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RESUMO

O objetivo do presente estudo € analisar a coleta compuls6ria de material
genético como forma de identificagcdo criminal e o principio nemo tenetur se
detegere. Para isso foram abordados conceitos e perspectivas de diferentes
autores, como Aury Lopes Junior, Maria Elizabeth Queijo e Renato Brasileiro de
Lima. Para isso, o estudo utilizou o método de pesquisa bibliografica. Para isso, é
realizado um estudo no que se refere ao principio nemo tenetur se detegere, uma
breve contextualizagao histérica e a suaorigem no ordenamento juridico brasileiro.
Posteriormente, se discute a Lei 12.654/12 assim como as alteragdes que ela
causou nas Leis 12.037/09 e Lei de Execucdo Penal 7.210/84, além da inclusao
recente da Lei 13.964/19 - Pacote Anticrime. Por fim, analisa-se a (in)
constitucionalidade da Lei n° 12.654/2012 e as hipoteses dela decorrentes. A
partir do caso em questao, é possivel concluir que seria ideal uma nova analise em
relacdo a Lei de Execucdo Penal, visto que a aplicacao direta do Art. 9°-Ada
referida lei pode ter impactos na Constituicido Federal. Nesse sentido, o intuito
dotrabalho é verificar possivel afronta ao Principio do nemo tenetur se detegere

pela inovagao legislativa.

Palavras-chave: Principio do nemo tenetur se detegere. Perfil Genético.

Inconstitucionalidade

ABSTRACT

This study aims to analyze the compulsory collection of genetic material for
criminal identification and the principle of nemo tenetur se detegere. To achieve
this, the study approached concepts and perspectives of different authors such as
Aury LopesJunior, Maria Elizabeth Queijo, and Renato Brasileiro de Lima, using
the method of bibliographic research. Initially, the study provides a brief historical
context and the origin of the nemo tenetur se detegere principle in the Brazilian
legal system. Later, it discusses the Law 12,654/12 and the changes it caused in
Laws 12,037/09 and Law of Criminal Execution 7,210/84, as well as the recent
inclusion of Law 13,964/19 - the



Anti-Crime Package. Finally, the study analyzes the (un)constitutionality of Law
12,654/2012 and its possible implications. Based on the analyzed case, it is
concluded that a new analysis of the Law of Criminal Execution is necessary
since the direct application of Art. 9-A of the mentioned law may have an impact
on the Federal Constitution. The objective of this work is to verify a possible

violation of thenemo tenetur se detegere principle by legislative innovation
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INTRODUGAO

A presente pesquisa analisa a obrigatoriedade de fornecimento de
material genético do condenado por crime doloso praticado com violéncia grave
contra a pessoa, bem como por crime contra a vida, contra a liberdade sexual ou
por crime sexual contra vulneravel para o fim de armazenamento em banco de
dados de identificacdo de perfil genético a fim de solucionar casos com autoria
desconhecida, conforme disposto no artigo 9°-A da Lei n° 7.210/84 —Lei de
Execucéo Penal (LEP).

O Banco Nacional de Perfis Genéticos (BNPG) fora criado pela Lei n°
12.654/2012, e que consiste em mecanismo sigiloso de armazenamento de
perfis genéticos de investigados e condenados para fins de identificagdo criminal. De
acordo com a lei, constatou-se que a coleta de material genético dos
condenados sera extraida por técnica adequada e indolor. Ademais, caso o
investigado se negue a fornecer seu material bioldgico, incorrera em falta-grave,
e sera punido com a regressao de regime prisional, e perda de 1/3 (um terco) de
dias remidos. Ainda, o prazo de armazenamento dos perfis genéticos no BNPG
passou a ser unificado em 20 (vinte) anos apds cumprimento da pena.

Tais informagbes levantam questbées importantes como a garantia
constitucional da ndo autoincriminacao, a inviolabilidade corporal e a presuncao
de inocéncia, conforme dispde artigo 5°, incisos LXIll e LVII, da Constitui¢do
Federal e artigo 8,2, alinea g, da Convengdo Americana de Direitos Humanos.
Sendo assim, verifica-se que ocorre uma violagdo ao principio da né&o
autoincriminacdo, e ndo somente desse principio, mas também fere o direito a
privacidade do condenado, que tera um dado pessoal sensivel armazenado em
um banco de dados, qual seja seu DNA.

Logo, observa-se que a tematica da obrigatoriedade de inclusdo do perfil
genético de condenados no BNPG é de grande relevancia no Ordenamento
Juridico,vez que teve carater de repercussao geral reconhecido pelo STF. A seu
respeito, o Superior Tribunal de Justica tem se posicionado de forma favoravel,
sustentando que a obrigatoriedade de coleta do material genético de
condenados, nao violam o principio da ndo autoincriminagdo, pois nao visa a
produgao de prova no curso de investigagao, mas, sim, ao mero armazenamento
no BNPG.

Nesse sentido € que se justifica o presente trabalho, que se propde a
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uma analise dos requisitos que regulamentam tal procedimento no direito processual

penal Brasileiro, a fim de possibilitar uma higidez na persecucao penal, pois as
atividades estatais devem ser realizadas de modo a ndo causarem um
desequilibrio entre os direitos e as garantias individuais e os interesses coletivos
ligados a segurancga publica.

O artigo 9°-A na Lei de Execugdes Penais obriga o fornecimento de
material genético do condenado por crime doloso praticado com violéncia grave
contra a pessoa, bem como por crime contra a vida, contra a liberdade sexual ou
por crime sexual contra vulneravel. Tal medida surge no Brasil como uma
ferramenta para quese consiga solucionar um maior numero de crimes e com uma
maior certeza de quem € sujeito ativo.

Porém, esta atividade tem sido alvo de grandes debates sobre a sua
inconstitucionalidade, levando em consideragdo o principio da presuncao de
inocéncia, a garantia constitucional da ndo autoincriminagéo e a inviolabilidade
corporal.

Para Ramos (2009, p. 246) “O direito se expressa por meio de normas.
As normas emanam das regras e dos principios. Toda norma, de outro lado, é
compostade um preceito primario e de um preceito secundario”.

Os principios - diferentemente das regras - nao prescrevem uma
determinada conduta, porque nao contem a especificacdo suficiente de uma
situagao fatica e suacorrelativa consequéncia juridica. Os principios expressam
critérios e razbes para uma determinada decisdo, mas nao a definem

detalhadamente. (RAMOS, 2009 p. 247)

No ordenamento juridico brasileiro o Principio da Presuncdo de
Inocéncia,
Principio Da Dignidade Humana e o Principio Da Nao Incriminagao, que

estdo presentes no artigo 5°, incisos LXIII e LVII, da Constituicdo Federal, no artigo
1°, incisoll e artigo 8,2, alinea g, da Convencao Americana de Direitos Humanos.
A Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948 em seu artigo Xl,
1, dispde: “Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser
presumida inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo
com a lei, em julgamento publico no qual Ihe tenham sido asseguradas todas as
garantias necessarias a sua defesa”. A Convengcao Americana Sobre os Direitos
Humanos, emseu artigo 8°, 2, diz: “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que
se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa”, e a
Constituicdo Federal no inciso LVII do artigo 5° diz que “ninguém sera

considerado culpado até o transito em julgado de sentencga penal condenatoria”.
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O principio da Presungao de Inocéncia, é no Brasil um dos principios

basilares do Direito, responsavel por tutelar a liberdade dos individuos.

De acordo com Netto (2003, p. 158) “a consagracdo da presuncgado de
inocéncia como direito fundamental proibe a condenagcdo com duvida, porque
estabelece um fato inicialmente certo de que todo homem € inocente. A falta de
certeza, que é o denominador comum entre os dois principios, representa a
impossibilidade de o Estado tratar como culpado aquele contra quem inexiste
sentenca penal condenatéria definitiva”.

Quanto a garantia constitucional da nao autoincriminagdo, "protege a
liberdade de decisao e o resultado desse decidir, que se traduz na opg¢ao em
realizar ou ndo uma conduta ativa de cunho probatério, sem que a inércia do
acusado importe em assungao de culpa" (HADDAD, 2003, p.299-300). Ou seja, o
acusado tem o direito de decidir se vai colaborar com as autoridades ou nao.

A maioria da doutrina insurge-se contra a compulsoriedade da extragado do
perfil genético, afirmando que o constituinte originario descreve como garantias
fundamentais de todo cidad&o a presun¢ao de inocéncia e o direito do preso de
permanecer calado sem que isso pese contra si, ambos previstos,
respectivamente, no artigo 5° incisos LVII e LXII, da Constituicido Federal.
Destarte, sob esse fundamento, o réu ndo poderia ser compelido a cedes seu perfil
genético, visto que se trata de prova invasiva. (PEREIRA, 2013).

Deste modo, € necessario fazer uma analise sobre o fornecimento de
material genético, se de fato ha uma colisdo entre os principios
supramencionados.

O objetivo geral deste trabalho sera estudar sobre a inconstitucionalidade
da coleta compulséria de material genético para formagdo de um banco de
dados nacional.

Os objetivos gerais deste trabalho serao: Identificar os principios atingidos
pela lei n° 12.654/2012; estudar o principio a ndo autoincriminagdao, nemo
tenetur se detegere; analisar o principio da inviolabilidade corporal; analisar o
equilibrio entre os direitos e as garantias individuais e os interesses coletivos
ligados a seguranga publica.

O problema desde trabalho sera de analisar se uma pessoa deve ser
obrigadaa se submeter a analise do seu material genético?

As hipoteses desde trabalho sdo: Toda pessoa acusada de um ato
delituoso tem o direito de ser presumida inocente até que a sua culpa seja

provada; A garantiaconstitucional da ndo autoincriminagdo da ao condenado o
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direito de escolha.

A metodologia a ser utilizada na elaboragdo da pesquisa envolvera o
método dedutivo e a pesquisa teodrica.

Tendo em vista o tema a ser tratado, o trabalho sera realizado por meio
de pesquisa bibliografica em livros, revistas, periddicos, banco de dados,

legislagao e jurisprudéncia.

1 O PRINCIPIO NEMO TENEUR SE DETEGERE

Nesta secdo principal, sera abordado o principio da ndo autoincriminacao
com o objetivo principal de obter uma definicdo objetiva desse principio. A
intencdo € destacar suas nuances mais importantes e promover uma melhor
compreensao sobre o tema.

Neste enfoque, como brilhantemente pontua Lima (2016), o principio a
nao autoincriminacao, nemo tenetur se detegere, pode ser compreendido como
uma modalidade de autodefesa passiva, oriundo de inatividade (falta de agdo) do
individuo sobre a qual recai determinada acusagao, uma vez que este deixa de
contribuir comqualquer fator que possa gerar sua incriminagéo.

Na mesma senda, Queijo (2012, p. 55) esclarece que o principio a néo
autoincriminagéo consiste em importante garantia individual, e visa, precipuamente,
a protecao da pessoa contra eventuais excessos perpetrados pelo Estado no
decorrer da persecucdo penal, sobretudo de violéncias fisicas, morais, e
psicologicas, empreendidas com o afa de compelir o investigado ou acusado a
colaborar com a persecucéao penal.

De acordo com Barcellos (2018, p. 182), o principio de nao
autoincriminagdo € uma consequéncia direta do devido processo legal e esta
intimamente ligado a garantia da ampla defesa.

Barcellos (2018, p. 182) ressalta que essa garantia limita os meios que o
Estado pode utilizar para obter uma condenagdo na persecugao penal,
restringindo o exercicio do poder estatal no ambito processual. Nesses termos,
“a imposicao da sangédo penal — como, de resto, qualquer decisao judicial — s6 é
legitima quando resulta de um procedimento racionalmente adequado e justo”.

Assim, vé-se que o principio a nao autoincriminagao € parte importante
do devido processo legal, pois limita os meios de agdo do Estado na busca do
processamento e condenacgao de determinado individuo.

Em termos simples, o principio da nao autoincriminagado protege o
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individuo dodireito de ser obrigado a fornecer evidéncias que possam levar a sua

incriminagdo e condenacdo. Esse principio estabelece limites ao poder
investigativo e punitivo do Estado, impedindo que as autoridades utilizem
meios coercitivos para obter informagdes durante a investigagdo policial e

processo penal.

1.1 NOCOES HISTORICAS DO PRINCIPIO DO NEMO TENETUR SE
DETEGERE

Para alguns doutrinadores € impossivel identificar a origem do principio
do nemo tenetur se detegere, pois acreditam que ele esta inserido nas regras
gerais dedireito.

Mas, buscando identificar na histéria a origem de tal principio, verifica-se
que foi no periodo lluminista que ganhou for¢ca e se mostrou como uma garantia
relativa do acusado no interrogatdrio. Alias, o principio esta intimamente
relacionado com o interrogatorio do acusado, apesar de, como sera visto
posteriormente, ndo ser o unico momento em que o0 acusado pode se utilizar do
direito de nao produzir prova contra si mesmo.

Nas civilizagdes classicas, tanto na Grécia quanto na Republica Romana,
o interrogatorio era admitido como meio de prova. Por muitos anos a tortura para
obtencdo de confissdo e delacdo de cumplices foi utilizada. Diante desse
cenario, afere-se que o principio nemo tenetur se detegere ainda era
desconhecido e que naotenha se originado nas civilizagdes classicas

Na ldade Média o principio desapareceu. Nesta época o interrogatério era
visto como meio de prova, sendo a confissdo a prova maxima e a tortura era
amplamente utilizada para a obtengdo da confissdo do acusado. Nesta fase o
acusado era visto como objeto de prova. Segundo Queijo (2012, p.56), a
tendéncia era a busca de provas por meio do acusado ou com a sua cooperagao.
Nesse contexto, justificou-se 0 emprego da tortura, como meio de obtencao da
confissdo do acusado. Portanto, assim como nas civilizagdes classicas, nao
havia lugar para o nemo tenetur se detegere na Ildade Média.

Na Idade Contemporanea alguns diplomas internacionais de direitos
humanos passaram a mencionar expressamente ou nao expressamente o
principio do nemo tenetur se detegere.

No entanto, A elaboracdo conceitual do principio nemo tenetur se
detegere durante o lluminismo nao foi consensual nem homogénea. Enquanto

alguns estudiosos da época defendiam a aplicagdo de pena ao acusado
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caso este se recusasse a responder ao interrogatorio, por constituir ofensa a

justica, outrosestudiosos, reconheciam o direito ao siléncio do acusado.

Logo, com a maior protegdo concedida ao individuo frente ao Estado, a
coagao deixou de ser utilizada contra o acusado no interrogatério. Com a evolugéo
do principio nemo tenetur se detegere, aos poucos, deixou de existir a presungcdo de

culpabilidadedo acusado que exercesse o seu direito ao siléncio.

1.1.1 Nemo tenetur se detegere nos diplomas internacionais

O principio nemo tenetur se detegere, foi reproduzido em diplomas
internacionais sobre direitos humanos. A Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, aprovada pela Assembleia Geral das Nacgdes Unidas em 1948,
embora tenha feito mencao a presuncdo de inocéncia e tenha proibido o
emprego de tortura, ndo faz mengao expressa ao principio do nemo tenetur se
detegere.

A Convencdo Europeia de Direitos Humanos Realizada em 1950, a
Convencao Europeia de Direitos Humanos, assim como a Declaragcdo Universal
dos Direitos Humanos, nao mencionou em seu texto legal o principio nemo
tenetur se detegere, no entanto, acolheu a presunc¢ao de inocéncia e o principio
do contraditorio.

Desse modo, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos,
adotado pela Assembleia Geral das Nacg¢des Unidas, em 16 de dezembro de
1966, mencionou expressamente o principio em tela, em seu artigo 14, n. 3,
alinea g:

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

(...)

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

Da mesma forma, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos,
aprovada na Conferéncia de Sao José da Costa Rica, em 22 de novembro de1969,
reconheceu o nemo tenetur se detegere dentre as garantias minimas asserem
respeitadas em relagdo aos acusados de um delito. Versa o seu artigo 8,

paragrafo 2°, alinea g:

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

(...)

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

Sendo assim, diante desse cenario de tratados internacionais essenciais
a evolucédo de uma persecugao criminal mais justa, o Brasil ratificou, em 1992, o
PactolInternacional de Direitos Civis e Politicos e a Convencao Americana sobre

Direitos Humanos

1.1.2 Nemo tenetur se detegere no ordenamento juridico
Brasileiro

O artigo 5° LXIll da Constituicdo Federal e o artigo 186 do Cddigo de
Processo Penal garantem ao réu o direito ao siléncio, que € uma forma de aplicagéo
do principio nemo tenetur se detegere. Embora a Constituicdo nao faga mengao
explicita a esse principio, ele €& respaldado pelos tratados e convencgoes
internacionais ratificados pelo Brasil e incorporados a legislagao brasileira.

No sistema juridico brasileiro, os tratados e convengdes internacionais
sao incorporados a legislagdo apds serem assinados pelo Presidente da
Republica e aprovados pelo Congresso Nacional. Essa incorporagédo é
formalizada por meio de um decreto legislativo emitido pelo Congresso.

O principio do nemo tenetur se detegere foi expressamente acolhido na
legislagao brasileira com a ratificagdo do Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos em julho de 1992 e da Conveng¢ao Americana sobre Direitos Humanos
em setembro do mesmo ano.

Ambos os tratados possuem hierarquia constitucional, conforme o artigo 5°,
§2° da Constituicado Federal, uma vez que foram ratificados antes da Emenda
Constitucional n° 45. Dessa forma, embora nao seja mencionado explicitamente
na Constituicdo Federal, o principio nemo tenetur se detegere passou a ter
hierarquia constitucional. Tornando inaplicavel qualquer legislacao
infraconstitucional conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de ratificagao

Por fim, a promulgacdo da Lei n° 10.792/2003 modificou diversos
dispositivos relativos ao interrogatério judicial previsto na legislagdo processual
penal, como o mencionado artigo 186, que passou a vigorar coma seguinte
redacdo em seu paragrafo unico: “o siléncio, que nao importara em confissao,

nao podera ser interpretado em prejuizo da defesa”

1.2 O PRINCIPIO NEMO TENETUR SE DETEGERE COMO
DIREITOFUNDAMENTAL

Antes de tudo, é fundamental apresentar a definicdo dos direitos
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fundamentais, que podem ser divididos em duas categorias: os direitos formais e

os direitos materiais.

Seriam direitos fundamentais pelo critério formal aqueles estabelecidos
pela Constituicdo Federal do Estado, que recebem elevado grau de garantia ou
seguranga. Estes direitos, se ndo imutaveis, possuem sua alteracao de dificil
realizagdo, “normalmente sé por emenda a Constituicdo”. Logo, os direitos
fundamentais podemvir a ndo admitir mitigagcéo ou alteragcdo, nem mesmo por
emenda constitucional, se receberem o status de clausula pétrea.

Em contrapartida, no ambito material, os direitos fundamentais seriam
aqueles que variam de Estado para Estado, uma vez que eles se diferem
conforme valores consagrados na Constituicdo, a forma do Estado e a ideologia
abracada.

Logo, entende-se que a fundamentacdo formal, dispde sobre aqueles
direitos que foram postos pelo legislador-constituinte na Constituicdo Federal,
enquanto a fundamentacao material, dispde sobre aqueles direitos que estéo
fora do texto legal,mas que podem ser definidos como fundamentais.

Deste modo, pode-se conceituar os direitos fundamentais como aqueles
destinados a protecédo da dignidade humana, a qual se projeta tanto em relagao
ao individuo, como também ao proéprio Estado.

O principio nemo tenetur se detegere ¢ um direito fundamental de
primeira geragado que se enquadra entre os direitos de liberdade. Ele tem
como objetivo proteger o individuo contra abusos do Estado durante a
persecucao penal. Esses direitos sao de titularidade dos cidaddos e podem ser
usados para se opor as agbesdo Estado, que deve se abster de interferir nessa
esfera do individuo.

Insta salientar que a auséncia de um enunciado especifico ndo configura
qualquer Obice para o reconhecimento da existéncia de um direito geral a
nao autoincriminacio. Isto porque, assim o € reconhecido, ndo apenas pelo
enunciado do artigo 5°, inciso LXIIl, da Carta Magna; haja vista a existéncia de
outras vertentes do nemo tenetur se detegere, as quais nao se limitam t&o
somente ao direito ao siléncio. Queijo (2012, p. 55), nessa o6tica, leciona que o
principio nemo tenetur se detegere, como direito fundamental, inclui o resguardo
contra violéncias fisicas emorais, empregadas para compelir o individuo a cooperar
na investigacdo e apuragaode delitos, bem como contra meétodos proibidos de
interrogatorio, sugestbes e

dissimulagdes.
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No entanto, Queijo (2012, p. 55), também pontua que, os direitos

fundamentais nao sao absolutos e ilimitados. Isto porque, em qualquer sociedade
e seu ordenamento juridico, ha a necessidade de coexisténcia dos direitos entre
Si, 0 que resulta em inevitaveis restrigées.

Sendo assim, verifica-se que possiveis restricbes ao nemo tenetur se
detegere possuirdo carater excepcional e deverdo ser reguladas,
exclusivamente, por lei. Importante salientar que estas restricbes deverao
atender ao principio da proporcionalidade, devendo, desse modo observar a
adequacao, necessidade e razoabilidade da medida adotada.

Desse modo, € possivel perceber que o principio nemo tenetur se
detegere abrange uma série de dispositivos constitucionais, dentre eles,
destacam-se os principios do devido processo legal, da ampla defesa, da
presuncao de inocéncia eda dignidade da pessoa humana. Tudo isso reforga a
importancia desse principio como forma de assegurar o equilibrio entre o poder
do Estado e os direitos individuais, garantindo a prote¢do dos cidadaos contra

possiveis abusos de autoridade.
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2 ALEI12.037/2009 E LEI N° 7.210/84, ALTERADAS PELAS LEIS 12.654/2012
E 13.964/2019 (PACOTE ANTICRIME)

Com o avango da tecnologia, especialmente no que diz respeito a
pesquisa do DNA humano, tornou-se possivel identificar com grande
confiabilidade o autor de um crime. Em muitos paises, como a Inglaterra,
surgiram regulamentagdes que incluiram a pericia genética em suas
legislagdes.

No Brasil, a cultura do controle e a demanda por métodos mais
eficazes de punir os criminosos levaram a incorporacio das pericias de DNA
ao ordenamentojuridico pela lei n°® 12.654/2012. Essa lei promoveu alteracdes
na lei n°® 12.037/2009 (em seus artigos 5°, §uU e seguintes, juntamente com o
artigo 3°, inciso IV) e na lein® 7.210/1984 (em seu artigo 9-A e seguintes).

Além disso, devido a promulgacédo da recente lei n° 13.964, em 24 de
dezembro de 2019, conhecida como "Pacote Anticrime", é importante
mencionar que a inclusao do perfil genético de condenados passou a ter um

carater mais rigoroso,o que sera discutido mais adiante.

2.1 A IDENTIFICAGAO CRIMINAL NA LEGISLAGAO BRASILEIRA

A identificacdo criminal € um procedimento feito em situacbes que
ha a necessidade de identificacdo do possivel investigado pelo &érgao
investigativo.Nesse sentido, o objetivo é registrar dados pessoais do investigado,
possibilitando aindividualizacdo da pessoa investigada pela autoridade policial,
orgaos investigativose pelo poder judiciario.

A primeira referéncia ao procedimento de identificacao criminal em nosso
ordenamento juridico vigente & ditada pelo, art. 6° VIII, do Cddigo de Processo
Penal

— Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941, que determina que na
instrucdo do inquérito policial, o Delegado de Policia, dentre outras providencias,
deveria “ordenar a identificagcdo do indiciado pelo processo datiloscépico, se
possivel, e fazer juntar aos autos sua folha de antecedentes”

Antes da existéncia da Constituicao de 1988, havia o entendimento do
STF através da Sumula 568, de que a identificagdo criminal nao constitui

constrangimento
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ilegal, ainda que o indiciado ja tenha sido identificado civilmente, portanto,
mesmo que o indiciado portasse sua carteira de identificacao civil poderia ser
identificado criminalmente.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e o processo de
redemocratizagdo, o procedimento de identificagao criminal foi previsto na Carta
Magna em seu art. 5° LVIIl, como uma garantia individual de status
constitucional “O civilmente identificado ndo sera submetido a identificacao
criminal, salvo nas hipoteses previstas em lei”. Ou seja, sempre que for possivel
a identificagao civil, ficavedada a criminal. Se antes a identificagdo criminal era
sempre permitida, com a promulgacao da Constituicdo ela passou a ser utilizada
COMO excegao.

Antes da promulgacdo da Lei n° 12.037/2009, o inciso LVIIl era
regulamentado pela Lei n° 10.054/2000. Essa lei estabelecia que nao seriam
identificados criminalmente, desde que civilimente identificados: |- O preso em
flagrante; lI- O indiciado em inquérito policial; Ill- Aquele que praticar infracao
penal de menor gravidade; IV- Aqueles contra os quais tenha sido expedido
mandado de prisao judicial.

Além disso, as situagdes de possibilidade da identificacdo criminal,
segundo aantiga lei, eram: |- Ser o investigado acusado de homicidio doloso,
crimes contra o patriménio praticados mediante violéncia ou grave ameacga,
crimes de receptagao qualificada, crimes contra a liberdade sexual ou crime de
falsificacdo de documento publico; II- Fundada suspeita de falsificacdo ou
adulteracdo do documento de identidade; llI- Estado de conservacdo ou
distancia temporal de expedicdo do documento impossibilitasse a identificacdo de
caracteres essenciais; V- Constar, nos registros policiais, que o individuo utilizou
outros nomes ou diferentes qualificagdes em outras abordagens; V- Registro de
extravio do documento de identidade; VI- Naoapresentagao, pelo investigado, de
sua identificacdo civii em 48 horas. Nesse modelo, o legislador limitou a
discricionariedade da aplicacao da identificacdo criminal apenasas possibilidades
previstas nos 6 incisos da legislagao infraconstitucional.

Entretanto, a atual lei que regulamenta o inciso LVIII, representou um
avango na protegédo do direito trazido pelo presente inciso, ao alterar as situagdes
em que sao permitidas a colheita das informag¢des para identificacdo criminal

para situagoes faticas relacionadas ao documento apresentado e a investigagao,
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retirando a possibilidade relacionada ao tipo de crime possivelmente praticado

pelo investigado.

Logo, ndo é mais permitido, entdo, proceder a identificagdo criminal
quando jahouver a identificag&o civil, salvo nas hipoteses expressas no artigo 3°
da lei 12.037/2009 transcritos adiante:

Art. 32 Embora apresentado documento de identificagdo, podera ocorrer
identificagao criminal quando:
| — O documento apresentar rasura ou tiver indicio de falsificagao;

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

Il — O indiciado portar documentos de identidade distintos, com informacdes
conflitantes entre si;

IV — A identificagdo criminal for essencial as investigagdes policiais, segundo
despacho da autoridade judiciaria competente, que decidira de oficio ou
mediante representacéo da autoridade policial, do Ministério Publico ou da
defesa;

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

VI — o estado de conservacgao ou a distancia temporal ou da localidade da
expedi¢cao do documento apresentado impossibilite a completa identificagdo
dos caracteres essenciais.

Portanto, entende-se que é necessario demonstrar um fim atil para que
se proceda a identificacdo criminal, ndo podendo ser utilizada como mera
conveniéncia da instrugao criminal, de modo que os motivos pelos quais se
justificam devem ser indicados.

Entretanto, em 2012 a lei 12.037/09 sofreu mais alteracdes com a
publicagcdo da Lei 12.654/12, que acrescentou a coleta de material genético
como forma de identificagdo criminal, e disciplinou sobre o banco de dados de

perfis genéticos.

2.2 APLICACAO DA GENETICA FORENSE NO BRASIL

A Lei n°® 12.654/12 foi publicada em 28 de maio de 2012 e alterou a Lei
n°® 12.037 de 1° de outubro de 2009 (Lei de Identificagdo Criminal) e também a
Lei n° 7.210 de 11 de julho de 1984 (Lei de Execugao Penal), ao prever a coleta de
material genético como forma de identificagédo criminal.

Anteriormente ao advento da Lei 12.654/12, a identificacdo criminal era
realizada unicamente pelos processos datiloscopicos (coleta de impressdes
digitais) e fotograficos, previstos no art. 5° da Lei 12.037/09. No entanto, a Lei
12.654/12 veioa acrescentar um paragrafo unico ao art. 5° da Lei 12.037/09, que
autoriza a identificagcdo criminal mediante coleta de material biolégico para

obtencdo de perfil genético em duas situagdes, a primeira, durante as
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investigagcdes, quando for essencial para apuracdo da autoria do crime em que a

decisao pode ser tomada de oficio pelo juiz ou requerida pela autoridade policial,
membros do Ministério Publico eda defesa.

A segunda situacdo € quando o réu ja se encontra condenado pela
pratica decrimes dolosos, com violéncia de natureza grave contra a pessoa, ou
por crimes hediondos e nesses casos, a lei prevé a obrigatoriedade da coleta.

Compreende-se que a obtencdo de amostras biolégicas para o suspeito
busca produzir evidéncias para o caso em questdo, enquanto que para o
condenado, visa adiciona-las a um banco de perfis genéticos para investigagao

de possiveis delitos futuros.

2.2.1 Lei de identificacdo criminal (12.037/09) e suas alteragdes

A coleta do material biolégico para obtencédo do perfil genético, prevista
no art. 5° §unico da Lei 12.037/09, deve, nos termos do referido artigo, ser
determinada pelo juiz, de oficio ou mediante representagao da autoridade policial,
do Ministério Publico ou da defesa. Constata-se aqui, que a lei prevé uma
faculdade ao Magistrado, ao exigir a demonstracdo da essencialidade da medida
e autorizagao judicial.

Com base no exposto, afere-se que desde a vigéncia da Lei 12.654/12,
existem trés formas de identificacdo criminal, quais sejam: datiloscopica,
fotografica e pelo perfil genético (DNA).

A identificagdo por meio da datiloscopia é realizada através das
saliéncias presentes nas pontas dos dedos de uma pessoa. De acordo com a
literatura, ha diversas vantagens associadas a esse método. As impressoes
digitais permaneceminalteradas ao longo da vida de um individuo e sdo unicas, 0
que torna impossivel que duas pessoas possuam digitais idénticas. Embora esse
método de identificagdo apresente claras vantagens, ndo & completamente
infalivel, pois & possivel criar artificialmente uma impressao digital, utilizando
fragmentos de impressdes latentes deixados por outras pessoas em diversos
lugares.

Para realizar a identificagao fotografica, € necessario seguir o mesmo
padrao utilizado para a emissdo de carteiras de identidade, ou seja, uma foto
frontal com asdimensdes de 3x4 centimetros. No entanto, devido a possibilidade
de mudancas na aparéncia das pessoas ao longo do tempo, a fotografia deve
ser utilizada apenas como um método complementar de identificagdo e ndo pode

ser o0 unico método utilizado pelas autoridades policiais
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O uso da identificacdo por perfil genético € ainda mais seguro e

confiavel. Nesse método, € possivel coletar material genético do suspeito para
obter seu perfil genético, que pode ser usado tanto para identificagdo quanto
como prova em um eventual processo criminal.

De acordo com o artigo 6° da Lei n°® 12.037/09, é obrigatério preservar as
identificacdes por fotografia, datiloscopia e perfil genético, sem permitir qualquer
mengao a identificagdo criminal do investigado em atestados de antecedentes ou
informagdes nédo destinadas ao juizo criminal, antes do transito em julgado da
sentencga condenatoria.

Além de incluir a coleta do material genética para obtencdo do perfil
genético,a Lei 12.654/12 veio a incluir também na Lei de Identificagdo Criminal
os arts. 5°%-A, 7°-A e 7°-B, que regulam o armazenamento e gerenciamento dos
dados obtidos coma coleta do material biolégico

De acordo com o artigo 5°-A da Lei 12.037/09, as informacgdes
relacionadas acoleta do perfil genético do acusado devem ser armazenadas em um
banco de dados de perfis genéticos, que sera gerenciado por uma unidade oficial
de pericia criminal. E proibido que essas informacdes revelem tragcos somaticos
ou comportamentais das pessoas, sendo permitido apenas a revelagcado da
determinagdo genética do género, em conformidade com as normas
constitucionais e internacionais sobre direitos humanos, genoma humano e
dados genéticos.

De acordo com o artigo 5°A, §2° da Lei 12.037/09, os dados
armazenados no banco de dados de perfis genéticos serdo considerados
sigilosos e s6 poderdo ser utilizados em conformidade com as hipoteses
previstas na lei. Aquele que violar as regras previstas na lei podera responder
civil, penal e administrativamente.

Com relagdo a conduta do funcionario que violar o sigilo inerente ao banco
de dados de perfis genéticos, quanto a responsabilidade criminal, sua conduta
podera ser tipificada no crime de violagdo de sigilo funcional, nos termos do
artigo 325, §1° do Cdadigo Penal (“Nas mesmas penas deste artigo incorre quem
permite ou facilita, mediante atribuicdo, fornecimento e empréstimo de senha
ou qualquer outra forma, o acesso de pessoas nao autorizadas a sistemas de
informagdes ou banco de dados da Administracdo Publica”)

Além disso, o artigo 5°-A, §3° da mesma lei determina que as
informagdes obtidas a partir da coincidéncia de perfis genéticos devem ser

consignadas em um laudo pericial elaborado por um perito oficial devidamente
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habilitado.

O artigo 7°-A da Lei 12.037/09 estabelece que os perfis genéticos podem
ser excluidos do banco de dados quando o prazo estabelecido em lei para a
prescricao do delito se esgotar. Por fim, o artigo 7°-B da mesma lei prevé que a
identificacdo do perfil genético sera armazenada em um banco de dados, de
acordo com as normas estabelecidas em regulamento a ser expedido pelo Poder

Executivo.

2.2.2 Lei 7.210/84 (Lei de Execugao Penal) e suas alteragoes

No Brasil, a execugdo penal € disciplinada pela Lei 7.210/84, conhecida
como Lei de Execugédo Penal (LEP), a qual, conforme ja mencionado, também
veio a sofreralteragdes pela Lei n® 12.654/12, que acrescentou em seu texto um
novo dispositivo,o art. 9°-A.

O artigo 9°-A da Lei 7.210/84 estabelece que condenados por crimes
graves,como 0s praticados com violéncia contra pessoas ou crimes hediondos,
devem terseu perfil genético identificado através da extracdo compulséria de
DNA, para armazenamento em bancos de dados sigilosos. A finalidade da
coleta é permitir aidentificacdo de autores desconhecidos de crimes que possam
vir a ocorrer no futuro. Antes da inclusédo do artigo 9°-A na Lei de Execucéo
Penal, ja existia a possibilidade de coleta de material genético de
condenados para uso em investigagdes criminais. No entanto, essa coleta s6
poderia ser realizada com o consentimento livre e expresso do réu.

O artigo 9°-A da Lei 7.210/84 estabelece a obrigatoriedade da coleta de
material genético de condenados por crimes graves, como aqueles cometidos
com violéncia grave contra uma pessoa ou aqueles considerados hediondos.
Essa coleta ¢é feita deforma compulsdria e automatica e os dados coletados sao
armazenados em bancos de dados, como parte do processo regular de
execucao penal.

O artigo estabelece a obrigatoriedade da coleta de material genético para
condenados por crimes que o legislador considera graves, como os praticados
intencionalmente com violéncia grave contra uma pessoa ou aqueles
considerados hediondos, que sao listados de forma especifica na Lei 8.072/90.
No entanto, ndo ha previsdo de como proceder no caso de condenados por
crimes similares aos hediondos a menos que o crime em questdo tenha sido

cometido com violéncia grave contra uma pessoa.
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De acordo com o artigo 9°-A da Lei 7.210/84, a extragcdo do material

genético deve ser realizada de maneira adequada e sem causar dor ao condenado.
Além disso, as informagdes obtidas do perfil genético devem ser armazenadas
em um banco de dados sigiloso, em conformidade com as regulamentagdes que
serao estabelecidas pelo Poder Executivo.

O paragrafo 2° do artigo 9°-A da Lei 7.210/84, o acesso ao banco de
dados s6 sera permitido caso haja um inquérito em andamento. Nesse caso, a
autoridade policial, seja ela federal ou estadual, deve solicitar o acesso ao juiz
competente.

Vale destacar que, embora a lei ndo especifique que a coleta do material
genético s6 pode ser exigida apdés o transito em julgado da sentencga
condenatdria, € importante ressaltar que a doutrina defende essa posicdo. Ou
seja, € necessario aguardar a confirmagdo da condenagdo em ultima instancia
antes de realizar a coleta compulsoéria do material genético com a justificativa de

que tal exigéncia decorre logicamente do principio da presung¢do de inocéncia.

2.2.3 Alteracgdes trazidas pela Lei 13.964/19 - Pacote Anticrime

A Lei de Identificagao Criminal sofreu nova modificacdo em 24 de dezembro
de 2019, com a aprovagdao do chamado "Pacote Anticrime" (Lei 13.964/19). Esse
pacote € composto por uma série de mudangas na legislagéo penal brasileira com
0 objetivode melhorar a eficacia no combate ao crime organizado, violento e a
corrupgdo. O projeto foi proposto pelo ex-Ministro da Justica Sérgio Moro em
2019.

No entanto, é importante analisar as mudangas feitas na Lei de
Execucdes Penais, especialmente aquelas relacionadas a inclusédao do perfil
genético de condenados no Banco Nacional de Perfis Genéticos.

O Pacote Anticrime alterou o texto do artigo 7°-A presente na Lei de
Identificagdo Criminal e incluiu o artigo 7°-C, que tem 11 paragrafos. O artigo 7°-A
tratada exclusédo dos perfis genéticos do banco de dados e a sua redacgao
original estabelecia que a exclusao ocorreria apés o término do prazo
prescricional do delito. A nova redacdo do Pacote Anticrime determina que a
exclusao ocorra apods a absolvicdo do acusado ou, em caso de condenacio,
mediante requerimento, em um

prazo fixo de 20 anos a partir do cumprimento da pena, para todos os
delitos.

O artigo 7°-C trata da criagdo do Banco Nacional Multibiométrico e de
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Impressbes Digitais para armazenamento de dados biométricos para

investigagcdes criminais, excluindo os resultados das coletas e exames de DNA.

Nesse contexto, duas principais mudancgas na Lei de Execugdes Penais
merecem destaque para este estudo. A primeira alteragao trata da classificagcédo
de falta grave para condenados que se recusarem a fornecer seu material
genético, enquanto a segunda se refere ao prazo maximo de manutencédo dos
perfis genéticosarmazenados no Banco Nacional de Perfis Genéticos.

Assim, através do artigo 4° do denominado “Pacote Anticrime”, o artigo
50, inciso VIIl, da Lei de Execucdes Penais passou a prever que “comete falta
grave o condenado a pena privativa de liberdade que recusar submeter-se ao
procedimento de identificagao do perfil genético” (BRASIL, 1984).

Logo, é possivel perceber que a obrigatoriedade de incluir o perfil
genético decondenados no Banco Nacional de Perfis Genéticos se tornou muito
mais rigorosa com a promulgacéo do chamado "Pacote Anticrime", uma vez que
a recusa do condenado em fornecer seu material genético pode resultar na sua
regressao a um regime de cumprimento de pena mais severo.

De outro modo, no que tange ao prazo maximo de armazenamento dos
perfis genéticos no BNPG, o Pacote Anticrime, em seu artigo 12, trouxe duas
possibilidades diversas, vez que previu que “a exclusao dos perfis genéticos dos
bancos de dados ocorrera: | - no caso de absolvigao do acusado; ou, Il - no caso
de condenacdo do acusado, mediante requerimento, apds decorridos 20 (vinte)
anos do cumprimento da pena” (BRASIL, 2019).

Para esclarecimento, € importante mencionar que a redacido anterior,
introduzida pela Lei 12.654/2012, estabelecia que o prazo maximo de
manutengao dos perfis genéticos seria 0 mesmo aplicavel a prescrigdo do delito
pelo qual o individuo estava sendo investigado ou havia sido condenado,
conforme previsto no artigo 109 e seus incisos do Codigo Penal. Entretanto,
apos a alteragao, o prazo de manutencao dos perfis genéticos no BNPG passou
a ser diferente nos casos de inclusdo para fins de identificagdo criminal e nos
casos de inclusédo nos perfis genéticos de condenados.

Nos casos em que a coleta do material genético é realizada para fins de
identificacao criminal e utilizada na elucidacao de investigagcdes em andamento
nao nos interessa no presente estudo, € importante lembrar que a absolvigcao do
investigado resultara automaticamente na exclusdo do seu perfil genético do
Banco Nacional de Perfis Genéticos (BNPG).

Em contrapartida, no contexto especifico deste estudo, em que a coleta
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do material genético € compulsoria para individuos condenados por crimes

dolosos envolvendo violéncia grave contra a pessoa ou crimes hediondos, a
exclusdo do perfil genético ocorrera apos 20 anos da conclusao integral da pena,
independentemente da natureza do crime cometido.

Além disso, foi observado que o prazo de armazenamento dos perfis
genéticos de condenados no BNPG foi unificado em 20 anos apds o
cumprimento integral da pena, o que representa uma mudanga significativa em
relagao a previsdo anterior, que utilizava o mesmo prazo de prescrigao do delito.

Em suma, os resultados apresentados nesta secdo mostram que a
possibilidade de violagcao do principio da ndo autoincriminacao tem se tornado
mais grave, uma vez que tem levado a uma certa forma de punigdo para o
condenado que se recusa a fornecer seu material genético. Isso refor¢ca o carater

obrigatério da coleta de material biolégico descrito na Lei de Execugdes Penais.

3 A OBRIGATORIEDADE DE INCLUSAO DO PERFIL GENETICO DE
CONDENADOS, NO BANCO NACIONAL DE PERFIS GENETICOS, E A
POTENCIAL VIOLAGAO DO PRINCIPIO A NAO AUTOINCRIMINAGAO

Conforme foi visto, desde sua promulgagao, a lei que criou o BNPG foi alvo
de discussdes doutrinarias e jurisprudenciais, sobretudo a respeito de sua
constitucionalidade, o direito que os investigados e acusados possuem de nao
seremobrigados a produzir provas contra si mesmos, € implicitamente protegido
pela Constituicio.

A tematica da inclusao do perfil genético de condenados no Banco Nacional
de Perfis Genéticos € alvo de debate na doutrina, com duas correntes principais.
Uma corrente favoravel argumenta que a inclusdo n&o viola o direito a nao
autoincriminacdo, uma vez que ocorre apos a condenacdo e € util para
identificagcdo precisa do individuo, além de evitar erros judiciarios. A corrente
desfavoravel argumenta que a obrigatoriedade de inclusdo viola o direito a
intimidade do condenadoe o Estado Democratico de Direito, pois viola o principio
da nao autoincriminacgao.

E nesse sentido a discussdo doutrindria sobre a inconstitucionalidade do
artigo 9°-A da LEP, dado que expressa a obrigatoriedade do condenado, em crimes
dolosos praticados com grave ameacga, dispor do seu material genético em um
banco de dados, para, futuramente, poder ser usado contra ele na solucido de
outros crimes. Assim, encontra-se diante de um paradoxo, isto €, ao mesmo tempo

em que todos os cidadaos possuem o direito fundamental de n&o produzirem provas
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contra si mesmos, sdo obrigados a dispor do seu DNA que, talvez, seja

posteriormente, usado como meio de prova contra si.

Foi analisado também, um estudo jurisprudencial no Recurso Extraordinario
n°® 973.837, relatado pelo Ministro Gilmar Mendes, e no julgado do TJ/MG em Agravo
em Execugao Penal n°® 1.0024.05.793047-1/001

3.1 REFLEXO DA LEI N° 12.654/12 E A SUA (IN) CONSTITUCIONALIDADE NA
CORRENTE DOUTRINARIA MINORITARIA

Alguns doutrinadores se posicionam de forma favoravel a
obrigatoriedade deinclus&o do perfil genético de condenados, no Banco Nacional
de Perfis Genéticos.

De acordo com Nucci (2018, p. 37-41), ele segue a corrente minoritaria
ao defender que a coleta e armazenamento do perfil genético de condenados por
crimes graves ou hediondos em um banco de dados estatal € necessario para
prevenir o processamento e a condenacao de pessoas inocentes. Ele acredita
que essa medida pode ser um passo importante para evitar erros judiciais e
garantir que apenas os verdadeiros culpados sejam punidos.

De outro ponto de vista, Nucci (2018, p. 37-41) também argumenta que a
coleta de material genético para identificacdo criminal de qualquer condenado
n&o causa prejuizo, uma vez que "a colheita do material n&o sera invasiva, como
ja nao é no tocante a impresséo datiloscopica e a fotografia”.

Portanto, de acordo com essa corrente, € importante enfatizar que a
coleta de material por meio de técnicas adequadas e indolores, conforme
previsto na Lei de Execugbes Penais, é crucial para garantir que os direitos do
condenado n&o sejam violados.

Nessa mesma linha, Nucci (2018, p. 37-41) argumenta que a inclusdo do
perfil genético no banco de dados garantiria a perfeita identificagdo do
condenado, ja que, em caso de cometer outro crime, seu perfil genético
armazenado poderia ser comparado com o encontrado na cena do delito. Dessa
forma, o acusado nao estaria sendo obrigado a fornecer material para incrimina-
lo. Na verdade, o Estado estaria utilizando dados de outras fontes para confrontar
com o perfil genético ja existente.

De acordo com essa corrente, a coleta do material genético € um efeito
extrapenal genérico da condenacao. Isso significa que, como o Estado tem o
poder de privar um individuo de sua liberdade ou impedir que exerca

determinadas atividades profissionais, também pode exigir que ele forneca
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material genético para fins de identificagdo criminal, em nome de interesses

coletivos relevantes.

Conforme a posi¢édo minoritaria defendida por Nucci (2018, p. 37-41), a
exigéncia de coleta do perfil genético de condenados, nos casos previstos pela
lei, ndo fere o principio da n&do autoincriminagdo, uma vez que o objetivo é
apenas a inclusao do material genético no Banco Nacional de Perfis Genéticos
(BNPG), sem relagao com investigagdes criminais em andamento.

Para Souza (2011) a realizagdo do exame de DNA destinado a servir de
provano processo penal soma-se as demais evidéncias necessarias ao deslinde
processual, mas em alguns casos o0 exame pericial do DNA € o unico
elemento disponivel para a solugédo do conflito, sem o qual se torna irresoluto.
Evidencia-se, assim, sua perfeita aplicacdo ao ser empregado nas investigacdes
criminais, ficandono conhecimento e manuseio de modernas tecnologias, como um
instrumento de alto poder de individualizagcdo da pessoa.

Um exame de DNA nunca sera, isoladamente, prova cabal de culpa.
Afinal, provar-se que o individuo estava na cena de um crime, ou provar-se que teve
relagcbes sexuais com a vitima ndo o torna, automaticamente, culpado do crime
investigado. No entanto, prova de DNA pode, mesmo isoladamente, ser prova
cabal de inocéncia. Se uma vitima de estupro aponta um inocente como seu
algoz, com ou sem intengéo deprejudica-lo, um confronto com resultado negativo
entre o DNA coletado na vitima e do suspeito, invariavelmente, devera resultar
em absolvigdo. (AMARAL, 2012).

Desta forma, a coleta do material genético podera ser utilizada, também
comoprova para a defesa, sendo possivel comprovar a inocéncia do acusado.
Outrossim, ndo se nega que a prova derivada do perfil genético, apesar de néo
poder ser remanejada para incriminar o réu, possa ser utilizada para sua defesa.
A doutrina brasileira ainda ndo se atentou ao fato de que a inovagao legislativa
originada pela evolugdo da ciéncia, ndo obstante parega prejudicial ao réu, por
vezes, podera ser um magnifico instrumento de defesa do réu. (PEREIRA, 2013).

Isso significa que o condenado ndo estaria se autoincriminando ao fornecer
seu material genético para o BNPG, mas sim permitindo sua perfeita
individualizagdo eprevenindo erros judiciais, caso cometa novo delito. Portanto,
a posig¢ao minoritariaentende que nao ha violacdo de direitos do condenado com a
coleta do perfil genético. De acordo com Moro (2006, p. 429-441), ex-Ministro
da Justica e autor do Projeto de Lei Anticrime, o direito de ndo se autoincriminar

nao deve ser um obstaculo para a realizacdo do procedimento em questdo. Ele
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argumenta que ndo ha uma base normativa para um direito genérico de néo se

incriminar e que a Constituicdo e a lei apenas protegem o direito ao siléncio.
Portanto, qualquer interpretacdo constitucional que afirme a existéncia do nemo
tenetur se detegere no ordenamento juridico

brasileiro seria uma ampliagao exagerada e genérica do direito ao siléncio.
Moro conclui que ha uma possibilidade legal e constitucional, com limites

no principio da proporcionalidade, de coletar compulsoriamente material
biolégico do acusado e do investigado para exames genéticos em casos
criminais.

Assim, é possivel observar que a corrente minoritaria acredita que a
inclusdo do perfil genético de condenados no Banco Nacional de Perfis
Genéticos (BNPG) é uma medida eficaz para evitar erros judiciais, impedindo a

condenacgao injusta de pessoas inocentes.

3.2 REFLEXO DA LEI N° 12.654/12 E A SUA (IN) CONSTITUCIONALIDADE
NADOUTRINA MAJORITARIA

Alguns doutrinadores e juristas tem defendido a inconstitucionalidade da Lei
n® 12.654/12, apontam que esta viola principios e garantias constitucionais

Os principios que tem sido utilizado como pilar de tal entendimento é o
principio da presunc¢ao de inocéncia, Principio da Dignidade da Pessoa Humana
e o direito denao autoincriminacgao, todos previstos no artigo 5° da Constituicao
Federal de 1988.

A maioria da doutrina insurge-se contra a compulsoriedade da extragdo do
perfil genético, afirmando que o constituinte originario descreve como garantias
fundamentais de todo cidadao a presun¢ao de inocéncia e o direito do preso de
permanecer calado sem que isso pese contra si, ambos previstos,
respectivamente, no artigo 5° incisos LVII e LXII, da Constituicdo Federal.
Destarte, sob esse fundamento, o réu ndo poderia ser compelido a cedes seu perfil

genético, visto que se trata de prova invasiva. (PEREIRA, 2013).

3.2.1 Quanto ao principio da ndo autoincriminagao

Para Lopes Jr. (2018, p. 432-433), o advento da Lei 12.037/2009 é
demonstragao da existéncia de um “rango histérico de tratar o imputado (seja ele
réuou mero suspeito, ainda na fase pré-processual) como um mero “objeto” de
provas”,ou melhor, o “objeto” do qual deve ser extraida a “verdade” que funda o

processo inquisitério, tratando-se, portanto, de resquicios de um direito
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processual fundado no periodo inquisitorial. No mesmo sentido, para o autor, a

extracdo compulséria do DNA significa a violagdo do direito a néo
autoincriminagao.

A extragdo compulsoria de DNA & uma grave violagdo ao principio da
nao autoincriminacdo, em outras situagdes, como no teste do bafémetro, os
agentes naosao obrigados a realiza-lo. Portanto, ndo ha motivo para exigir que
condenados por crimes dolosos fornegam seu material genético para a formagao
de um banco de dados nacional. (ROIG, 2018)

Além disso, € uma das poucas possibilidades previstas na legislagdo penal
que garantem o exercicio da autodefesa pelo investigado, possibilitando que
este permanega inerte na produgao de provas que possam prejudica-lo como no
exerciciodo siléncio no interrogatorio ou evitando que este precise tomar agédo na
construgao probatdria, podendo se recusar a participar da Reproducédo Simulada
dos Fatos, por exemplo. Sem que a recusa em cooperar com as investigagdes
possa prejudica-lo no curso da persecucgéao penal.

A problematica, portanto, encontra-se na extragdo coercitiva de material
genético, vez que, embora o artigo 9°-A da LEP estabelega que o processo
acontecera de maneira indolor, nenhuma intervencao corporal nao consentida pode
ser chamada de indolor. Nesse sentido, alguns autores entendem que quando o
condenado voluntariamente se submete ao processo de coleta de DNA, nao
poderia, em tese, reclamar prejuizos depois (NUNES, 2016).

Lopes Jr. (2018, p. 432-433), argumenta que o problema n&o é o ato de
fornecer o material genético em si, pois o suspeito tem a opg¢ao de escolha e
pode renunciar ao seu direito de autodefesa. O problema surge quando o Estado
obriga uma intervencao corporal que é recusada pelo acusado. Portanto, é
necessario dar ao condenado o poder de decidir se deseja ou n&o fornecer seu
material genético, e a recusa nao deve resultar em nenhuma sang¢ao ou prejuizo
processual.

No entanto, na pratica atual, mesmo que o condenado se recuse, ele &
forcado a fornecer seu DNA ao banco de dados e, posteriormente, pode ser usado
contra ele. De acordo com a Constituicdo, a extragdo de material genético,
embora vista como um avanco no Direito Processual Penal para a resolucido de
crimes, representa um retrocesso nas garantias fundamentais dos condenados,

que ficam impotentes dianteda atuagao arbitraria do Estado em seus corpos.

3.2.2 Quanto ao principio da presunc¢éo de inocéncia
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Como mencionado, a Lei de Execucado Penal, por meio das alteracdes
introduzidas pela Lei 12.654/2012 e, mais recentemente, pela Lei 13.964/2019
(Lei Anticrime), determina que os condenados por crimes hediondos ou por
crimes praticados dolosamente com violéncia grave devem obrigatoriamente se
submeter aidentificagdo do perfil genético, por meio de uma técnica adequada e
indolor. Além disso, a lei considera a recusa do condenado em se submeter a
esse procedimento como falta grave. Critica-se o fato de que a extragéo
compulséria gera uma presungéo de periculosidade e de uma possivel reiteragao
de delitos.

Ja diante do principio da presuncdo de inocéncia, destaca-se o
argumento deque a coleta do material genético do condenado tera como escopo
investigacdes criminais futuras, onde os dados armazenados em banco de
dados serado utilizados como meio de prova para a elucidagado processos futuros.
Através disso, gera-se uma presungéo de que quem comete um crime ira cometer
novamente

Ao estabelecer que a recusa do réu em fornecer seu perfil genético
constitui uma falta grave, a penalidade s6 sera aplicada aos que cometeram o
delito depois que a nova lei penal entrou em vigor. Isso significa que ha dois grupos
de prisioneiros: aqueles que devem fornecer seu perfil genético e aqueles que
n&o precisam. Se umpreso se recusa a fornecer seu perfil genético, ele pode
sofrer varias consequéncias graves, como a inclusdo no regime disciplinar
diferenciado (RDD), perda de até um tergco dos dias remidos, perda do direito ao
livramento condicional, regressdo de regime, entre outras punigdes. Portanto,
elevar a recusa a uma falta grave tem consequéncias muito graves para o

prisioneiro.

3.2.3 Quanto ao principio da dignidade da pessoa humana

No processo penal brasileiro, a dignidade da pessoa humana e seus
desdobramentos, como a integridade fisica, liberdade e intimidade, funcionam
comouma barreira que impede o retrocesso e evita que o individuo seja tratado
como um objeto de prova, submetido a diversas intervengdes corporais sem seu
consentimento. Esses principios garantem que o individuo seja tratado como um ser
humano digno e protegido de abusos e violagdes de seus direitos fundamentais.

Grande parte da doutrina acredita que a obrigagcdo de submeter os

condenados a extragcdo de seu material genético viola o principio fundamental do
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ordenamento juridico brasileiro: a dignidade da pessoa humana. Isso ocorre

porque o artigo 9-A daLEP determina que o material genético seja fornecido
mesmo sem o consentimento do condenado, permitindo assim a violagdo de seus
Ccorpos sem que ele possa se opor a essa medida.

Agredir a dignidade humana significa violar um direito basico e
fundamental garantido pela Constituicdo e acordos internacionais que o Brasil
subscreveu. Por isso, ndo é dificil compreender por que muitos estudiosos
consideram que o artigo 9-A da Lei de Execucédo Penal é inconstitucional, pois
autoriza a violagado fisica dos individuos, o que claramente desrespeita a
dignidade da pessoa humana e, portanto,é inconstitucional.

Destaca-se que na hipotese de estarmos diante de amostras de cabelo,
sangue, urina, sémen ou demais tecidos orgénicos deixados de forma
involuntaria pelo investigado na cena do crime ou em outros locais, ndo ha
qualquer impedimentoquanto a coleta, assim como nao é possivel alegar eventual
violacdo ao nemo tenetur se detegere. Ja na extragdo compulséria, ainda que seja
feita de forma indolor e pouco invasiva, o corpo do sujeito continua sendo o alvo, o
gue vai a contramao do principio da dignidade da pessoa humana.

Todavia, embora a dignidade humana seja considerada um direito
fundamental na maioria dos ordenamentos juridicos, Queijo (2012), ressalta que,
quando se tratade intervencao corporal para obtencao de provas, esses mesmos
ordenamentos entendem, inexistir violagao ao referido principio.

E evidente que a extracdo compulséria do DNA de todas as pessoas,
inclusive daquelas que nao cometeram crimes, configura uma violagdo a
dignidade humana. Afinal, nenhum individuo concordaria com a intervengéo
obrigatéria do Estado em seu corpo. No entanto, quando se trata de pessoas que
cometeram algum delito, mesmo que ja tenham cumprido sua pena, muitas
vezes se tenta relativizar essas garantias fundamentais.

Isso € uma resposta a estigmatizacdo da populagdo carceraria e a
criacao de categorias de pessoas puniveis, ou seja, aquelas que sao vistas
como nao cidadaos e, portanto, podem ter suas garantias constitucionais
ignoradas. Esse é o chamado direito penal do inimigo, que para Lopes Jr.
(2018), "nega o réu como sujeito processual e, por conseguinte, todos os seus
direitos e garantias fundamentais"

Assim, parece que nenhuma justificativa, tdo pouco a de maior certeza da
prova obtida por DNA, é suficiente para violar os direitos humanos, logo

imperioso concluir
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que o artigo 9°A da LEP nao estd em consonancia com os preceitos
estabelecidos pela Carta Magna brasileira (QUEIJO, 2012).

Logo, a doutrina questiona se é legitimo a autorizacdo do Estado para
que aquelas pessoas condenadas por determinado crime, ndo sejam mais
detentoras da protecdo ao seu sigilo de informagdes genéticas. No entanto, é
importante que haja um equilibrio entre a necessidade legitima de investigagao

criminal e a protecao dosdireitos individuais e da privacidade.

3.3 ANALISE DO POSICIONAMENTO DO STF NO JULGAMENTO DO
RECURSO EXTRAORDINARIO 973.837/MG

A constitucionalidade do da Lei n® 12.654/2012, é objeto do Recurso
Extraordinario n°® 973.837/MG, com repercussdo geral reconhecida pelo
Supremo Tribunal Federal em 10/10/2016.

O Recurso Extraordinario 973.837/MG foi apresentado contra uma
decisdo do Tribunal de Justica de Minas Gerais, que autorizou a coleta do
material biolégico do Recorrente, Wilson Carmindo da Silva, com base na Lei n.
12.654/2012. Silva foi condenado por varios crimes, mas se recusou a se
submeter ao processo de identificacado genética.

Em primeira instancia, o juiz decidiu que o dispositivo legal que previa a
coleta compulséria de material genético para identificagdo criminal era
inconstitucional, uma vez que nao havia base constitucional para forgcar um
individuo a fornecer material genético que pudesse incrimina-lo, e que n&o era
possivel determinar a realizacdo de uma prova futura sobre um fato passado.

No entanto, o Ministério Publico de Minas Gerais apelou para a segunda
instancia, que concordou com o recurso e reverteu a decisao anterior, afirmando
que a identificagdo genética ndo viola o principio da ndao autoincriminagao. A
segunda instancia justificou que: (I) a exigéncia de novos meios de identificagao
criminal é constitucional e ndo viola o principio da ndo autoincriminacdo, nem o
art. 5°, inciso Il, da Constituicdo, uma vez que decorre de uma condenacao
criminal transitada em julgado; (Il) o banco de dados pode ser usado como prova
em processos posteriores;

() a norma em questdo se refere apenas a um procedimento de
identificacdo criminale n&o viola o principio da irretroatividade da lei penal; e (IV) a

intimidade é preservada,
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em linha com a Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos
adotada pela 332 Sessao da Conferéncia Geral da Unesco.

Nessa situagdo, o individuo condenado apresentou um recurso
extraordinariocontra uma decisédo do Tribunal de Justica de Minas Gerais - TIMG
em um processode agravo em execugao penal, contestando os fundamentos da
decisao de segundainstancia. O objeto principal desse recurso é questionar a
constitucionalidade da inclusdo e manutengdo do perfil genético de
condenados por crimes violentos ouhediondos, argumentando que essa pratica
viola o principio da n&o autoincriminacdo. No entanto, para que o recurso
extraordinario seja considerado valido, € necessario demonstrar a importancia
das questdes constitucionais discutidas no caso. Isso significa que a relevancia da
matéria deve ser avaliada para confirmar se existem conflitos importantes do
ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico que

afetam além dos interesses das partes envolvidas no processo.
O recurso extraordinario em analise questiona a constitucionalidade da

Lei n. 7.210/1984, em particular do Art. 9°-A, que exige a inclusdao compulséria
do perfil genético de condenados por crimes violentos ou hediondos. A matéria
em questdo éde interesse publico, uma vez que afeta os principios fundamentais
da Constituicdo, como o direito a presun¢cao de inocéncia e o principio da nao
autoincriminagao.

Portanto, é crucial que a matéria em questao seja analisada com cautela,
poisse for considerada constitucional, todos os condenados que preencherem os
requisitos previstos na lei serao obrigados a fornecer sua identificacdo genética,
e poderao sofrer sancdes se se recusarem a fazé-lo durante a execucao da
pena.

Nesse sentido, o ministro Gilmar Mendes, como relator, entendeu que a
questao levantada € uma questao constitucional, pois pode violar os direitos de
personalidade, especialmente no que se refere a integridade fisica e a
privacidade, bem como o principio da ndao autoincriminagdo. Ele destacou que
questdes semelhantes tém sido discutidas em tribunais superiores em todo o
mundo, e que essas decisdes mostram que ha um conflito entre direitos.

Ao destacar essas decisbes, o0 Ministro apontou a existéncia de
controvérsias juridicas em relagdo ao assunto, ja que a exigéncia prevista no Art.

9°-A da Lei n. 7.210, de 1984 (Lei de Execugao Penal) afeta o direito ao siléncio,



34
a privacidade e agarantia de n&o autoincriminagdo. Além disso, é possivel notar

que a aplicacio da lei resultaria na violacdo dos direitos fundamentais de todos
os condenados por crimesviolentos ou hediondos.

O ponto merit6rio do processo, no entanto, ainda aguarda
julgamento.

CONCLUSAO

O presente estudo teve como precipuo intuito analisar se a
obrigatoriedade deinclusdo do perfil genético de condenados, por crimes dolosos
praticados com grave violéncia contra a pessoa, ou hediondos, no Banco
Nacional de Perfis Genéticos (BNPG) importa em violagédo ao principio nemo
tenetur se detegere.

Dessa forma, foi possivel observar que a exigéncia obrigatéria de
inclusado doperfil genético de condenados por crimes graves no Banco Nacional
de Perfis Genéticos, conforme previsto na Lei de Execucdes Penais, constitui
uma violagao clara e grave ao Principio da ndo autoincriminagao

Essa conclusao é fundamentada no fato de que esse principio, presente
na Constituicdo Federal e nos pactos internacionais incorporados, tem como
objetivo garantir ao individuo o direito de ndo ser obrigado a fornecer elementos
probatdrios que possam levar a sua incriminagao, seja ele investigado, indiciado,
informante ou testemunha.

Portanto, constata-se que o Principio da nao autoincriminagdo é
bastante amplo e garante que o individuo ndo pode ser obrigado a fornecer
qualquer tipo de prova que possa levar a sua propria incriminagdo. Isso ocorre
porque o perfil genéticoarmazenado podera e sera utilizado em investigagdes
futuras, constituindo prova degrande valor que podera ser decisiva na condenagao
do individuo em um crime futuro. Além disso, a Lei n° 13.964/2019, também
conhecida como "Pacote Anticrime", tornou a inclusdo do perfil genético dos
condenados ainda mais rigorosa. Aqueles que se recusarem a fornecer seu
material biologico incorrerdo em falta grave, estando sujeitos a sangdes
previstas na LEP, como a regressédo de regime prisional e a perda

de 1/3 do tempo remido de pena.
Apesar de haver uma justificativa para a coleta compulséria estabelecida

pelaLei 12.654/12, como a preocupag¢do com o interesse publico, a segurancga e
a necessidade de solucionar crimes em que a autoria € desconhecida, a

obrigatoriedade dessa medida ndo esta em conformidade com os principios
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constitucionais, especialmente o nemo tenetur se detegere, que garante ao

acusado o direito de naoproduzir provas contra si mesmo.

Se o réu ja foi condenado, sua identificacdo ja esta estabelecida,
portanto, a verdadeira intencdo da norma é armazenar o perfil genético em
bancos de dados controlados pelo Estado para produzir provas futuras contra os
proprietarios dos perfis, presumindo que esses individuos voltardo a cometer
crimes. Nesse sentido, a sancao pela recusa apenas revela a natureza
excessivamente punitiva do sistema juridico brasileiro e sua constante busca por
controle e ordem dos cidadaos.

Dito isso, a instauracao de falta grave como forma de punigdo a quem
esta protegido por normas constitucionais e internacionais de direitos humanos e
nao é obrigado a se incriminar, configura uma violagdo ao Estado Democratico
de Direito. Nao se pode punir o apenado por exercer seu direito constitucional. Da
mesma forma que a sua recusa nao pode gerar nenhuma consequéncia
negativa, pois, atualmenteo individuo & visto como um sujeito de direitos, nao é
mais dotado de presuncao de culpabilidade, o contrario disso, possui presuncao
de inocéncia.

Da mesma maneira, apesar de uma pequena parte da doutrina e o
Superior Tribunal de Justica (STJ) expressarem apoio a exigéncia de incluir o perfil
genético de condenados no BNPG, argumentando que a inclusdo s6 ocorrera apos a
condenagdo, nao sendo utilizado para investigagdes criminais em andamento,
apenas para fins dearmazenamento; a opinido predominante na doutrina revela que
a natureza obrigatéria dessa inclusdo, por si sdé, viola o principio da néao
autoincriminagao.

Vale ressaltar que, os argumentos que fundamentam as alegacgdes de
inconstitucionalidade da extracdo de material genético baseiam-se,
principalmente, em trés principios: dignidade da pessoa humana, nemo tenetur
se detegere (direito de ndo produzir prova contra si mesmo) e da presuncao de
inocéncia

Até o momento de conclusdo do presente estudo, no que concerne a
repercussao geral da tematica, reconhecida em Acérdao pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) no ano de 2016, importa salientar que o pleno da Suprema Corte
ainda nao se posicionou sobre a inconstitucionalidade da obrigatoriedade de
inclusdo do perfil genético de condenados pela pratica de crimes dolosos,
praticados com violéncia de natureza grave contra a pessoa, ou hediondos, no

Banco Nacional de Perfis Genéticos.
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Em suma, a analise da coleta compulséria de material genético como forma

de identificagdo criminal revelou a complexidade do tema e a necessidade de um
debate amplo e cuidadoso sobre o assunto. O principio nemo tenetur se
detegere, presente tanto no ordenamento juridico internacional quanto brasileiro,
surge como um importante balizador na discusséo. O direito fundamental a néo
autoincriminagao, derivado desse principio, deve ser preservado e considerado
em toda e qualquer legislagao que trate do tema.

Nesse sentido, a Lei 12.037/2009 e a Lei n°® 7.210/84, alteradas pelas
leis 12.654/2012 e 13.964/2019 (Pacote Anticrime), que tratam da identificagao
criminal eda aplicagao da genética forense no Brasil, devem ser analisadas com
cautela para garantir que n&o haja violagéo de direitos fundamentais.

Em conclusdo, a analise da coleta compulséria de material genético
como forma de identificagdo criminal deve considerar o principio nemo tenetur se
detegerecomo direito fundamental, e garantir que a legislagao aplicavel preserve
os direitos fundamentais dos cidad&dos, sem prejudicar o combate ao crime. E
essencial que o debate sobre o tema seja continuo e embasado em evidéncias e

principios éticos e juridicos sélidos.
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