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RESUMO

ARAUJO, Maria Paes Barreto de. Intervengdes corporais coercitivas e direito de ndo
produzir provas contra si mesmo: andlise a luz dos julgados da Corte Europeia de Direitos
Humanos. 2020. 265f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo, Séo Paulo, SP, 2020.

A presente dissertacdo versa sobre o principio nemo tenetur se detegere, que compreende 0
direito & ndo autoincriminacédo e sua relagdo com as intervengdes corporais coercitivas. O
objetivo geral tracado € analisar se esse direito contra a autoincriminacgdo se estende (ou
ndo) as intervengOes corporais coercitivas, ou seja, examinar se, a luz do direito de ndo
produzir provas contra si mesmo, tais meios de obtencdo de prova do corpo do
investigado/acusado podem (ou ndo) ser realizados mesmo contra a sua vontade. Para esse
mister, o estudo tem como suporte metodologico a abordagem dedutiva e a técnica de
pesquisa bibliografica. Estruturalmente, divide-se em capitulos, onde se apresentam as
analises e o referencial teérico de base. O primeiro capitulo se dedica a abordagens
relativas a evolucdo histdrica, ao contetdo e a eventuais limites do principio nemo tenetur
se detegere. O segundo analisa julgados da Corte Europeia de Direitos Humanos — uma
vez que a Corte Interamericana de Direitos Humanos ndo apresenta julgados sobre o tema
— a fim de verificar se a Corte vem autorizando a execucdo de intervengfes corporais
coercitivas mesmo diante do direito a ndo autoincriminagdo e, em caso positivo, conhecer
quais os parametros utilizados para tanto. Neste ponto do estudo, demonstra-se que a
posicdo da Corte é seguida por diversos paises ndo so6 do continente europeu, mas também
do continente americano. O terceiro capitulo aborda o tema no ambito da realidade
brasileira e o intuito € compreender como a legislacdo, a doutrina e a jurisprudéncia
nacionais vém tratando o assunto. Findo o esfor¢o de pesquisa, a conclusdo a que se chega,
com o auxilio do método comparativo, € que, apesar de haver uma tendéncia internacional
de flexibilizacdo do principio nemo tenetur se detegere, no que tange a autorizar a
realizacdo de intervencdes corporais coercitivas, de acordo com 0s parametros
estabelecidos pela Corte Europeia de Direitos Humanos, esta ndo é a realidade brasileira,
pois, aqui, a medida investigativa ndo € diretamente regulamentada nem adotada, nédo
havendo perspectiva de que isso venha a ocorrer em breve. Ndo obstante, caso i1Sso ocorra
futuramente, os parametros definidos devem ser aqueles da Corte Europeia de Direitos
Humanos.

Palavras-chave: Intervencdes corporais coercitivas. Direito de ndo produzir provas contra
si mesmo. Nemo tenetur se detegere. Corte Europeia de Direitos Humanos.



ABSTRACT

ARAUJO, Maria Paes Barreto de. Intervengdes corporais coercitivas e direito de nao
produzir prova contra si mesmo: analise a luz dos julgados da Corte Eurupeia de Direitos
Humanos. 2020. 265f. Dissertation (Master in Law) - Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo, Séo Paulo, SP, 2019.

The present dissertation is about the principal nemo tenetur se detegere which consists of
the right to non self-incrimination and its relation to coercive body interventions. The
general objective traced is to analyze whether this right to non self-incrimination extends
itself (or not) to the coercive body interventions, i.e., examine if, under the light of the
right not to produce evidences against oneself, the aforementioned measures to obtain body
proof of the investigated/accused may (or not) be realized even against his/her will. By
considering this situation, the study has as methodological support a deductive approach,
the technique of bibliographical research and, structurally, divided into chapters where
analysis can be found as well as the basic theoretical reference. The first is dedicated to the
historical evolution of relative approaches, the content and eventual limits of the principle
nemo tenetur se detegere. The second chapter analyzes cases already judged by the
European Court of Human Rights — whereas the Interamerican Court of Human Rights has
no previous cases judged regarding this topic — in order to verify whether the Court is
actually authorizing the execution of coercive body interventions despite the right of non
self-incrimination and, if so, become fully aware of the parameters used for such purposes.
Further on, there will be a demonstration regarding the position of the Court which is
followed by many European countries, and American ones as well. The third chapter
comprises the main topic within the scope of Brazilian reality and the objective is to
understand how the national legislation, doctrine and jurisprudence are dealing with this
matter. Finally, to complete the thesis, with the help of the comparative method and based
on what was discussed in the previous chapters, one can demonstrate that, besides there
being an international tendency to flexibilize the principle nemo tenetur se detegere to
authorize performing coercive body interventions, according to the parameters established
by the European Court of Human Rights, this is not the reality of Brazil, because here
these coercive investigative measures are not regulated or authorized nor is there any
perspective that it may occur soon. However, if this does occur in some moment in the
future, the parameters brought by the European Court of Human Rights will be adopted in
these cases.

Keywords: Coercive body interventions. Right not to produce evidences against oneself.
Nemo tenetur se detegere. European Court of Human Rights.
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INTRODUCAO

O principio nemo tenetur se detegere (‘“nada a temer por se deter”) representa 0O
direito/garantia contra a autoincriminacgdo do investigado/acusado!, ou seja, assegura ao
sujeito o direito de ndo produzir provas contra si mesmo. Este principio tem como objeto
resguardar a dignidade do acusado, que ndo pode ser forcado a produzir provas contra a
sua vontade, como corolario de um processo justo.

Segundo Maria Elisabeth Queijo?, “o principio nemo tenetur se detegere apresenta
importante dimensdo no processo penal, na medida em que assegura ao acusado o direito
de nao se auto incriminar’.

Historicamente, o principio nemo tenetur se detegere esteve umbilicalmente ligado
ao direito do acusado de se negar a falar — o chamado “direito ao siléncio”. Isso porque, a
colheita de depoimentos do acusado durante muitos anos foi praticamente o Gnico meio de
prova possivel ao longo da persecucdo penal. Além disso, a confissdo — especialmente
durante o periodo da Inquisicdo que reinou na Europa durante a ldade Média — era vista
como rainha das provas e, portanto, era essencial que o acusado fosse inquirido, falasse e,
por fim, confessasse.

Com o avanco da tecnologia, novos e modernos meios de prova e de obtencédo de
prova foram surgindo — e ndo apenas os destinados & colheita de depoimento do
investigado/acusado —, por exemplo: coleta de fios de cabelo, de sangue ou saliva para
testes de DNA; exames ginecologicos para comprovagdo de delitos sexuais; coleta de
amostras de sangue e urina para exames de dosagem alcdolica ou de outras substancias
entorpecentes; introducdo de substancias eméticas no organismo do sujeito passivo, entre
outros. Essas medidas sdo chamadas de intervencdes corporais, pois visam obter do corpo
do investigado/acusado elementos de prova aptos a demonstrar (ou ndo) a sua culpa.

Desse quadro emergem algumas importantes perguntas: o principio nemo tenetur se
detegere, historicamente tao ligado ao direito ao siléncio, também alcanga outros meios de

prova ou de obtencdo de prova diferentes das declaragbes orais e verbais do

1 No presente trabalho, como se vera na segdo 1.2, adotar-se-a a dupla face do principio nemo tenetur se
detegere, qual seja, enquanto direito e enquanto garantia fundamental individual. Ao longo do texto,
portanto, o principio nemo tenetur se detegere podera ser referido tanto como direito a néo
autoincriminagdo (ou contra a autoincriminagdo) quanto como garantia do investigado, do acusado ou de
qualquer um de seus respectivos sindnimos.

2 QUEINJO, Maria Elisabeth. O direito de ndo produzir provas contra si mesmo. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.
1.
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investigado/acusado, dentre eles as intervencgdes corporais? Ou seja, a luz da garantia de
que ninguém é obrigado a produzir provas contra si mesmo, tem o investigado/acusado o
direito de recusar a se submeter a intervencdes corporais que visem retirar evidéncias
talvez incriminadoras de seu proprio organismo? Ou ndo existe tal direito e essas medidas
podem ser executadas mesmo coercitivamente?

Apesar de a Corte Interamericana de Direitos Humanos ainda ndo ter tratado
diretamente o assunto — motivo pelo qual seus julgados ndo serdo analisados no presente
trabalho — a Corte Europeia de Direitos Humanos, desde a década de 1960, vem analisando
a possibilidade (ou ndo) de execucdo de intervencgdes corporais coercitivas aos olhos do
principio nemo tenetur se detegere e estabelecendo o0s parametros que devem ser utilizados
para tanto.

Seguindo essa linha, alguns paises como Alemanha e Portugal, além dos Estados
Unidos da América e da Argentina — que, apesar de ndo fazerem parte da Corte, serdo
estudados — também ja apresentam posicionamentos consolidados sobre o tema ha tempos.

No Brasil, no que tange a garantia contra a autoincriminacdo, a Constituicdo
Federal prevé tdo somente o direito ao siléncio®— que passou a ser incorporada também
pelo nosso Codigo de Processo Penal, apos a reforma legislativa ocorrida no ano de 2003.
A hip6tese de execucdo de intervengdes corporais contra a vontade do sujeito a elas
submetido, no entanto, diferentemente da realidade internacional supramencionada, ainda
ndo foi direta e expressamente tratada pela legislacdo. No ordenamento juridico patrio nao
ha lei que especificamente regulamente 0 uso de coacdo direta para executar a medida,
diante de eventual recusa do imputado. Os nossos Codigos Penal e de Processo Penal
sequer citam a matéria.

Contudo, visando alterar esse tratamento hipossuficiente dado ao assunto, em 2012
foi editada a Lei n. 12.654, de 28 de maio de 2012, que possibilitou “a coleta de perfil
genético como forma de identificagdo criminal” quando a medida se mostrar essencial as
investigacdes policiais e no caso de condenados por determinados delitos. Este diploma
legal, no entanto, apresenta muitas lacunas, dentre elas o fato de que até prevé a pratica de
intervencgdes corpoais, mas ndo em sua modalidade coercitiva. Por conta disso, tem sido

alvo de diversas criticas pela doutrina; logo, ¢é insuficiente para regulamentar o tema.

3 BRASIL. Constitui¢io (1988). “Art. 5° [...] inc. LXIII - o preso sera informado de seus direitos, entre os
quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado; [...].”
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A doutrina, j& provocada a manifestar-se sobre as intervengdes corporais e sobre a
possibilidade de execucdo forcada da medida, com a consequente restricdo ao alcance do
principio nemo tenetur se detegere, ndo apresenta consenso sobre o assunto.

No cenario jurisprudencial, a Suprema Corte brasileira tende a apresentar posi¢cdo
bastante garantista e protetiva em relacdo a garantia contra a autoincriminacdo. Além do
direito ao siléncio, por exemplo, invoca a inconstitucionalidade da condugdo coercitiva do
investigado/acusado para interrogatorio e, ademais, defende que ndo é obrigado a (i)
fornecer padrfes vocais ou gréaficos, (ii) participar da reconstituicdo do crime, nem (iii)
soprar o etildmetro para comprovagdo de dosagem alcéolica. Ndo obstante, os Tribunais
Superiores patrios tém poucos julgados sobre a possibilidade de, com fulcro no principio
nemo tenetur se detegere, autorizarem-se (ou nao) intervencgdes corporais coercitivas. E, na
maioria deles, o assunto é tratado de maneira superficial dando a entender que tal pratica
compulsoéria ndo seria possivel.

A incerteza que ainda paira sobre o tema torna evidente a necessidade de estudos
mais aprofundados para bem compreender o posicionamento da doutrina em relacdo as
previsdes legais sobre os meios de prova e de producdo de prova existentes no
ordenamento juridico brasileiro que poderiam levar a execucao de intervengfes corporais
coercitivas, ndo expressamente regulamentadas, bem como em relacdo a Lei n.
12.654/2012 e aos argumentos utilizados pelos nossos Tribunais Superiores para autorizar
(ou ndo) as medidas corporais coercitivas, ainda que no bojo de poucos, rasos e até mesmo
confusos julgados.

Para tanto, uma vez que a questdo ainda é insuficientemente tratada pela legislacéo,
doutrina e jurisprudéncia nacionais, o estudo sera feito com base na analise do assunto no
ambito dos julgados das Cortes Internacionais de Direitos, que ja vém discutindo a matéria
h& mais tempo — no caso, somente a Corte Europeia de Direitos Humanos, uma vez que
ndo se encontrou julgado da Corte Interamericana de Direitos Humanos tratando
especificamente de intervencdes corporais coercitivas.

De antemado, vale registrar que o atual entendimento além das fronteiras patrias
aponta no sentido de que a garantia contra a autoincriminacdo ndo incide sobre as
intervencgdes corporais coercitivas, podendo ser realizadas mesmo a luz do principio nemo
tenetur se detegere.

Aqui, novamente sobressai a importancia de identificar e compreender 0s

argumentos e os parametros gque a Corte Europeia de Direitos Humanos vem apresentando



16

para flexibilizar a garantia contra a autoincriminacdo em relacéo as intervencdes corporais
coercitivas. Esse estudo serd o substrato para uma compara¢do com o0 que ocorre no Brasil
e qual caminho o nosso pais tende a seguir.

Para alcancar esse propoésito, o trabalho investigativo adota a abordagem de
raciocinio dedutivo —na medida em que parte da evolucdo histérica, do conceito e da
abrangéncia do principio nemo tenetur se detegere e das intervencGes corporais coercitivas
— para, conduzido por uma interpretacdo sistematica, chegar a uma analise de como é
aplicada a garantia contra a autoincriminacao na Corte Europeia de Direitos Humanos e no
Brasil. Esta tarefa terd o suporte da técnica de pesquisa bibliogréfica, a qual permite reunir
fontes secundarias — livros, revistas, periddicos, sites que abordam a temaética, além,
evidentemente, da legislacdo e da jurisprudéncia pertinentes. Na realizacdo do trabalho
também se utilizara a pesquisa empirica, necessaria para observar os fatos do mundo real e
a partir deles produzir novos conhecimentos. No caso deste estudo, serviram como base a
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores brasileiros, no que tange a julgados relacionados
ao principio nemo tenetur se detegere e a sua possivel aplicacdo as intervencgdes corporais
coercitivas. o método comparativo também foi utilizado como instrumental para realizar a
comparacdo entre as realidades internacional, com base nos parametros dos julgados da
Corte Europeia de Direitos Humanos, e brasileira sobre intervengfes corporais coercitivas
e o direito de ndo produzir provas contra si mesmo.

Para estudar, ao longo do presente trabalho, o quanto exposto linhas atras, adotar-
se-a a estrutura de capitulos, como estratégia de apresentacédo deste relatério de pesquisa.

O primeiro capitulo tratard da evolucdo histdria e do contetdo do principio nemo
tenetur se detegere. Assim, serd apresentado um panorama histdrico, essencial para
conhecer a evolucdo da garantia contra a autoincriminacdo e as diferentes interpretacGes
que lhe foram dadas ao longo do tempo. Apesar de haver pontos de vista diversos sobre o
surgimento do principio nemo tenetur se detegere, se teria acontecido na Antiguidade, no
direito hebreu e/ou no direito romano, a presente hipotese de pesquisa partira da premissa
de que tal principio sé pode desenvolver-se apos a solidificacdo do sistema processual do
tipo acusatorio, a partir da Idade Moderna, que permitiu a consagracdo de garantias
processuais penais e do acusado como sujeito de direitos — e ndo como objeto de provas.

Na sequéncia, ainda nesse primeiro capitulo, serdo abordados o conteddo e os
possiveis limites do principio nemo tenetur se detegere, ou seja, analisar-se-a se a garantia

contra a autoincriminacdo, historicamente tdo ligada ao direito ao siléncio, também alcanca
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outros meios de prova e de obtencdo de prova distintos da colheita de depoimentos do
investigado/acusado, como por exemplo, as intervengdes corporais coercitivas®. Para
atingir tal objetivo, inicialmente, assumir-se-a o entendimento majoritario da doutrina, que
defende que o direito a ndo autoincriminacdo nao é absoluto, podendo, portanto, ser
ponderado. Assim, deverdo ser entendidos os possiveis métodos para tal ponderacdo: o
primeiro diz respeito ao embate: interesse da sociedade versus interesse do
investigado/acusado na investigacdo e no processo penal e a consequente possibilidade
genérica de se restringir a extensdo do principio nemo tenetur se detegere com base na
aplicacdo do principio da proporcionalidade; o segundo método € a interpretacdo literal das
previsdes legais da garantia contra autoincriminagdo, segundo a qual esta deve ser limitada
somente as declaracdes verbais ou orais do investigado/acusado; o terceiro método a ser
apresentado, importado do direito alemédo, refere-se a diferenciacdo feita por alguns
doutrinadores entre as condutas ativas e as condutas passivas a serem praticadas pelo
investigado/acusado para producgédo de elementos de prova, uma vez que as primeiras, em
tese, estariam protegidas pelo principio nemo tenetur se detegere e as segundas ndo. Tal
analise tem relacédo direta com o objeto do presente trabalho, pois as intervencdes corporais
coercitivas sdo consideradas um meio de obtencdo de prova diferente das declaragdes
orais/verbais e que implicam, em relacdo ao sujeito, somente uma conduta passiva (tolerar
algo); logo, ndo estariam englobadas pela garantia contra a autoincriminagdo. Nenhum dos
métodos apresentados, no entanto, é pacifico e especialmente esta ultima posicdo baseada
na diferenciacdo entre condutas ativas e passivas do arguido vem sendo alvo de diversas
criticas. Por essa razdo serd necessario adentrar o estudo especifico das intervencdes
corporais coercitivas a luz do principio nemo tenetur se detegere nos demais capitulos, mas
ndo sem antes esmiucar os diferentes conceitos da medida trazidos pela doutrina.

O segundo capitulo abordara os pardmetros internacionais em relacGes as
intervengdes corporais coercitivas, com base nos julgados das Cortes Internacionais de
Direitos Humanos, pois estas norteiam o entendimento e a aplicagdo de temas de direito
processual penal e de direitos humanos, dentro de seus paises membros. Nesse capitulo,
vale repetir, sera dada atencdo somente aos julgados da Corte Europeia de Direitos

Humanos, pois ndo se encontrou nenhum julgado da Corte Interamericana de Direitos

4 A presente pesquisa ndo abordard todos os meios de prova e de obtencdo de prova que dependam da
cooperagéo ativa ou passiva do acusado — como participacdo no reconhecimento, acareacéo, reconstituicao
do fato, exame grafotécnico, fornecimento de documentos, entre outros —, limitando-se a analisar a
obtencdo de elementos probatorios por meio de intervengdes corporais coercitivas, tema escolhido para o
trabalho.
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Humanos que trate especificamente de intervencdes corporais coercitivas. O objetivo, aqui,
é entender se a Corte aceita a execucdo de intervences corporais coercitivas tendo em
vista o direito a ndo autoincriminacdo e, em caso positivo, identificar quais 0s parametros
exigidos para tanto, a fim de tragar um comparativo com a realidade do direito brasileiro ao
final do trabalho. Feita esta analise, a Ultima sec¢do do capitulo — a titulo de curiosidade,
pois o estudo aprofundado é voltado aos julgado da Corte Europeia de Direitos Humanos, e
tdo somente com o objetivo de avaliar se a visdo desta Corte vem sendo seguida e
implementada — se dedicara a apontar como alguns de seus paises membros e também
outros do continente americano vém tratando as interveng@es corporais coercitivas a luz do
principio nemo tenetur se detegere, para verificar se ha uma tendéncia internacional de
aceitacdo da medida, mesmo para além das fronteiras do continente europeu, a fim de
estabelecer um paralelo com a realidade brasileira, ao final do trabalho. Evidentemente,
ndo serdo citados todos os paises. O corte metodoldgico recairé sobre citacGes referentes a
Estados Unidos da América, Inglaterra, Alemanha, Italia, Espanha, Portugal e Argentina.
A escolha dos dois primeiros se deve a necessidade de conhecer como nagdes que adotam
a common law, inclusive no continente americano, como é o caso dos Estados Unidos da
Ameérica, tratam as intervencdes corporais coercitivas para, com isso, constatar eventuais
comparacdes/diferengas com paises que adotam a civil law. Os trés paises seguintes
historicamente sempre influenciaram o ordenamento juridico brasileiro — especialmente
nos campos penal e processual penal. O fato de o Brasil ja ter importado outros institutos e
entendimentos desses paises faz crer que o mesmo tende a acontecer com as conclusées
relacionadas as intervengdes corporais coercitivas. Portugal merece atencdo porque, na
condicgéo de colonizador brasileiro, norteou as nossas primeiras legislagdes. A escolha da
Argentina tem dupla motivacdo: o pais pertence ao continente sul-americano, igual ao
Brasil e também, como nosso pais, foi colonizado e desenvolvido muito depois da Europa.
O terceiro capitulo, voltado para a realidade brasileira, trara 0os conceitos vistos no
Capitulo 1 e os parametros internacionais estudados no Capitulo 2, necessarios para a
abordagem de questdes praticas sobre como o dialogo entre as intervencdes corporais
coercitivas e o principio nemo tenetur se detegere vem sendo travado pela legislacéo,
doutrina e jurisprudéncia brasileiras. Com esse foco, primeiramente sera estudada a
evolucdo do principio nemo tenetur se detegere no ordenamento juridico brasileiro, a fim
de analisar os reflexos — de maneira historica e atual — da garantia contra autoincriminagéo

nos meios de prova e de obtencdo de prova aceitos no direito brasileiro. No Brasil, a
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questdo da falta de previsdo legal especificamente relacionada a execugdo coercitiva de
intervencdes corporais e a possibilidade (ou ndo) de determina-la apesar da lacuna
existente — com base nos meios de prova ou de obtencdo de prova hoje regulamentados ou
entdo em razdo do principio da ndo taxatividade dos meios probatorios — sera evidenciada,
bem como os desdobramentos da edi¢ao da Lei n. 12.654/2012, que possibilitou “a coleta
de perfil genético como forma de identificacdo criminal” quando a medida se mostrar
essencial as investigacfes policiais e em face de condenados por determinados delitos,
tendo-se sempre em mente as diferentes posi¢fes doutrinarias patrias sobre o assunto.
Findas as andlises legal e doutrinaria, 0 proximo passo sera pesquisar julgados do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, nos respectivos sitios eletrdnicos
oficiais®. Esta pesquisa, que ndo tera o propdsito de exaurir a matéria, avaliara se as
referidas Cortes ja decidiram se intervencdes corporais coercitivas podem ou nao ser
autorizadas a luz do principio nemo tenetur se detegere e, em caso positivo, examinara a
argumentacao apresentada. Por fim, serd estudado o recentissimo Projeto de Lei Anticrime
a nova Lei n. 13.964/2019, a fim de entender os reflexos de tais regramentos e se eles
trouxeram alteracdes a posicao brasileira sobre o assunto.

Finalmente, a concluséo do trabalho sera dedicada a comparacéo entre as posicoes
adotadas pela Corte Europeia de Direitos Humanos em face do Brasil, no que tange as
intervengdes corporais coercitivas e sua protecdo (ou ndo) pela garantia contra a
autoincriminacdo. Sera 0 momento, portanto, de responder as questdes de pesquisas: qual
é, hoje, a posicao brasileira em relacéo a possivel flexibilizacdo do principio nemo tenetur
se detegere para autorizagdo de intervencBes corporais coercitivas? No cenario atual
brasileiro, é possivel decretar intervengdes corporais coercitivas a luz do principio nemo
tenetur se detegere? A medida é contraria ou favoravel a tendéncia internacional de
relativizagdo da garantia contra a autoincriminacdo, para autorizar a realizacdo de
intervencdes corporais coercitivas, promovida pela Corte Europeia de Direitos Humanas e
seguida pelas nagdes estudadas no segundo capitulo? Caso o Brasil decida seguir tal
tendéncia, como podera (ou deverd) adotar os parametros apontados pela Corte Europeia
de Direitos Humanas, a fim de néo regredir a parametros inquisitorios historicamente tdo

combatidos?

5 O estudo ndo se estendera a analise de julgados de outros tribunais patrios devido ao corte metodolégico e
ao fato de a presente pesquisa ndo ter a intencdo de realizar levantamento jurisprudencial exaustivo.
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N&o obstante a firme intengdo de trazer respostas a esses questionamentos, é
importante consignar que o presente trabalho ndo tem a pretensdo de encerrar ou exaurir a
discussdo acerca da admissibilidade das intervenc@es corporais coercitivas no ordenamento
juridico brasileiro, haja vista a sua complexidade e a ainda insuficiente discussao
doutrindria e jurisprudencial sobre o assunto.

Essas questdes polémicas e as consideracBes até aqui resumidas revelam a
importancia do tema na atualidade, justificando a sua escolha como hipotese de pesquisa
desenvolvida na dissertacdo de mestrado de acordo com a estrutura supracitada. N&o
obstante os avancos tecnolégicos e cientificos que na atualidade possibilitaram que
intervencbes corporais sejam utilizadas como meios de obtengdo de prova, aléem da
tendéncia para além das fronteiras patrias de se aceitar a realizacdo de tais medidas, ainda
que contra a vontade do acusado, é essencial trazer a tona os regramentos internos de que o
Brasil dispde e investigar como tenderd a aprofundar-se na matéria, ha muito discutida no

cenario internacional.
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CONCLUSAO

De acordo com o quanto aqui estudado, apreende-se que, no Brasil, as previsoes
legais relativas ao principio nemo tenetur se detegere, historica e contemporaneamente,
aludem ao direito ao siléncio, motivo pelo qual — apds anélise conceitual desenvolvida no
Capitulo 1 e estudo da realidade do tema no ambito internacional no Capitulo 2 — se
questionou aqui se a garantia contra a autoincriminacdo também se estende a outros meios
de prova e de obtencdo de prova ndo relacionados as declaragfes orais a serem prestadas
pelo investigado/acusado, como, por exemplo, as intervencdes corporais.

No ordenamento juridico brasileiro ndo ha previsdo legal, nem no Cddigo de
Processo Penal nem na legislacdo extravagante, sobre o uso de coacéo direta para forgar o
investigado/acusado a se submeter a execucdo de intervencdes corporais, mesmo contra a
sua vontade. N&o obstante, vigora na seara processual penal o principio da ndo taxatividade
dos meios de prova, 0 que permite que 0 juiz, a0 menos em tese, determine a execugéo de
meios probatoérios independentemente de previsao legal.

Diante dessa regra, portanto, as interveng¢Ges corporais contra a vontade do sujeito
passivo poderiam ser determinadas e executadas para fins investigatorios. Diz-se “ao
menos em tese” porque a liberdade probatoria do magistrado ndo ¢ absoluta, pois lhe ¢
vedado autorizar qualquer medida (i) moralmente ilegitima ou legalmente proscrita, (ii)
contraria @ moralidade ou a dignidade da pessoa humana e (iii) em desacordo com normas
e principios constitucionais — entre eles o principio nemo tenetur se detegere que expressa
o direito e a garantia contra a autoincriminacao.

Na h& previsdo legal na seara processual penal que estabeleca o dever de
colaboracdo do investigado/acusado com o descobrimento da verdade tampouco que
determine que sua recusa em participar da producdo probatéria, seja ativa ou passivamente,
traga-lhe consequéncias negativas ao longo da persecucdo penal. Nessa linha, tem-se
somente a imposicdo de san¢Ges administrativas, mas ndo criminais, por exemplo, ao
condutor de veiculo automotor que se recusar a soprar o etilémetro para averiguar eventual
embriaguez ao volante ou, ainda, a presuncdo de paternidade, no direito civil, do sujeito
que ndo concordar em realizar exame de DNA em acdo sobre o tema.

Mesmo diante da regra da ndo taxatividade dos meios de prova — provavelmente na
tentativa de solucionar a lacuna legislativa em relagéo as intervengdes corporais, a fim de

imprimir maior seguranga juridica ao tema — verificou-se que, em 2012, o legislador
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brasileiro editou a Lei n. 12.654, que prevé “a coleta de perfil genético como forma de
identificacdo criminal”, alterando, para tanto, dois estatutos juridicos distintos: (i) a Lei n.
12.037/2009, que regulamenta a identificacdo criminal no bojo de investigacdes; e (ii) a
Lei n. 7.210/1984, que disciplina a execugdo penal e, por isso, foi chamada de Lei de
Execucdo Penal.

A nova lei trouxe para o ordenamento juridico brasileiro a antes inexistente
previsdo legal de intervenc@es corporais, ainda que limitadas ao exame de DNA, para fins
de identificacdo criminal. Mas sera que, para além disso, com a edi¢do dessa nova lei, o
Brasil passou a legalmente regulamentar intervengdes corporais coercitivas? Se sim,
doutrina e jurisprudéncia estdo de acordo?

Nos termos estudados, as respostas as supracitadas perguntas sdo negativas. 1sso
porque a referida lei diz respeito exclusivamente a identificagdo criminal — de
investigados/acusados e condenados — e ndo especificamente aos meios de prova ou de
obtencgédo de prova a serem utilizados em qualquer investigacdo ou processo penal. Para
além disso, a previsdo de coleta obrigatoria de material genético oriunda desta lei apenas se
refere aos condenados e ndo aos investigados ou acusados. E mesmo determinando a
obrigatoriedade da medida, a Lei n. 12.654/2012 nédo explicita, a0 menos em sua redacao
original, quais seriam as eventuais consequéncias no caso de recusa do condenado em se
submeter & intervencdo corporal para extracdo de material biologico. Nao ha, assim,
determinacéo legal de execucédo forcada da medida, diante da recusa, levando a conclusao
ora adotada de que a Lei 12.654/2012, por si s0, ndo implica respaldo legal a execucédo de
intervencbes corporais coercitivas sequer em face dos condenados, quicd dos
investigados/acusados para os quais ndo ha previsdo de obrigatoriedade de submissdo a
medida.

A Resolucdo n. 9, editada em 2018 pelo Comité Gestor da Rede Integrada de
Bancos de Perfis Genéticos, na tentativa de complementar pontos lacunosos da legislacdo
retrocitada, estabeleceu que “em caso de recusa o fato sera consignado em documento
préprio, assinado pela testemunha e pelo responsavel pela coleta”, cabendo a este tltimo,
na sequéncia, comunicar “a recusa a autoridade judiciaria competente, solicitando que
decida sobre a submissdo do acusado a coleta compulséria ou a outras providéncias que
entender cabiveis, a fim de atender a obrigatoriedade prevista na Lei 12.654/2012”.

A resolugdo em comento, vale destacar, aplica-se tanto a identificacdo de

investigados quanto a de condenados. Sendo assim, da leitura de tal diploma legal, extrai-
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se que no Brasil foi autorizada, em casos de identificacdo criminal e ainda que mediante
confirmacdo do juiz no caso concreto, a eventual extracdo coercitiva de material bioldgico
para exame de perfil genético, com objetivo de identificacdo. Nao obstante, entende-se que
essa previsdo nao é suficiente para dizer que o Brasil possui previsdo legal e, assim,
autoriza a realizacdo de intervencdes corporais coercitivas a luz do principio nemo tenetur
se detegere. Isso porque: (i) trata-se somente de uma resolucao e ndo de uma lei ordinéria;
logo, em respeito a hierarquia das normas, este regramento ndo deveria advir de norma
infralegal; (ii) a decisdo sobre a submisséo coercitiva ou ndo do sujeito a coleta de material
bioldgico ndo pode ficar a cargo do Poder Judiciério, mas sim do Poder Legislativo, sendo
necessaria previsao legal expressa para tanto, como defendido pela Corte Europeia de
Direitos Humanos e seguido pelos paises citados na secdo 2.3. Ou seja, uma vez que a Lei
n. 12.654/2012 nada fala sobre a imposicéo for¢ada da medida, este comando ndo poderia
ser introduzido no nosso ordenamento pelas méos de uma resolucdo emanada do Comité
Gestor da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos tampouco advir de uma decisdo
judicial.

A doutrina nacional ja se debruca sobre a possibilidade de execucdo de
intervencdes corporais coercitivas a luz do principio nemo tenetur se detegere de maneira
geral ha tempos e, mais recentemente, em face da Lei n. 12.654/2012, mas sem apresentar
consenso. Parte dos autores estudados especialmente no Capitulo 3%% defende uma visdo
mais abrangente da garantia contra a autoincriminacdo de modo a alcancar todos 0s meios
de prova ou de obtencdo de prova, independentemente de implicarem condutas ativas ou
passivas do investigado/acusado. Para esta corrente, ndo seria possivel a submissdo forcada
do sujeito passivo ao exame probatério tampouco lhe imputar qualquer consequéncia
negativa de sua recusa em participar — seja ativa ou passivamente — da medida. Outros

doutrinadores também estudados ao longo do trabalho®?’

seguem posicao intermediaria, ou
seja, ndo autorizam a realizagdo coercitiva das medidas probatorias, mas concordam que se
extraiam consequéncias negativas da recusa do investigado/acusado em se submeter ao
exame. Especificamente no que tange as intervengdes corporais, ha ainda a opinido de
Maria Elizabeth Queijo, para quem, se ndo invasivas, as medidas podem ser levadas a cabo

mesmo contra a vontade do agente. Joel Tovil defende a possibilidade de realizacdo da

626 Nereu José Giacomolli, Luiz Flavio Gomes, Antdnio Magalhdes Gomes Filho, Antonio Scarance
Fernandes, Augusto Jobim do Amaral, Ricardo Jacobsen Gloeckner e Gabriel Ferreira dos Santos, Daniel
Leonhardt Santos, Livia Limas dos Santos, Paulo Dariva e Vicente Greco Filho.

627 Jodo Claudio Couceiro, Marcelo Schirmer Albuquerque e Eugenio Pacelli de Oliveira.
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medida, mesmo invasiva, mas de acordo com determinados requisitos. Aury Lopes Janior,
ainda que pessoalmente contrario a ideia de se restringir o alcance do principio nemo
tenetur se detegere para possibilitar a pratica de intervencfes corporais coercitivas,
também aponta requisitos a serem observados — especialmente a necessidade de previsao
legal expressa — caso isso tenha que acontecer. E, para este autor, a Lei n. 12.654/2012
supriu a necessidade legislativa, a0 menos no que tange as intervengdes corporais
coercitivas para identificacdo criminal, por meio do exame genético, de
investigados/acusados e condenados por crimes violentos.

Especificamente em relagdo a Lei n. 12.654/2012, porém, a maioria doutrinaria®?®
exposta na secdo 3.2.3 contraria a visdo de Aury Lopes Junior ao entender que a previsao
do novo diploma legal ndo traduz autorizacdo para submissdo forcada do
investigado/acusado a extracdo de material bioldgico para teste de DNA, seja porque nédo
hd previsdo legal expressa nesse sentido, seja porque incide o direito a ndo
autoincriminagdo. Quando muito, alguns autores concordam que a garantia contra a
autoincriminacdo somente ndo impossibilitaria a submissdo forcada de condenados a
medida, pois, apds o transito em julgado da sentenca condenatdria, ndo haveria mais
producdo probatoria e, portanto, restaria afastado o direito do sujeito passivo de ndo
produzir provas contra si mesmo.

Apesar de clara a divergéncia, 0s estudos permitiram compreender que é diminuta a
chance de defesa doutrindria, mesmo de acordo com a Lei n. 12.654/2012, da submisséo
forcada do sujeito investigado, acusado ou condenado a intervencao corporal para coleta de
material corpoéreo, pois, inclusive autores que defendem a extracdo de consequéncias
negativas diante da recusa do sujeito passivo sdo contrrios a execugdo compulséria da
medida — mesmo sendo esta a posicdo defendida, como analisado no Capitulo 2, pela Corte
Europeia de Direitos Humanos e pela maioria dos paises citados.

Na seara jurisprudencial, a tradi¢cdo do Supremo Tribunal Federal tem sido a de nédo
admitir que o investigado/acusado seja obrigado a cooperar ativamente com as
investigacdes. Nos termos da pesquisa realizada no bojo da presente dissertacdo, a analise
da obrigatoriedade (ou ndo) de o investigado/acusado se submeter a meios de prova que
impliquem t&o somente um tolerar passivo ainda ndo foi aprofundada pelos nossos

Tribunais Superiores.

628 Maria Thereza de Assis Moura, Mohamad Ale Hasan Mahmoud, Thiago Ruiz, Vinicius Gomes de
Vasconcelos e Rogério Greco, este Ultimo quando a medida for aplicada para fins probatérios.
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No Superior Tribunal de Justica o que se vé é uma posi¢do garantista e protetiva em
relacdo a abrangéncia do principio nemo tenetur se detegere as intervencdes corporais
coercitivas, impossibilitando a submissdo forcada do sujeito passivo a medida, ainda que
de maneira superficial, vedada a extracdo de consequéncias negativas diante de sua recusa,
salvo em casos de investigacdo de paternidade que estdo incluidos na seara do direito civil
e ndo do direito penal. A Unica hipotese ventilada pela Corte Superior para aceitar a
execucdo de coleta de material bioldgico para exames periciais, ainda que contra a vontade
do imputado, refere-se a material ja desintegrado do corpo e ndo extraido por intervencéo
corporal, sob pena de violagio da garantia contra a autoincriminagio®?°.

O Supremo Tribunal Federal, pode-se afirmar, tende a seguir a mesma linha, pois
somente no ambito do direito civil, no bojo de investigacdes de paternidade, a Suprema
Corte ponderou que a recusa da parte em se submeter a exame de DNA equivale a prova
que deveria ser produzida, gerando uma presunc¢éo de paternidade. Nos casos relacionados
ao direito criminal, defendeu que a recusa do investigado/acusado em se submeter a
intervencdo corporal para fins de colheita de elemento probatério ndo pode ser valorada em
seu desfavor nem equivaler a indicio de autoria delitiva. E, confirmando acérddo do
Superior Tribunal de Justica, ainda que em sede de decisdo monocratica, a luz do principio
nemo tenetur se detegere, somente autorizou a realizacdo de exame pericial compulsério
em material bioldgico desintegrado do corpo do suspeito. Logo, conclui-se que se fosse
necessaria a realizacdo de intervencdo corporal coercitiva para coleta do material a ser
periciado a medida ndo seria autorizada, tendo em vista a garantia contra a
autoincriminagéo.

Fortifica tal conclusdo o fato de que se encontra pendente de julgamento perante o
Supremo Tribunal Federal, desde 2016, o Recurso Extraordinario n. 973.837, cuja
repercussao geral foi reconhecida por tratar de eventual inconstitucionalidade do artigo 9°-
A da Lei de Execugdo Penal, com redacdo dada pela Lei n. 12.654/2012, justamente
porque a obrigatoriedade de submissdo do condenado a extracdo de material corporal para
identificacdo do perfil genético feriria o principio nemo tenetur se detegere. Atualmente,

hd pedido de extensdo do objeto recursal para englobar também a possivel

629 | embrando que em uma hipdtese especifica encontrada na pesquisa aqui desenvolvida, quando do
julgamento do Habeas Corpus 149.146, o Superior Tribunal de Justica autorizou a realizagdo de
intervengéo corporal coercitiva para extragdo de substancias entorpecentes do organismo de investigado
pela pratica do delito de trafico de drogas, mas por conta da necessidade de salvaguardar a vida do
suspeito e do cardter humanitario dos exames, 0s quais ndo foram, portanto, determinados para fins
periciais.
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inconstitucionalidade do artigo 5°, paragrafo Unico, da Lei n. 12.037/2009, que prevé a
identificacdo criminal por coleta de material bioldgico para os investigados ou,
subsidiariamente, a vedacdo expressa de que a medida possa ser executada
coercitivamente. Sem contar que independentemente de tal pedido de extensdo, na hipotese
de se determinar a proibicdo da execucdo da medida coercitiva em face do condenado,
automaticamente e ainda em maior grau, entende-se ser impossivel executa-la em face do
investigado/acusado para o qual a imputacdo ainda esta sub judice, incidindo a presuncao
de inocéncia e as demais garantias inerentes a investigacdo/persecucao penal como a
vedagdo a autoincriminacao.

Embora o mencionado recurso ainda ndo tenha sido julgado, juntaram-se aos autos
algumas manifestacGes que, de maneira resumida, demonstram uma tendéncia a: (i) manter
as previsdes legais trazidas pela Lei n. 12.654/2012 e, com isso, afastar a
inconstitucionalidade pleiteada; (ii) adotar como vélidas as determinacdes da Resolucdo n.
9/2008 para, em caso de recusa do sujeito passivo em se submeter a identificacdo de seu
perfil genético pela coleta de DNA, lavrar termo especifico e apresentar a questdo a
autoridade judiciaria, que determinara as medidas cabiveis; (iii) ndo permitir a adocao de
coercao fisica em face do sujeito passivo, adotando-se, em caso de recusa, métodos de
coleta alternativos, desde que nédo invasivos e que ndo impliquem colaboragdo ativa do
imputado, como, por exemplo, a busca e apreensé@o de objetos que possam conter amostras
dos materiais corporais visados, para pericia/analise; (iv) tais métodos alternativos,
portanto, ndo sdo intervencdes corporais e, assim, ndo implicariam violacdo ao principio
nemo tenetur se detegere.

O atual Ministro da Justica e Seguranca Pablica apresentou, no inicio de 2019, o
Projeto de Lei Anticrime, com sugestBes de alteracGes para as redacdes (i) do artigo 9°-A
da Lei de Execucdo Penal, introduzida pela Lei n. 12.654/2012, e (ii) do artigo 7°-A da Lei
n. 12.037/2009, que trata do Banco Nacional de Perfil Genético. A proposta alargou o rol
de crimes nos quais os condenados seriam obrigatoriamente submetidos a extracdo de
DNA e, entre outros tdpicos, previu que a recusa do condenado em se submeter a medida
constituiria falta grave. A proposta nesse ponto foi aprovada quase na integra, salvo
pequenas ressalvas feitas pelo Congresso Nacional. E, no Gltimo dia 24.12.2019, apesar de
0 Presidente da Republica ter vetado a alteracdo legislativa referente ao alargamento do rol
de crimes sujeitos a coleta obrigatoria de DNA, sancionou a parte que prevé a constituicdo

de falta grave diante da recusa do condenado em se submeter a medida.
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A sancdo da questdo pelo Presidente da Republica, que resultou na edigdo da Lei n.
13.964/2019, trouxe a primeira previsdo legal expressa em nosso ordenamento juridico
impondo consequéncias negativas ao sujeito que nao concordar em se submeter a
intervencdo corporal, ainda que para fins de identificacdo, via exame de DNA, na hipotese
de condenacéo por crime doloso praticado com violéncia grave contra pessoa ou por crime
hediondo.

A nova lei implica relativizacdo do principio nemo tenetur se detegere no tocante as
intervengdes corporais, pois até entdo ndo havia regramento legal direto — ou sequer
proposta — no ordenamento juridico brasileiro autorizando a extracdo de consequéncias
negativas diante da recusa do sujeito passivo a ndo se submeter a exames corporais, mas tal
relativizacdo ndo ocorre em seu nivel maximo, que seria a regulamentacdo legal da
possibilidade de aplicacdo de coacéo fisica direta para forcar a execucdo da medida, ainda
que contra a vontade do sujeito condenado.

Diante desse cenario, verifica-se que ndo ha lei tratando direta e expressamente da
utilizacdo de coacdo direta para forcar o investigado/acusado a se submeter a intervencdes
corporais, mesmo contra a sua vontade, em sede de investigacao/processo criminal.

Grande parte da doutrina — tanto de maneira genérica, quanto ao analisar os termos
da Lei n. 12.654/2012 — e os julgados dos Tribunais Superiores, ainda que estes Gltimos
superficialmente, vedam a realizacdo da medida probatdria contra a vontade do sujeito
passivo. A execucdo compulsoria é autorizada pelos Tribunais Superiores somente para a
coleta de materiais desintegrados do corpo humano ou mediante métodos alternativos que
ndo impliquem intervencdo corporal, como proposto no bojo do Recurso Extraordinario n.
973.837.

Em relacdo a recusa, a doutrina patria ndo apresenta consenso sobre o tema, pois ha
autores contrarios e favoraveis a extracdo de consequéncias negativas da recusa do
investigado/acusado. Na jurisprudéncia, somente em casos de investigacdo de paternidade
0S nossos Tribunais Superiores tém autorizado que a recusa do sujeito passivo seja
valorada em seu desfavor, como indicio de paternidade, o que implica, a contrariu sensu,
que isso nao se aplicaria nas searas penal e processual penal.

Ainda que existam a Lei n. 12.654/2012 e a nova Lei n. 13.964/2019, e que elas
tenham positivado no ordenamento juridico brasileiro as intervencfes corporais, ndo €
possivel dizer que tenham regulamentado a medida na modalidade coercitiva. Ambos 0s

diplomas legais ndo tratam da coleta obrigatéria de material corporal no bojo da
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investigagdo e/ou do processo penal, limitando-se a casos de individuos condenados. Além
disso, ndao preveem a hipdtese de execucdo forcada da medida, ou seja, ndo estabelecem a
coacdo direta na hipotese de recusa do imputado — seja ele investigado, acusado ou
condenado.

Frise-se que todos os paises que adotam o sistema civil law estudados na se¢éo 2.3,
na linha da necessidade de regulamentacéo legal defendida pela Corte Europeia de Direitos
Humanos, ndo se limitam a previsdes legais sobre intervengdes corporais, como no caso da
Lei n. 12.654/2012 complementada pela Lei n. 13.964/2019, mas vdo além e preveem
expressamente o possivel uso de coacdo para execugdo da medida

Desse modo, mesmo diante das Leis n. 12.654/2012 e n. 13.964/2019, ndo é
possivel dizer que o Brasil regulamenta ou autoriza a realizacdo de intervengdes corporais
coercitivas, mas tdo somente que se extraiam consequéncias negativas — a falta grave — da
recusa de submissdo a medida nos casos de individuos ja condenados por determinados
crimes, mas ndo no ambito de investigacdo e/ou processo criminal. Anote-se que a
constitucionalidade da imposicdo de tal falta grave poderd eventualmente vir a ser
questionada perante o Supremo Tribunal Federal, especialmente por conta do
entendimento esbogado pela Suprema Corte sobre a impossibilidade, na seara processual
penal, de valoracdo da recusa, conforme exposto linhas atras.

Em esséncia, a conclusdo a que se chega, nos termos estudados, é de que
atualmente ndo ha no Brasil previsdo legal para execucdo de intervencdes corporais
coercitivas em sede de investigacdo e/ou processo penal. Mesmo diante da possibilidade de
se admitirem meios de obtencdo ndo positivados, por conta da regra da ndo taxatividade
probatoria, a maioria doutrinaria e jurisprudencial estudada ndo aceita intervengdes
corporais coercitivas, diante do principio nemo tenetur se detegere, nem da a entender que
exista tendéncia de que isso venha a ser autorizado em momento proXimo no nNosso pais.
Até mesmo o Projeto de Lei Anticrime apresentado pelo atual Ministro da Justica e
Seguranca Publica, sancionada em parte pelo Presidente da Republica, sobre a coleta
obrigatéria de DNA, desautoriza a realizacdo forcada da medida, diante da recusa, e atribui
a tal recusa somente a configuracdo de falta grave na execucdo da pena. Ndo ha que se
falar em coacdo direta, contra a vontade do imputado nem em configuragdo, por exemplo,
do delito de desobediéncia ou de indicios de autoria/culpabilidade, como defendido por

alguns autores citados ao longo desta dissertacdo, justamente porque a extragcdo de material
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genético de condenados trazida atualmente na Lei de Execucdo Penal ndo apresenta fins
investigativos/persecutdrios.

Com esse posicionamento, o Brasil apresenta visdo mais garantista e contraria o
entendimento sedimentado pela Corte Europeia de Direitos Humanos de relativizagcdo do
principio nemo tenetur se detegere a fim de autorizar, & luz do direito contra a
autoincriminacdo e do direito de ndo produzir provas contra si mesmo, a pratica de
intervencdes corporais coercitivas, desde que seguidos os parametros impostos pela Corte.

A Corte Europeia de Direitos Humanos reconhece a garantia contra a
autoincriminacdo como implicita na ideia de processo equitativo, justo, trazida pelo artigo
6°, 81°, da Convencéo Europeia de Direitos Humanos. Ao longo de seus julgados, a Corte
teve a oportunidade de se debrucar sobre a analise da extensdo de tal garantia as
intervencdes corporais coercitivas e decidiu, em algumas oportunidades, que a luz do
principio nemo tenetur se detegere € possivel a utilizacdo de evidéncias obtidas
coercitivamente, ou seja, contra a vontade do investigado/acusado — inclusive de elementos
de prova colhidos de seu proprio corpo, como amostras de sangue para exame de
alcoolemia ou DNA, urina, saliva, entre outros —, em investigacdes ou processos penais,
contanto que tais evidéncias existam independentemente da vontade do suspeito.

Para garantir que a execucdo de intervengdes corporais coercitivas nao afete outros
direitos do sujeito passivo e, assim, o0 elemento probatorio obtido ndo seja considerado
prova ilicita, a Corte estabelece pardmetros para previsao, determinacdo e execucdo da
medida, tanto a luz do principio nemo tenetur se detegere como também do direito ao
respeito pela vida privada e familiar, sempre levando em consideragdo o combate a tortura
e a outros tratamentos desumanos e/ou degradantes. Esses parametros, inclusive, sao
festejados e acompanhados por diversos autores apontados na secdo 2.2, a saber: (i)
previsdo legal, (ii) necessidade e objetivos da medida de acordo com uma sociedade
democrética (aplicacdo do principio da proporcionalidade), (iii) o crime investigado deve
ser grave e sério, (iv) existéncia de indicios fortes, além da divida razoavel, de autoria; (V)
autorizacdo motivada de autoridade competente; (vi) execucdo da medida por medico; (vii)
execucdo da medida da maneira menos invasiva e mais leve possivel; (viii) a intervencéao
ndo pode implicar risco a saude ou sofrimento ao sujeito passivo; (ix) a intervencdo nao
pode caracterizar procedimento vexatdrio ou humilhante.

A pesquisa ora realizada também possibilitou confirmar que a conclusdo da Corte

Europeia de Direitos Humanos vem sendo adotada por diversos paises estrangeiros, tanto
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do continente europeu quanto do continente americano, citados na se¢do 2.3, como por
exemplo Alemanha, Portugal e Argentina, que adotam o sistema civil law e possuem
previsdo legal em seus respectivos Codigos de Processo Penal sobre a possibilidade de
aplicacdo de coacdo direta diante da recusa do acusado em se submeter a intervencao
corporal para fins probatérios. 1sso demonstra a tendéncia internacional de expressamente
regulamentar as intervencfes corporais coercitivas e autoriza-las — ainda que em maior ou
menor grau —, mesmo diante da garantia contra a autoincrimina¢do. Logo, a posi¢ao
brasileira, nos termos estudados, mostra-se isolada e mais garantista.

N&o se pode, porém, ignorar a tendéncia global ora apontada. Por conta disso e
tendo em vista 0 sempre crescente avanco tecnoldgico que traz novos e modernos meios de
provas e de obtencdo de provas cientificas, bem como a pressdo social pelo combate a
criminalidade, especialmente de delitos graves como o homicidio e o estupro — para 0s
quais a coleta de provas corporais pode ser relevante —, em algum momento o pais podera
ver-se pressionado a seguir tal tendéncia para, assim, autorizar a execucao de intervencées
corporais coercitivas ou, ao menos, tratar sobre o tema. Caso isso venha a acontecer,
devera fazé-lo ndo de maneira aleatoria e discricionaria, de acordo com diferentes
entendimentos aplicados em decisdes esparsas de casos concretos, mas sim seguindo no
minimo os pardmetros estabelecidos pela Corte Europeia de Direitos Humanos, a fim de
que o direito contra a autoincriminagdo e outros direitos individuais do
investigado/acusado — como privacidade e protecdo contra tortura e vedacdo de
tratamentos desumanos e degradantes — ndo sejam aniquilados, impedindo (ou a0 menos
diminuindo) a regressao a padrfes inquisitérios, com a reducdo do imputado a mero objeto
de provas — 0 que ha tempos vem sendo combatido.

Os parametros da Corte Europeia de Direitos Humanos devem necessariamente ser
observados em qualquer hipotese na qual o Brasil tenha que regulamentar intervengdes
corporais coercitivas na seara processual penal. Nada impede, porém, que outros
pressupostos ou requisitos sejam a eles adicionados, desde que com o objetivo de garantir
maior protecdo ou seguranca aos direitos fundamentais do sujeito passivo da medida.

Trazendo, entdo, os mencionados parametros, explicados pormenorizadamente na
secdo 2.2, a realidade brasileira, impBe-se, em primeiro lugar, a previsdo legal das
intervengOes corporais coercitivas. Apesar de a Corte Europeia de Direitos Humanos
defender uma defini¢do alargada da expressdo “previsao legal”, muitos autores citados ao

longo deste trabalho, entre eles Nicolas Gonzales-Cuellar Serrano, Eugénio Pacelli de
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Oliveira e Aury Lopes Junior, atestam a necessidade de edicdo de lei, pelo Poder
Legislativo, para regulamentar a questdo, o que se reputa como mais adequado, a fim de
garantir maior seguranca juridica ao assunto. As previsoes legais atuais — trazidas pelas
Leis n. 12.654/2012 e n. 13.964/2019 — nédo séo suficientes para tanto, uma vez que se
restringem & identificag&o criminal por meio de exame de DNA, impdem a obrigatoriedade
da medida somente para os condenados e, mesmo para estes Ultimos, ndo regulamentam a
utilizacdo de coacdo direta em caso de recusa, tipificando-a atualmente apenas como falta
grave do condenado.

O ideal seria que a nova lei alterasse o Cddigo de Processo Penal e, com isso,
introduzisse o regramento das interveng0es corporais coercitivas entre 0s meios de prova e
de obteng¢do de prova expressamente previstos no Titulo IV, dedicado ao tema “Da Prova”.
Em todos os paises que adotam o sistema civil law estudados — ainda que com alguma
complementacdo feita pela legislagdo extravagante —, as intervencgdes corporais coercitivas
estdo positivadas em seus respectivos cadernos processuais penais. Na Espanha, na Itéalia e
na Argentina, a previsao legal ndo existia nas redagdes iniciais de seus respectivos codigos,
tendo sido introduzida, apds os anos 2000, por alteracdes legislativas — o que demonstra ser
este um possivel caminho a ser adotado pelo Brasil.

Em segundo, € preciso que a previsao legal mencionada restrinja a medida somente
a crimes graves e sérios, pois seria desproporcional impor a pratica de um meio de
obtencdo de prova invasivo e forgado para investigacdo, por exemplo, de infracbes de
menor potencial ofensivo que afetam em grau muito restrito os interesses coletivos
perquiridos na persecucdo penal, como a seguranca publica e a paz social. A Corte
Europeia de Direitos Humanos ndo trouxe a definicdo do que considera crime grave e
sério, mas da a entender que um parametro a ser utilizado € o limite das penas cominadas,
como ocorre, por exemplo, com as prisdes preventivas aqui no Brasil, que, por implicarem
restricao ao direito fundamental da liberdade, sdo limitadas somente aos “crimes dolosos
punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4 (quatro) anos” °%,

Em terceiro, a regulamentacdo legal deve prever que para além do crime
investigado precisar ser grave/sério, devera haver indicios de autoria em relacdo ao sujeito
submetido a medida. Indicios é um termo bastante vago. A Corte Europeia de Direitos

Humanos fala em indicios fortes, além da divida razoavel, nessa linha o autor brasileiro

630 Artigo 313, I, Cddigo de Processo Penal.
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Carlos Henrique Borlido Haddad citado na se¢cdo 2.2, por exemplo, defende que haja
indicios razoaveis de autoria — 0 que se entende ser uma previsao plausivel sobre o tema.

Em quarto, deve-se verificar a compatibilidade da intervencdo corporal coercitiva
prevista com o principio da proporcionalidade. Nos termos trazidos pela Corte Europeia de
Direitos Humanos, a regulamentacdo legal deve prever que a medida somente poderé ser
aceita se adequada a obtencdo da prova pretendida e se ndo houver meio menos gravoso
para alcance desse fim®3!. Além disso, seu objetivo devera estar de acordo com os valores
de uma sociedade democratica. A Corte aponta como exemplo de objetivo que se
harmoniza com valores de uma sociedade democrética a busca da seguranca publica com o
combate a crimes graves e sérios. Desse modo, a previsdo legal devera guardar
proporcionalidade entre a gravidade do crime investigado e o resultado que se pretende
atingir com o ato probatorio —, reforgando a ideia anterior de que intervenc@es corporais
coercitivas devem ser limitadas a delitos graves e sérios, de acordo com o quantum da pena
aplicada.

Em quinto, a previsdo legal deve exigir que a intervencdo corporal seja determinada
por decisdo judicial motivada, valendo lembrar que a Corte Europeia de Direitos Humanos
fala somente em decisdo de autoridade competente, deixando a defini¢cdo exata de quem
seria essa autoridade — juiz, promotor ou delegado de policia, por exemplo — a cargo da
legislacdo local de cada pais. Seguindo a recomendacdo doutrinéria exposta na se¢éo 2.2,
defende-se que a execucdo da medida possa ser determinada somente pelo Poder Judiciario
e por meio de decisdo motivada no sentido de demonstrar a proporcionalidade da
intervencdo, ou seja: que ela é apta, necessaria e estritamente proporcional para coleta da
prova corporal, destacando-se especialmente a ideia de subsidiariedade segundo a qual
intervencdes corporais coercitivas devem ser ultima ratio.

Em sexto, uma vez que a Corte Europeia de Direitos Humanos traz como padrao a
adocdo, entre as diferentes intervengdes corporais, do procedimento menos invasivo e mais
leve possivel, a regulamentacdo legal deve deixar clara a preferéncia por intervengdes ndo
invasivas para coleta de material biologico, relegando a pratica de outros procedimentos
invasivos tdo s6 quando aquelas ndo forem possiveis ou suficientes. Um exemplo trazido
pela doutrina e apontado ao longo do trabalho como intervencéao corporal eficaz, leve e ndo

invasiva, ou a0 menos muito pouco invasiva, € o suabe bucal, que poderia ser posto como

831 Os subprincipios da adequagdo e da necessidade, quando aplicados as intervengdes corporais coercitivas,
sdo tratados pela Corte Europeia de Direitos Humanos de maneira conjunta, dentro das ideias de
necessidade e de subsidiariedade da medida.
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regra, na linha do quanto j& previsto na atual Resolu¢do n. 9/2018 do Comité Gestor da
Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos do Brasil.

Em sétimo, a regulamentacéo legal deve exigir que a medida, apos ser determinada
por decisdo judicial motivada, seja executada por um médico ou, a0 menos, por
profissional especializado da &rea da salde. N&o é possivel a execu¢do por nenhum agente
responsavel pela investigacao e/ou pela persecucao penal.

Finalmente, deve ser feita a ressalva legal de que a medida ndo pode implicar risco
a saude ou sofrimento ao sujeito passivo nem caracterizar procedimento vexatorio ou
humilhante, a fim de garantir a dignidade da pessoa submetida a intervencdo. Para garantir
que isso seja cumprido, a Corte Europeia de Direitos Humanos alerta que, para além da
previsao legal, no momento da préatica da medida, no caso concreto, o agente executor deve
avaliar as circunstancias da situacdo, a duracdo do procedimento, os seus efeitos fisicos e

psicoldgicos e, em algumas situacdes, 0 sexo, a idade e a salde da pessoa envolvida.
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