
2015).

176 Eduardo Ribeiro Paradela, “Exames de DNA: Quando a Justica deve Solicitar Nova Analise?” 2010.
Disponivel em: http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/6080/Exames-de-DNA-Quando-a-Justica-
deve-solicitar-nova-analise (acedido em 08/09/ 2015).

177 Eduardo Ribeiro Paradela, “Exames de DNA...”
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paternidade. Num parecer, o laboratério afirma que a confiabilidade de um teste de
ADN é proporcional a quantidade de regides ou de marcadores genéticos analisados nas
amostras recolhidas, ou seja, ndo ha um grau de confiabilidade padréo; cada exame tem
um custo, um tempo de duragdo e um grau de confiabilidade.’®

O mesmo parecer menciona que no Brasil se verificou uma proliferagédo de
laboratorios inadequados, onde ndo ha& capacidade estrutural de ambiente e
equipamentos adequados, e também profissionais que muitas vezes ndao possuem o
conhecimento necessario para a colheita e manipulacdo das amostras, para a realizacao
dos testes em si e para o desenvolvimento formal do relatério técnico pericial.1"

Assim, faz-se necessario que ocorra maior normatizacdo, padronizacdo e
fiscalizacdo por parte dos 6rgdos responsaveis, pois, no Brasil, dezenas de laboratdrios
privados realizam estes exames, cada um seguindo 0s seus préprios métodos. A disputa
e a concorréncia fazem com que muitos destes laboratorios privados procurem maneiras
de reduzir custos, e, muitas vezes, as maneiras encontradas para a reducdo de custos
passam pela reducdo de prazos e de méo de obra, pela terceirizacdo dos servicos, e pela
variacdo e flexibilizagdo das formas de colheita de amostras.'®

No teste de ADN devem ser verificados pelo menos 13 alelos. Os alelos séo as
estruturas do ADN, nas quais se encontram as informacdes referentes a sequéncia de
letras do cddigo genético, formando este o chamado perfil genético. A relacdo entre os
alelos analisados mostra se ha ou ndo ligacdo entre as amostras de ADN. A hipotese
estimada de duas pessoas terem o mesmo codigo genético € de uma em seis mil
milhdes. As impressdes digitais com a tecnologia atual ja podem ser alteradas com
recurso a cirurgia; ja o ADN, ndo pode ser alterado, razdo pela qual é uma forma de
identificacdo muito precisa.*8!

E, portanto, aconselhavel e recomendavel avaliar com muito rigor os relatérios
realizados a partir de exames de ADN, principalmente quando consideramos que 0
nOsso pais ainda € pouco experiente nesta area, e a frequente precariedade e burocracia
dos servicos prestados referentes a salde, a pericia, a investigacdo criminal. Todos estes

fatores ainda estdo aliados a negligéncias laboratoriais, como as trocas de amostras, as

178 GENE, Nucleo de Genética Médica, “Parecer Judicial Sobre a Pericia de DNA”. Disponivel em:
http://www.laboratoriogene.com.br/exames/parecer-judicial-sobre-pericia-de-dna/ (acedido em
09/09/2015).

179 GENE, Nucleo de Genética Médica, “Parecer Judicial...”

180 Eduardo Ribeiro Paradela, “Exames de DNA: Quando a justica deve solicitar nova analise?”, 2010.
Disponivel em: http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/6080/Exames-de-DNA-Quando-a-Justica-
deve-solicitar-nova-analise (acedido em 08/09/2015).

181 Renata Guerra, “Crime Sem Corpo”, in Revista Ciéncia Criminal, n.° 8, 2007, pp. 22-24.
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inadequacdes durante o armazenamento e durante a manipulagdo das amostras, o uso de
marcadores genéticos inadequados ou insuficientes durante o exame, o uso de produtos
com prazos de validade vencidos, equipamentos inadequados ou insuficientes, falhas
referentes a leitura, interpretacdo e transcricdo dos resultados obtidos no exame. Outro
problema é o baixo nimero de laboratérios que realizam o exame, fazendo com que
muitas vezes a distancia entre o laboratério e as partes ou o perito seja muito grande,
impossibilitando a contestagdo do resultado obtido.!82

Outro aspeto prético que, se ignorado, pode mudar o resultado do teste é a
preocupacdo com a recolha do material genético. Durante esta etapa, deve-se estar
atendo e excluir qualquer mistura ou degradacdo que possa prejudicar o resultado do
teste.!83

Num processo civel ou penal, caso seja realizado o exame de ADN e o resultado
seja diferente do esperado por uma das partes envolvidas, essa parte pode fazer um
pedido de contraprova, ou de contrapericia, ou ainda de assisténcia de pericia. Estes
servicos de contraprova podem ser realizados desde a colheita da nova amostra, a
analise do material genético recolhido e também durante a execugdo do parecer/relatério
técnico pericial, e, para a garantia de maior confiabilidade, a contraprova é realizada por
outro laboratério e por outros peritos, para que a parte solicitante possa ter maior
confianga no exame realizado.®*

No Brasil, a popularizacdo dos testes de ADN a propoésito da verificacdo da
paternidade deu-se na segunda metade da década de 1990, tendo como margem de erro
um em cada 10 000 testes. Entre os erros cometidos estdo os técnicos, e até o0s
relacionados com a comunicacdo, tal como ocorreu num caso de um teste de
paternidade contratado ao Timo Medicina Laboratorial, de Salvador. O estabelecimento
recolheu as amostras do material genético e encomendou o teste a um laboratorio norte-
americano. A realizacdo do teste deu um resultado positivo; insatisfeita e desconfiada,
uma das partes envolvidas avangou com um recurso judicial de contraprova do teste; a

justica, entdo, deu ganho de causa a parte lesada, pois foi constatado um erro de

182 Genival Veloso de Franca, “O Perfil do DNA e o Vinculo Genético da Filiagdo: Sua Aplicagdo nos
Tribunais”. Disponivel em:
http://professor.pucgoias.edu.br/SiteDocente/admin/arquivosUpload/17891/material/O%20perfil%20d0%
20DNA%20e%200%20v%C3%ADncul0%20gen%C3%A9tico%20da%20filia%C3%A7%C3%A30.pdf
(acedido em 09/09/2015).

183 Arthur Pinto de Lemos Janior, “A Aplicacdo da Pericia de Analise do ADN no Processo Penal para
Fins de Identificacdo Criminal”, in Lex Medicinae, Revista Portuguesa de Direito da Saude, n.° 3,
Coimbra, 2005, pp. 83-103.

184 André Luis dos Santos Figueiredo; Eduardo Ribeiro Paradela, “Tipagens por DNA...”, pp. 1-4.
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traducdo durante a elaboracdo do relatorio no Brasil, apds o recebimento da verséo
original do relatério, redigida em inglés. Ou seja, devido a um erro de traducéo, todo o
resultado do exame foi mal interpretado, ndo por erro cometido na realizacdo do teste ou
nos procedimentos de coleta ou na manipulagcdo do ADN, no armazenamento, etc., mas
sim por um erro de tradugdo.*®

Como ja aqui ficou dito, o exame de ADN é realizado a partir da identificagdo de,
no minimo, 13 alelos, formados por duas cadeias transversais nas quais se encontram 4
(qutro) bases nitrogenadas chamadas adenina, citosina, guanina e timina, que formam as
sequéncias do perfil genético pessoal. As técnicas mais usadas para a realizacdo do
exame de ADN sdo a PCR (Reacdo em Cadeia da Polimerase), que consiste na
amplificacdo das sequéncias dos marcadores de perfis genéticos, como uma espécie de
“zoom” nas cadeias transversais, podendo-se assim obter cdpias das sequéncias.&

Outra técnica, e que € uma das mais utilizadas nos exames de ADN, é a RFLP,
uma técnica que também ocorre a partir da identificacdo dos marcadores de perfis
genéticos (marcadores polimoérficos). Para que se tenha a amplificagdo das sequéncias
genéticas, usam-se enzimas de restricdo, que reagem aumentando o tamanho das
cadeias, alargando também o tamanho dos nucleotideos, dos alelos e,
consequentemente, das sequéncias de bases nitrogenadas, possibilitando a visualizacao
mais eficaz do ADN, podendo fazer-se comparacdes entre amostras coligidas, buscando
variacdes ou semelhancas entre os materiais genéticos analisados. 8’

WELBE OLIVEIRA BRAGANCA, biologo da Universidade Estadual de
Campinas (UNICAMP), afirma que, para cada tipo de teste de ADN ha um método que
se torna mais eficiente. No caso dos testes de paternidade, 0 método mais indicado é o
RFLP, por ter uma menor possibilidade de contaminacdo das amostras recolhidas e por

ter uma maior precisdo na obtencdo dos resultados. 8

185 Bija Barbosa, “Quem é o Pai? Erros em Exames de DNA Colocam em Xeque Credibilidade de
Muitos Laboratérios”, in Veja, 19 de julho de 2000, pp. 108-109.

186 Eduardo Ribeiro Paradela, André Luis dos Santos Figueiredo, “O Seis SIGMA como Estratégia para
a Melhoria da Qualidade e da Lucratividade em Laboratérios de Genética Forense — A Importancia do
indice de Paternidade/Razdo de Verossimilhanca para a Credibilidade do Teste de DNA”, INPA —
Instituto de Pesquisas Aplicadas. Disponivel em:
http://www.unieducar.org.br/artigos/0%20SE1S%20SIGMA%20COMO%20ESTRATEGIA%20PARA
%20A%20MELHORIA%20DA%20QUALIDADE.pdf (acedido em 10/09/2015).

187 |Luciana Pasqualini Schincariol, “Identificacdo de Marcadores SNP pelas Técnicas de PCR-RFLP e
TETRA-PRIMER ARMS-PCR e suas Associagdes com Qualidade de Bebida em Café”, 2011, p. 54.
Dissertacdo (Mestrado em Agricultura Tropical e Subtropical), IAC — Instituto Agronémico de Campinas,
Campinas, 2011.

18 Antdnio Roberto Fava, “Na Pista dos Testes de DNA”, in Jornal da Unicamp, n.° 194, outubro de
2002.
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J& para os exames criminais, 0 método PCR mostra-se mais eficiente, pois é mais
sensivel as amostras com menor quantidade de material genético e as amostras que
foram comprometidas, como ocorre na maioria das amostras encontradas em locais de
crime, que normalmente se encontram em roupa, cal¢ado, objetos, no ch&o, nas paredes,

etc.18

3.4. Outros exames como modalidade de provas periciais

Percebe-se que frequentemente o auxilio de profissionais especialistas de diversas
areas como a Medicina Legal, a Criminalistica e a Pericia Criminal é necessario para 0s
exames, sendo também necessario um conhecimento maior sobre essas &reas.

A historia da medicina legal enquanto ciéncia préatica necessaria para a realizacdo
dos exames periciais remete-nos para a Italia do século xvi. Apos a morte do papa Leédo
X, 0 Seu corpo passou por um exame de necropsia, sendo um dos casos mais
importantes do uso da medicina legal naquele seculo e um dos primeiros da Histéria. O
pai da medicina legal é o titulo dado a AMBROISE PARE, responsavel pelo primeiro
tratado de medicina legal, no ano de 1575. Quando ha necessidade de exames de
necropsia ou autépsia, 0 médico-legista, que € o profissional especializado em medicina
legal, é imprescindivel para a eficiéncia da realizacdo do exame.

A necropsia é o exame mais realizado pelos medicos-legistas, e também pode ser
realizado por peritos criminais. Este exame, previsto no artigo 162.° do Codigo de
Processo Penal, busca sumariamente comprovar a causa da morte do individuo. E um
exame realizado na parte interna do cadaver, feito pelo menos seis horas apds a
ocorréncia da morte, podendo ser realizado antes desse prazo minimo ou até dispensado
nos casos de morte violenta, uma vez que, nesses casos, a causa da morte € mais
evidente, sendo necessario, portanto, apenas o simples exame externo para verificacdes.

Caso apenas a necropsia ndo seja suficiente para determinar a causa da morte, é
realizado o exame complementar no prazo posterior a 30 dias da morte. O exame
complementar é pedido pelo delegado, pelo juiz ou a requerimento do Ministério
Pablico, ou até a requerimento de uma das partes envolvidas. Este exame esta previsto

no artigo 168.° do Codigo de Processo penal.t®

189 |dem, ibidem.

190 Art0 168.° do CPPB: “Em caso de lesGes corporais, se o primeiro exame pericial tiver sido
incompleto, proceder-se-a a exame complementar por determinagdo da autoridade policial ou judicidria,
de oficio, ou a requerimento do Ministério Publico, do ofendido ou do acusado, ou de seu defensor.
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A Criminalistica é formalmente definida como a ciéncia que estuda os vestigios e
indicios decorrentes do facto criminoso, a fim de formar o corpo de delito. A
Criminalistica age “montando o quebra-cabega” do crime: buscando determinar o modo
como ocorreu o crime, a sua qualificacdo e classificacdo; a forma de agir do infrator;
buscando elementos que levem a identificacdo do autor do crime; resolvendo problemas
criminais técnicos e buscando também a legalizacdo das provas, assim como a sua

perpetuacéo.

8 1.° No exame complementar, os peritos terdo presente 0 auto de corpo de delito, a fim de suprir-lhe
a deficiéncia ou retifica-lo.”
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CAPITULO IV

GARANTIAS DE DEFESA DO ARGUIDO/ACUSADO/SUSPEITO

4.1. Principio da n&o autoincriminagao®®!

O principio da ndo autoincriminagio®®? é chamado de principio nemo tenetur se

detegere, que pode ser traduzido do latim como “ninguém ¢ obrigado a descobrir-se”.1%

11 “A admissio do exame de DNA compulsério no processo penal brasileiro, posto que seja uma
novidade em relacdo ao tipo de prova que disponibilizara, ndo representara nenhuma inovagéo acerca das
restricdes e bens juridicos que ja suporta o acusado. A pena privativa de liberdade, a prisdo provisoria de
finalidade instrutoria indireta, o monitoramento ininterrupto de didlogos, a sancdo capital e a medida de
seguranca de carater indeterminado sdo superlativamente mais lesivos do que a colheita do material
organico, mormente em relacio aquela que nao possui o caréater de invasividade. E preciso apenas voltar
os olhos para as provas e sang¢des atualmente existentes no processo penal e lembrar-se da existéncia de
medidas de caréater restritivo para superar a cultura de intangibilidade absoluta do acusado.” (Cf. Carlos
Henrique Borlido Haddad, “Da Coleta do Perfil Genético como Forma de Identificacdo Criminal”, in
JusBrasil. Disponivel em: http://por-leitores.jusbrasil.com.br/noticias/100040500/da-coletado-perfil-
genetico-como-forma-de-identificacao-criminal (acedido em 20/01/2015).

192 «2 De acordo com o principio sobre tracos, potenciais testemunhas podem ser examinados apenas
‘se eles tém em seu corpo um traco particular ou consequéncia de uma ac¢éo ofensa’ (p. G., uma ferida).
Por conseguinte, os testes ndo sdo permitidos testemunhas contra a sua vontade, em sua credibilidade ou a
sua disposicdo geral (cf. BGHSt 13, 398; 14, 23). O tribunal sé pode examinar sua credibilidade citando
um especialista para interrogatorio no julgamento (BGHSt 23, 1; BGH NStZ 82, 432). Se vocé quiser
tentar chegar intervencdo voluntaria em um teste de credibilidade, um parente que se abstém de dar
testemunho deve ser informado de que ele também pode abster-se de cooperar em peritacion (BGHSt 36,
217, com comentérios do Weigend, JZ 90, 48 ; BGH STRV 95, 563). Além disso, ele deve exigir que, se
necessario, todas as testemunhas devem ser informados sobre o teste da sua credibilidade s6 é permitido
com o consentimento (questdo deixou em aberto a BGHSt 36, 220). No caso de uma testemunha menor, o
teste de credibilidade pressup8e tanto o consentimento da pessoa autorizada para os seus cuidados, bem
como a crianga ou jovem. Se o menor néo foi informado, suas declara¢des ndo podem ser usados como ha
duvida sobre se deve ou nédo fazer uso do seu direito de recusar o teste. A Unica decisdo do representante
legal s6 é eficaz nos casos em que a crianca testemunha por causa da falta de maturidade intelectual, ndo
tém uma representacdo suficiente do significado do seu direito de recusar o teste. Se, neste caso, 0
representante legal ndo é informado, a opinido de credibilidade ndo pode ser avaliado (BGHSt 40, 336)”
[traducdo nossa]. Cfr. Claus Roxin, Derecho Procesual Penal, Editores Del Puerto, Buenos Aires,
2003, p. 295.

193 «A materialidade do crime restou devidamente comprovada pelo laudo de conjungio carnal, o qual
afirma ‘a presenca de espermatozdides no material vaginal confirma que houve conjunc¢do carnal’, cuja
relacdo de tempo ‘é condizente com o histérico’. Além disso, o boletim de ocorréncia e o relatério de
atendimento psicologico respaldam tal conclusdo. [...] Insta salientar, ainda, o fa[c]to de o apelante,
quando do seu interrogatério, haver se prontificado a fornecer material bioldgico para confrontar com
aquele encontrado na vitima e, posteriormente, por ocasido da coleta ter se recusado a fornecé-lo (f. 141),
afirmando que o fazia por orientacdo da sua defensora. Essa circunstancia, ainda que se aceite que o réu
ndo é obrigado a fazer prova contra si, reforca a presuncao de que é o autor do delito, tal como ocorre na
investigacdo de paternidade, na medida em que poderia, caso resulte negativo, demonstrar
categoricamente a sua inocéncia. A recusa , portanto, refor¢a o indicio.” (Cfr. Tribunal de Justica do
Estado do Parand, Apelagdo Criminal n.° 560.354-1, 3.2 Camara Criminal, Relator: desembargador
Leonardo Lustosa. Julgado em 19/07/2009).

62


http://por-leitores.jusbrasil.com.br/noticias/100040500/da-coletado-perfil-genetico-como-forma-de-identificacao-criminal
http://por-leitores.jusbrasil.com.br/noticias/100040500/da-coletado-perfil-genetico-como-forma-de-identificacao-criminal

“Trata-se de decorréncia natural da conjugacdo dos principios
constitucionais da presuncdo de inocéncia (art.® 5.°, LVII) e ampla
defesa (art.° 5.% LV) com o direito humano fundamental que permite ao
réu manter-se calado (art.’ 5°, LXIII). Se o individuo é inocente, até que
seja provada [a] sua culpa, possuindo o direito de produzir amplamente
prova em seu favor, bem como se pode permanecer em siléncio sem
qualquer tipo de prejuizo a sua situacdo processual, € mais do que 6bvio

ndo estar obrigado, em hip6tese alguma, a produzir prova contra si

mesmo.”*%

O direito & ndo autoincriminagdo também decorre de “norma expressa prevista no
art.° 8.° da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Séo José da Costa
Rica), de 22 de novembro de 1969, integrada ao nosso ordenamento juridico pelo
Decreto n.° 678, de 6 de novembro de 1992, no que toca ao direito ao siléncio e a
protecdo contra ingeréncias atentatorias da dignidade humana.'%®

A origem deste principio estd ligada ao fim do periodo absolutista, apos as
revolucdes burguesas e o lluminismo. Mundialmente, este principio foi incorporado
pela maioria das constituicdes dos paises ocidentais pautados pela democracia liberal.
Este principio visa sumariamente limitar os poderes do Estado sobre o individuo, para
que assim ndo ocorram abusos do poder estatal.*®®

Com esta contextualizacdo historica, percebe-se que o processo evolutivo do
principio nemo tenetur se detegere, assim como a evolucdo da investigacdo criminal,
coincidem com o reconhecimento e consolidacdo dos direitos humanos fundamentais,
na Histdria da Humanidade.*®’

Por outro lado, este direito ndo deve ser invocado compulsoriamente, pois pode
diminuir o dever/poder de puni¢do, que é uma das suas principais funcées num Estado-
nacao, além de gerar situacdes de impunidade. Por isso, este principio deve ser aplicado

sob preceitos constitucionais, evitando-se assim extremos de injustica tanto para o

19 Guilherme de Souza Nucci, Leis Penais e Processuais Penais Comentadas, Vol. 2., 6.2 edigéo, ver.
atual. e ref.; Editora Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2012, p. 45.

195 Eugénio Pacelli de Oliveira, Curso de Processo Penal, 15.2 edicdo, rev. e atual., Lumen Juris, Rio de
Janeiro, 2011, p. 105.

19 Wagner Marteleto Filho, “O Principio e a Regra da Nao Autoincriminagéo: Os limites do nemo
tenetir se detegere”, 2011, p. 263. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal de
Uberlandia, Uberlandia, 2011.

197 Adalberto Salvador Noronha Filho, “A identificacdo criminal obrigatéria da lei de execucéo penal e
o0 principio da ndo autoincriminacdo (nemo tenetur se detegere), no dmbito da dogmética dos direitos
fundamentais”, 2014. Disponivel em: http://www.mpce.mp.br/esmp/publicacoes/Edital-02-2014/3-
Adalberto-Salvador-Noronha-Filho.pdf (acedido em fevereiro de 2016).
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acusado como para a sociedade que se interessa pela punicdo de quem cometeu o
crime.1%

No caso brasileiro, este principio foi incorporado tardiamente, apenas na
Constituicdo Federal de 1988, apds o periodo de redemocratizacdo, apresentando-se na
Carta Magna como um direito fundamental, assim como os principios de presuncao de
inocéncia, ampla defesa e dignidade de pessoa humana.*®

O Codigo de Processo Penal ndo traz regra expressa relacionada com o dever do
réu de colaborar ou ndo para a realizacdo desses de modelos de provas; por esta razao,
caso 0 réu ndo queira por vontade prépria colaborar, ndo podera ser prejudicado por
iSso, uma vez que ndo € obrigado, e isto € 0 que prevé o principio nemo tenetur se
detegere e o direito ao siléncio.?%°

Na atualidade, a imposicdo de um juramento ao acusado num processo Seria
considerada uma atitude anacronica, ja que ndo existem mais dispositivos legais para tal
acdo. Esta acdo seria semelhante ao direito inquisitivo, que nos remete para o fim da
Idade Média, no periodo pré-iluminista, e para ainda antes da disposi¢ao do principio da
ndo autoincriminagio, ou nemo tenetur se detegere.?*

O principio da ndo autoincriminacdo é uma conquista do Estado de Direito
Democratico, com pleno respeito pela dignidade humana, sendo uma forma de coibir
excessos por parte do Estado quando em busca da persecucdo penal. O direito a ndo
autoincriminacgdo, que faz parte da autodefesa, abrange o direito ao siléncio, o direito de
ndo colaborar com a investigacdo ou com a instrucéo criminal, o direito de ndo declarar
contra si mesmo, o direito de ndo confessar, o direito de declarar o inveridico, sem
causar prejuizo a terceiros, o direito de ndo apresentar provas que prejudiquem a sua
situacdo juridica, bem como o direito de ndo produzir ou de ndo contribuir ativamente

para a producdo de provas contra si mesmo.

198 Rochester Oliveira Aradjo, “O Direito Fundamental contra a Autoincriminacdo: A analise a partir de
uma teoria do processo penal constitucional”; 2013, p. 278. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Universidade Federal do Rio Grande do Norte, Natal, 2013.

199 Débora Helena Ferreira Calgado, “O Principio nemo tenetur se detegere e suas Decorréncias como
Meio de Prova no Processo Penal”, 2014, p. 69. Monografia (Bacharel em Direito), Pontificia
Universidade Cat6lica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro. Disponivel em: http://www.maxwell.vrac.puc-
rio.br/24055/24055.PDF (acedido em 02/09/2015).

200 Erjca Ferreira, “Provas Invasivas e No Invasivas no Processo Penal Brasileiro”, 2009, p. 25. Artigo
Cientifico — Curso de Direito, Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2009.

201 Carlos Henrique Borlido Haddad, “Contetidos e Contornos do Principio contra a Autoincriminagéo”,
2003, p. 352. Tese (Doutoramento), Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2003.

64


http://www.maxwell.vrac.puc-rio.br/24055/24055.PDF
http://www.maxwell.vrac.puc-rio.br/24055/24055.PDF

3.1.1. A néo realizacdo de conduta ativa

A conduta humana é um dos pontos centrais da teoria do delito e do Direito Penal.
As atividades humanas séo baseadas em relagdes causais — ou seja, relacbes entre
causa e efeito da acio — e é nestas que se encontra a finalidade do ato. E a partir dela
que se constituem os juizos que denominamos de crimes.?%

Para determinar o teor alcodlico de bebida que um individuo ingeriu, é utilizado o
alcoolimetro, que é um aparelho que analisa o ar emitido pelos pulmbes da pessoa e
determina a quantidade de &lcool etilico consumido. O bafémetro (assim definido em
portugués do Brasil) é baseado numa reacdo quimica, e 0S seus reagentes sdo 0
dicromato de potassio e a célula de combustivel, sendo este o mais utilizado no
Brasil. 203

Neste caso, 0 Codigo da Estrada dispde que os testes que foram determinados para
constatacdo do abuso no consumo de bebidas alcodlicas devem ser submetidos aos
condutores; caso haja uma recusa, 0 condutor pode ser punido por crime de
desobediéncia.?*

CARVALHO (2003, p. 169) aponta que o exame € licito e que € dever do
condutor consentir ser examinado, desde que nédo seja coagido para tal. Esta condicéo de
legalidade advém da concordancia implicita do condutor, que concede a permissao as
autoridades no momento em que se candidata a uma habilitagdo para dirigir.?%

Dito issto, conclui-se que a contribuicao ativa do visado/arguido é a questéo a que
devemos dar especial destaque. Trazendo a discussdo voltada para a intervencéo
corporal como meio de obtencao de prova, a contribuicdo do acusado numa prova nédo
invasiva limita-se a tolerar a intervencdo simples e minima (recolha de cabelo, saliva)
de modo que a sua participacdo (totalmente passiva e inativa) se concretize de maneira
simples e rapida, dispensando-se, por isso, a utilizacdo de procedimentos complexos e
quaisquer invasdes a esfera intima do acusado. Assim, a colaboracdo do acusado na

producdo de provas ndo invasivas ndo ha& de encontrar Obice nos seus direitos

202 Claudio Brandéao, “Teorias da Conduta no Direito Penal”, in Revista de Informacéo Legislativa, n.°
148, Brasilia, 2000, pp. 89-95.

203 Erica Ferreira, “Provas Invasivas e N&o Invasivas no Processo Penal Brasileiro”, 2009, p. 25.
Dissertacdo. Escola de Magistratura do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro. Disponivel em:
http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/2semestre2009/trabalhos_22009/EricaFerreira.p
df (acedido em 29/02/2016).

204 ggnia Fidalgo, “Determinacgdo do Perfil Genético como Meio de Prova em Processo Penal”, in
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 16, n.° 1, Coimbra, 2006, p. 116-148.

205 | uis Gustavo Grandinetti Castanho Carvalho, Processo Penal e (em face) da Constituicao:
Principios Constitucionais do Processo, 3.2 ed., Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2004, p. 55.
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fundamentais, uma vez que estes ndo sofrem qualquer lesdo durante a realizacdo destes
procedimentos. A recusa do sujeito passivo em colaborar em ato que ndo agride 0s seus
direitos fundamentais, €, portanto, considerada ilegitima, uma vez que o acusado deve
acatar as determinac6es do Estado enquanto este estiver no pleno exercicio do seu papel
na perseguicédo da justica e respeitando os direitos fundamentais dos cidadaos.

4.1.1.1. Testes de alcoolemia

Com o crescente nimero de acidentes de transito, tem sido tipificado pela
legislacio de todos os paises o delito de condugéo sob o efeito do alcool.?%® No Brasil, o
artigo 306.° do Cddigo Brasileiro de Transito — Lei 9503/97 — tem sido tutelar da
seguranca viaria. Através de exames clinicos ou periciais, pode ser obtida a prova da
embriaguez, 0 mesmo sendo possivel atraves dos testes etilométricos
(bafometro/alcoolimetro) e dos exames de sangue.?%’

O etilometro enquadra-se na categoria da cooperacdo ativa, por demanda da
anuéncia do sujeito passivo para a sua realizagdo. O etilometro classifica-se como uma
obrigacdo legal, com tendéncia de imposicdo de penas autonomas para a recusa de
submissdo. Diante da suspeita de embriaguez, € determinada a realizacdo do teste do
etilometro, de acordo com o Cddigo de Transito Brasileiro (Lei 9503/1997). Porém, na
hipdtese de recusa, ndao havendo uma previsdo de delito, € maioritario o
entendimento.?%

E sustentado, de acordo com a doutrina brasileira, que do direito ao siléncio
decorre o direito da ndo submissdo as provas de alcoolemia, seja por extracao de sangue
coativa ou por etildmetro. N&o se reputa legitima a instituicdo de obrigacdo legal,
passivel de sancdo penal, e ndo se faz qualquer distin¢cdo entre cooperacdo ativa e
passiva. Como se verifica no exame do etilometro, ndo se considera legitimo exigir a
cooperacgao ativa arguida na producao de prova. Desde que haja previsao legal expressa,

é considerada possivel a realizacdo do exame hematico coativo, para a comprovacéo da

206 Artigo 165.° do CTB: “Dirigir sob a influéncia de alcool ou de qualquer substancia psicoativa que
determine dependéncia: Infracdo — gravissima; Penalidade — multa (cinco vezes) e suspensao do direito de
dirigir por 12 (doze) meses; Medida administrativa — retengdo do veiculo até apresentagdo de condutor
habilitado e recolhimento do documento de habilitagdo.”

207 \Wagner Marteleto Filho, “O Principio e a Regra da N&o Autoincriminagéo: Os limites do nemo
tenetir se detegere”, 2011, p. 263. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal de
Uberlandia, Uberlandia, 2011.

208 \Wagner Marteleto Filho, “O Principio e a Regra...”, p. 263.
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embriaguez. O condutor pode negar submeter-se ao teste de alcoolemia, incorrendo no

crime de desobediéncia.?®

“Sempre que a producdo da prova tiver como pressuposto uma acéo
por parte do acusado (v.g., acareacdo, reconstituicdo de crime, exame
grafotécnico, bafémetro, etc.), serd indispensavel seu consentimento.
Cuidando-se do exercicio de um direito, tem predominado o
entendimento de que ndo se admitem medidas coercitivas contra o
acusado para obriga-lo a cooperar na producdo de provas que dele
demandem um comportamento ativo. Além disso, a recusa do acusado
em se submeter a tais provas nao configura o crime de desobediéncia
nem o de desacato, e dela ndo pode ser extraida nenhuma presuncao
de culpabilidade, pelo menos no processo penal. Sdo incompativeis,
assim, com a Constituicdo Federal e com a Convencdo Americana
sobre Direito Humanos quaisquer dispositivos legais que possam,
direta ou indiretamente, forcar o suspeito, indiciado, ou até mesmo a

testemunha, a produzir prova contra si mesmo.”?%

E sabido que algumas atividades representam algum risco?** para a vida em
sociedade, tornando justificavel o afastamento de um direito absoluto préprio do corpo
humano e criando o dever de permitir-se ser submetido a uma pericia. Na questdo da
conducéo de veiculos com motor, fica claro que, quem deseja conduzir ou pilotar, deve
também ter em mente que deve haver um controlo sobre aquele que pretende tal
habilitacdo. Seja um piloto, seja um condutor de veiculos automotores, ou pilotos de
lanchas, por exemplo, diante do risco para terceiros nessa conducdo — pois Sao
atividades perigosas em sua natureza. Assim, natural é que tenha eclodido também o
pressuposto da submissdo a exames toleraveis.

Numa importante deciséo, de 1994, no STF, no julgamento do Habeas corpus HC

71.373-4, posicionaram-se 0s juizes com voto de vencido:

209 1dem, ibidem.

210 Renato Brasileiro de Lima, Curso de Processo Penal, Editora Impetus, Niterdi, RJ, 2013, p. 60.

211 A utilizacdo do termo “risco” tem provocado certa celeuma no ambito do Direito Penal, com parte da
doutrina sustentando uma dogmatica do risco, que alteraria, em maior ou menor profundidade, um ruptura
da dogmatica penal tradicional, envolvendo os institutos do bem juridico, da responsabilidade penal
pessoal, do crime de perigo, etc. (cf. Jorge de Figueiredo Dias, “Algumas Reflexdes sobre o Direito Penal
na Sociedade de Risco”, in Problemas Fundamentais de Direito Penal, Universidade Lusiada Editora,
2002).
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“[...] o direito ao proprio corpo nédo é absoluto ou ilimitado. Por vezes
a incolumidade corporal deve ceder espaco a um interesse
preponderante [...] Na disciplina civil da familia o corpo €, por vezes,
objeto de direitos. [...] a visdo individuocéntrica, preocupada com as
prerrogativas do investigado, deve ceder espaco ao direito elementar
que tem a pessoa de conhecer a sua origem genética [...]. O principio
da intangibilidade do corpo humano, que protege um interesse
privado, deve dar lugar ao direito a identidade, que salvaguarda, em
Gltima analise, um interesse também publico [...] o sacrificio imposto
a integridade fisica do paciente € risivel quando confrontado com o

interesse do investigante, bem assim com a certeza que a prova

pericial pode proporcionar & decisdo do magistrado.”*

Nesse julgamento, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul permitia
a conducao “debaixo de vara” do suposto pai para realizacdo de exame hematologico
para fins de confirmacdo da paternidade. No julgamento, o Supremo Tribunal Federal
concedeu a ordem ao impetrante, cassando a decisdo do TJ-RS.

Conforme NICOLITT (2014, p. 32), “na esfera penal, o art.° 379.° do Codigo
Penal espanhol tipifica a conducdo de veiculos automotores sob a influéncia de drogas
toxicas e alcool. Ademais, o art.® 383.° dispde que a recusa do condutor em submeter-se
ao exame importa crime de desobediéncia”.

Continua o autor, no panorama de direito comparado: “Em Portugal, o panorama
Legislativo € semelhante. O Cddigo da Estrada de Portugal, em seu art.° 153.°,
prescreve 0 exame de alcool por ar expirado realizado por autoridade ou agente de
autoridade de transito. O art.° 152.°, n.° 3, estabelece que a recusa em realizar o teste

importa crime de desobediéncia.”

4.2. O direito de ndo cooperacgdo
O direito de ndo cooperacdo vem do principio nemo tenetur se detegere, que, na
integra, significa que “ninguém ¢ obrigado a descobrir-se”. Diz que o acusado tem o

direito de n&o colaborar com a elaboragdo de provas contra si mesmo.?'4

213 Disponivel em: http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/747033/habeas-corpus-hc-71373-rs
(acedido em 25/04/2015).

214 Marcus Renan Paléacio de M.C. dos Santos, “Principio nemo tenetur se detegere e os limites a um
suposto direito de mentir”. Disponivel em:
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O acusado é amparado pelo principio para ndo ter a obrigatoriedade de auxiliar na
sua autoincriminacdo, que é, por intermédio do direito ao siléncio, a mais conhecida
forma de manifestacdo do direito & ndo cooperacdo. Existem outras maneiras de se
manifestar que vale ressaltar, a saber: o direito de ndo ceder o seu corpo contra a sua
vontade e o direito de ndo declarar contra si mesmo.?*®

Deste modo se inicia a discusséo a respeito do advento da Lei n.° 12 654, que
acrescentou o artigo 9.° a) a Lei de Execucdo Penal, ordenando a obrigatoriedade de
conceder materiais genéticos para fins de apuracdo em processos 0s condenados por
delitos com violéncia, grave ameaga ou hediondos. Entende-se, pois, que esta ndo
desatende unicamente a prolongacdo da proibicdo do principio nemo tenetur se
detegere, mas também a execucdo do relatado regimento aos mais iniUmeros tipos de
prova.?

Porém, a expressdao nemo tenetur se detegere é hoje valorizada como um direito
imputado. Assim sendo, a mesma expressdo ndo remete apenas para um direito ao
siléncio, pois essa € somente uma das suas formas de manifestacdo. O objetivo do
principio é preservar o acusado dos extremos praticados pelo Estado na acossa penal,
introduzindo-se o cuidado contra a violéncia fisica, moral e a coacdo que sao
empregadas no intuito de injungir o acusado a colaborar com o processo, permitindo a

autoincriminacéo.?*’

4.2.1. O cooperar passivo

A cooperacdo inconsciente € adquirida através da utilizacdo de meios enganosos,
podendo citar-se como exemplo as gravacdes ambientais, as escutas telefonicas e os
atos promovidos por intermédio de homens de confianga. Este tipo de cooperacdo esta
localizado fora do nivel da regra nemo tenetur se detegere,?'® visto que este acusado,
ndo estando sujeito a um interrogatério formal, apenas cede espontaneamente

informacdes, que sdo colhidas pelo Estado e que serdo fixadas no processo.?*®

http://mww.mpce.mp.br/esmp/publicacoes/ed12010/artigos/3Prnicipiopionemotenetur.pdf (acedido em
mar¢o de 2016).

215 | fvia de Maman Saguiné, “O Direito de ndo Produzir prova contra si mesmo no Processo Penal:
(‘nemo tenetur se detegere’)”. Dissertacdo, Pontificia Universidade Catolica, Rio Grande do Sul, 2010, p.
29.

216 Chiavelli Facenda Falavigno, Brunna Laporte Cazabonnet. “Direito de ndo produzir prova contra si
mesmo: ManifestacBes no Direito Brasileiro e 0 Advento da Lei n. 12.654/12”. Artigo lbraspp.

217 Livia de Maman Saguiné, op. cit., p. 29.

218 Nemo tenetur se detegere (principio da ndo autoincriminacio).

219 VVagner Marteleto Filho, “O Principio e a Regra...”, p. 249.
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LOPES JUNIOR (2001, p. 344) defende:

“Através do principio do nemo tenetur se detegere, o sujeito passivo
ndo pode ser compelido a declarar ou mesmo participar de qualquer
atividade que possa incrimina-lo ou prejudicar sua defesa. Ndo pode
ser compelido a participar de acareacdes, reconstituicdes, fornecer
material para realizacdo de exames periciais (exame de sangue, DNA,
escrita, etc.), etc. Por elementar, sendo a recusa um direito,
obviamente ndo pode causar prejuizo ao imputado e muito menos ser

considerado delito de desobediéncia.”

Da mesma forma, alguma colaboracdo do acusado, passiva que seja, vem sendo
admitida pelos ordenamentos juridicos, “sendo exemplo disso as obrigagdes de tolerar a
realizacdo de uma medida de busca e apreensdo na propria residéncia e a de ser
identificado criminalmente. O debate doutrinario e pretoriano acirra-se quando se
tornam objeto de discussdo medidas que ndo raramente vém sendo inadmitidas pela
jurisprudéncia, com fundamento na garantia contra a autoincriminacdo, e que, em
determinados casos (v.g., alcoolimetro, anteriormente ao advento da Lei n.°
12.760/2012), se inadmitidas, inviabilizam a prova do crime, surgindo um conflito
insuperavel entre o direito da acusacdo a producdo de provas imprescindiveis ao
esclarecimento dos factos e a pretensdo do acusado de ndo colaborar na producao de
provas que possam incrimina-lo.?°

Por forca da dimensdo do tema, ndo ha como tentar exaurir esta questdo da
colaboracéo do acusado ou do investigado, e nem hé essa pretenséo.

N&o resta a menor ddvida de que as intervengdes corporais podem trazer danos a
salide, como, por exemplo, “no caso de exame radiolégico em uma mulher gravida”?2.

De facto, o bom senso aquando da busca da prova e o0s principios devem ser
sopesados caso a caso, de modo que ndo se incorra em graves danos para a saude do
individuo, mas também danos para a busca da prova, seja da defesa ou da acusacao.

Nos casos de intervencao corporal leve, como no caso do uso da zaragatoa bucal

ou da colheita de fios de cabelo, sdo usados meios leves para tal recolha de material

220 Disponivel em:
http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/index.htm?http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao057/
Guilherme_Walcher.html (acedido em 21/04/2017).

221 André Luiz Nicolitt, Interveng@es Corporais..., p. 11.
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genético; porém faz-se necesséria a cooperacéo passiva por parte da pessoa examinada.
A questdo se torna mais complexa quando ndo ha& consentimento para tanto, onde
surgirdo sérios problemas no campo do direito fundamental, ainda maiores aquando do

emprego da forga fisica.

4.2.2. A cooperagao inconsciente ou enganosa

A cooperagdo inconsciente é adquirida através da utilizacdo de meios enganosos,
podendo citar-se como exemplo as gravacGes ambientais, as intercecdes telefonicas e a
acdo de homens de confianca. Este tipo de cooperacdo esté localizado fora do nivel da
regra nemo tenetur se detegere, visto que o acusado ndo esta sujeito a um interrogatério
formal e apenas cede espontaneamente informacdes, que séo colhidas pelo Estado e que
serdo fixadas no processo.???

A prova genética produzida através do engano e da astucia ndo deve ser admitida.
O Estado — pelo menos é 0 que se espera — € que busca a prova com ética e agédo
moralmente aceitaveis. Assim sendo, ndo se pode esperar do Estado a conquista da
prova criminal a todo custo, de modo que solucione o delito. Assim, ndo se deve
acolhimento a prova pericial genética conseguida através de meios ardilosos.

Por exemplo, o0 policia que usa meios enganosos para conseguir 0 consentimento
do acusado com o fim de angariar material genético daquele, argumentando para tanto
que tal prova ira inocenta-lo. Pela forma utilizada e pela sua finalidade, esta prova
devera ser considerada ilicita.

Como nos ensina RUIZ (2016, p. 58), “sem embargo, ndo parece razoavel deixar
de informar o individuo dos seus direitos e, nesta hipOtese, em razdo do engodo
provocado, parece claro que o acusado fornece elementos que o possam incriminar.
Nesta perspetiva, ha flagrante ofensa ao principio que assegura que ninguém esta
obrigado a produzir prova contra si mesmo ou participar de prova que o incrimine”.

Continua RUIZ, trazendo a baila o principio do procedimento levado a cabo com
lealdade, no processo penal alemdo, onde se deve levar a investigacdo criminal com
lealdade, sem uso de meios astutos para se alcancar a prova almejada, devendo o
acusado ser informado das razdes daquela recolha de material genético e das suas
consequéncias, sejam elas positivas (como a sua exclusdo da cena do crime) ou

negativas, incriminando-o de facto.

222 \Jagner Martelo Filho, “O Principio e a Regra...”, p. 249.
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Assim, a prova produzida por meio de autoinculpacdo conquistada através da
colocagéo do acusado em situacdo de engano deve ser rechagada dos autos sob a pena
de ilegal.

“La idea de que el principio nemo tenetur, tal como ha hallado su expression en el
§ 136, StPO, no solo prohibe la coaccion para declarar, sino que también proteger al
imputado de una ‘autoincriminacién induzida por el Estado por medio de um error’, de
una manipulacién de su decision de declarar por médio del engano estatal.” (RUIZ,
2016, p. 60)

O caso de Gloria Trevi, julgado pelo STF, também escolhido e exposto no Ponto
1.1., é um exemplo em que foi colhido material genético de forma ndo invasiva e
material genético de descarte, ou seja, que ndo se fez necessaria a intervencdo corporal
direta para esse fim. De toda a forma, o Supremo Tribunal permitiu a colheita do
material bioldégico, mesmo o ndo consentido, desde que ndo haja nenhum meio

enganoso para fins de investigacao.
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CAPITULO V

O SUJEITO PASSIVO NAS INTERVENCOES CORPORAIS

5.1. Recusa do sujeito passivo a submissao das intervencdes corporais

Ainda ha muitas investigacGes sobre a importancia do consentimento ou ndo do
sujeito nas intervengdes corporais, pois, na legislacéo brasileira, ndo existe nenhuma lei
que se sujeite a fundacdo das provas invasivas e ndo invasivas. Enfrenta-se a dissencdo
frequente se é ou ndo exigido que o acusado se submeta judicialmente a cooperar com a
formacdo das provas necessarias. O debate esta em derredor de concecdes
constitucionais e processuais que sdo nada mais do que fundamentais.?

Uma das concecdes juridicas que entram em questdo € o principio nemo tenetur se
detegere. Na integra, significa, conforme abordamos, “ninguém ¢ obrigado a descobrir-
se”. Este principio diz que qualquer pessoa que infligir alguma regra judicial ndo tem a
obrigacdo de se autoincriminar, de elaborar prova que a condene, possuindo como algo
mais comum o seu direito ao siléncio.?*

Entretanto, ha provas que dependem da colaboracéo do acusado e provas que nao
dependem. As que dependem da contribuicdo do réu podem ser as que implicam ou nao
intervencdes corporais. Na intervencdo corporal, as provas sdo de duas espécies:
invasivas e ndo invasivas. Uma e outra dependem da colaboracdo do acusado. Em foco
ficardo as que acarretam intervencdes corporais. Dentro das intervencdes corporais, as
provas invasivas sdo as que necessitam de penetragdo no organismo humano para serem
elaboradas. Como exemplo, podemos citar a identificacdo dentaria, exames de sangue,
exames ginecoldgicos, exames de reto, endoscopia, etc. Por outro lado, temos as provas
ndo invasivas, que sdo as que ndo carecem de penetragéo no corpo humano do réu.?®

Apesar de ser uma intervencdo corporal e de necessitar de consentimento da parte
do réu, ndo € invasiva, isto €, ndo se introduz nada no corpo humano, sejam

instrumentos ou substancias. Os exemplos que temos para este tipo de prova séo

223 Renata Jardim Fraga, “A Necessidade do Consentimento na Producdo de Provas que Implicam
Intervencao Corporal no Acusado”. Disponivel em:
http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2010_2/renata_fraga.pdf
(acedido em marco de 2016).

224 Marcus Renan Palacio de M.C. dos Santos, “Principio nemo tenetur se detegere e os Limites a um
Auposto Direito de Mentir”. Disponivel em:
http://mww.mpce.mp.br/esmp/publicacoes/ed12010/artigos/3Prnicipiopionemotenetur.pdf (acedido em
marco de 2016).

225 Renata Jardim Fraga, op. cit., p. 15.
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baseados em exames de matérias fecais, impressdo dos pés, radiografias, identificaces
datiloscopicas, fios de cabelo e pelos, unhas e palmar. As que ndo dependem da
contribuicdo do acusado s&o provas que ndo acarretam a sua intervencdo corporal. Os
exemplos sdo: exame clinico de embriaguez, exame grafotécnico, alcoolimetro,
reconhecimento, acareacdo, reconstituicdo do facto.?

A acareacdo significa colocar pessoas que prestam depoimento de formas
diferentes frente a frente, com o objetivo de obter a certeza do Juiz sobre a verdade dos
factos onde as alegacOes destas pessoas discordam. Em relacdo aos factos e aos
argumentos pertinentes para 0 processo, onde forem encontradas divergéncias, a
acareacdo pode ser executada entre acusados, entre acusado e testemunha, entre
testemunhas, entre acusado ou testemunha e a pessoa ofendida, e entre pessoas
ofendidas.??’

Retrocedendo ao principio nemo tenetur se detegere, este diz que, sem detrimento,
nenhum acusado tem o direito de recusar qualquer procedimento que possa acarretar a
sua inculpacdo. Na Constituicdo brasileira, o tratado supracitado direito foi representado
de maneira vasta, fazendo com que se restrinja 0 desempenho na procura de desatar 0s
delitos, considerando-se que, caso 0 réu ndo se proponha contribuir com tais
procedimentos, o Estado ndo consegue dispor de provas suficientes para concluir os
processos.?

A busca da prova com o consentimento do acusado facilita a aceitacdo desta
mesma prova, tendo em vista a disponibilidade corporal, ndo havendo nenhum Obice
para a intervencgdo corporal.

Podemos entender que a razdo do consentimento, muitas vezes, esta no desejo de
demonstrar a inocéncia, com a concordancia da submissao a intervencao corporal.

Algumas questdes merecem profunda analise, como dito antes, ainda que ndo se
tenha a pretensdo de exaurir as problematicas sobre o tema. Quando o individuo
espontaneamente desejar submeter-se a esta intervencdo, sabendo que o resultado ira
incrimina-lo, estaremos ai perante um meio de confissdo corporal? Seria isso uma

atenuante?

226 Renata Jardim Fraga, op. cit., p. 18.

227 REVISTABW, “Direito Processual Penal: Acareacdo”, in Revista Brasileira de Web, disponivel em:
http://www.revistabw.com.br/concursos/direito-processual-penal-acareacao/ (acedido em 29/02/2016).

228 | ydmila Corréa Dutra, “Limites e Implicacdes do Principio nemo tenetur se detegere nas
Intervencdes Corporais Probatorias™, in Revista Pensar Direito, vol. 6, n.° 2, 2015, pp. 10-21.
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Segundo RUIZ (2016, p. 31), trata-se de uma nova espécie de confissdo, a
confiss@o genética, com a qual se concorda por completo, diante da espontaneidade por
parte do confesso:

“Por fim, a confissdo atualmente deve ser aceita quando realizada de
forma voluntaria, sem constrangimentos fisicos ou psiquicos ao
confesso. A autonomia do acusado para desejar ou ndo confessar deve
ser respeitada. Nesta toada, se a concessdo de parte do corpo do
acusado ocorrer de forma livre, com o consentimento do acusado em
ceder seus fluidos biol6gicos para realizagdo de exame genético e

sabedor que com este ato estd se autoincriminando, assim, esta-se
99229

diante de uma nova espécie de confissdo. A confissao genética.

Conforme o § 81 do Cddigo de Processo Penal alemdo, o acusado deve aceitar a
intervencgdo corporal. “El deseo de investigar la verdad es claramente preferente sobre el
interés del acusado en conservar cualquier informacion acerca de su cuerpo en secreto y
impedir su uso como prueba.”23°

Pelo direito a ndo se autoincriminar, ndo pode haver reflexo de criminalizagéo,
como responder pelo crime de desobediéncia, pelo facto de ndo se consentir a
intervencao corporal e ceder amostras de fluidos. Havendo legislacédo e judicialidade,
deve-se buscar outra solucdo, pois esta afronta principios fundamentais, além de
beneficiar o acusado. Portanto, em momento oportuno sera tracada opinido quanto a esta
situacdo especifica, sendo o cerne deste trabalho.

Segundo o STF, o direito de silenciar factos, em tese, criminosos existe ndo
apenas em juizo, durante o interrogatorio do réu, mas em qualquer 6rgao ou instancia
estatal de apuracdo de factos possivelmente delituosos — o que abrange depoimentos
perante autoridades policiais, judiciarias e parlamentares, esteja 0 acusado preso ou
solto, ponto em que o inciso LXIII do art.® 5°, segundo o STF, deve receber
interpretacdo extensiva (HC 99 289, Rel. Min. CELSO DE MELLO).

22% Thiago Ruiz, A Prova Genética no Processo Penal, Editora Almedina, S&o Paulo, 2016.
230 Claus Roxin, Pasado, Presente y Futuro del Derecho Penal, 1.2 Edi¢do, Rubinzal Culzoni, Santa Fé,
2007, pp. 98-99.
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5.2. Legislacdes distintas em sede de Direito Comparado?3!

O Direito Comparado é um sistema juridico que ultimamente tem sido visto com
extrema relevancia para os juristas. Embora os assuntos colocados contenham vérias
mudancas e tenha surgido muita dissensdo na sociedade atual, as concecbes de
antigamente ainda subsistem.*?

O Direito Comparado foi encarado, durante algum tempo, como uma preocupagéo
despretensiosa. A medida que os estudos se foram aprimorando e amadurecendo, foram
desveladas as suas finalidades, que provam a sua dignidade. O Direito Comparado é
proficiente nos estudos histéricos ou filosoficos que implicam o direito, para
compreender e aprimorar o direito nacional e para compreender a populagéo estrangeira
e designar uma melhor administracdo para o relacionamento com a vida internacional .

A relevancia do Direito Comparado tem sido ressaltada ndo sé pelos
juscomparativistas, como também pelos estudiosos do Direito. Como hoje em dia se
tem mais agilidade e facilidade em comunicar e obter informacGes, percebe-se que
existe um continuo contacto com outros paises, qualquer que seja o tipo de
relacionamento — seja ele econdmico, comercial, pessoal ou politico. A concecédo do
Direito Comparado esta exatamente conectada com a demarcacéo da sua origem, isto €,

se € uma ciéncia ou apenas um método.>*

5.2.1. O Direito Processual em Portugal
Os exames, enquanto “meios de obtengdo da prova, sdo instrumentos de que [se]

servem as autoridades judiciarias para investigar e recolher meios de prova”. Os exames

1 S30 muitos os posicionamentos que merecem destaque na matéria invocada, entre eles o de
CARBONE, que defende que a extragcdo de sangue, de cabelos e/ou de pelos pubianos, ou as amostras
epiteliais, é legitima mesmo contra a vontade do acusado, desde que cumpra 0s requisitos indispensaveis
da racionalidade, proporcionalidade, necessidade, utilidade e relevancia, e ndo viole o direito a
privacidade, a dignidade fisica e, tdo-pouco, o direito a dignidade humana, uma vez que somente afetam
de forma leve o corpo humano e ndo ofendem a proibicdo de tratamento desumano e degradante, quando
realizados por pessoas habilitadas e com o limite de ndo colocar em perigo a vida ou a salde. Da mesma
forma, o seu consentimento prévio é necessério para a realizacdo da diligéncia da extracdo de amostra de
sangue (Cfr. Carlos A. Carboni, La Prueba Penal ante la Coercion del Imputado, (trad. da autora), Nova
Tesis, Rosario, 2007, pp. 107-108: “La extraccion de sangre, de cabellos y/o vello pubiano, muestras
epiteliales, es legitima en contra de la voluntad del sindicado si cumple los requisitos indispensables de
razonabilidad, proporcionalidad, necesidad, utilidad y pertinencia y no viola su derecho a la intimidad, la
integridad fisica ni tampoco su dignidad humana, ya que solo afecta en forma leve la integridad corporal
y no si viola la prohibicion de tratos inhumanos y degradantes cuando son realizados por personas
habilitadas y con el limite de no poner en peligro la vida o la salud. Tampoco es necesario su previo
consentimiento para llevar a cabo la diligencia de extraccién de muestra sanguinea.”

232 Orione Dantas de Medeiros, “Direito Constitucional Comparado: Breves aspectos epistemoldgicos”,
in Revista de Informagao Legislativa, vol. 4, n.° 188, Senado Brasileiro, 2010.

233 Francisco Ovidio, “Aspectos do Direito Comparado”, in Revistas USP, Sdo Paulo, 1984, pp. 5-15.

234 Ludmila Corréa Dutra, “Limites e Implicagdes...”, pp. 10-21.
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tém previsao legal nos artigos 171.° a 173.° do Cddigo de Processo Penal portugués, o
qual, no seu artigo 171.°, dispde: “Por meio de exames das pessoas, dos lugares e das
coisas, inspecionam-se 0s vestigios que possa ter deixado o crime e todos os indicios
relativos ao modo como e ao lugar onde foi praticado, as pessoas que o cometeram ou
sobre as quais foi cometido.”

A finalidade do exame é realizar a sua fixacao de forma documental, do modo que
0 Julgador observe os factos relevantes em sede de matéria probatoria.

Para GONCALVES (2009), “o n.° 1 deste artigo considera 0s exames um meio de
inspecionar os vestigios que o crime pode ter deixado e todos os indicios relativos ao
modo como e ao lugar onde foi praticado, as pessoas que o cometeram ou sobre as quais
foi cometido” 2%

No direito portugués, averigua-se o reconhecimento do direito a néo
autoincriminacdo tanto em sede constitucional quanto em sede infraconstitucional,
sendo certo que a Constituicdo da Republica Portuguesa, em varios dos seus
dispositivos, consagra, ainda que implicitamente, 0 nemo tenetur se detegere. DIAS
(2009, pp. 14-15) afirma: “Ao contrario de outras Leis Fundamentais, a Constituigdo da
Republica Portuguesa (CRP) néo tutela expressamente o nemo tenetur. A consagracao
expressa no principio surge no Cédigo de Processo Penal (CPP), na vertente do direito
ao siléncio (art.”® 61.°, n.° 1, al. d); 132.%, n.° 2; 141.°, n.° 4, al. a), e 343.°, n.° 1, do
CPP). Maugrado [sic] a auséncia de previsdo na CRP, tanto a doutrina como a
jurisprudéncia portuguesa sdo unanimes guanto a natureza constitucional implicita do
nemo tenetur. [...] O principio nemo tenetur goza de consagracdo constitucional
implicita no Direito portugués [...] e desdobra-se numa serie de corolarios, o mais
importante dos quais é o direito ao siléncio.”?*

No mesmo sentido no ensina o Professor MENDES (2010, pp. 125-126):

“O principio segundo o qual ninguém deve ser obrigado a contribuir
para a sua propria incriminacdo, que engloba o direito ao siléncio e o
direito de ndo facultar meios de prova, ndo consta expressamente do
texto da Constituicdo da Republica Portuguesa (doravante, CRP), mas

‘a doutrina e a jurisprudéncia portuguesas sao unanimes nao s6 quanto

235 Fernando Gongalves, Manuel Jodo Alves, A Prova do Crime — Meios Legais para a sua Obtencéo,
Almedina, Coimbra, 2009, p. 55.

236 Augusto Silva Dias, O Direito a Ndo Auto-inculpacdo (Nemo Tenetur Se lpsum Accusare) no
Processo Penal e Contra-ordenacional Portugués, Coimbra Editora, Lisboa/Coimbra, 2009.
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a vigéncia daquele principio no direito processual penal portugués,
como quanto a sua natureza constitucional’. Ha quem baseie o
principio muito simplesmente nas garantias processuais, consagradas
genericamente nos artigos 20.%, n.° 4, in fine, e 32.% n.° 1, [da] CRP.
Outros, porém, consideram, ndo obstante aceitarem tais garantias
processuais como fundamento directo e imediato o nemo tenetur, que
este principio carece ainda de uma fundamentacédo Gltima de caracter
ndo processualista, mas antes de ordem material ou substantiva,
ligando-o desta feita aos direitos fundamentais e a dignidade da pessoa
humana, nos termos do art.? 1.° [da] CRP. Seja como for, 0 principio

nemo tenetur é aceite por todos.”’

Quando da recusa a submissdo ao exame para recolha de material genético, pode ser
compelido a fazé-lo, através de decisdo da autoridade judiciaria competente (art.° 172.°, n.° 1, do
CPP).%®

Nos exames suscetiveis de ofensa ao pudor, devem ser respeitados a dignidade e o pudor
das pessoas que serdo submetidas aos exames (art.° 172.°, n.° 2), como nos ensina o Professor
MENDES (2013, pp. 183-184):

“[...] assim como a revista deve respeitar o pudor do visado (art.°
175.%, n.° 2). Um homem, se ndo for médico, a examinar o corpo de
uma mulher, ou um homem a revistar uma mulher sdo situacdes
suscetiveis de atentar contra o pudor da pessoa visada. Nos termos do
CPP, essas violagbes ndo implicam, porém, a subtracdo das provas

eventualmente obtidas & posterior valorag&o”.?*

237 paulo de Sousa Mendes, As Garantias de Defesa no Processo Sancionatério Especial por Praticas
Restritivas da Concorréncia Confrontadas com a Jurisprudéncia 220 do Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem, Almedina, Revista de Concorréncia e Regulacdo, Lisboa, Ano I, n.° 1. jan./mar. 2010, pp.
125-126.

238 Artigo 171.°% “Pressupostos. 1 — Por meio de exames das pessoas, dos lugares e das coisas,
inspeccionam-se 0s vestigios que possa ter deixado o crime e todos os indicios relativos ao modo como e
ao lugar onde foi praticado, as pessoas que o cometeram ou sobre as quais foi cometido [...]; Artigo 172.°:
Sujeicdo a exame. 1 — Se alguém pretender eximir-se ou obstar a qualquer exame devido ou a facultar
coisa que deva ser examinada, pode ser compelido por decisio da autoridade judiciaria competente; 2 — E
correspondentemente aplicivel o disposto nos n.% 3 do artigo 154.° e 6 e 7 do artigo 156.%; 3 — Os exames
susceptiveis de ofender o pudor das pessoas devem respeitar a dignidade e, na medida do possivel, o
pudor de quem a eles se submeter. Ao exame sO assistem quem a ele proceder e a autoridade judiciéria
competente, podendo o examinando fazer-se acompanhar de pessoa da sua confianga, se ndo houver
perigo na demora, e devendo ser informado de que possui essa faculdade.”

239 paulo de Sousa Mendes, LicOes de Direito Processual Penal, Almedina, Lisboa, 2013, pp. 183-184.
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No Capitulo VIII dopresente trabalho, o Direito Portugués sera aprofundado através da
analise dos casos.

5.2.2. O Direito Processual em Espanha
Em conformidade com as decisbes do Tribunal Constitucional espanhol n.®
35/1996, 207/1996 e 5/2002, temos o0 seguinte entedimento:

“Ao tratar-se de diligéncias que recaem sobre a materialidade fisica da
pessoa, inevitavelmente incidem ou afetam os seus direitos
fundamentais: seguindo a classificacdo realizada pela STC 207/1996,
de 16 de dezembro (RTC 1996, p. 207), bem [como] ao direito a
intimidade corporal, que forma parte da intimidade pessoal do artigo
18.%, n.° 1, da Constituicdo, quando se trate de inspeces ou registos
corporais; bem [como] ao direito a integridade fisica do artigo 15.°, na
hip6tese de intervencdes corporais em sentido estrito. Por sua vez,
teremos oportunidade de ver que a execucdo dos registos corporais
deve ser respeitosa com a dignidade da pessoa, sem que possa
constituir um trato desumano ou degradante, proibidos pelo artigo 15.°
da Constituicdo; e a execucao das intervencdes corporais em sentido
estrito ndo pode supor um perigo para a saude do afetado, ja que,
ainda que o direito a protecio da saude se encontre
constitucionalizado no artigo 43.° da Constituicdo, também resulta
afetado o direito a integridade fisica por medidas perigosas para a
satde.”?® (GOMEZ AMIGO, 2003, pp. 27-28, [traducio nossa])

O artigo 363.° da Ley de Enjuiciamiento Criminal permite ao juiz instrutor
determinar, motivadamente, a obtencdo de mostras bioldgicas do suspeito, desde que
respeite os principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Texto original do

dispositivo legal:

“Los Juzgados y Tribunales ordenarén la préctica de los analisis
guimicos Unicamente en los casos en que se consideren absolutamente
indispensables para la necesaria investigacion judicial y la recta

administracion de justicia. Siempre que concurran acreditadas razones

240 Luis Gomez Amigo, Las Intervenciones Corporales como Diligencias de Investigacion Penal,
Editoral Aranzadi, Navarra, 2003, pp. 27-28.
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que lo justifiquen, el Juez de Instruccidn podra acordar, en resolucién
motivada, la obtencion de muestras bioldgicas del sospechoso que
resulten indispensables para la determinacion de su perfil de ADN. A
tal fin, podra decidir la practica de aquellos actos de inspeccion,
reconocimiento o intervencion corporal que resulten adecuados a los

principios de proporcionalidad y razonabilidad.”

GOMEZ AMIGO discorre sobre a possibilidade da via coercitiva das intervencdes
corporais em face do suspeito/acusado (excetuando a vitima), por meio de coacdo direta
(forca fisica), compreendendo-as como uma obrigacdo do individuo, quando houver
ordem judicial motivada e analisadas a necessidade, a adequacéo e a proporcionalidade
stricto sensu no caso concreto, e quando o exame ndo importar em medida vexatéria ou

degradante, nem expuser a risco a vida ou a saude do sujeito passivo.

“E em caso de intervengdes corporais dispostas como diligéncias de
investigacdo no processo penal, trata-se de medidas que tém sido
ordenadas judicialmente, depois de ponderar a existéncia de um fim
constitucionalmente legitimo (exercicio do ius puniendi) a atingir, o
qual € imprescindivel para a adocdo da medida, e a proporcionalidade
entre a limitacdo do direito fundamental afetado e a obtencdo do fim
perseguido, pelo que parece claro que, desde a perspectiva de seus
pressupostos de legitimidade constitucional, a submissdo as medidas
de intervencdo corporal constitui uma obrigacdo em sentido estrito; e
isso, independente de gque se entenda que, ante a negativa do sujeito
passivo a sua realizagdo, pode proceder-se ou ndo & execucdo coativa
direta das mesmas. Por isso, consideramos que a submissdo as
intervencdes corporais no processo penal ndo pode configurar-se
como uma carga. Esta conclusdo, ndo obstante, ndo é aplicavel a
vitima do delito, para a qual, como ja temos assinalado, tal submisséo
ndo deve entender-se como uma obrigacdo, sendo como uma carga.
[...] Assim pois, tratando-se de uma obrigagdo, o Unico modo
adequado de assegurar o cumprimento da resolugdo judicial que
ordena a pratica de uma intervencdo corporal, quando o sujeito
afetado se negue a submeter-se a ela, é sua direta execucdo forcada,
mediante o emprego de forga fisica se necessario. Mas com isso,

voltamos & questdo fundamental proposta no inicio, que é se este tipo
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de intervengbes pode impor-se pela forga. [...] Portanto, uma vez que a
medida tem sido disposta conforme seus pressupostos de legitimidade,
consideramos que resulta constitucionalmente licita sua execugao por
meio da coacdo direta ou fisica, se for preciso, sempre que, em virtude
da coacdo empregada, ndo se incorra em tratos vexatorios ou
degradantes, nem se coloque em risco a saude do afetado, como se

deduz das sentencas examinadas.”?4

5.2.3. O Direito Processual em Italia

Segundo MARTELETO FILHO (2012, p. 131), “na Italia, o artigo 146.° do
Codigo de Processo Penal de 1930 (Cddigo Rocco) exarava autorizagdo genérica para
que todo [0] juiz, no exercicio de suas fungdes, pudesse requisitar a intervencao de forca
publica e prescrever tudo aquilo que fosse necessario para 0 cumprimento das suas
determinacdes”.?4?

Com a posicdo de declaragdo de inconstitucionalidade parcial do art.° 224.° do
Codigo de Processo Penal italiano na sentenca 238/1996 da Corte Constitucional
Italiana, no que concerne a possibilidade de o juiz determinar genericamente medidas
que viessem a interferir sobre a liberdade pessoal do individuo, com a finalidade de
obtencdo de material para pericia ou para realizacdo de pericia, posicionou-se MARIA
ELIZABETH QUEIJO:

“A Corte decidiu, desta vez, que o principio estabelecido no art.° 13.°,
inciso 2.°, da Constituicdo exigia a indicacdo positiva, pelo legislador,
dos pressupostos e limites para adocdo de medidas que incidissem
sobre a liberdade pessoal. Dessa forma, ndo se poderia deixar a
questdo a cargo da discricionariedade do juiz. Por isso foi declarada
inconstitucional parte do art.° 224.° do diploma processual penal que
consentia ao juiz, com a finalidade de realizar pericia, dispor de
medidas que viessem a incidir sobre a liberdade pessoal do
investigado, do acusado ou de terceiros, sem prever especificamente
0s casos e modos em que poderia ser adotada. [...] Entretanto,

ressaltou-se, na mesma decisdo, que a coleta sanguinea ndo pode ser

241 |Luis GAmez Amigo, Las Intervenciones..., pp. 44, 45 e 48 [tradugdo nossa].

242 \Wagner Marteleto Filho, O Direito a Ndo Autoincriminagdo no Processo Penal Contemporaneo:
Investigacdo genética, interceptacdes telefonicas e ambientais, agentes infiltrados e outros problemas,
Del rey, Belo Horizonte, 2012, p. 131.
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entendida como intervencdo que comprometa a integridade fisica ou
psiquica, ou mesmo a dignidade do acusado. [...]

Salientou-se que a generalidade do art.° 224.° do diploma
processual penal se colocava em contraste com os dispositivos
constitucionais enfocados. Isto porque, sob essa OGtica, a coleta
sanguinea é [uma] importante restricdo a liberdade pessoal. Assim,
seria necessaria uma previsao normativa especifica dos casos e dos
modos em que tais restricdes de liberdade pessoal poderiam realizar-
se.” (QUEIJO, 2012, p. 319)

Com a entrada em vigor da Lei n.° 85, de 30 de junho de 2009, que, no seu art.°
24.° introduziu o art.° 224-bis ao Cddigo de Processo Penal italiano, houve expressa
previsdo da possibilidade de determinacdo judicial para realizacdo de intervencdes
corporais coercitivas para obtencdo de fios de cabelo, pelo ou mucosa da boca.

O mencionado dispositivo legal dispde ainda que a intervencdo corporal para
obtencdo de fios de cabelo, pelos ou mucosa da boca ndo pode expor a risco de vida, a
integridade fisica ou a saude do sujeito passivo da medida, nem expor a sofrimento
fisico, ndo sendo permitidas tais medidas no direito italiano.

Mesmo com a entrada em vigor da Lei n.° 85/2009, persiste a orientacao
determinada pela Sentenca da Corte Constitucional Italiana n.° 238/1996, no que toca as
intervencdes corporais para extracdo de sangue sem o consentimento do individuo, em
razdo da inexisténcia de regulacdo normativa expressa e suficiente.

De acordo com a conviccdo de MARTELETO FILHO (2012, p. 133), “a coleta de
sangue ndo foi prevista pela nova regulamentacédo, o que sugere que, em relacdo a esta,
deve prevalecer o entendimento esposado na Sentenza 238/1996, da Corte
Constitucional”.?4

“Art.° 224-bis. Procedimento do juiz para pericias que requerem a realizacdo de
atos idoneos a afetar a liberdade pessoal. 1. Quando se procede por homicidio doloso,
consumado ou tentado, para o qual a lei prescreve a pena de prisdo perpétua ou prisao
por um prazo maximo de trés anos e, noutros casos expressamente previstos na lei, se
para a execucdo da pericia € necessario realizar atos que afetam a liberdade pessoal, tais
como a remocdo de fios de cabelo, de pele ou de mucosa oral sobre pessoas vivas, para

efeitos de determinar os resultados de perfil médico de ADN, e ndo h& o consentimento

243 \Wagner Marteleto Filho, O Direito a Ndo Autoincriminagao..., p. 133.
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da pessoa a ser examinada pelo perito, o juiz, até mesmo ex officio, por despacho
fundamentado, pode determinar a execugdo coativa, se esta resulta absolutamente
indispensavel para a prova dos factos”?** (tradugio nossa).

Em relacdo a extracdo de sangue para realizacdo de exame de DNA, persiste a
vedacdo contida no Acorddo n.° 238/1996 da Corte Costituzionale, até a edicdo de
diploma legal regulador da matéria. E de ressaltar que existem posicionamentos
doutrinarios e jurisprudenciais em sentido oposto, interpretando que restaram
rececionadas tais medidas junto ao art.® 224-bis do Cddigo de Processo Penal italiano.

Para termos um parametro da utilizacdo dos Recursos Genéticos na Investigacdo
Policial, VIGONI posiciona-se do seguinte modo: ‘“Nesse periodo, mais precisamente
no ano de 1995, a Policia Cientifica recorreu a exames genéticos para producao de
prova em cerca de mil delitos. Em 65% houve voluntaria submisséo ao exame, em 34%
foi necessario o recurso a coercitividade e em 1%, em torno de 10 casos, 0 juiz ndo
considerou oportuno atender o pedido de coercéo para consecucdo do teste.” (VIGONI,
1996, p. 1024)

5.2.4. O Direito Processual na Alemanha

No processo penal alemdo, o § 81a da StPO Prevé o “(1) [...] exame corporal do
arguido (Beschuldigten) para constatacdo de factos significativos para o processo. Com
esta finalidade sd@o admissiveis, sem o consentimento do arguido, as provas de analise
de sangue e outras intervengdes efectuadas por um médico segundo as leges artis com
finalidade de investigacdo, desde que ndo criem perigo para saude do arguido.”
(AGOSTINHO, 2014, pp. 37-38).

HADDAD, comenta assim o artigo 81a do Cédigo de Processo Alemao:

“O exame corporal pode ser ordenado pelo juiz, pelo representante do
Ministério Publico ou pela autoridade policial em caso de urgéncia. A
coleta de sangue, a analise genética, o encefalograma, entre outros,
sdo executados por um médico, a teor do § 81a StPO, sem necessidade
de consentimento do acusado. O assentimento do réu somente é
exigido se h& risco para a salude, em caso de intervencdo médica
particularmente grave ou suscetivel de fracasso. Mesmo para as

pessoas que possuam no corpo uma sequela ou um elemento do crime

244 Disponivel em: http://www.altalex.com/documents/news/2014/03/26/mezzi-di-ricerca-della-prova
(acedido em agosto de 2016).
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(projétil, veneno, esperma, etc.) é cabivel a intervencdo médica,
aplicando-se medidas de constricdo em caso de recusa, além de se
condenar ao pagamento de multa.” (HADDAD, 2005, pp. 310-311)

O CPP aleméo prevé medidas que incidem sobre o corpo humano, dividindo-as
em investigacdes corporais (Korpeliche untersuchung), consideradas de complexidade
menor e sem exposicdo de risco para a vida ou para a saide do individuo; e em
ingeréncias corporais (Korpeliche Eingriffe), como sendo as mais graves e que geram
riscos para a satde do destinatario da medida.

Portanto, com a redacdo do 8 81a do CPP alemao, verifica-se a previsao legal para
submissé@o do suspeito ou do acusado a intervengdes corporais consistentes em exames
sanguineos e noutras intervencdes, mesmo em casos de ndo consentimento do sujeito
passivo de tais medidas, autorizando as medidas compelidas com a conducéo
obrigatoria do individuo ao local da extracdo dos elementos do corpo humano, e ainda
criando uma responsabilizacdo em caso de recusa, com pena de multa.

E de ressaltar que a previsdo legal do paragrafo 81a da Ordenagdo Processual
Penal alemd exige a necessidade de ordem judicial determinando a realizacdo de
intervencdes corporais no corpo do arguido. Caso haja risco com a demora, fica
legitimado o Ministério Publico para ordenar a sua execucao, condicionada a validade

da medida, em ultimo caso, ao conhecimento posterior pelo magistrado.

“A intervenc¢do corporal devera ser ordenada por juiz. Em caso de
perigo na demora, podera ser determinada também pelo Ministério
Plablico ou [pelos] seus auxiliares. A policia somente podera
determinar a intervengdo se algum dos seus funcionarios for auxiliar
do Ministério Publico.” (QUEIJO, 2012, p. 329)

Outros pontos que merecem especial destaque sdo: i) que haja imprescindibilidade
das intervenc@es corporais; ii) que estas ndo culminem em risco para a vida ou para a
salde do sujeito passivo da medida; iii) que sejam realizadas por médicos; iv) havendo
risco de ocasionar riscos potenciais para a salde e para a vida, somente com o
consentimento do individuo e apds este ter consciéncia dos riscos. Exemplo disso sdo 0s
procedimentos relacionados com a puncdo lombar, a utilizagdo de emeéticos para

regurgitar substancias estupefacientes, etc.
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Assevera GURIDI (1999, pp. 93-95), a respeito do posicionamento da doutrina e

da jurisprudéncia alema:

“Mas €, sem duvida, na doutrina e jurisprudéncia alemds que, com
maior claridade, se aprecia uma preocupagdo mais intensa a respeito
disto e € aqui que se condiciona de forma determinante a
admissibilidade constitucional das analises de ADN, a que estes se
mantenham nos limites ndo codificantes do mesmo. A opinido
doutrinaria e o sentido interpretativo da jurisprudéncia dos Tribunais
daquele pais acabam por assentar no direito positivo, trazendo a
recente reforma da StPO, de 17 de marco de 1997, que aparece
publicada no Boletim Oficial (Bundesgesetzblatt) com o expressivo
rétulo de DNA-Analyse (‘Genetischer Fingeradruck’) e que antecipa
de alguma maneira que a analise de ADN se tem de limitar ao que se
conhece como ‘impressao digital genética’, isto é, ao que resulta da
aplicacdo do método descoberto por Jeffreys e que ndo é outra coisa
sendo um padrdo de faixas semelhante ao codigo de barras presente
em muitos dos produtos que consumimos. Estas expressas limitacOes a
extensdo faz com que resultem admissiveis no ambito forense as
analises de ADN, que constituem, em nossa opinido, a construcdo
mais respeitosa com o direito a intimidade e com o principio da
proporcionalidade. [...] Conscientes do risco que supbe para a
personalidade do individuo o facto de ndo se dimensionar com
precisdo o contorno da matéria a investigar, também as sucessivas
instncias judiciais, incluindo o Tribunal Constitucional alemao,
afirmaram temporaneamente que as analises genéticas nas atuagoes
judiciais tinham de limitar-se estritamente ao &mbito ndo codificante.
A sentenca do LG Heilbronn, de 19 de janeiro de 1990, assinala a
respeito que ‘a informacéo acerca da personalidade que pode derivar-
se da genetische Fingerabdruck ¢ do mesmo alcance que a obtida a
partir das tradicionais impressdes digitais, isto é, praticamente nula’.
[...] Por dltimo, o BVefG, em resolucdo de 18 de setembro de 1995,
coincidindo com o até agora afirmado, pronuncia-se a favor da
constitucionalidade da analise de ADN quando esta se limita ao
ambito ndo codificante, pois ‘ndo é portador de informacdes sobre as

qualidades hereditéarias do ser humano’.” (tradugdo nossa)
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Portanto, as informacGes e os dados genéticos obtidos através das andlises de
ADN, derivadas das intervenc6es corporais, sofrem profunda limitacdo no ordenamento
juridico alemao, no qual apenas a simples analise do ADN ndo codificante pode ser
utilizada, entendimento este que é o da doutrina e da jurisprudéncia, de modo que
caracteristicas hereditarias do individuo sejam expostas e ndo se violem os direitos de
personalidade, de intimidade e o principio da proporcionalidade.

Logo, vedada esta a utilizacdo de analise do ADN na sua forma codificante, seja
para desenvolvimento de perfis criminolégicos, de perigosidade ou potencialidade
delitiva.

Da mesma forma, defende Guridi:

“Q principio da proporcionalidade resulta, pois, exigivel nas analises
de ADN tal como temos podido comprovar. Admite-se que a sua
prética incide especialmente sobre a esfera dos direitos mais basicos
do individuo, independentemente da prévia diligéncia de intervencéo
corporal necessaria para a obtencdo das provas bioldgicas. Agora,
bem, a admisibilidade da analise de ADN e o respeito pelo principio
da proporcionalidade tém estado condicionados a que tal andlise se
veja limitada ao &mbito ndo codificante do ADN. Este € considerado
neutral desde a perspetiva do direito a personalidade e dos dados que
podem obter-se a partir dele. Neste sentido se tem posicionado a
jurisprudéncia do BGH e do BverfG.” (GURIDI, 2000, p. 85 [tradugéo

nossaj)

E admitida a intervencao corporal spbre o suspeito/acusado, em face de vitimas e
testemunhas, desde que existam suspeitas de que possam conter material bioldgico
importante para o esclarecimento do delito.

“O 8§ 81 ¢) da StPO prevé a realizacdo de intrusdes corporais em ‘pessoas distintas
do arguido’, encontrando-se tal circulo de pessoas delimitado segundo dois critérios:
que se trate de testemunhas, e, por outro lado, que sejam portadoras de impressdes,
vestigios ou consequéncias do crime... sendo exigivel, ao invés, que possa reportar

alguma informagdo ao processo, mesmo que nada tenha observado, por exemplo: uma
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vitima inconsciente, ou que seja incapaz de produzir qualquer declaragdo, por exemplo:
bebé.”246

As medidas sobre terceiros estdo previstas no paragrafo 81c da Ordenagédo
Processual Germanica e autorizam a extracdo de material para analise sanguinea e
outros elementos bioldgicos para se obter a verdade. Caso a testemunha recuse, sem
uma justificacdo, incidird o § 70 StPO (aplicacdo de multa). Caso persista na recusa,
mesmo apods a sanc¢ao pecunidria, pode o Magistrado determinar a realizagdo pela via
coativa fisicamente, conforme o 8 81c, devendo ser fundamentada tal decisdo. Pela via
coativa somente podera realizar a extragdo de sangue.

Outra questdo que merece especial destaque é a realizacdo de teste de ADN em
massa, com o 8§ 81 h) da StPO “sobre grupo de pessoas com determinadas
caracteristicas fisicas (cor de cabelo ou olhos; idade) ou por pertencerem a um
determinado grupo (habitantes de um dado local), mas sobre as quais ndo incide
qualquer suspeita inicial”. (AGOSTINHO, 2014, p. 44)

Continua AGOSTINHO: em caso de recusa, “embora o § 81 h) se refira a uma
participacdo voluntaria, ‘o facto é que a recusa na recolha de tais elementos funciona
como uma suspeita que fundamenta uma ordem de recolha de ADN obrigatoria, o que
implica que praticamente ninguém possa livrar-se destas medidas. A recusa de prestar
consentimento equivale assim a afirmacao de uma suspeita que legitima o recurso ao 8§
81 g) para colheita de amostras bioldgicas a fim de serem submetidas a comparacéo de
perfis genéticos”. (AGOSTINHO, 2014, p. 44)

E de se concluir que, no ordenamento juridico alemdo, em caso de recusa na
submiss@o a recolha de material genético, pode ser utilizada a via coativa. Isto, nos
casos de consentimento indispensavel e com total consciéncia dos riscos do
procedimento que pode gerar risco para a saude ou para a vida. Tem de haver decisédo
fundamentada do Magistrado para exigéncia de tal medida, e, em casos de urgéncia
incontornavel, podera ser determinado pelo membro do Ministério Publico.

Deve o magistrado fazer ponderagbes pelas medidas menos gravosas e
estritamente necessarias, utilizando do principio da proporcionalidade para tanto.

Da mesma forma, ndo se pode olvidar do dispositivo contido no § 81 h) em que a

recusa da medida de recolha d& azo a uma submissdo da medida pela via compelida, em

246 patricia Naré Agostinho, Intrusdes Corporais em Processo Penal, 1.2 Edigdo, Coimbra Editora,
Coimbra, 2014.
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razdo de nascer a suspeita, incidindo o § 81 g) e legitimando-se a recolha pela via
coativa.

No sistema processual penal alemdo, o acusado ndo tem o direito de se recusar a
colaborar com a investigagdo, devendo cooperar para isso, sob pena de execucéo
forcada. Relativamente a este ponto, ROXIN (2007, p. 100) afirma que o interesse de
investigar a verdade prevalece sobre o interesse do acusado em conservar qualquer
informacdo sobre o seu corpo em segredo e impedir 0 seu uso como prova. A
justificacdo para o consentimento da intervencdo forcada é o entendimento aleméo
pacificado de que os direitos fundamentais ndo séo absolutos, e de que, em certos casos,
podem ser limitados no processo penal, tendo-se por base a ponderacdo dos bens

juridicos e o principio da proporcionalidade.?*’

5.3. As intervencbes corporais compelidas e a investigacdo genetica no

sistema processual do Brasil

Existe grande discussdo doutrinaria no campo das intervencgdes corporais e da sua
admissibilidade no sistema processual penal brasileiro, considerando-se 0
reconhecimento do nemo tenetur se detegere.

O critério da liberdade dos meios de prova ou da ndo taxatividade dos meios
probatdrios, onde somente sdo rechacadas, no processo penal, aquelas que s&o
expressamente vedadas ou que afrontem a dignidade humana.

Discorre PACELLI a propdsito das intervencdes corporais no sistema juridico

brasileiro:

“No Brasil, as intervencdes corporais previstas em lei sdo
pouquissimas e, ndo bastasse, nem sequer vém sendo admitidas pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, sempre fundamentada no
principio constitucional da ndo auto-incriminagdo. Nesse sentido, por
exemplo, a Suprema Corte reconheceu o direito de um acusado a ndo
fornecer padrdes graficos para exame pericial, ao entendimento de que
0 réu ndo era obrigado a fazer prova contra si. Igual ponto de vista
poderia ser aplicado também ao conhecido bafémetro, que vem a ser o
teste de alcoolemia, para fins de comprovacéo da quantidade alcodlica

ingerida pela pessoa. Aliés, parece-nos que o bafémetro deve ser

247 Claus Roxin, Passado, Presente y Futuro Del Derecho Processual Penal, 1, Ed. Santa Fe, Rubinzal
Culzoni, 2007, p. 100.
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Relativamente

criticado muito mais por questdes técnicas, no plano da qualidade e da
idoneidade de sua eficcia probatéria, do que por suposta violagdo do
direito ao siléncio. Saliente-se que ambas as formas de ingeréncia
corporal tém previsdo expressa na lei (art.° 174.°, CPP, e art.? 277.°,
Lei n.° 9503/97), e, a nosso aviso, satisfazem, em tese, as exigéncias
normalmente requeridas para a aplicacdo de semelhante modalidade
probatéria. [...] O que deve ser protegido, em qualquer situacdo, é a
integridade, fisica e mental, do acusado, a sua capacidade de
autodeterminacgdo, dai porque sdo inadmissiveis exames como 0 do
soro da verdade ou de ingestdo de qualquer substancia quimica para
tal finalidade. E mais: deve ser também protegida a dignidade da
pessoa humana, a vedar qualquer tratamento vexaminoso ou ofensivo
a honra do acusado, e o reconhecimento do principio da inocéncia.
Reputamos, por isso, absolutamente inaceitavel a diligéncia policial
conhecida como reproducdo simulada ou reconstituicdo dos fa[c]tos
(art.® 7., CPP). Ndo vemos, contudo, como a exigéncia de
fornecimento de padrfes graficos possa afetar quaisquer dos valores
protegidos pelo principio da ndo auto-incriminagcdo ou do direito ao
siléncio, parecendo-nos exorbitante do ambito de protecdo da norma

constitucional a referida decisdo da Suprema Corte.””*®

as intervencdes corporais, quando ocorrem através do

consentimento valido, expresso, informado, sem artificios, a doutrina entende pela sua

admissibilidade. Seja através da intervencdo ndo invasiva ou invasiva, desde que nédo

tragam risco para a saude ou para a vida do periciando, e havendo consentimento,

devera ter o seu valor probatorio apreciado.

Da mesma forma, parte da Doutrina defende a aplicacdo da presuncao

desfavoravel para aquele que apresenta recusa injustificavel para medida de intervencao

corporal, aduzindo para tanto a impossibilidade de submissdo de forma compelida do

sujeito passivo, tanto em razdo da inexisténcia de regulacdo legal como devido a afronta

ao principio da ndo autoincriminacao.
Neste sentido, afirma MARTELETO FILHO:

248 Eugeénio Pacelli de Oliveira, Curso de processo penal, vol. 11, ed. atual., Lumen Juris, Rio de

Janeiro, 2009, pp. 345-346.
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“O posicionamento de Jodo Claudio Couceiro, de Eugenio Pacelli de
Oliveira e Marcelo Schimer Albuquerque também ndo nos parece o0
mais adequado, na medida em que a inversdo do 6nus da prova ndo se
afigura compativel com a presuncdo de inocéncia, 0 que causa uma
verdadeira ruptura légica no sistema, de maior custo do que a propria
aceitacdo das intervencdes coercitivas. Além disso, desconsideram, 0s
respeitados autores, as situacdes em que se faz necessaria a realizagdo
de intervencdo corporal coercitiva em terceiros (vitima ou
testemunha), o que ndo se resolveria pela via da inversdo do onus da

prova, desatendendo-se os deveres de protecdo e o principio da

proporcionalidade no plano da adequagdo.”**

O Supremo Tribunal Federal ainda ndo se manifestou sobre as provas em que é
necessario fazer a postura passiva do individuo, assim como a intervengéo corporal com
colheita de material genética no corpo da pessoa, sem desprendimento natural ou
voluntério. Tais como a extracdo de sangue, de pelos, de saliva, a colheita de fios de
cabelo, e outras mais.

“Com relagdo a exigéncia de conduta passiva, como o fornecimento de material
genético para a realizacdo de pericia, a Suprema Corte ainda ndo se defrontou
diretamente com o tema na seara do processo penal. Houve apenas uma decisédo (RCL.
n. 2.040/DF), autorizando-se a coleta de material genético da placenta da gestante, sem
sua autorizacao, para fins de exame de DNA, em investigacao de delito de estupro. No
rumoroso caso, a gestante encontrava-se recolhida em cela da policia federal, e
imputava o delito a policiais federais. Porém, deve se acentuar que o material a ser
examinado ja se encontrava fora do corpo da gestante, ndo se tratando, a rigor, de
intervengdo corporal em sentido estrito.”2>°

“Partes desintegradas do corpo humano: ndo ha, nesse caso, nenhum obstaculo
para [a] sua apreensdo e verificacdo (ou analise ou exame). Sdo partes do corpo humano
(vivo) que ja ndo pertencem a ele. Logo, todas podem ser apreendidas e submetidas a
exame normalmente, sem nenhum tipo de consentimento do agente ou da vitima. O caso
Roberta Jamile (o delegado se valeu, para o exame do DNA, da saliva dela que se
achava nos cigarros fumados e jogados fora por ela) assim como o caso Gloria Trevi

(havia suspeita de que essa cantora mexicana, que ficou gravida, tinha sido estuprada

249 Wagner Marteleto Filho, O Direito a Ndo Autoincriminagao..., pp. 158-159.
250 1dem, p. 226.
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[violada] dentro do presidio; aguardou-se o nascimento do filho e o DNA foi feito
utilizando-se a placenta desintegrada do corpo dela) sdo emblematicos: a prova foi
colhida (obtida) em ambos os casos de forma absolutamente licita (legitima).”?!

Seguindo o entendimento adotado na seara processual civil, conforme enfatizado
por QUEINJO: “No processo civil, tem predominado a orientagdo de que ndo cabe
condugdo ,,debaixo de vara™ para forcar o réu a cooperar na produgdo probatdria. A
questdo tem-se resolvido no plano probatério, segundo as regras do 6nus da prova. A
esse respeito, o Superior Tribunal de Justica aprovou a Simula n. 301, segundo a qual a
recusa do suposto pai a submeter-se a exame de DNA, em acdo de investigacdo de
paternidade, gera presuncdo juris tantum de paternidade.”?>?

Portanto, verifica-se que ha poucos julgados no contexto jurisprudencial brasileiro
sobre o tema em questdo. O que se tem ainda de forma muito discreta e timida. Da
mesma forma, ndo existe legislacdo que exija o comportamento de colaboracdo do
sujeito, ainda mais diante da intervencdo corporal invasiva, ndo se podendo exigir de
forma compelida tal conduta, pois, ai sim, iria ferir de morte o nemo tenetur se detegere.

O principio de legalidade que disp6e o art.° 5.° II, da Constituicdo Federal,
representa no Brasil um impedimento que ndo se pode ultrapassar para realizar as
intervencdes corporais coercivas. No ambito penal, o principio da jurisprudéncia da
Corte foi constantemente no sentido de ndo permitir a exigéncia da cooperacéo ativa,
conforme o julgamento de reconstituicio de crime,?? porém, no que diz respeito a
submissdo da sujeicdo ao exame compelido de ADN,%* foi avaliado em sede de Juizo
Civel, onde foi indeferido o feito pelo Supremo Tribunal Federal.?*®

Ainda em relacdo a submissdo da sujeicdo ao exame compelido, o Superior
Tribunal de Justica, sentenciou®® a execucéo do exame de DNA, expondo que o sistema
de suspeita de paternidade foi alterado quando colocado em prejuizo o interesse do

menor.2%’

21 (Cf. Castanho Carvalho e, quanto ao Gltimo caso, STF, Recl. 2040-DF, relatério do juiz Néri da
Silveira, j. 21/02/02). Rogério Sanches Cunha, Luiz Flavio Gomes, “Lei 12.654/12 (identificacdo
genética): Nova inconstitucionalidade?” Disponivel em: http://institutoavantebrasil.com.br/lei-12-65412-
identificacao-genetica-nova-inconstitucionalidade/ (acedido em 21/04/2017).

252 Maria Elizabeth Queijo, O Direito de Ndo Produzir Prova Contra Si Mesmo: O principio do nemo
tenetur se detegere e sua decorréncia no processo penal, 2.2 ed., Saraiva, Sdo Paulo, 2012, p. 309.

253 Cf. RHC 64354 SP, publicado DJ 14/08/1987 PP-16086 EMENT VOL-01469-01 PP-00082.

254 Cf. HC 76060 SC, publicado no DJ 15/05/1998 EMENT VOL-01910-01 PP-00130.

255 \Wagner Marteleto Filho, “O Principio e a Regra...”, p. 160.

256 Cf. RESP 4987 RJ 1990/0008966-2, publicado em DJ 28/10/1991, p. 15 259.

27 F, B. B. B. Oliveira, “A Obrigatoriedade da Pericia Genética a Luz da Constituicdo Federal”, in
Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2009, p. 24.
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No Brasil, as intervencgdes corporais, frente a penuria da regulamentacgdo legal, s6
sdo realizadas a partir da permissdo do acusado, e esta permissédo pressupde-se a
respeito do direito de ndo colaborar e com a capacidade para permitir, pelo que o sujeito
devera ter a sua maioridade e a sua capacidade mental em perfeito estado.?®

No Brasil, s6 existe o dever de cooperar se for determinado pela lei. Caso
contrério, o acusado que ndo autorizar submeter-se a certas intervencdes corporais,
sendo elas a passiva ou a ativa, frente a auséncia de lei, ndo pode ser objeto de

julgamento negativo.?°

258 Maria Elizabeth Queijo, O Direito de N&o Produzir..., pp. 318-321.
259 \Wagner Marteleto Filho, op. cit., p. 163.
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CAPITULO VI

DIREITOS FUNDAMENTAIS E AS INTERVENCOES CORPORAIS

6.1. Direito a intimidade

Desde os primordios da Historia, pode-se afirmar que o Homem tem grande
preocupacdo com a sua privacidade e com a sua intimidade, tentando constantemente
proteger-se; todavia, nem sempre esta preocupacao foi o foco. No Império Romano, por
exemplo, quase ndo havia preocupacdo em proteger a privacidade, pois a vida decorria
de forma publica. Com a chegada do Cristianismo, esta situacdo mudou, fazendo com
que o homem deixasse de agir e de pensar de forma coletiva, passando a proceder de
modo independente. Com o surgimento do Estado Moderno, o0 homem conquistou a
cidadania e passou a ter direitos, e um deles foi o direito a privacidade.?*°

O artigo 12.° da Declaragdo dos Direitos Humanos, da Organizacdo das Nacgdes
Unidas (ONU), reconhece a privacidade como um direito fundamental. Porém, observa-
se que a definicdo de privacidade € muito abstrata e particular a cada individuo, pois
cada ser tem o direito de se resguardar da forma que achar mais sensata.?s!

De acordo com o art.° 12.° da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem:

“Ninguém devera ser submetido a interferéncias arbitrarias na
sua vida privada, familia, domicilio ou correspondéncia, nem
ataques a sua honra e reputacdo. Contra tais intromissdes ou

ataques, todas as pessoas tém o direito a protecdo da lei.”

Na Constituicdo Federal brasileira de 1988, o direito a intimidade encontra-se no
artigo 5.°. Este direito, derivado do direito anglo-americano, tem como objetivo

preservar a vida intima dos cidaddos. A intimidade caracteriza-se como a esfera secreta

260 3. 1. Pilati, “Um Novo Olhar sobre o Direito a Privacidade”, in Sequéncia Florianopolis, n.°
69, Florianopolis, July/Dec., 2014. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2177-70552014000200012&Ilang=pt  (acedido
em 24/02/2016).

%1 \VV.AA., “Direito a privacidade”, in PUC — RIO Evolugdo, 4.1, pp. 62-64. Disponivel em:
http://www.maxwell.vrac.puc-rio.br/12455/12455 5.PDF (acedido em 24/02/2016).
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da vida do individuo, relativamente a qual ele possui o legalmente o direito de manter
em secredo, sem que possa ser violada por terceiros.?52

Antes da promulgacdo da j& citada Constituicdo Federal de 1988, ainda ndo se
tinha formalizado e legalizado em esfera federal o direito & intimidade, como se
encontra no artigo 5.° da Carta Magna: “Sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas assegurado o direito a inde[m]nizacdo pelo dano material
ou moral decorrentes de sua violag&o.”

Desta forma, a leitura do documento ndo deixa duvidas acerca da obrigatoriedade
de se preservar e prezar a inviolabilidade da esfera privada da vida de qualquer
cidad&o.??

O direito fundamental a intimidade limita o acesso de terceiros a esfera privada ou
intima dos cidad&os; desta forma, ficam protegidos os dados pessoais, confidencias, as
recordacOes pessoais, diarios, relacbes familiares e afetivas, a saude — tanto fisica
como mental —, as atividades referentes a negécios, etc.2%

BASTOS (2000, p. 56) ressalta que cada individuo pode impedir a interferéncia de
estranhos na sua vida privada, tal como o acesso as informacGes sobre a sua
privacidade, podendo impedir que estas informagdes sejam divulgadas. 6

A base fundamental do direito a privacidade € a dignidade humana. Partindo deste
conceito, esta dignidade é uma qualidade pertinente a cada individuo, possuindo como
principal caracteristica ser um elemento e medida. Isto posto, verifica-se que a
privacidade estara sempre relacionada com os direitos fundamentais, estabelecendo
limites ao poder estatal e impedindo, assim, que o Poder Publico viole os direitos a
privacidade e promova a protecdo para que os individuos tenham uma vida com
dignidade.?%’

As expressdes “direitos fundamentais” e “direitos dos homens” séo

frequentemente utilizadas como sin6nimos. CANOTILHO, entretanto, faz uma

%2 Mara Isabel Guimardes Folletto, “O Direito a Intimidade do Empregado Frente ao Poder de
Comando do Empregador”, 2005, p. 230. Dissertacdo (Mestrado em Direito), Universidade Federal do
Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2005.

263 Fabio Alceu Mertens, “Analise Histdrica e Legislativa do Principio Constitucional da Inviolabilidade
da Vida Privada e a Intimidade”, in Revista Eletrénica de Direito e Politica, vol. 1, n.° 1, Itajai, 2006, pp.
1-21.

265 priscilla de Oliveira Pinto Avila, “Exercicio do Direito a intimidade no ambiente de trabalho limites
ao poder diretivo do empregador”, 2011, p. 121. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade de
Séo Paulo, Séo Paulo, 2011.

266 Celso Ribeiro Bastos, Curso de Direito Constitucional, 2.2 Edigdo, Sdo Paulo, 2000, p. 56.

267 Cristina Mello Ramos, “O Direito Fundamental & Intimidade e & Vida Privada”, in Revista de Direito
da UNIGRANRIO, vol.1, n.° 1, 2008, pp. 1-30.
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distingdo: “Direitos dos homens sdo direitos validos para todos 0s povos e em todos 0s
tempos (dimenséo jusnaturalista-universalista); direitos fundamentais séo os direitos do
homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-temporalmente.”258

O direito a intimidade evidencia-as através da possibilidade de manter a salvo as
informac0es, ideias, pensamentos ou atos da vida pessoal que se queiram manter em
sigilo. A Constituicdo Federal do Brasil, assegura, por via do art.° 5° inciso X, a
inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas,
assegurado o direito a indemnizacdo pelo dano material ou moral decorrente da sua
violacdo. Da mesma forma, a Convengéo Interamericana de Direitos Humanos assegura
0 respeito a honra e ao reconhecimento da dignidade humana.

“Por fim, o Acérddo n.° 155/2007 refere que a ‘realizacdo coactiva de um exame
destinado a recolha de saliva para posterior analise genética, contra a vontade do
arguido e sob ameaca do recurso [a] forca fisica, consubstanciaria uma intromissédo nao

autorizada na esfera privada do arguido’.”°

6.2. Dignidade da pessoa humana

Em 1988, através da Constituicdo Federal Brasileira, distinguiu-se o Estado como
Democratico e de Direito, fazendo assim simbolizar a participacdo de todos.
Enalteceram-se a cidadania, a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do
trabalho visando-se uma sociedade com enfraquecimento das desigualdades. Como
fundamento do Estado Democratico de Direito, a dignidade da pessoa humana em que
se constitui o Brasil tem um valor supremo, que lhe fundamenta todo o ordenamento
juridico. Conforme a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, temos
como fundamentos: a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e o
pluralismo politico, presentes no artigo 1.°, incisos 111, IV e V.27°

O principio de dignidade da pessoa humana como direito fundamental deve
promover, ou pelo menos garantir, as possibilidades do livre desenvolvimento de cada
pessoa, respeitando e protegendo a sua condicdo de pessoa humana, cidada e portadora

de direitos. E a partir desta diretriz juridica que se atribui ao principio um statu que o

268 José Joaquim Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 5.2 ed., Almedina,
Coimbra, 2001, p. 391.

269 patricia Naré Agostinho, Intrusdes Corporais em Processo Penal, 1.2 ed., Coimbra Editora, Coimbra,
2014, p. 80.

270 Maria Cristina Cereser Pezzela, Michelle Dias Bublitz, “Pessoa como Sujeito de Direitos na
Sociedade da Informacdo: Um olhar sob a perspectiva do trabalho e do empreendedorismo”, in Sequéncia
Floriandpolis On-line, n.° 68, jan./jun., 2014.
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eleva a poder vetar a existéncia de leis ou interpretacOes legislativas que configurem
desrespeito ou tratamento inadequado para com a pessoa humana. Isto faz deste
principio norteador e determinante do Estado Democrético de Direito o Unico direito
fundamental absoluto, configurando a tnica excecéo entre os direitos fundamentais.?’*

Este principio, para as constitui¢cfes ocidentais, funciona como uma budssola, ou
seja, como um norteador. Deste modo, todas as leis, decretos, medidas provisorias e
outros dispositivos legislativos estatais devem ser pautados pelo principio da dignidade
da pessoa humana, de forma que se algum dispositivo o desrespeitar, tornar-se-a
invalido.?"?

O principio da dignidade da pessoa humana, muitas vezes, como na legislacao
portuguesa, age como um limitador do processo penal. Isto acontece porque 0 processo
penal tem como finalidade a obtencdo de provas que possam ser usadas como
evidéncias para a solugdo de um crime. No entanto, quando a atividade processual
probatdria se opuser a direitos fundamentais ou ainda ao principio da dignidade da
pessoa humana, aos direitos fundamentais e ao principio da dignidade da pessoa
humana, estes sobressaem sobre a atividade probatoria.?”

Este principio parte do pressuposto de que todos os outros direitos sdo definidos
tanto em termos morais como espirituais, e que sdo inerentes a todos 0s seres humanos.
Tem como principais finalidades proteger os seres humanos da humilhagéo, da ofensa,
da descriminagdo ou da perseguicdo.?’™

Hoje ndo se vé a dignidade da pessoa humana como um simples principio de
Direito, tal como era vista quando foi criada. Atualmente, este principio deve ser
pensado, para que possa ser, enfim, realmente aplicado na nossa sociedade. O ser
humano é capaz de compreender o outro, e cada um possui a sua individualidade, a sua
dignidade, em suma, é habil para realizar e despertar o0 interesse nos outros, para que

também eles realizem esse principio.?’

21 Jorge dos Reis Bravo, “Intervencbes Corporais Probatérias e Direitos Fundamentais:
Compatibilidade e Limites”, in Revista da Faculdade de Direito, vol. 1, n.° 1, Lisboa, 2012, pp. 1-20.

272 Sidney Guerra, Lilian Marcia Balmant Emerique, “O Principio da Dignidade da Pessoa Humana e o
Minimo Existencial”, in Revista da Faculdade de Direito de Campos, n.° 9, Campos, 2006, pp. 379-397.

273 Helena Moniz, “Os Problemas Juridico-penais da Criacdo de uma Base de Dados Genéticos para
Fins riminais”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 12, n.° 2, Coimbra Editora, 2002.

274 Ariane Trevisan Fiori, “Os Direitos Individuais e a Intervencdo Corporal: A necessaria releitura
constitucional como forma de efetivagdo dos direitos fundamentais”. Disponivel em:
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/manaus/hermeneutica_ariane_trevisan_fiori.pdf
(acedido em 31/08/2015).

275 Cfr. Artigo da Escola de Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, Raphael L. P. L. da Silva, p. 5.
Disponivel em:
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A falta de dignidade faz com que a identificacdo do ser humano se torne algo
vago, como se fosse uma coisa. Qualquer acdo que denigra a dignidade acerca da
circunstancia humana ocasiona a inabilitagdo do ser humano e atinge o maior principio
do conceito da dignidade da pessoa humana, que € a igualdade.?"

Como nos ensina o Professor JORGE MIRANDA, “a dignidade humana confere
unidade de sentido, de valor e concordancia pratica ao sistema de direitos fundamentais.
Esse principio funciona como fonte ética, fazendo da pessoa fundamento e fim da
sociedade e do Estado”.?”’

O principio da dignidade humana ndo deve ser afastado simplesmente sob o
argumento de que os interesses do Estado estdo acima dos direitos individuais, ou que
ha supremacia do Interesse Publico. Portanto, as provas vinculadas as intervencgdes
corporais precisam de passar pelo crivo da real necessidade, priorizar medidas de
intervengdo corporal minima, preferencialmente ndo invasivas, do modo que produzam
0 menor dos sacrificios ao examinando.

Como argumenta MARIA BERENICE DIAS, “o principio da dignidade humana
ndo representa apenas um limite de atuacdo do Estado, mas constitui também um norte

para [a] sua agdo positiva”.?’8

6.3. Direito a integridade fisica e moral

Em caso de consentimento por parte do acusado/suspeito para medida de intervencdo
corporal, esta legitimaria o proprio ato em si (exames bioldgicos), pois assim estariam afastados
quaisquer impedimentos a realizacdo da pericia.

Conforme posicdo de AURY LOPES JR., “havendo o consentimento do suspeito, podera
ser realizada qualquer espécie de intervencdo corporal, pois o conteGdo da autodefesa é
disponivel e, assim, renunciavel”.?’

Assim como ja explicitado anteriormente, os direitos fundamentais sdo derivados
do principio fundamental e essencial da dignidade da pessoa humana. Os direitos
fundamentais, entre 0s quais, na sua categoria, se destaca o direito a vida, atribuem

formalidade a busca legal da dignidade e da integridade fisica e moral do ser humano.

http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/1semestre2012/trabalhos_12012/raphaellemospi
ntosilva.pdf (acedido em 21/04/2017).

276 Cf. PUC — Rio, “Certificacdo Digital”, n.° 0613190/CB.

277 Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Coimbra Editora, Coimbra, 2000, pp. 180-181.

218 Maria Berenice Dias, Manual de Direito das Familias, 5.2 ed., Revista dos Tribunais, S&o Paulo,
2009, p. 62.

279 Aury Lopes Janior, Sistemas de Investigagdo Preliminar no Processo Penal, Lumen Jiris, Rio de
Janeiro, 2001, pp. 322-323.
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Assim, o direito a integridade fisica e moral apresenta-se como um direito fundamental
e encontra-se fortemente ligado ao principio constitucional essencial da dignidade da
pessoa humana.28°

A problemética instala-se aquando da recusa, ou seja, do ndo consentimento por
parte do individuo a submissdo as medidas de intencdo corporal, com recolha de
material genético para fins comparativos.

HADDAD posiciona-se de forma clara e técnica a respeito destes casos:

“Nao se reconhece ofensa a integridade fisica pela mera submissdo a
intervencdo corporal, pois as lesdes no corpo podem ser suportadas
sem integrar o sentido material de sua tipicidade, em virtude da
facilidade em obter um material organico que contenha DNA.
Afastando a tipicidade material das ofensas corporais que ndo
traduzam sequelas ou sofrimento fisico consideravel, que ndo
comprometam anatdmica, estética, fisiologica ou mentalmente o

acusado é uma exigéncia das combinag6es dos critérios de tolerancia,

dos danos idade social e da proporcionalidade.”?®

O direito a integridade fisica se constitui como um direito fundamental protegido
pelo artigo n.° 25 da Constituicdo Portuguesa. Este direito garante uma protecdo tdo
extensa que mesmo em situacdes como estado de sitio ou estado de emergéncia ele ndo
pode ser restringido. Ainda em investigagdes criminais, este direito protege a
integridade fisica e moral do individuo. 282

O ja citado artigo n.° 25.° da Constituicdo da RepuUblica Portuguesa afirma
explicitamente que a integridade moral e fisica das pessoas é inviolavel; desta forma,
este direito constitucional é amparado e ligado indissociavelmente ao principio da
dignidade da pessoa humana. Este direito diz respeito, em primeiro lugar, a nao-
agressdo ou ofensa tanto fisica como moral, em espirito.?

Este direito deve estar presente claramente também nas investigacdes criminais,

ndo sendo consideradas licita nem legal a utilizacdo de qualquer pratica que atente

280 José A. Camargo, O Direito a Integridade Psicofisica nos Direitos Brasileiro e Comparado”, in
Revista da SJRJ, n.° 26, Rio de Janeiro, 2009, pp. 261-284.

281 Carlos Henrique B. Haddad, “A Incorporacio ao Ordenamento Juridico do Exame de DNA
Compulsério em Processos Criminais”, in Direito Federal: Revista da Associacao dos Juizes Federais do
Brasil, Ano 23, n.° 87, 2007, pp. 87-108.

282 Helena Moniz, “Os Problemas Juridico-penais...”

283 Sgnia Fidalgo, “Determinacdo do Perfil Genético...”, pp. 115-148.
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contra a integridade fisica ou moral de alguém. No que diz respeito a integridade fisica,
sdo ignoradas lesBes insignificantes para a saude do individuo, pois nesses casos a sua
integridade permanecerd intacta; ja no que diz respeito a integridade moral, esta mostra-
se com um maior grau de subjetividade, sendo considerada agressao a integridade moral
qualquer forma de denegrir a imagem ou 0 nome de uma pessoa ou qualquer forma de
intromissdo na sua intimidade.?%*

E baseado no principio de integridade fisica e moral que o ordenamento juridico
brasileiro prevé que a obtencdo de provas que dependam de intervencdo corporal so
aconteca mediante a autorizacdo do acusado. Essa regulacdo existe porque a obtencéo
de tais provas depende da violacdo da integridade fisica do individuo na condicdo de
acusado.?®®

Como menciona AGOSTINHO, “em suma, caracterizando-se as intrusdes
corporais pela ultrapassagem da barreira fisica da pele, seja através de medidas de
intervencao nos orificios naturais do corpo com vista a extraccao de objectos e vestigios
do interior do corpo ou de medidas de recolha de amostras corporais é indiscutivel que
sua execucdo pressupdes diminuicdo e lesdo substancia corporal.”?&

Continua AGOSTINHO: “Nesta medida, 0 TC admite que a integridade fisica
possa ser restringida quando esteja em causa a averiguacao de crimes e dos seus autores,
uma vez que, sendo o Estado de Direito um Estado de Justica, o processo, tanto o
criminal, como o civil, ha-de reger-se sempre por regras que, respeitando a pessoa em si
mesma (na sua dignidade ontoldgica ), sejam adequadas ao apuramento da verdade, pois
s0 desse modo se podem fazer triunfar os direitos e interesses para cuja garantia o
processo é necessario.”?’

O STF, no julgamento do Habeas Corpus n.° 66.869/PR, decidiu ser de absoluta
“insignificancia a lesdo corporal (pequena equimose) decorrente de acidente de transito,
a ponto de impedir fosse instaurada a acao penal, ndo € coerente levar em consideracao
pequena ofensa & integridade fisica resultante da intervencdo corporal consistente na
extracdo de sangue ou de outra amostra de material biolégico. Se o principio da

insignificancia favorece o agente cuja acdo, por sua inexpressividade, ndo chega a

284 ggnia Fidalgo, Determinagcdo do Perfil..., pp. 115-148.

285 Erjca Ferreira, “Provas Invasivas e N&o Invasivas no Processo Penal Brasileiro”, 2009, p. 25. Artigo
Cientifico — Curso de Direito, Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2009.

286 patricia Naré Agostinho, Intrusdes Corporais..., p. 77.

287 1dem, ibidem. Citagdo sobre Acérddo TC n.° 128/92.
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atentar contra valores tutelados pelo direito penal, ndo se pode erigir a insignificante
lesdo a integridade fisica como dbice as intervencdes corporais”.?®

Claro que, caso haja qualquer tipo de risco para a saude ou para a vida, como
determinacdo da extracdo de sangue de um réu hemofilico, tendo em vista o risco de
hemorragia, torna-se intransponivel o limite, devendo a opcéo ser por outro tipo de

amostra bioldgica, tal como a saliva.

6.4. A busca da verdade real em conflito com direitos fundamentais?®

Vivendo-se momentos de violéncia desenfreada na nossa sociedade, os valores
mais valiosos sdo desrespeitados; o Estado, na tentativa de combater a criminalidade,
principalmente nos centros urbanos, frequentemente utiliza meios que violam os direitos
fundamentais pautados pelos principios constitucionais, 0s mesmos principios pelos
quais ele, Estado, devia prezar e garantir, tendo em mente todos e cada um dos
cidad&os.?®

A investigacdo criminal, muitas vezes, tem a possibilidade de ultrapassar o limite
de multiplas esferas do corpo humano e da privacidade particular do individuo.

No direito brasileiro, o principio da verdade real pode ser definido sucintamente
como a verdade dos factos, uma verdade que existe mesmo antes da investigacdo, mas
que € desconhecida, sendo por issO necessdria uma investigacdo minuciosa.
Juridicamente, a verdade final de um processo de qualquer natureza ndo possui caracter
relativo, mas depende de uma investigacdo que levante uma verdade real.?%

No entanto, € necessario que no decorrer de um processo se encontre um ponto de
equilibrio para que ocorra a efetiva prestacao jurisdicional sem a violacdo dos preceitos

constitucionais, ou seja, é necessario que haja a busca pela verdade real num processo,

288 José Henrique Guaracy Rebelo, Principio da Insignificancia — Interpretagdo Jurisprudencial, Del
rey, Belo Horizonte, 2000, p. 37.

289 “Deve ser afastado como Obice a velha maxima latina de que ninguém pode ser obrigado a produzir
prova contra si mesmo. Como foi demonstrado, ndo existe base normativa para um direito genérico da
espécie, resguardando a Constituicdo e a lei apenas o direito ao siléncio. Ndo h4, como também
demonstrado, argumentos juridicos, historicos, morais e mesmo de Direito Comparado que autorizem a
ampliacdo do direito ao siléncio para um direito genérico de ndo produzir prova contra si mesmo. A
invocacao de pretenso direito da espécie pela doutrina e jurisprudéncia brasileiras é mais fruto do poder
de um slogan do que de uma robusta argumentagdo juridica”. (Cfr. Sérgio Fernando Moro, “Colheita
Compulsoria de Material Biologico para Exame Genético em Casos Criminais”, in Revista dos Tribunais,
Ano 95, vol. 853, nov. 2006, p. 429-441).

29 Ariane Trevisan Fiori, “Os Direitos Individuais e a Intervencdo Corporal: A necessaria releitura
constitucional como forma de efetivagdo dos direitos fundamentais”. Disponivel em:
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/manaus/hermeneutica_ariane_trevisan_fiori.pdf
(acedido em 31/08/2015).

291 Regina Lucia Teixeira Mendes, “Principio da Verdade Real no Processo Judicial Brasileiro”, in
Revista SJRJ, vol. 17, n.° 29, Rio de Janeiro, 2010, pp. 321-341.

100


http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/manaus/hermeneutica_ariane_trevisan_fiori.pdf

mas sem fazer com que essa busca viole os direitos fundamentais constitucionalmente
consagrados.?®?

A busca da verdade real no processo penal ndo deve ser admitida de forma
descontrolada e a todo custo. Devem ser contrabalancadas a necessidade, a adequacéo e
a proporcionalidade, deo modo que ndo haja sequelas para os direitos fundamentais do
réu/indiciado.

Notdrio é que as intervencdes corporais sdo importantes meios de obtencdo de
prova e para a descoberta da verdade. Sabendo-se também que esta esta em rota de
colisdo com direitos fundamentais, deve verificar-se até que ponto tais medidas devem
ou ndo ser admitidas e quais serdo os seus limites, de modo que ndo se atente contra a

integridade corporal, a intimidade, etc.

292 Ariane Trevisan Fiori, op. cit., pp. 5-15.
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CAPITULO VII

LIMITACOES A INEXISTENCIA DO DEVER DE COLABORACAO DO
ARGUIDO. O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

7.1. Principio da proporcionalidade nos exames compulsivos

O direito penal vem passando por mudangas, muitas delas estruturais, que visam
sumariamente aplicar a pena determinada respeitando critérios como a previsdo e a
garantia de principios constitucionais, como o direito a seguranca, a dignidade da pessoa
humana, a liberdade, a igualdade e a individualizagdo da pena.?®®

O principio da proporcionalidade, em sentido amplo, ou também chamado de
proibicdo do excesso, tange um limite constitucional a liberdade de conformacgdo do
legislador e dele decorrem trés principais pressupostos que devem ser defendidos:
qualquer limitacdo em decorréncia da lei deve ser adequada (apropriada), necessaria
(exigivel) e proporcional (justa medida).?%

Este principio ndo é apenas um principio juridico, sendo também um postulado
normativo aplicativo, ou seja, 0s seus significados e as suas aplicacdes ndo estdo
pautados apenas por artigos constitucionais, mas por toda uma hermenéutica juridica,

historica e doutrinaria.?%®

“Trata-se de regra fundamental a que devem obedecer tanto os que
exercem, quanto os que padecem [d]o poder. Tal principio tem como
seu principal campo de atuacdo o dmbito dos direitos fundamentais,
enquanto critério valorativo constitucional determinante das restricbes
gue podem ser impostas na esfera individual dos cidaddos pelo
Estado, e para consecugdo dos seus fins. Em outras palavras, impde a

protecdo do individuo contra intervencOes estatais desnecessarias ou

2% Virginia de Oliveira Rosa Dobrianskyj, “O Principio da Proporcionalidade como Critério de
Aplicacdo da Pena”, 2009, p. 129. Dissertacdo (Mestrado em Direito), Pontificia Universidade Catdlica
de Séo Paulo, S&o Paulo, 2009.

294 Ppaulo Filipe Horta Peres, “Recolha Compulsiva de Material Bioldgico para Analise de Perfis de
DNA em Investigacdo Criminal: Auto-inculpagdo versus Seguranca Comunitéria”, 2012, p. 174.
Dissertacdo (Mestrado em Direito), Universidade Lusiada de Lisboa, Lisboa, 2012.

2% Humberto Avila, “A Distingdo entre Principios e Regras e a Redefinicho do Dever de
Proporcionalidade™, in Revista Dialogo Juridico, vol. 1, n.° 4, Rio de Janeiro, 2001, pp. 1-36.
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excessivas, que causem danos ao cidaddo maiores que o indispensavel

para a protecéo dos interesses publicos.”

O principio da proporcionalidade, como um instrumento de controlo do excesso de poder
do Estado, foi formulado no século xvin com a ideia de dar mais amplitude a liberdade
individual em face dos interesses da Administragéo.

Denominado na Alemanha de “principio da proibicdo do excesso”, nasce ap6s a 2.2
Guerra Mundial e com um enfoque especial nos Julgamentos do Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem.

Trazendo a questdo que mais se adequa a situacdo, a colheita compelida de material
biolégico, combinada com o principio em questdo, devemos mensurar se 0s direitos
fundamentais, com a sua restricdo através do meio coercitivo, justificariam o seu fim. Se
olharmos de um angulo a partir do qual esse meio de obtencdo de prova, através da sua
ingeréncia — diga-se de passagem, algumas séo insignificantes no contexto da intimidade, da
salde do suspeito (coleta de saliva, urina, pelo e cabelo) —, possui alto-relevo, diante da
elucidacdo de um delito de elevada reprovacdo (crimes contra a vida, abusos sexuais),
facilmente a resposta sera que sim, que esse meio se justificaria para a obtencdo daquele fim.

A questdo que ndo se pode olvidar é a de quando o sujeito passivo da interven¢do nao
permite tal intervencdo, nem mesmo pela via da compulsdo. Estariamos aqui perante um crime
de desobediéncia? O uso excessivo da forca ndo seria um meio degradante ou vexatério?

A forma compelida estd contida nos ordenamentos juridicos europeu, norte-americano,

argentino, etc. Tal forma, no Brasil, em nosso entender, hoje, ndo se enquadraria.

7.2. Principios da adequacado nos exames compulsivos

Primeiramente ha de se fazer uma reflexdo entre a ndo realizacdo dos exames e a
sua obrigatoriedade, classificando-se assim os principios em duas categorias. A primeira
categoria inclui a ndo obrigatoriedade de o acusado realizar 0os exames; e a segunda
categoria sdo 0s que apoiam a obrigatoriedade de realizar o exame.

Na primeira categoria estdo os principios da legitimidade, da honra da pessoa, da
protecdo, da integridade do corpo, do direito a privacidade, do direito a intimidade, do
justo processo legal, do contraditdrio e do principio nemo tenetur se detegere, ao passo
que na segunda categoria estdo os principios da honra da pessoa, da prote¢do, do justo

processo legal, do contraditério, os direitos da personalidade, o direito a identidade, o

2% Graziele Martha rabelo, “O Principio da Proporcionalidade no Direito Penal”. Disponivel em
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6990
(acedido em 16/05/2013).
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principio da paternidade responsavel, da paternidade real e do melhor interesse da
crianca.?’

A respeito das implicacdes da recusa em fazer os exames, a forma mais adequada
de firmar a questdo é como matéria de prova, sendo resolvida por meio de ponderagéo e
julgamento. Os testes de ADN s&o um dos meios de busca da verdade no processo
judicial, e uma prova muito importante, assim como as outras impostas num processo
judicial. Esta vem a ser uma grande oportunidade de defesa do acusado, e, caso este se
recuse a fazé-lo, corre o risco de ser sentenciado injustamente, pois deixou de se
defender.?%®

Este principio da adequacéo esté relacionado com a conformidade dos meios, isto é, com
a medida estatal, que pretende realizar o interesse publico e que deve ser adequada a finalidade
que visa alcangar.

Determina-se, assim, que qualquer medida restritiva deva ser idénea para a consecucdo da
finalidade perseguida. Este meio é considerado idéneo, desde que a sua intervencdo possa
alcancar o éxito pretendido.

Portanto, no caso do exame compelido, este meio devera alcancar o seu fim, que sera o de
inserir ou ndo o suspeito na cena do crime, em caso de colheita de material bioldgico para
comparacdo do material recolhido no local do crime. Logo, servira para acolher ou afastar

aquela suspeita em relagcdo a um determinado individuo (natureza dual).

7.3. Principio da necessidade nos exames compulsivos

Este principio diz respeito a também denominada “interven¢do minima”, ou
“subsidiariedade”. A ideia aqui ¢ invadir a esfera de liberdade e intimidade do individuo
0 minimo possivel.

O requisito deste principio é justamente o de que a medida restritiva seja a menos
gravosa dentre as medidas eficazes e disponiveis, para obtencdo do fim que se quer
alcancar. A indispensabilidade da medida no caso dos exames esta na situacdo em que
para o apuramento de um determinado crime, é indispensavel aquele meio de prova,
pois ndo existe outro meio para se alcancar a autoria, salvo aquele.

“A nogdo de ‘necessidade’ implica uma ingeréncia fundada sobre uma
necessidade social imperiosa e proporcional ao objetivo legitimo procurado,

reconhecendo-se aos Estados uma margem de apreciacdo sobre a nocdo de ‘necessidade

297 F, B. B. B. Oliveira, “A Obrigatoriedade da Pericia...”, pp. 16-17.
2% p. M. W. Schonblum, Exame de DNA: Faculdade ou obrigatoriedade? Indicio, presuncdo prova?,
Universidade Estécio de S&, Rio de Janeiro, pp. 10-15.
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de ingeréncia numa sociedade democratica’ — Ac. Olssen vs. Suécia (24/03/1998) e W.
vs. Reino Unido (08/07/1987).” (Ac6rdédo do TRE -Proc.101/09.0 GBMMN.E1)

A conduta que é expressa no art. 9.° A da LEP, mesmo sendo uma conduta de
condigdo interventiva e restritiva, no contexto dos direitos essenciais do acusado, nao
contunde na integridade moral e fisica, contanto que a intervencdo corporal ndo viole o
principio da proporcionalidade. Assim sendo, a elaboragdo de provas com o colhimento
dos materiais genéticos deverd cumprir as demarcacGes da necessidade, da
razoabilidade e dos limites da adequacdo que sdo resultantes do principio da
proporcionalidade.?%

7.4. Judicialidade e exigéncia

Por judicialidade compreende-se a exigéncia que as limitacdes aos direitos
fundamentais somente possam ocorrer por decisdo do 6rgéo jurisdicional competente. A
denominada clausula de reserva de jurisdicdo garante ao Poder Judiciario ndo apenas a
ultima palavra em matéria de restricdo de direitos fundamentais, como também
assegurar a sua manifestacdo no primeiro momento em que a restricdo Sse mostrar
necessaria.

Quanto a motivacdo, ha de se ter em mente que, em se tratando de decisbes das
quais resulte, de alguma forma, restricdo a direitos fundamentais, sera por meio da
fundamentacédo da decisdo judicial que se podera aferir dos motivos de facto e de direito
levados em consideracdo pelo magistrado para a formacdo do seu convencimento,
permitindo ao cidadao impugnar o ato se o entender inconstitucional ou ilegal.

Na decisdo do Acorddo do TC portugués, reconheceu-se a inconstitucionalidade
da norma constante no artigo 172.° n.° 1, do CPP, quando interpretado pela
possibilidade de colheita de material biolégico coativa, por determinacdo do Ministério
Pablico. Sendo declarada a sua falta de judicialidade, restou a declaracdo de
inconstitucionalidade.

Alguns direitos constitucionais s6 conseguem ser limitados por decisdo
motivada,®®* mediante uma autorizagio de um 6rgdo judicial. Ap6s a ingeréncia, é

solicitado que a interferéncia judicial se cumpra prévia ou imediatamente. A atribuicédo

299 Adalberto Salvador Noronha Filho, “Identificagdo Criminal Obrigatéria da Lei de Execucdo Penal e
0 Principio da N&o Autoincriminagdo (nemo tenetur se detegere), no Ambito da Dogmética dos Direitos
Fundamentais”. Disponivel em: http://www.mpce.mp.br/esmp/publicacoes/Edital-02-2014/3-Adalberto-
Salvador-Noronha-Filho.pdf (acedido em marco de 2016).

301 Art.° 165.° da Lei n.° 5869, de 11 de janeiro de 1973.
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da motivagdo caracteriza-se com o propdsito do exercicio de defesa e ndo tem apenas
como fundamento facilitar o controlo dos poderes publicos.3%?

302 José Laurindo de Souza Neto, “O Principio da Proporcionalidade como Fundamento Constitucional
das Medidas Substitutivas da Prisdo Cautelar”, in, Tuiuti: Ciéncia e Cultura, n.° 27, FCJ 03, Curitiba, fev.
2002, pp. 61-72.
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CAPITULO VIII

POSICIONAMENTO DO TEDH E PROCESSO EQUITATIVO (art.°6.°, n.° 1,
DA CEDH) vs. OBTENCAO DE PROVA MEDIANTE TORTURA OU MEIOS
AFINS

8.1. Evolugéo jurisprudencial sobre os limites da prova compelida (colheita

de material biolégico)

8.1.1. TEDH — Caso Jalloh vs. Alemanha®

O Tribunal Europeu do Direitos do Homem julgou, em 11 de julho de 2006, o
caso Jalloh vs. Alemanha, no qual se manifestou em relagcdo a obtencdo de provas de
natureza invasiva por meios ilicitos.

Abu Badak Jalloh ¢ um imigrante da Serra Leoa que foi detido num aeroporto da
Alemanha, sob suspeita de trafico de substancias entorpecentes. Devido a chegada e
abordagem policial, Badak engoliu o papelote de cocaina que transportava. Conduzido
ao hospital, recusou-se a ingerir remédios eméticos, provocadores do vomito, sendo
nele introduzida uma sonda nasogastrica, através de quatro agentes policiais, de forma
forcada, tendo-se-lhe inserido um tubo, pelo nariz, até ao estbmago, com a intencédo de
ultrapassar a resisténcia fisica e mental do arguido, o que Ihe causou dor e angulstia. Em
seguida, ainda Ihe foi injetado o emético. Durante todo esse tempo, enquanto aguardava
pelo efeitos dos medicamentos, foi vigiado pelos agentes policiais até regurgitar o
papelote.

Apos vomitado, o papelote foi apreendido pela policia e serviu de prova para a
condenacdo. A droga apreendida foi a prova fundamental que baseou a sentenca
condenatoria por trafico de estupefacientes na Alemanha.

Tanto em primeira instancia quanto na fase de Recurso, foi rejeitada a alegacdo de
gue o0 meio empregado para a obtencao da prova (que ficou determinado pelo Ministério

Pablico, pois temia a perda desta) tinha sido desproporcional, ainda mais pela

303 Jalloh vs. Alemanha, TEDH n.° 54810/00 (2006). Este caso diz respeito a um tratamento desumano
cometido pela justica alemd: o acusado, que era um traficante de rua, sofreu uma intervencédo corporal
ilicita e, depois de condenado, a prova obtida através desta intervencao corporal foi desconsiderada no
processo, pois ndo seria adequado e legal 0 uso de uma prova que é fruto de uma violagdo de direitos do
individuo.
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quantidade minima da droga apreendida (saco com 0,2182 gramas de cocaina). O
Tribunal manteve a fundamentacgéo para a condenacao e reduziu a pena para seis meses
de reclusdo, sendo a pena suspensa.

Em seguida, o Tribunal Constitucional Aleméo apreciou Recurso do Réu, emq eu
se suscitou que foi violado o seu direito a dignidade humana, em razdo da prova forcada
desproporcional, e, como tal, proibida pelo CPP alemdo, além do facto de ter
contribuido para a sua prépria condenagdo. Além do art.’ 3.° da Convencdo Europeia
dos Direitos Humanos, o Recorrente/Réu argumentou que houve violagdo do art.° 6.° da
CEDH.

O citado Tribunal entendeu que em matéria de intervencdes corporais, sé se pode
configurar afronta ao art.° 3.° se houver um tratamento desumano e de tortura a um nivel
minimo de rigor, sendo este nivel avaliado na real necessidade da prova, da duracdo do
tratamento, dos efeitos fisicos e psicologicos provocados ao examinando, e das
caracteristicas da pessoa submetida — sexo, idade, saude e o tipo da supervisdo médica
empregada no procedimento, afastando e rechacando a tese defendida por Jalloh.

O Tribunal Constitucional Alemao encara a problematica da intervencéo corporal
da seguinte forma: havendo e demonstrando-se a sua necessidade, sera apreciado pelo
magistrado; em caso de urgéncia, o Ministério Publico pode autorizar, desde que tal
procedimento resguarde os cuidados com a saude do examinando, sendo comum a
condicdo coercitiva com o devido respaldo médico.

Este € o texto da inteligéncia do artigo 81.° do Codigo de Processo Penal aleméo:

“[...] a intervencdo corporal do acusado é permitida para constatacdo
de factos que para o processo penal sdo relevantes. Para tanto, sdo
permitidos, sem a aceitacdo do acusado, a retirada de amostra de
sangue e outras agressdes corporais que deverdo ser feitas por
médicos, de acordo com as regras médicas para a intervencgao, quando

esta ndo implicar nenhuma desvantagem para a salde do averiguado.”

Jalloh, inconformado, levou a questdo ao Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem, invocando violagdes ao art.° 3.%, ante o tratamento desumano e degradante ao
qual foi submetido, bem como a afronta ao art.° 6.%, n.° 1, da Convencdo Europeia dos

Direitos do Homem, no que diz respeito ao seu direito a um processo equitativo.
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O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem entendeu que, muito embora o
direito alemdo preveja a possibilidade das provas invasivas, a violéncia e a brutalidade
com que a prova foi colhida, apesar de ndo caracterizarem um método de tortura,
reviveram a ldgica do sistema inquisitorio, segundo o qual a prova da acusacdo deve
provir do préprio acusado.

Para o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, ocorreu ofensa ao art.° 6.°, n.° 1,
da Convencéo Europeia de Direitos Humanos, que garante um julgamento justo.

Releva notar que o TEDH néo enfrentou diretamente a questdo a luz do art.® 3.° da
CEDH3%, tendo optado por examinar se o procedimento, na sua totalidade, incluindo a
maneira com que foram obtidas as provas, foi justo. Sendo analisados o respeito pelos
direitos de defesa e ao contraditério, ponderou o peso do interesse publico em questdo
na investigacao, a pena do delito e o interesse individual.

O TEDH observou que a prova foi obtida com violagéo do direito ao siléncio e do
direito de ndo se autoincriminar, por ndo entender possivel que se recorra a métodos de
acdo ou de abalo psicologico que afetem a voluntariedade do arguido.

Na decisdo, fixaram-se 0s pontos principais a ser levados em consideracdo em
qualquer julgamento de factos analogos, a fim de se aferir se ha ou ndo violacdo do
direito de ndo se autoincriminar: a) a natureza e o grau da compulsdo utilizada; b) o
peso do interesse publico na investigacdo e a pena do delito em questdo; c) a
preservacdo das garantias individuais; e d) 0 uso a que se destina o material obtido.

Ao obrigar o suspeito/arguido a regurgitar o material estupefaciente, o Estado
demandado interferiu de forma significativa na integridade fisica e mental, nao
vislumbrando o Tribunal razoabilidade em tal procedimento. A investigacdo deu-se
sobre um pequeno traficante, e o interesse publico ndo poderia justificar o recurso a uma

interferéncia corporal tdo grave.

305 Art.° 3.° da CEDH: “Ninguém podera ser submetido a torturas, nem a penas ou tratamentos
desumanos ou degradantes.” Diz IRENEU CABRAL BARRETO (2010, pp. 85-86): “Preocupado com a
dignidade da pessoa humana e a integridade fisica e mental da pessoa, este artigo contém ndo s6 uma
proibicdo universal como uma garantia absoluta: a tortura e os tratamentos desumanos e degradantes ndo
encontram justificacdo na Convencéo, quaisquer que sejam as circunstancias que 0s provocaram, mesmo
na reagdo a um perigo publico ameagando a vida da nacdo, como terrorismo ou crime organizado —
Acordéos Trere, 25 de abril de 1979, A 26, pp. 15-17, 88 30 e segs., Aksoy, de 18 de dezembro de 1996,
R96-VI, p. 2278, § 62, Selmouni, de 28 de julho de 1999, R99-V, p. 235, § 94, Labita, de 6 de abril de
2000, ROO-1V, p. 57, § 119, Dikme, de 11 de julho 2000, ROO-VII, p. 212, § 89, Kudl/a, de 26 de outubro
2000, ROO-XI, p. 273, § 90, Egmez, de 21 de dezembro de 2000, RO0-XII, p. 372, § 77, Denizci e outros,
de 23 de maio de 2001, R01-V, p. 418, § 383, Van Der Ven, de 4 de fevereiro de 2003, R03-1I, p. 58, § 46
Mathew, de 29 de setembro de 2005, RO5-1X, p. 148, § 175 Frérot, de 12 de junho de 2007, § 35, e A. e
outros/Reino Unido, de 19 de Fevereiro de 2009, § 126, e Decisdo de 5 de dezembro de 1996, Queixa n.°
31.193/96. Déc. Rap. 87-A, p. 151.”
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Sobre a preservagdo das garantias individuais, o Tribunal observou que o
demandante ndo dominava a lingua do pais demandado, expressando-se num inglés
precario, estando desassistido no seu direito de defesa. O TEDH decidiu que a prova foi
obtida com violacdo dos direitos fundamentais e que, pese a permissao legal das provas
invasivas na Alemanha, o procedimento adotado foi inadmissivel.

Por outro lado, o TEDH salientou que o trafico de drogas é um crime de gravidade
e reconhece as dificuldades dos Estados no seu combate. Entende ainda que era vital
para os investigadores determinar a quantidade e o tipo de droga que havia ingerido o
Arguido, mas ndo se convenceu de que fosse de facto necessario o uso forcado de
eméticos para a obtencdo da prova, pois 0s agentes poderiam ter aguardado que a droga
fosse expulsa do organismo de forma natural, tendo em vista que até ao julgamento
deste Acdrdao, ja havia causado a morte a duas pessoas o uso dos citados eméticos>%.

Por fim, por 11 (onze) votos contra 6 (seis), foi provido no sentido de ter havido
violagdo ao art.° 6., n.° 1, da CEDH.2%" Este Acordio é de grande valia, no sentido de
indicar o TEDH sobre a questdo da violacdo da garantia da ndo autoincriminagdo (nemo

tenetur se ipsum accusare) num caso concreto.

306 “Os eméticos sdo farmacos usados para a geragio de émese, especialmente em situagdes de
intoxicagdo, objetivando impossibilitar ou diminuir a absor¢do do agente toxico ingerido e que ainda
encontra-se presente no estomago. A émese (mais conhecida como vOomito) espontanea atua como um
mecanismo de defesa do organismo para remover material deglutido ou refluido das primeiras por¢oes do
intestino. Este processo vem acompanhado de diversas alteragdes orgénicas, iniciando-se pela fase da
parada da motilidade géstrica, fase conhecida como nausea, seguida pela obstrucdo pildrica, abertura do
cardia, contragdo simultdnea do diafragma e musculatura abdominal, possibilitando a expulsdo do
contetido gastrico para a boca. O vomito ¢, ainda, antecedido ou simultaneamente acompanhado de
sialorréia, elevagdo da secre¢do do trato respiratorio, tosse, diminui¢do da pressdo arterial, sudorese,
taquicardia e respiracdo irregular. A émese pode ser gerada por estimulaco local da mucosa gastrica (por
meio do uso de substancias irritantes), por disturbio do aparelho vestibular (cinetose) e pode ter origem
central (infecgdes virais, febre ou toxemia). Em todos os casos, ha o controle por parte do sistema nervoso
central (SNC) através do centro do vémito.” Cfr. www.tratamentomedico.com/emeticos/.

307 Art.° 6.°, n.° 1, da CEDH: “1 — Qualquer pessoa tem direito a que [a] sua causa seja examinada
equitativa e publicamente, num prazo razodvel por um tribunal independente e imparcial, estabelecido
pela lei, o qual decidirg, quer sobre o fundamento de qualquer acusagdo em matéria penal dirigida contra
ela.” Diz IRENEU CABRAL BARRETO (2010, pp. 142-143): “O artigo 6.° assume-se como disposi¢do
fundamental no &mbito da Convencdo, frequentemente invocada perante 0s seus 6rgdos, mesmo quando
as garantias de processo oferecidas a nivel interno sdo mais extensas. A garantia de um processo
equitativo tornou-se num principio fundamental da preeminéncia do Direito, por isso, numa sociedade
democrética, no sentido de Convencao, o Direito a um processo equitativo ocupa um lugar tdo essencial
que uma interpretagdo restritiva do artigo 6.° ndo corresponderia ao fim e ao objeto desta disposi¢do.”
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8.1.2. TEDH — Caso Bogumil vs. Portugal®®

Este caso diz respeito a Bogumil, um cidaddo polaco que alega que, através de
uma intervencdo corporal realizada pelo Estado portugués, a sua integridade fisica teria
sido atentada.

Bogumil, no ano de 2002, chegava ao Aeroporto de Lisboa quando, apds uma
revista corporal, foi verificado que era portador de cocaina. Quando mantido sob
controlo da policia portuguesa, revelou que havia ingerido outra embalagem com mais
estupefacientes. Posteriormente a isso, foi encaminhado a um hospital, onde, o apds seu
consentimento verbal, foi submetido a uma cirurgia para a remocao da embalagem.

Em 12 de novembro de 2002 (voo Rio de Janeiro/Lisboa), Bogumil (da
nacionalidade polaca), desembarcou no Aeroporto de Lisboa, sendo abordado pelos
agentes aduaneiros encarregados da fiscalizacdo dos passageiros. Foi evistado e foram-
Ihe apreendidos 360 gramas de cocaina, que trazia escondida nos sapatos. Bogumil viria
a confessar também que era portador de um outro “panfleto” e que 0 havia ingerido.
Através do seu consentimento verbal, foi realizado exame radioldgico no Hospital de S.
José, que efetivamente confirmou o que havia sido dito pelo suspeito, indicando a
presenca de um “panfleto”.

O exame radiologico revelou que tal substancia ndo progredia no tubo digestivo
do suspeito, apesar dos esforcos de expulsdo da mesma por meios naturais e
farmacoldgicos, constatando-se endoscopicamente (para o que deu consentimento
escrito) que ndo tinha passado pelo piloro. Foi contraindicada a sua extracdo por via
endoscopica — pelo elevado risco que comportava para a vida do portador o possivel
rompimento do plastico (sendo praticamente fatal a assimilacdo do seu contetdo pelo
organismo) — decidiu-se proceder a sua intervencdo cirdrgica, dado o progressivo
aumento do risco para a vida do suspeito, trés dias ap0s a sua descoberta.

O suspeito forneceu consentimento verbal, apenas, para a mencionada intervencao
cirdrgica, considerada de urgéncia pelos médicos, dado o iminente e sério risco para a
vida de Bogumil. No dia 15 de novembro, pelas 00h10, Bogumil teve a cirurgia
realizada, sendo-lhe extraido um pequeno saco contendo um produto que, apos exame
laboratorial, se revelou ser também cocaina, recolhendo o paciente nesse mesmo dia ao

Hospital Prisional de S. Jodo de Deus.

308 Caso Bogumil vs. Portugal — TEDH, julgado em 06/04/2009.
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B. foi processado, acusado e condenado, numa Vara Criminal de Lisboa, pela
autoria do crime de trafico de estupefacientes (conhecido como “mula”). O Tribunal,
valorizando a droga e o contetdo do saco extraido do estbmago, bem como o0s
depoimentos dos agentes que efetuaram a detencéo, aplicou-lhe uma pena de prisdo de 4
(quatro) anos e dez meses, além da pena acesséria de expulsao e interdicdo de entrada
em territdrio nacionalportugués.

O arguido cumpriu parte da pena no territorio portugués, e foi transferido para
cumprimento do restante da pena no seu pais natal (Polénia), onde a execucéo terminou
em 5 de dezembro de 2005.

Na tramitacdo de todo o processo, o arguido foi sempre assistido por advogados
nomeados oficiosamente, tendo o que o defendeu na audiéncia de julgamento (por se
tratar de substituto) a possibilidade de consultar e estudar o processo entre as 10h00 e as
15h00 do proprio dia do julgamento (18 de setembro de 2003), sem pedir adiamento
para tanto, devido ao tempo estreito que tivera.

Bogumil veio entdo a apresentar queixa no TEDH contra o Estado Portugués,
trazendo a baila o art.? 3.° da CEDH — a circunstancia de ndo ter tido a possibilidade de
contestar a legalidade ou a proporcionalidade da intervencéo cirurgica em causa, de nao
ter dado qualquer consentimento escrito para a intervencdo cirurgica a que foi
submetido, de néo ter sido esclarecido devidamente sobre 0s riscos que corria e sobre 0s
métodos alternativos existentes, contestando também a necessidade terapéutica da
intervencao, cujas consequéncias, por ter sido transferido no proprio dia para o Hospital
Prisdo, que ainda tinha influéncia na sua saude de forma negativa.

O Estado Portugués contestou, dizendo que o arguido deu o consentimento verbal
para tal operacédo, que ndo visou a recolha de provas, mas, essencialmente, salvar a vida
do mesmo, que se encontrava em elevado grau de risco.

O TEDH pronunciou-se quanto a violagdo do art.? 3.° da CEDH: “Ninguém pode
ser submetido a tortura, nem a penas ou tratamentos desumanos ou degradantes.”

Havendo desacordo entre as Partes, 0 TEDH questionou que ndo houvesse sido
colhida uma autorizacdo escrita ao arguido para a intervencdo cirargica, como o fora
para a endoscopia realizada anteriormente, em principio menos invasiva.

Trata-se do AC do TEDH de 07/10/2008 (Proc. 35.228/03; Bogumil vs. Portugal):

“[...] tendo em conta o conjunto das circunstancias no caso concreto, que

apresentam diferencas consideraveis em relacdo as do caso JALLOH
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supracitado — que incidia também sobre remog¢do de uma embalagem de
estupefacientes no estomago do interessado, o Tribunal considera que a
intervencdo litigiosa ndo foi de molde a constituir um tratamento desumano

ou degradante contréario ao artigo 3.° da Convencéo.”

Com base nisto, posicdo do requerente ndo foi acolhida, uma vez que ndo foi
demonstrado que o mesmo tenha sido for¢ado a submeter-se a operagéo.

Relativamente a intervencdo cirdrgica — que deve observar todos os cuidados
relativamente a pessoas detidas ou ndo —, né@o se colocava nenhuma violagdo do art.°
3.2 da CEDH, demonstrado-se que a mesma foi executada por médicos com experiéncia,
que houve acompanhamento pds-operatério, ndo se podendo defender que a mesma,
justificada por necessidade terapéutica, tivesse sido “desumana” ou “degradante” da
condicdo humana. Por outro lado, acolheu a argumentacdo do Estado Portugués no
sentido da existéncia de uma finalidade eminentemente terapéutica, e que a recolha da
embalagem da droga ndo fora indispensavel para estabelecer a sua responsabilidade
criminal, que derivou de outros elementos probatdrios, como o que foi encontrado nos
sapatos do Queixoso.

Quanto a violacao do art.° 8.° da CEDH:

“1 — Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada
e familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia. 2 — N&o
pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste
direito sendo quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e
constituir uma providéncia que, numa sociedade democratica,
seja necessadria para a seguranca nacional, para a seguranca
publica, para o bem-estar econémico do pais, a defesa da ordem
e a prevencdo das infracBes penais, a protecdo da salde ou da

moral, ou a protecdo dos direitos e das liberdades de terceiros.”

O TEDH equacionou a legalidade da intervencdo, exprimindo duvidas sobre a
base legal conferida pelo disposto nos artigos 156.° do CPP e do 58.° do Cédigo
Deontoldgico da Ordem dos Médicos, apesar de considerar suficiente a base legal

conferida pelo art.° 127.° do DL n.° 265/79, de 1 de agosto (Regime de Execucéo das
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Medidas Privativas de Liberdade): o requerente encontrava-se detido e carecia de
cuidados que o Estado estava em condigdes de proporcionar.

Quanto a necessidade da ingeréncia, considerou-se que a finalidade da ingeréncia
foi a de proteger a saude e a vida do Requerente. Também quanto a proporcionalidade
da medida, o TEDH considerou haver justo equilibrio entre o interesse publico em
proteger a salde (de terceiros, bem juridico pressuposto no crime de tréfico de
estupefacientes) e o direito do Requerente a sua integridade fisica e moral.

O TEDH acabou por absolver o Estado Portugués das alegadas violagGes dos
artigos 3.° e 8.° da CEDH — condenando-o apenas por irregularidade na forma de
representacdo processual do requerente, que entendeu ndo ser a mais conforme ao art.°
6.°, 881 e 3, al. c), da CEDH.

E de se ressaltar que o TEDH ja se pronunciou, em caso analogo, em relagio ao
valor probatdrio da recolha de substéncia existente no estdmago do Requerente, no caso
Komba vs. Portugal.

Assim, no processo que originou outra queixa contra o Estado Portugués pelo Sr.
Komba, no qual este foi condenado como autor do crime de trafico de estupefacientes
— numa situacdo em tudo semelhante a de Bogumil —, as trés saquetas contendo
cocaina que lhe foram extraidas do estdmago nao foram, porém, tomadas em
consideracdo na decisdo condenatoria interna (de 5 anos e 6 meses de prisdo, alem da
expulsdo do territério nacional), dado ter-se demonstrado, nesse processo, que 0 mesmo
ndo autorizara por qualquer forma ser submetido a intervencgdo cirdrgica para extracao
das saquetas contendo os estupefacientes. No referido processo Komba vs. Portugal, n.°
18.553/03, houve decisdo de ndo apreciar o mérito, por desinteresse do requerente.

O TEDH descartou, assim, qualquer afronta aos direitos humanos no tocante a
intervencdo cirdrgica a que foi submetido Bogumil, cuja alegada violacdo foi arguida
pelo Queixoso.

A questdo que se levanta é: presumido inocente, o agente relativamente ao qual as
autoridades suspeitam na posse (engolidas) de saquetas com substancia
presumivelmente proibida, pode recusar, em principio, uma ingeréncia corporal
tendente a determinar (ou a confirmar) a natureza da substancia. Mas é por se presumir
que a substancia € proibida que o Estado tem interesse em confirmar tal natureza, e em
investigar as circunstancias da sua detencdo e em punir, consequentemente, 0 seu

portador.
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Porém, achando-se este detido por tal suspeita, o Estado tem o dever de, por todos
0S meios, preservar a vida da pessoa (mesmo contra a sua vontade), por se encontrar sob
a sua custddia.

Se, para a salvar ou para prevenir o risco para a vida da pessoa (suspeita e detida),
o0 Estado tiver de a sujeitar a uma intervencao cirrgica para extracao da substancia, tem
o direito soberano sobre essa substancia (recolhida) desde o inicio da suspeita? Do
mesmo modo, na relacdo clinica e cirurgica que dessa forma se estabelece, o dever de
segredo médico € totalmente afastado, passando o cirurgido a agir como mero
interveniente, podendo auxiliar na busca de uma prova que prejudica o paciente
suspeito.

Diz artigo 61.°, n.° 3, al. d) do CPP portugués: “Recaem em especial sobre o
arguido os deveres de: d) Sujeitar-se a diligéncias de prova [...] especificadas na lei e
ordenadas e efectuadas por entidade competente.”

Em tais situagfes, havendo um dever de ingeréncia do Estado — tendente a
preservacdo da vida do suspeito detido —, o resultado de uma tal ingeréncia ndo pode
ser ignorado, relevando em sede probatdria, desde que garantida a necessidade e
proporcionalidade, igualmente terapéutica, da intervencéo, e considerando que a mesma
observou as leges artis, com 0 que se assegura a preservacao da dignidade pessoal.

No caso particular do trafico de estupefacientes, a norma do art.° 53.° do DL n.°
15/93, de 22 de janeiro, prevé a possibilidade de ser ordenada revista e, se necessario,
proceder-se a pericia, caso haja “indicios de que alguém oculta ou transporta no seu
corpo estupefacientes”. Dai estamos a falar de métodos de imagiologia e radiologia.

Portanto, neste caso, ndo se podia exigir outra hipdtese, pelo elevado risco para a
salde de Bogumil, além do facto de que, independentemente da recolha da embalagem
via método cirurgico, ja havia prova suficiente para condenacdo; ou seja, havendo ou
ndo material de prova negativa contra 0 arguido no seu corpo, esta seria despicienda
para o desfecho do processo no sentido da condenagdo. Além do facto de que, quando o
Estado tem a custddia de um suspeito, precisa de zelar pela sua integridade fisica e
moral, devendo agir e usar de todos os meios para lhe salvaguardar a vida, havendo
justo equilibrio na medida

Porém, neste caso, diante das circunstancias em torno da prova obtida, deveria ter
sido levantada e enfrentada a questdo da admissibilidade ou ndo do valor probante da

cocaina encontrada no estdmago de Bogumil, sendo apenas mencionado que “resultou
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de uma necessidade terapéutica e ndo da vontade de recolher elementos de prova”, pois
ndo foi objeto da queixa tal questao.

O que se busca no estudo deste caso é conhecer os limites impostos pelo artigo 3.°
da CEDH (e a interpretacdo do TEDH), de modo que ndo os ultrapasse e alcangando-se
assim a seara dos meios degradantes ou desumanos, seja qual for a intencdo no sentido
de alcancar a prova, sem que queiramos ousar sair do foco do tema proposto, pois
poderia ser uma situacdo de recolha de saliva, ou fio de cabelo para fins comparativos
de cddigo genético encontrados e deixados na cena de crime.

8.1.3. Tribunal Constitucional Portugués — Ac. 155/20073%

O Acdérdao em questdo trata da investigacdo de factos vinculados a préatica de dois
crimes de homicidio qualificado.

Haviam sido colhidos no local do crime ‘“vestigios biologicos, alguns deles
referentes aos autores dos crimes”.

Foram identificados suspeitos, que foram “convidados” a prestar consentimento
para a recolha com zaragatoas bucais, com vista a identificacdo do seu perfil genético,
para comparacdo com o dos vestigios biologicos acima referidos. Importante salientar
que os arguidos negaram tal consentimento.

O Ministério Publico proferiu despacho em 12 de maio de 2005, determinando
que o Arguido e entdo Recorrente comparecesse nas instalacdes do Instituto Nacional de
Medicina Legal do Porto, para que se procedesse ao exame de colheita de material
bioldgico.

Em 20 de setembro de 2005, procedeu-se ao dito exame, sendo que consta dos
autos que o mesmo foi efetuado sem o consentimento do arguido, pois este entendia que
0 exame era intrusivo e ofensivo da sua integridade pessoal, pois a colheita seria
realizada contra a sua vontade. E foi advertido de que “a diligéncia iria ter lugar, mesmo
que, para tal, fosse necessario recurso a forca”. Mesmo insistindo na recusa, cedeu a
recolha de saliva.

No dia seguinte, o arguido requereu ao Juiz de Instrucdo Criminal que fosse

declarada ilegal a prova obtida através da sujeicdo coativa a colheita de saliva realizada.

810 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acorddo n.° 155/2007. Processo n.° 695/06. Relator — Gil
Galvéo, 3.2 Secdo, DJ 02/03/07.
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O Juiz julga improcedente a “invocada nulidade e consequente proibigdo de
valoragcdo como prova do resultado da analise da saliva colhida através de zaragatoa
bucal efetuada ao Arguido”.

Inconformado, o Arguido recorre para o Tribunal da Relagdo do Porto, afirmando
que, no “Direito Portugués, s6 0 consentimento livre e esclarecido do arguido pode
legitimar tal exame”; ressaltando que a colheita do material bioldgico foi coativa,
tornando-se ilegal e criminalmente ilicita. Argui ainda que, uma vez recusado o dito
exame, a interpretagdo do art.° 172.°, n.° 1, do CPP n&o possibilita ao Ministério Publico
ordenar a colheita coativa de vestigios bioldgicos, pois esta estaria eivada de
inconstitucionalidade.

O Recorrente anexou um Parecer da autoria do Professor COSTA ANDRADE,
abracando a tese de que “no direito positivo vigente em Portugal ndo ¢ juridicamente
admissivel impor a recolha coativa de substancias bioldgicas nem a sua ulterior e ndo
consentida analise genética com vista a determinacdo do perfil genético para fins de
processo criminal”, em razdo de “ndo existir uma lei especifica que as autorize e
prescreva o respetivo regime”. Menciona ainda que “o direito vigente em Portugal
prescreve uma intransponivel proibicdo de producdo de prova contra recolha coerciva
das substancias biologicas e contra a sua analise genética ndo consentida”.

O Tribunal da Relacéo do Porto julga o recurso improcedente, fundamentando que
a recolha de saliva, ao qual o Recorrente ficou sujeito, ndo seria suficientemente uma
forma de ofender a sua integridade corporal, podendo afetar de forma infima o seu
direito a autodeterminacdo corporal. Finaliza o Acdérddo dizendo que, “[...] tendo
presente que o exame ordenado tem em vista a procura da verdade material para
administracdo da justica penal, o que constitui uma exigéncia da ordem publica e do
bem-estar geral, bem como um dos pilares do Estado de Direito, ha que concluir que a
realizacdo compulsiva daqueles se mostra justificada e legitimada a significar que a
decisdo impugnada, proferida ao abrigo da norma do art.° 172.°, n.° 1, do Codigo de
Processo Penal, que atribui a autoridade judiciaria o poder de compelir as pessoas a
submissdo de exame devido ou a facultar coisa que deva ser examinada, ndo viola os
arts. 25.°, n.° 1, e 32.% n.° 8, da Constituicdo da Republica, na parte em que ordena o
exame e pericia mediante extracdo de saliva por via de zaragatoa bucal, dado que a
mesma apenas € suscetivel de ofender o direito a autodeterminagdo corporal do

Recorrente em medida irrelevante”.
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A ndo conformacdo do Arguido com esta decisdo faz com que recorra para o
Tribunal Constitucional, para que este se pronuncie sobre a inconstitucionalidade da
norma do art.° 172.°, n.° 1, do CPP, pois restringiram de forma grave direitos, liberdades
e garantias, previstos na CRP, nomeadamente o art.® 25.° e 0 art.° 26.°, n. 1 e 3, do
mesmo diploma.

Apds, a contra-alegacdo do Ministério Publico/Recorrido, o Recorrente realizou
nova anexacdo de Parecer do Professor GOMES CANOTILHO, que, com grande
consciéncia, menciona que o ADN ¢ o “caminho do futuro”, tendo em vista a sua
grande confiabilidade, devendo ser discutidas as informacdes obtidas através deste, bem
como, em razdo do respeito a dignidade da pessoa humana, o legislador estaria obrigado
a disciplinar tais analises genéticas, com muita preciséo e rigor, em razdo da natureza
dos bens expostos e suscetiveis de lesao.

E continua o llustre Professor CANOTILHO sustentando que “0 quadro
normativo existente ndo é suficiente, por si so, para legitimar a recolha compulsiva de
material bioldgico para efeito de recolha de ADN, sem prejuizo de a CRP ndo suscitar
objeces de fundo a utilizacdo desse método de investigacdo, desde que disciplinado em
termos constitucionalmente adequados, salvaguardando sempre as dimensdes essenciais
dos direitos constitucionalmente tutelados. O recurso a extracdo de material biologico
sem fundamento legal especifico configura uma intervencdo restritiva dos direitos,
liberdades e garantias destituida de qualquer arrimo constitucional e legal, devendo ser
julgada inconstitucional qualquer norma existente”.

O Tribunal considerou que “a recolha de saliva através da técnica da zaragatoa
bucal, sem efetivo recurso a forca fisica, mas realizada contra a vontade expressa do
arguido e sob a ameaca do recurso a mesma, conflitua com o ambito
constitucionalmente protegido do seu direito a integridade pessoal”.

Continua o TC: “[E] uma entrada no interior do corpo do arguido e, portanto, n3o
pode deixar de ser compreendida como uma invasdo da sua integridade fisica, abrangida
pelo &mbito constitucionalmente protegido do artigo 25.° da Constituicdo.”

O mesmo Tribunal, menciona o direito a reserva da vida privada, no que concerne
as informagdes e ao seu acesso, atraves de meios coercitivos de possivel uso de forca
fisica, podendo tal facto caracterizar “uma intromissdo ndo autorizada na esfera da vida

privada do arguido”.
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O TC, no que diz respeito ao privilégio contra a ndo autoincriminacéo, rechagou
tal alegacdo, fundamentando para tanto que tal privilégio diz respeito a vontade do
Arguido em ndo prestar declaragdes.

Aponta assim a decisdo do Tribunal Constitucional espanhol, na qual, numa
situacdo de submisséo a testes de alcoolemia, se afirma que “a realizagdo dos mesmos
ndo constitui, em si, uma declaracdo ou incriminacédo, para efeitos deste privilégio, uma
vez que ndo se obriga o examinando a emitir uma declaragdo que exteriorize um
contetdo, admitindo a sua culpa, apenas a tolerar que sobre ele recaia uma especial
modalidade de pericia”.!?

O Tribunal Constitucional portugués julgou pela inconstitucionalidade, por violar
o disposto nos arts. 25.2, n.° 1313, 26.° ¢ 32.2, n.° 4, da CRP, a norma constante do art.°
172.°, n.° 131 do CPP, quando interpretada no sentido de possibilitar, sem autorizagio
do Juiz, a colheita coativa de vestigios bioldgicos de um Arguido para delimitacdo do
seu perfil genético, quando este manifesta a sua expressa recusa em colaborar ou
permitir tal recolha. Em seguida, concedeu provimento e ordenou a reforma da decisao
recorrida.

Este Acordao é anterior a revisdo de 2007 do CPP, o qual passou a exigir a
autorizacao judicial para realizacdo de exames.

Esta Decisdo, diante da sua complexidade, no que concerne ao principio da
proporcionalidade e a ponderacdo dos bens tutelados envolvidos, foi considerada um
marco importante na Jurisprudéncia interna.

Em suma, o que mais salta aos olhos nesta decisdo sao a questdo do afastamento
do privilégio a ndo autoincriminacéo e as referéncias as decisdes do TC espanhol e do
TEDH.

8.1.4. Tribunal Constitucional portugués — Acérdéo 228/2007
O presente Acérddo diz respeito a questdo da admissibilidade da colheita
coercitiva de material biologico de alguns arguidos, a fim de se fixar e determinar os

seus perfis de ADN, e posteriormente realizar a compara¢do com 0s vestigios presentes

312 STC 103/1985.

313 Art.° 25.°n.° 1 da Constituicio da Repuiblica de Portugal “A integridade moral e fisica das pessoas é
inviolavel.”

314 «“Se alguém pretender eximir-se ou obstar a qualquer exame devido ou a facultar coisa que deva ser
examinada, pode ser compelido por decisdo da autoridade judiciaria competente.”
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no local do crime. Os Acorddos do TC 155/2007 e 228/2007 tém origem no mesmo
Inquérito.

No curso do Inquérito, o0 MP manifesta-se pela possibilidade da recolha de
material biolégico, mesmo diante da recusa do arguido, e pela auséncia de violacao a lei
ou a principios fundamentais. Diante destes factos, os Arguidos B e C aderiram ao
requerimento do Arguido A, no sentido da sua recusa relativamente a realizacdo do
exame e da forma coativa como lhe foi imposta, que constituia ato ilegal. No dia
posterior, o Arguido foi submetido ao exame. O Juizo ndo acolhe as alega¢des dos
requerentes no sentido da violacdo da legalidade e da proibicdo de valoragdo da prova
obtida.

Os Arguidos B e C interpuseram recurso para o TRP, alegando que, na falta de lei
expressa, apenas o consentimento livre poderia legitimar a submissdo ao exame
determinado pelo MP. O Tribunal do Porto negou provimento ao Recurso, e o arguido
interpds Recurso de Constitucionalidade para o Tribunal Constitucional, pelas seguintes

razdes:

« Ver apreciada a inconstitucionalidade e a ilegalidade das normas constantes
nos arts. 53.%, 61.%, n.. 1, alineaf), e n.° 3; 154, n.°1; 172.°, n.° 1; e 126.°, n.° 1,
als. a) e c), todos do CPP, no sentido de possibilitar ao Ministério Publico
ordenar a colheita compelida de vestigio biolégico de um arguido, com
intuito de tipificacdo e comparacdo do perfil genético, sendo que estes se
manifestaram contrarios a citada colheita;

« Auséncia de suporte legal, em relacdo a matéria, no que concerne aos direitos,
liberdades e garantias fundamentais, por forca dos principios da legalidade e
de reserva de lei, violando normas dos arts. 26.°, n. 1 e 3; 18, n.® 1, 2 e 3;
25.0,n°1;27°n%2e3;32°n°8; 115° 167.% 168.°, n. 1, al. b), e 283.°,
n.° 3, todos do CPP.

O Ministério Publico, na sua argumentacao, alegou que ndo sdo inconstitucionais
as normas trazidas a baila pelo Recorrente.

O TC concedeu provimento ao Recurso, nos moldes do juizo de
inconstitucionalidade citado no Acérddo 155/2007, no sentido de que somente com
autorizacdo judicial se poderia proceder a recolha de material bioldgico, ainda mais

guando o arguido expressa a sua recusa em colaborar ou em permitir tal exame.
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E declarou também inconstitucional a utilizacdo posterior e a valoragdo da prova,

em termos de colheita de material bioldgico, sem autorizago judicial.3®

8.1.5. Tribunal da Relagdo do Porto — Processo n.° 1728/12.8 JAPRT.P13Y/

Neste caso, mais recente, o Tribunal portugués, proferiu que fossem recolhidas
amostras de saliva de acusados de diversos crimes considerados de periculosidade.

Trata-se de um Acorddo sobre interveng@es corporais como meio de obtencdo de
prova; no caso, da recolha de saliva através de zaragatoa bucal, pela via compulsiva, a
fim de se determinar o perfil de ADN e proceder a posterior comparagdo com oS
vestigios recolhidos no local do crime.

Factos:

Em fase de Inquérito, foi proferida deciséo, em fevereiro de 2013, por se entender
que estariam em causa crimes de associa¢do criminosa, detencdo de arma proibida, na
modalidade de detencdo de explosivo improvisado, dano qualificado e furto qualificado.

Determinou o Juizo, com base no art.° 172.°, n.° 2, do CPP, a colheita de saliva de
alguns Arguidos, através de zaragatoa bucal, para determinacdo de perfil de ADN, e
exame comparativo com os vestigios biologicos (hematicos) recolhidos. Caso houvesse
oposicédo dos arguidos, seria utilizada a via compelida.

O Arguido interpds Recurso, requerendo a revogacdo daquela decisdo, pelos

seguintes motivos:

* Que a decisdo recorrida ndo merece prosperar, em razdo de ndo mencionar
quais os indicios existentes nos autos, e nem qual o material de prova que
fora recolhido;

* Que o Despacho a autorizar a via compelida ofende o art.° 172.° do CPP;

*Que 0 art.?172.5 n. 1, do CPP, viola o art.° 18.°, n.° 2, e 0 art.® 32° n.° 1, da
CRP, de forma a autorizar a via compulsiva, sem que estejam preenchidos os
pressupostos, e justifiguem as razbes para tanto, bem como descrever a

efetiva necessidade/interesse nos Autos para realizacdo de tal exame.

316 Para IRENEU CABRAL BARRETO, “a presuncdo de inocéncia confere ao acusado do direito ao
siléncio, sem lhe retirar o direito a contraprova, e protege-o da obrigacdo de fornecer a prova da sua
inocéncia.” (cf. A Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, Anotada, 4.2 ed., Coimbra Editora,
Coimbra, 2010, pp. 201/202).

317 PORTUGAL. Tribunal da Relagdo Do Porto — Proc. n.° 1728/12.8JAPRT.P1 — Julgado em
10/07/2013. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/50331a8bd88a08bc80257bad004a4597
?0penDocument (acedido em margo de 2016).
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O Ministério Publico respondeu e pediu a rejeicdo do Recurso.

O TRP, na sua fundamentacdo, menciona as fontes primaciais da Constituicdo, no
que tange a integridade fisica e moral inviolaveis das pessoas (art.° 25.°, n.° 1), que
ninguém pode ser submetido a tortura, nem a tratos cruéis, degradantes e desumanos
(art. 25.°, n.° 2), e o direito a reserva da intimidade da vida privada (art.° 26.%, n.° 1).

Faz mencdo de diversos julgamentos para apoiar a sua fundamentacdo, bem como
ao caso Jalloh vs. Alemanha (TEDH, Ac. TC 155/2007, Ac. TC 228/2007).

Destaca, ainda, que, segundo a Convencdo Europeia dos Direitos Humanos,
qualquer interferéncia na integridade fisica de uma pessoa, mesmo que de forma
minima “pode ser considerada como violagdo do artigo 8.° da CEDH?®!®, podendo, no
entanto, essa ingeréncia considerar-se como legitima se a mesma estiver prevista na lei e
seja considerada necessaria numa sociedade democratica”.

Portanto, diante da jurisprudéncia do TEDH e do TC, finda por “aceitar a
interferéncia na integridade fisica, podendo esta ir mesmo para além de acuagdes
inofensivas, se, mediante um critério de proporcionalidade, essa ingeréncia for
minimamente suportavel e ndo ponha em risco a saude do visado”. E que 0s exames Sa0
meios de obtencdo de prova, recaindo sobre as pessoas, como em lugares e coisas, com
a finalidade de inspecdo de vestigios relativos ao local do crime, e também sobre as
‘pessoas que o cometeram sendo ou relativamente as quais o mesmo foi cometido
(171.° no 1)

E continua dizendo que a obrigatoriedade de sujeicdo ao exame alcanca o arguido,
segundo o art.° 61.°, n.° 3, al. d), do CPP, recaindo sobre 0 mesmo o dever especial de se
sujeitar a diligéncias de prova. Da mesma forma, afirma que tal imposicéo legal restou
ratificada na Lei 45/2004, ao estatuir que “ninguém pode eximir-se a ser submetido a
qualquer exame medico-pericial quando este se mostrar necessario ao inquérito ou a
instrucdo e desde que seja ordenado pela autoridade judiciaria competente, nos termos
da lei”.

Decidiu 0 TRP que:

319 “Direito ao respeito pela vida privada e familiar 1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua
vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia. 2. Ndo pode haver ingeréncia da
autoridade publica no exercicio deste direito sendo quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e
constituir uma providéncia que, numa sociedade democrética, seja necessaria para a seguranga nacional,
para a seguranga publica, para o bem-estar econémico do pais, a defesa da ordem e a prevencao das
infracBes penais, a protecdo da salde ou da moral, ou a protecdo dos direitos e das liberdades de
terceiros.”
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“As intervencdes corporais como modo de obtencdo de prova, como
seja a recolha de saliva através de zaragatoa bucal, podem ser obtidas
por via compulsiva, para determinagdo do perfil de ADN e posterior
comparagdo com vestigios recolhidos no local do crime, mostrando-se
aceitaveis e legitimadas se:

Estiverem legalmente previstas (i),

Perseguirem uma finalidade legitima (ii),

Mostrarem-se proporcionais entre a restricdo dos direitos

fundamentais em causa (integridade pessoal; intimidade,

autodeterminagdo informativa) e os fins perseguidos (iii),
Revelando-se:

« ldodneas (a),

» Necessarias (b) e

* na justa medida (c).
Para o efeito, essas intervengdes corporais devem ser judicialmente
determinadas (iv) e estar devidamente motivadas (v),
N&do sendo admissiveis quando corresponderem, na sua execucao, a
tratamentos desumanos ou degradantes (vi),
Optando-se, nestes casos e em sua substituicdo, por qualquer outra
mostra de fluido orgéanico que possa ser devidamente recolhida para

determinacdo do ADN (vii).”

Negou provimento ao Recurso do Arguido B, por entender 0s presentes

fundamentos legais especificos, tanto pelo Codigo de Processo Penal, quanto de outra

legislacdo, para a recolha de saliva, via zaragatoa bucal, ainda que por via compulsiva,

para determinacdo de perfil de ADN e posterior exame comparativo com 0s vestigios

biolégicos encontrados e recolhidos no local. Acrescentando que a decisdo se encontra

fundamentada, mesmo que mediante a remissdo para promocao do Ministério Publico,

estando em causa crimes de natureza gravissima, e 0 manifesto interesse e necessidade

da realizacdo do citado exame para determinacdo da autoria, havendo suspeitas de que o

Arguido fosse um dos seus autores.

Este Acordao demonstra a maturidade a que chegou a Jurisprudéncia. A evolucao

jurisprudencial, o amadurecimento legislativo, onde preencheu os vazios, possibilitando
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0 exame de forma compelida, sem ferir de morte garantias constitucionais, € 0
entendimento do TEDH e da Convencéo Europeia dos Direitos Humanos.

Para tanto, o julgamento no caso alemé&o citado, as decisdes do TC 155/2007 e
228/2007 merecem todo 0 nosso respeito, pois serviram como um farol, a luz de todos
0s navegantes perdidos, fazendo alcancar com seguranga um destino, ou seja, um
julgamento equitativo e ponderado.

Merece destaque o seguinte trecho deste Acdrddo, no qual, com imenso tato e
cuidado, o TRP alerta para o0 modo como com este meio de obtencio de prova®? nio se
deve incorrer em tratamento degradante, desumano, nos moldes do art.° 3.° da CEDH.
Diz:

“[...] por isso, em caso de recusa obstinada em ceder fluidos bocais, é
muitas vezes aconselhavel, designadamente quando o uso da forca
coativa possa redundar num tratamento desumano ou degradante, que
no periodo de detencdo para a recolha de saliva bucal, se espere que o
visado ‘liberte’ qualquer outra amostra de fluido organico que possa

ser devidamente recolhido para determinacdo do ADN.”

320 <2 4. A integridade fisica e moral, a livre disposi¢do do seu corpo e a vida sexual estdio cobertas pela
proteccdo da vida privada — Acdrddos Stubbings e outros, de 22 de outubro de 1996, R 96-1V, p. 1505, §
61, e Von Hannover, de 24 de junho de 2004; R 04- VI, p. 27, § 50.” (p. 235). 11 “ A recolha de urina de
um detido, no &mbito da prevencao da toxicodependéncia, esta também por aqui justificada — Decisdo de
22 de fevereiro de 1995, Queixa n.® 20.872/92, Dec. Rap. 80-A, p. 66” (Cf. Ireneu Cabral Barreto, op. cit.,
p. 261).
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CONSIDERACOES FINAIS

N&o resta a menor divida de que a prova pericial com base em exame genético
pode ser de grande valia no campo da investigacdo criminal, pois pode indicar a autoria
de um crime, ou, pela sua natureza dual, excluir a responsabilidade do suspeito,
inocentando-o devido a falta de compatibilidade com o material biolégico encontrado
na cena do crime.

No cenario respeitante ao meio de prova obtido através das intervengdes
corporais, merecem especial destaque 0s crimes sexuais e contra a vida, tanto diante das
dificuldades muitas vezes de provas para se alcancar autoria, bem como pelos vestigios
biologicos comuns encontrados na cena desses delitos.

A identificagdo criminal através do material genético do individuo tem a sua
pertinéncia aflorada devido a facilidade da busca do material genético para realizacao de
pericias, podendo ser extraido de vestigios de sangue, sémen, saliva, cabelos, pelos, etc.
A técnica utilizada habitualmente € do ADN néo codificante, pois é o suficiente para o
mundo forense criminal.

A Lei 12.654/2012 trouxe uma inovagdo na modalidade de identificagdo criminal,
prevendo a colheita de perfil como forma de identificacdo criminal. No processo penal,
tal identificacdo impede erros de troca de identidades. Tal identificacdo, assim como as
impressdes digitais, ocorre antes do crime. A investigacdo policial pode realizar a
comparacdo com o material bioldgico deixado na cena do crime, assim como ocorre
junto das impressdes digitais, de modo que se possa identificar a autoria delitiva. A
grande diferenca € que as impressdes digitais podem ser alteradas ou camufladas, seja
através de luvas ou até inutilizando as proprias digitais ou até sofrendo alteracdes com o
passar do tempo.

E bem cristalina a compreensdo de que a identificacdo genética, estando em
conformidade com principios bioéticos, pode facilitar no deslinde de um delito.

No campo das intervencdes corporais, com objetivo de se alcancar autoria delitiva
ou excluir um investigado ou acusado teremos de passar pelo campo das amostras
genéticas. Estas ditas amostras podem ser recolhidas na cena do crime, sendo

pertencentes a prépria cena do crime em si, e examinadas por peritos forenses, nao
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havendo porque falar em oposicdo de suspeitos ou réus, onde sera realizado um laudo
local do crime.

As provas obtidas a partir de fluidos bioldgicos separados do corpo, como saliva
em chiclete “mascado” , cusparadas , saliva em “bigas” de cigarro (nas pontas de
cigarros), roupa com sangue, ou até mesmo placenta, conforme 0s casos iniciais
expostos neste trabalho, sdo tidos como materiais genéticos de descarte, ndo havendo
Gbice para fins comparativos de material biolégico recolhidos na cena do crime, ou seja,
independem de consentimento. Porém, deve o Estado (investigacdo policial) agir com
lealdade, sem utilizar de astlcia ou de meios enganosos para obter tais amostras
bioldgicas.

Essas medidas ndo dependem da colaboracéo ativa do individuo e ndo afrontam o
direito a ndo autoincriminagéo, conforme os dois casos indicados no Capitulo I, onde
as provas obtidas foram colhidas de forma licita. No caso Gloria Trevi, havia suspeita
de que a gestacgéo seria fruto de estupro ocorrido em uma das celas da Policia Federal, e
apos o nascimento do filho foi utilizada a placenta ja fora do corpo para fins
comparativos. J& no caso Roberta Jamile, o corpo policial valeu-se de uma ponta de
cigarro descartada, contendo saliva.

Restaram destacadas algumas formas na obten¢do do material biolégico, material
de descarte, como explicado no paragrafo anterior, material recolhido na cena do crime,
diretamente do corpo do investigado/acusado, do corpo da vitima ou de terceiros, em
razdo da cadeia hereditaria da pessoa. A nossa analise circunscreve-se as intervencoes
corporais para se alcangar tais amostras para fins periciais.

Na realidade brasileira vige o principio da liberdade das provas, sendo admitidos
todos os meios de prova, para fornecer elementos para autoria e materialidade. Porém,
com limites, pois tal liberdade ndo € absoluta. Nao se pode permitir a busca da verdade
real a todo custo, devendo ser observados direitos e garantias fundamentais do
indiciado/acusado.

Foi apreciada a maxima do principio da ndo autoincriminacdo, e o alcance deste,
restando demonstrado que ndo se trata de um direito absoluto, pois se elevar ao extremo
e blindar de forma impenetravel o réu ou o investigado, a persecucdo criminal estara
totalmente tolhida e entregue ao fracasso.

Como ensina PACELLI:
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“Ao referido texto fariamos apenas uns breves acréscimos, com o
objetivo — Gnico — de oferecer informag6es sobre 0 nemo tenetur se
detegere: nenhum texto de tratado internacional abriga as pretensdes
de extensdo da ndo auto-incriminacgao para além de suas forcas, isto &,
como o direito (esse sim!) de ndo depor contra si e nem declarar-se
culpado, e como garantia individual de protecdo contra intervengdes
corporais ilegitimas. Nos EUA, na Alemanha, na Espanha, na Italia,
na Inglaterra, na Franca, em Portugal etc., etc., colhem-se impressoes
datiloscépicas, material para exame de DNA, fotografias (frente e
verso), desde que autorizado na forma constitucional (em geral, pelo
Judiciario). Nada ha que sustente um suposto direito a fuga, ou um
suposto direito a ndo prestar socorro, bem se vé. Ora, se 0 réu tivesse
direito subjetivo a fuga, seriam varridas do mapa as prisdes em
flagrante e por mandado judicial (o que até, talvez, ndo seja ma idéia,

mas jamais sob tal fragil fundamentagio!)”***

No que diz respeito as espécies de intervencdes corporais, deve-se dar prioridade
as intervencdes corporais ndo invasivas, como a recolha de saliva através de zaragatoa
bucal, ou de fios de cabelos, por exemplo. Restou claro, da mesma forma, que até a
extracdo de sangue nao seria nada que pudesse ferir a dignidade humana, pois trata-se
de método rotineiro e de baixissima invasividade, ou até mesmo insignificante.

PACELLI aprecia as intervencdes corporais sobre dois aspetos:

1. Previsdo legal (art.° 5.° da Constituicdo Federal. Ninguém
pode ser obrigado a fazer ou [a] deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei);

2. Recusa legalmente valorada ou que possa ser justificada;

3. Intervencdo corporal que ndo importe em risco para a saude
(fisica e mental) e para a vida,

4. Ponderacdo constitucional da medida, ponderando-se acerca
da necessidade para a prova e do grau de violacdo do bem

tutelado.3%?

%21 Fonte: http://www.direitopenalvirtual.com.br/artigos/breves-notas-sobre-a-nao-autoincriminacao
(acedido em 27/03/2017).

322 Eugeénio Pacelli Oliveira, Processo e Hermenéutica na Tutela Penal dos Direitos Fundamentais,
Editora Del Rey, cidade, 2004, pp. 219-220.
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Continua PACELLI dizendo que, a proposito do art.° 369.° do Novo Cddigo de
Processo Civil, existe uma norma processual admitindo todos os meios de prova que
ndo contrariem o direito e sejam moralmente legitimos. Muito embora ndo haja previsao
legal expressa — 0 art.%s 231.932 ¢ 232.9324 do Cddigo Civil (previsdo legal da pericia
médica, e permite ao Juiz valorar a recusa)®***podem servir de anteparo normativo para
regular a situagéao.

Como dispbe o art.° 231.° do Codigo Civil, aquele que se nega a submeter-se a
exame médico necessario ndo podera aproveitar-se da recusa. Ja o art.° 232.° estabelece
que a recusa a pericia médica ordenada pelo juiz podera suprir a prova que se pretendia
obter com o exame.

Assim, havendo previséo legal, sendo a intervencdo minima ou insignificante,
diante da sua necessidade, ponderado o principio da proporcionalidade e a natureza ndo
invasiva da prova, estaria admitida no direito brasileiro, como de facto esta, as
intervengdes corporais de caracter ndo invasivo, ndo coativo e ndo enganoso. Havendo
recusa, seriam vistas em desfavor do sujeito passivo alvo da pericia.

Assim como prevé no ordenamento processual alemdo no § 81g, em caso de
recusa na recolha de amostras biologicas, equivaleria a uma afirmacdo de uma suspeita,
tornando o que era voluntario em obrigatério.

Pode-se extrair do Capitulos I, V e VIII (em sede de direito comparado) que, nos
ordenamentos juridicos portugués, alemdo, italiano e espanhol sdo legitimadas as
intervencdes corporais, com uso coativo/compulsivo para a colheita de material
biologico como meio de obtencdo da prova para determinacdo do perfil de ADN/DNA e
em seguida para a realizacdo de analise comparativa com os vestigios recolhidos no
local do crime, desde que cumpram 0s seguintes requisitos; 1 — Previsdo Legal (art.°
172.° do CPP portugués); 2 — Perseguirem uma finalidade legitima; 3 — Haver
proporcionalidade entre as restricbes dos direitos fundamentais em causa (integridade
pessoal; intimidade) e os fins que se quer alcancar; 4 — Para que se revelem necessarias,

idéneas, e na justa medida, para fins de intervencdo corporal, devem ser judicialmente

323 «“Aquele que se nega a submeter-se a exame médico necessario nio podera aproveitar-se de sua
recusa.”

324 «A recusa a pericia médica ordenada pelo juiz podera suprir a prova que se pretendia obter com o
exame.”

325 Art. 369.° do CPC: “As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos, ainda que néo especificados neste Codigo, para provar a verdade dos fa[c]tos em
que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicgao do juiz.”

128



determinadas e devidamente motivadas; 5 — Nao se admitem intervengdes corporais
quando a sua execugao implicar tratamento desumano e degradante.

Dito isto, é de considerar que a intervencdo corporal para fins de exame de
recolha e de material biolégico esta condicionada diretamente a autorizacédo judicial, via
de regra, devidamente fundamentada, avaliada a proporcionalidade entre a medida de
ingeréncia e a gravidade do crime, e a sua reprovabilidade. Sendo que as intervengdes
ndo devem colocar em risco a salde do examinando, e assegurado o defensor técnico. O
art.° 172.° n.° 3, do CPP portugués demonstra ainda total respeito a dignidade humana,
quando se preocupa com o pudor no momento da realizagdo do exame.

A pergunta que fica é: E quando o visado negar veementemente ceder material
bioldgico, seja saliva, seja cabelo ou outros mais? Parece que a resposta a esta questdo
ficou muito bem sinalizada pelo TRP (v. item 8.1.5.), entendendo ser aconselhavel,
quando o uso da forca coativa possa ultrapassar a fronteira e desencadear tratamento
desumano ou degradante (art.° 3.° da CEDH), devem os profissionais envolvidos na
recolha, no periodo da detencdo buscar meios alternativos e esperar que 0 visado
“liberte” qualquer outra amostra de fluido organico que possa ser devidamente
recolhido para determinacdo do ADN/DNA, como um fio de cabelo no chéao, por
exemplo.

Em termos préaticos, em caso de recusa, no Brasil, cumprindo todos os requisitos
da obtencdo da prova, deve ser visto em desfavor do suspeito/acusado, mas para
condenacdo efetiva apenas deve ocorrer somada a outros indicios de prova.

A recusa ndo deve ser criminalizada, como muitos doutrinadores defendem,
incorrendo em crime de desobediéncia, pois, em casos de crimes graves, a simples
recusa sera um “escarnio” a persecucdo criminal e um grande beneficio para a quem
dissente.

Da mesma forma, somente com consentimento poderdo a vitima, ou terceiros
informados, sofrer intervengdes corporais ndo invasivas.

No que concerne a via coativa em Portugal, Espanha, Italia e Alemanha, deve ser
a Ultima intervencdo que pode sofrer o acusado ou suspeito, e, em caso de recusa
veemente, terd de ser encontrado outro meio para se buscar as amostras genéticas, sejam
através de buscas em domicilio, etc. O que ndo se pode ultrapassar € o limite, ao modo
que se alcance o meio vexatério, degradante, ou tortura (em todos 0s aspetos).

Nem ouso dizer que o tema esteja exaurido, diante da sua complexidade e leques

de problemas juridicos que se abriu no percurso, mas o que merece especial destaque é
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que, ante da espontaneidade, livre e consciente, em se submeter a uma intervengéo
corporal para fins comparativos de material genético recolhido na cena do crime,
estariamos perante uma nova modalidade de Confissdo, a confissdo genética ou

bioldgica, devendo haver reflexos positivos (atenuantes) em favor do Réu ou Indiciado.
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