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Resumo: Os métodos de identificagdo humana através da genética acompanharam a evolug¢do social, tornando-
se Util no auxilio do controle de um dos maiores fendmenos sociais: o crime. No Brasil, onde a criminalidade se
tornou calamidade publica, a entrada em vigor da Lei 12.654/12, cujo principal objetivo é a coleta de material
genético de investigados e condenados por crimes violentos contra a vida e hediondos, a fim de que possam facilitar
futuras investigacdes e otimizar o solucionar de crimes, aflorou também, acirrada discussdo em relacdo a sua
constitucionalidade, dada a divergéncia de seu texto com as garantias constitucionais do investigado e do condenado.
Este trabalho tem por objetivo central demonstrar, por meio da revisdo bibliogréfica, quais as mudancas e inovacdes
introduzidas pela lei 12.654/12 no ordenamento juridico em relacdo ao condenado, e de que forma podem interferir
na aplicabilidade da garantia constitucional da ndo autoincriminagdo. Como resultado preliminar, fica evidente a
tese de supressdo da garantia constitucional da ndo autoincrimina¢do no ato de coleta, armazenamento e utilizacdo
em investiga¢des futuras, do perfil genético de condenados por crimes dolosos de violéncia contra a pessoa, ou
hediondos, na fase da execucdo da pena.

Palavras-chave: Identificacdo criminal. Lei n°® 12.654/12. DNA. Material Genético. Inconstitucionalidade.

Abstract: The methods of human identification through genetics followed social evolution, becoming useful in helping
to control one of the greatest social phenomena: crime. In Brazil, where crime has become a public calamity, the entry
into force of Law 12.654/12, whose main objective is to collect genetic material from those investigated and convicted
of violent and heinous crimes against life, so that they can facilitate future investigations and optimize the solving
of crimes, also surfaced, a heated debate regarding its constitutionality, given the divergence of its text with the
constitutional guarantees of the investigated and convicted. The main objective of this work is to demonstrate, through
bibliographic review, which changes and innovations introduced by law 12.654/12 in the legal system in relation to the
convict, and how they can interfere with the applicability of the constitutional guarantee of non-self-incrimination. As
a preliminary result, the thesis of suppression of the constitutional guarantee of non-self-incrimination in the act of
collecting, storing and using in future investigations of the genetic profile of those convicted of intentional crimes of
violence against the person, or heinous, in the execution phase of the pity.
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INTRODUGAO

A evolugdo social traz a tona alguns fendbmenos inerentes ao aumento de individuos e
desafios, sendo o crime um dos maiores e mais complexos, com o qual as sociedades lidaram
de diferentes formas através da histéria, mais recentemente, entregando nas mdos do Estado
a responsabilidade em controlar, reprimir e punir agentes criminosos.

Em contrapartida, na mesma linha do tempo da evolugdo social, com o aumento de poder
dado ao Estado, criaram-se meios de contencdo do poder arbitrario estatal, que se mostrou
em diversas ocasifes na histéria, ser absolutamente contraria a ideia de uma sociedade
justa, resultando assim, nas garantias e direitos fundamentais, de forma a ndo permitir que
o individuo seja excessivamente subjugado, e de que os horrores do passado ndo tornassem
a acontecer.
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Conhecidamente o Brasil possui um crescente panorama na criminalidade e violéncia
que atravessa as décadas, vitimando milhares de pessoas todos os anos, resultando em
verdadeiro descrédito social no poder estatal em controlar e punir a criminalidade, gerando
um verdadeiro clamor social por seguranca e o fim da impunidade. Nesse contexto entrou em
vigor a Lei n° 12.654/12, que modificou a lei de identificacdo criminal (lei n°12.037/09), assim
como a lei de execucao penal (lei n® 7.210/84), criando ainda os Bancos Nacionais de Perfis
Genéticos e a Rede Integrada de Perfis Genéticos.

A referida lei apresentou duas possibilidades, a primeira decorrente da altera¢do da lei de
identificacdo criminal, passando a possibilitar, sob o crivo da autorizagdo judicial, aidentificacao
criminal de pessoa civilmente identificada, com o fim de auxiliar investigacdo em curso.

Enquanto a segunda possibilidade diz respeito a obrigatoriedade do fornecimento de material
genético pelo individuo condenado por crimes violentos contra a vida e hediondos, sem a
necessidade de prévia autoriza¢do judicial, a fim de auxiliar investigacdes futuras, em ambos
0s casos o material coletado devera ser armazenado em bancos de dados sigilosos.

Dessa forma, dado o carater inédito das previsGes trazidas pela lei, a doutrina levantou
guestionamentos relevantes a respeito de sua constitucionalidade, pois o contetdo de seu
texto choca-se com algumas garantias constitucionais de enorme relevancia, especialmente
no ambito no processo penal, com enfoque na garantia da ndo autoincrimina¢do, mas
podemos citar também, a titulo de conhecimento e contextualiza¢do, a garantia da presuncao
de inocéncia e a vedacao de penas em carater perpétuo.

A vista disso, este trabalho se debrucara sob a segunda possibilidade, concentrando-se na
coleta, armazenamento e utilizacdo compulséria de material genético do condenado para ser
utilizado em investiga¢des futuras, frente a garantia constitucional da ndo autoincriminagdo,
levando a reflexdo se é viavel a relativizacdo dos principios constitucionais em nome de
otimizar as investiga¢des e suprir o anseio social por justica e fim da impunidade, ou se a
forma indolor de coleta e utilizacdo adotada pela lei em comento afasta a transgressdo ao
principio da ndo autoincriminacgao.

Sendo assim, o tipo de pesquisa é a bibliografica, de modo a utilizar como base de dados:
doutrinas, dissertacdes, teses, sites governamentais e artigos cientificos, de modo que foram
previamente selecionados e analisados, a fim de contribuirem para a construcdo tal trabalho
com qualidade.

1. A IDENTIFICACAO HUMANA

Considerando a necessidade em individualizar os sujeitos em uma sociedade, a fim
de especificar também seus direitos e deveres, foi necessaria a criagdo de métodos de
reconhecimento humano rapido e preciso, que pudesse ser realizado em longa escala e sem
a necessidade de conhecer profundamente a pessoa a ser identificada.

A identidade humana pode ser reconhecida como o conjunto de fatores e caracteristicas que
definem determinado ser humano como Unico, e a identificacdo como os métodos utilizados
ou as diligéncias empregadas para determinar a identidade (JOBIM, 2012, Apud. FREITAS,
2013), de forma a utilizar as diferencas humanas para tornar cada individuo Unico dentre os
milhares do seu convivio social, de modo a ndo ser confundido de nenhuma forma quando do
cometimento de um crime, por exemplo.

A identificagdo pode ser conclusiva, através das impressbes papilares (digitais, plantares
e palmares), arcada dentaria, desenho de palato, desenho dos seios faciais, impressdes
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labiais, iris e DNA, ou nao conclusivas, através de tatuagens, tipo sanguineo ou identificacao
visual (ESPINDULA, 2006, Apud. FREITAS, 2013). Ou seja, a identificacdo conclusiva é capaz
de diferenciar cada individuo, enquanto a ndo conclusiva, diferencia apenas um grupo de
pessoas com determinada caracteristica.

1.1. IDENTIFICAGAO CRIMINAL

A identificagdo criminal é parte essencial para o inicio da investigacao criminal, ao passo que
o proprio Cédigo de Processo Penal elenca como uma das primeiras providéncias a serem
tomadas pela autoridade policial (art. 6° VIll, do CPP) de modo a saber a quem sera atribuida
o status de indiciado, identificacdo esta que deve ser conclusiva, ou seja, deve resultar na
certeza absoluta de quem se trata aquele quem pretende-se atribuir o jus puniendi estatal.

a

Em regra, o civilmente identificado ndo deveria ser submetido a identificacdo criminal,
conforme se extrai do art. 5°, LVIII, da Constituicdo Federal, salvo nas hipéteses previstas em
lei, mais especificamente na Lei n° 12.037/09, que dispde, em seu art. 3°, as ocasides onde
o civilmente identificado passara a identificacdo criminal: quando o documento apresentar
rasura ou houver indicio de falsificacdo, o documento apresentado for insuficiente para
identificar cabalmente o indiciado, quando o indiciado portar documentos com informacdes
conflitantes, nos casos em que a identificagdo criminal for essencial as investigacGes,
mediante autorizac¢do judicial, quando constar nos registros policiais o uso de diversos nomes
ou quando o estado de conservacao, de lapso temporal da expedicdo ou local impossibilitar
a perfeita identificacdo.

Nota-se assim, que a preocupacdo do legislador em garantir a correta identificagdo do
indiciado é evidente, uma vez ser inadmissivel pesar a persecucdo penal erroneamente sob
um individuo que ndo aquele a quem deva responder pelo ato ilicito.

Ainda neste contexto, o art. 4° prevé a tomada de cuidados da autoridade policial ao submeter
o indiciado a identificacdao criminal, a fim de evitar o constrangimento ilegal do identificado.

Ordinariamente, a Lei n° 12.037/09, previa a identificacdo criminal através do processo
datiloscopico e o fotografico, no entanto, apds a entrada em vigor da lei n®12.654/12, passou a
prever a identificacao criminal através do DNA, compondo um quarto método de identificacao
criminal.

1.2. IDENTIFICAGAO GENETICA

Para contextualizar o tema, sendo a genética matéria estranha ao Direito, é importante que
saibamos alguns conceitos a respeito de como se da esse método de identificacao.

O termo DNA significa acido Desoxirribonucleico que constitui uma cadeia de moléculas que
juntas comp&em todas as caracteristicas humanas, formando o genoma, que contém todas
as informagdes hereditarias e somaticas do individuo (JUNIOR, 2017).

Para fins de identificacdo genética, apenas 1% do DNA é utilizado para diferenciar cada
pessoa, semelhante a impressao digital, ndo é capaz de revelar caracteristicas sensiveis sobre
o individuo como o genoma, uma vez que € retirado de posi¢cdes ndo codificantes do DNA.
(JUNIOR, 2017).
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2. A COLETA COMPULSORIA DE MATERIAL GENETICO - LEI N° 12.654/12 E SUA (IN)
CONSTITUCIONALIDADE

A lei n° 12.654/12 foi promulgada em 28 de Maio de 2012, e entrou em vigor em 12 de
novembro de 2012, alterando o art. 3°, 1V, da Lei n® 12.037/09 (lei de identificacdo genética),
adicionando o art. 5°-A, e o paragrafo Unico ao art. 5° adicionando ainda, o art. 9°- A Lei
n°® 7.210/84 (lei de execucdo penal), trazendo inova¢des no tema da identificacdo criminal,
possibilitando a identificacdo criminal por meio da colheita de material genético, tanto na fase
inquisitorial/investigatoria, quanto na execug¢do penal.

A referida lei trouxe duas novas possibilidades de submeter o cidadao a identificagdo criminal,
a primeira, advinda da mudanca do inciso IV, do art. 3°, e adicdo do paragrafo Unico do art.
5°, da Lei n® 12.037/09, lei de dispde acerca da identificacdo criminal, dispondo da seguinte
forma:

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

[...]

IV - Aidentificacdo criminal for essencial as investigacdes policiais, segundo despacho
da autoridade judiciaria competente, que decidira de oficio ou mediante representa¢éo
da autoridade policial, do Ministério Publico ou da defesa;

[...]

Paragrafo Unico. Na hipétese do inciso IV do art. 30, a identificacdo criminal podera
incluir a coleta de material biologico para a obtencdo do perfil genético. (Incluido pela
Lei n° 12.654, de 2012).

Ou seja, tornou-se possivel que o investigado seja submetido a identificacdo criminal através
do fornecimento de material genético, de forma a contribuir com a investigacdo criminal em
curso, orginalmente para fins apenas de identificagdo, apesar de inegavelmente confusao da
utilizagdo com fins probatérios.

Assim como a previsdo de coleta compulséria de material genético de condenados por
crimes dolosos de violéncia de natureza grave contra a pessoa e aqueles descritos na Lei n°
8.072/90 (lei de crimes hediondos), a fim de comporem um banco de perfis genéticos a ser
compartilhado entre estados federados e a Unido.

Nesta ceara, a lei ainda prevé, em seu art. 5°-A, adicionado a Lei n°® 12.037/09, a criacdo do
Banco Nacional de Perfis Genéticos (BNPG) e da Rede Integrada de Bancos Perfis Genéticos
(RIBPG), onde tanto as amostras colhidas na fase inquisitorial, quanto aquelas colhidas na
fase de execucdo penal, deverao ser armazenadas de forma sigilosa.

Na execucdo penal, além da adicdo do art. 9°-A, §81° e 82° a Lei n° 13.964/19, adicionou os
paragrafos 88881° A,3°,4° e 8°, dispondo da seguinte forma:

Art. 9°-A. Os condenados por crime praticado, dolosamente, com violéncia de natureza
grave contra pessoa, ou por qualquer dos crimes previstos no art. 10 da Lei no 8.072,
de 25 de julho de 1990, serdo submetidos, obrigatoriamente, a identificagdo do perfil
genético, mediante extragdo de DNA - acido desoxirribonucleico, por técnica adequada
e indolor. (Incluido pela Lei n® 12.654, de 2012).

§ 1° A identificacdo do perfil genético sera armazenada em banco de dados sigiloso,
conforme regulamento a ser expedido pelo Poder Executivo. (Incluido pela Lei n°
12.654, de 2012)

8 1°-A. A regulamentacdo deverd fazer constar garantias minimas de protecdo de
dados genéticos, observando as melhores praticas da genética forense.  (Incluido
pela Lei n°® 13.964, de 2019)
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§ 2° A autoridade policial, federal ou estadual, podera requerer ao juiz competente, no
caso de inquérito instaurado, o acesso ao banco de dados de identificacdo de perfil
genético. (Incluido pela Lei n®12.654, de 2012)

§ 3° Deve ser viabilizado ao titular de dados genéticos o acesso aos seus dados
constantes nos bancos de perfis genéticos, bem como a todos os documentos da
cadeia de custédia que gerou esse dado, de maneira que possa ser contraditado pela
defesa.

(Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019) § 4° O condenado pelos crimes previstos
no caput deste artigo que ndo tiver sido submetido a identificacdo do perfil genético
por ocasido do ingresso no estabelecimento prisional devera ser submetido ao
procedimento durante o cumprimento da pena. (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)

[...] 8 8° Constitui falta grave a recusa do condenado em submeter-se ao procedimento
de identificagdo do perfil genético. (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)

Dispondo claramente sobre o carater obrigatério do fornecimento de material genético pelo
condenado em crimes especificos, com o objetivo explicito de armazenamento para uso em
investigacBes futuras, constituindo falta grave a recusa no fornecimento, o que pode acarretar
o0 atraso da progressdo penal.

Com isso, a entrada em vigor dessa lei causou grande repercussao no meio juridico, havendo
corrente doutrinaria favoravel e desfavoravel a constitucionalidade da lei em apreco.

As criticas da doutrina comecam pela inobservancia do legislador quanto a utilizagdo do
termo “condenado” no texto legal, pois nao cuidou em especificar a necessidade de transito
em julgado da sentenca condenatéria, levando a interpretacdo que apenas a sentenca
condenatéria em primeiro grau seja suficiente a submeter o condenado ao procedimento
no ingresso do estabelecimento prisional, ainda com a sentenca ndo imutavel, o que fere de
morte o principio da presuncdo da inocéncia (ASSIS, 2014).

Outra critica, seria a ndo previsdo de necessidade de autorizacao judicial para a submissao do
condenado ao procedimento, condicionando-a apenas, ao enquadramento capitular do crime
cometido pelo agente, ou seja, em tratando-se de crimes dolosos de natureza grave contra
a vida e aqueles listados na lei de crimes hediondos, esta autorizada a coleta de material
genético, o que até para os apoiadores € inaceitavel, pois deixa de lado a individualizagao
necessaria realizada pela fundamentac¢do das decisdes em respeito ao principio da legalidade.

Ainda, a inser¢do destes dados ao BNPG e o compartilhamento com o RIBPG, com o fito de
utilizad-las como meio de prova em investigacdes futuras a respeito de crimes que em nada tem
relacdo com o processo findo, pelo qual o condenado cumpre pena, leva a uma interpretacao
preconceituosa com tracos lombrosianos de inclinagdo natural ao cometimento de crimes de
natureza grave contra seres humanos (ASSIS, 2014).

Pode-se acrescentar ainda que, a utilizacao de material genético como meio de prova em
investigacBes futuras a respeito de crimes desconexos com 0s crimes originarios da pena
em curso, constituem prova pré-constituida, em afronta direta ao principio da presunc¢ao de
inocéncia e da ndo autoincriminacao.

Tornando impossivel ignorar que o Estado torna a colocar o interesse na promogdo da justica
a qualquer custo, como meio de responder a criminalidade e ao poder paralelo, ao arrepio de
garantias constitucionais, cedendo ao desespero social frente ao sentimento de impunidade
que paira sobre todo o pais.

Contudo, a corrente doutrinaria que defende a constitucionalidade da lei, pondera que a
utilizagdo de meios de coleta considerados ndo invasivos e indolores e a limitacdo de hipoteses
permissivas de coleta de material genético afastam a ideia de confronto com o principio da
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ndo autoincriminacao, legitimando a medida em nome da otimizagdo da resoluc¢ao de crimes
graves e de dificil solu¢ao (FELLER, 2012, apud. OLIVEIRA, 2017).

Em resposta a tese de que a utilizacdo dos dados constantes no BNPG em investigacdes
criminais futuras, a corrente afirma que ndo ha desrespeito ao principio constitucional da ndo
autoincriminacdo pois sé haveria o uso do perfil genético como meio de prova em caso de
reincidéncia, ou seja, do cometimento de novo crime, ou seja, se houvesse relacdo do agente
com o crime futuramente investigado, ndo tratando a comparacdo dos perfis genéticos com a
evidéncia do novo crime como um problema. (SCRIBONI, 2012, apud. OLIVEIRA, 2017).

Os doutrinadores favoraveis lecionam ainda que, ndo se pode admitir o entendimento do
nemo tenetur se detegere como principio absoluto, de forma a permitir sua utilizagdo em nome
da impunidade, sendo necessaria sua relativizacdo a ser observada em cada caso concreto,
em nome até de outros principios, como os da ordem e paz publica, e da viabilizacdo da
persecucao penal em busca da verdade real (BARROS, apud. OLIVEIRA, 2017).

Considerando a acirrada controvérsia firmada na doutrina e na jurisprudéncia, tendo em vista
que, alguns Tribunais de Justica passaram a afastar a incidéncia da referida lei por entendé-la
inconstitucional, que o STF reconheceu a repercussao geral do tema, através no RE 973837,
que sera tratado em tépico especifico.

2.1 BANCO NACIONAL DE PERFIS GENETICOS (BNPG) E DA REDE INTEGRADA DE BANCOS DE PERFIS
GENETICOS (RIBPG)

No Brasil, o interesse pelo uso de perfil genético para fins forenses precede a Lei n°® 12.654/12,
datando o surgimento dos primeiros laboratérios forenses na década de 90 (TRINDADE E
NETO, 2018), em 2010 o CODIS (Combined DNA Index System) (modelo americano), comecou
a ser implantado nos estados ap6s um curso de formacdo que contou com a participacao de
peritos que jatinham em seus estados laboratérios de DNA, isso ap6s a parceria Departamento
de Policia Federal e o FBI que teve inicio em 2008/2009, durante a identificacdo de corpos do
acidente aéreo do Voo 447 (Rio-Paris). (GARRIDO e RODRIGUES, 2015).

Apo6s a entrada em vigor da Lei n® 12.654/12, que estabeleceu que ao Poder Executivo caberia
a regulamentacao da matéria, foi publicado o Decreto n°® 7.950/13, que criou oficialmente o
Banco Nacional de Perfis Genéticos (BNPG) e a Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos
(RIBPG), com modificacdes feitas pelo Decreto n° 9.817/19.

"

Machado explica que a justificativa foi dividida em trés pilares pelos apoiadores: “a
necessidade do uso das inovac8es cientificas para a conquista de uma justica mais eficaz e
crivel; a necessidade de acompanhar os paises centrais nas investiga¢des; e o bem comum”
(MACHADO, 2011, Apud. GARRIDO E RODRIGUES, 2015).

O Decreto supra prevé a vinculagdo do BNPG e o RIBPG ao Ministério da Justica e da Seguranca
Plblica, o art. 1°, paragrafos 1° e 2° estabelecem os objetivos dos respectivos bancos, sendo o
primeiro (BNPG) coletar e armazenar perfis genéticos com o fim de subsidiar acdes destinadas
a apuracdo de crimes, e do segundo, permitir o compartilhamento e a comparacdo de perfis
genéticos constantes dos bancos da Unido, dos Estados e do Distrito Federal. Além disso, o
Banco é utilizado também para armazenamento de material genético de familiares de pessoas
desaparecidas.

Estabelece ainda em seus arts. 1°, 84°, que, a frente do BNPG devera estar um perito criminal
habilitado com experiéncia em genética, indicado pelo Ministério de Estado da Justica e
Seguranca Publica.

54



Revista

I DIREITO « UTP

OLIVEIRA, Mylena Pires de. O fornecimento compulsério de material genético pelo condenado no ambito da lei n°12.654/12 E
a garantia constitucional da nao autoincriminacao. Revista Direito UTP, v.2, n.2, jul./dez. 2021, p. 49-63.

Ja a frente do RIBPG, conforme art. 2° incisos |, Il, Ill, estara um comité gestor, composto
por onze membros: cinco representantes do Ministério da Justica e Seguranca Publica;
um representante do Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos, e cinco
representantes dos Estados ou do Distrito Federal, sendo um representante de cada regiao
geografica.

Prevendo ainda, no seu art. 2°, 85°, incisos |, II, Il e IV, a participa¢do nas reunides, sem direito
a voto, representantes do Ministério Publico, Defensoria Publica, OAB e Comissdo Nacional
de Etica e Pesquisa.

Insta salientar ainda que, o art. 5°, inciso | e Il, prevé ser de competéncia do comité gestor
garantir a padronizacdo e respeito a direitos garantias individuais dos métodos de coleta e
armazenamento sigiloso, enfatizando, ainda que, apenas terminologicamente, a preocupagao
com as garantias fundamentais do cidaddo investigado ou condenado.

A Lei 12.654/12 prevé que, a coleta do material genético deve ser realizado por via indolor,
segundo a Resolucdo n° 10 da RIBPG, de 28 de Fevereiro de 2019, a coleta deve ser feita
mediante retirada de células da mucosa oral, ndo devendo ser utilizado método de retirada de
sangue, determinando ainda que, no ato na coleta, a pessoa submetida devera ser informada
dos fundamentos legais na presenca de uma testemunha, e em caso de recusa do acusado
ou condenado, o responsavel devera informar a autoridade solicitante para que decida sobre
a coleta compulséria, a fim de ser atendida a obrigatoriedade prevista em lei.

O Ministério da Justica e Seguranca Publica, em seu Xl Relatério da Rede Integrada de Perfis
Genéticos, que apurou dados de novembro de 2019 a Maio de 2020, traz em sua introducdo
conceitos explicativos da RIBPG como “busca de coincidéncias que permitam relacionar
suspeitos a locais de crime ou diferentes locais de crime entre si”, citando inclusive que uma
das func¢des da Rede é a diminui¢do do sentimento de impunidade através da elucidagao de
crimes.

Quando se fala dos cadastros constantes na RIBPG e do uso dessas informacgdes no auxilio em
investigacBes, o relatorio utiliza o termo “investigacdo auxiliada” quando o perfil genético de
um condenado é compativel com vestigio criminal, e de “coincidéncia” quando um vestigio é
compativel com os dados de uma pessoa criminalmente identificada por meio do DNA, sendo
gue o Estado do Parana obteve 09 (nove) coincidéncias e 113 (cento e treze) investiga¢des
auxiliadas.

Segundo o relatério, o nUmero de perfis genéticos relacionados a esfera criminal armazenados
no BNPG é de 77.685 (setenta e sete mil, seiscentos e oitenta e cinco), subdivididos entre
condenados, criminalmente identificados, restos mortais, vestigios de crime e advindos de
decisdo judicial.

2.2 PRINCIPIO DA NAO “AUTOINCRIMINAGAO” (NEMO TENETUR SE DETEGERE)

A expressao latina nemo tenetur se detegere significa em sua literalidade “ninguém é obrigado
a se descobrir” (QUEIJO,2012. Apud. SCALON, 2019) ou seja, ndo se pode obrigar alguém a
participar ativamente da producdo de provas que contribuam com persecuc¢ao penal em curso
movida contra si, com previsdo na Constituicao Federal (art. 5° LXIIl), onde consta apenas o
direito de permanecer em silencio, da interpretacdo extensiva, surge a previsao constitucional
da garantia em foco.

Para Brasileiro (2014, p. 76, apud. OLIVEIRA, 2017):
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Trata-se de uma modalidade de autodefesa passiva, que é exercida por meio da
inatividade do individuo sobre quem recai ou pode recair uma imputac¢do. Consiste,
grosso modo, na proibicdo de uso de qualquer medida de coercdo ou intimidagdo ao
investigado (ou acusado) em processo de carater sancionatério para obtencdo de uma
confissdo ou para que colabore em atos que possam ocasionar sua condenagdo.

A ndo autoincriminagdo consta também no Cédigo de Processo Penal (art. 186), no Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (art. 14.3, “g") e na Convencao Americana de
Direitos Humanos (8°, “2", “g"), tendo como forma mais conhecida o direito em permanecer
em siléncio, ndo sendo a sua Unica forma.

O referido principio surgiu como forma de defesa do imputado, diante dos flagrantes
excessos cometidos pelas autoridades que conduzem os interrogatorios e arguicdes ao
longo da historia, que através do emprego de métodos diversos de coacdo fisica e psiquica,
obrigavam o agente ou a testemunha a confessar, ou a revelar elementos potencialmente
incriminadores, conduta rechacada na atualidade, principalmente nos modelos constitucionais
assumidamente democraticos como o brasileiro.

Dessa forma, quando o agente deixa de colaborar com a a¢do penal, em nome da sua
garantia constitucional de ndo produzir provas contra si, nenhuma sanc¢ao ou presuncao de
culpabilidade deve recair sobre o acusado, ndo podendo haver prejuizo no emprego de sua
garantia constitucional de ndo producdo de provas contra si mesmo (SCALON, 2019).

Sobre o tema, Nucci afirma que:

Trata-se de decorréncia natural da conjugacdo dos principios constitucionais da
presuncdo de inocéncia (art. 5° LVII) e da ampla defesa (art. 5° LV) com o direito
humano fundamental que permite ao réu manter-se calado (art. 5° LXIIl). Se o
individuo é inocente, até que seja provada sua culpa, possuindo o direito de produzir
amplamente prova em seu favor, bem como se pode permanecer em siléncio sem
qualquer tipo de prejuizo a sua situagdo processual, € mais do que 6bvio ndo estar
obrigado, em hipotese alguma, a produzir prova contra si mesmo. (NUCCI, 2014. apud.
SCALON, 2019).

Neste sentido, com o evoluir dos métodos de investigacdo, o réu passou a participar mais
efetivamente da producdo de provas, seja de forma ativa ou passiva, em diligéncias amplamente
difundidas no ordenamento criminal brasileiro, como a “reproducdo simulada dos fatos
(reconstituicdo do crime), o fornecimento de padrdes graficos para exame grafotécnico, a
producdo de sopro em etildmetro e a submissdo a exame clinico para constatacao de embriaguez,
a alteracdo de expressao facial” (MARTELETO FILHO, 2012, p. 79-80. Apud. ASSIS, 2014).

Para parte da doutrina, o direito a ndo auto incriminagao é aplicado apenas a declaracdes
verbais doinvestigado/acusado,de modo que odireito somenteincide quando had manifesta¢ao
ativa do agente, como no ato de explanar, no ato do interrogatério, o que esta em sua reserva
mental, mas no ato de nada fazer quando da retirada de material genético de seu corpo, ou
seja, na omissao, nao estaria produzindo provas contra si mesmo, ndo havendo, portanto,
inobservancia ao principio constitucional (QUEIJO, 2003. apud. JUNIOR, 2017).

Insta adiantar ainda que, partindo do entendimento doutrinario citado, a participa¢do do
acusado na producdo passiva de provas ndo afetaria sua garantia constitucional da ndo
incriminagdo, uma vez que o acusado é dado como objeto ou meio de prova, do qual é possivel
extrair os elementos que, ap6s aplicagdo de métodos de producdo probatéria (pericia, por
exemplo), sera possivel a obtencdo da prova (MARTELETO FILHO, 2012, p. 89. Apud. ASSIS,
2014).

Ou seja, 0 acusado apesar de permitir que seus dados anteriormente coletados e armazenados
de forma compulsoéria, sejam utilizados para torna-lo suspeito em crime desconexo com
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aquele findo, ele ndo produz diretamente a prova, mas dispde do meio (material genético)
para que a prova (potencialmente incriminatoria) seja produzida.

3. A UTILIZACAO DO MATERIAL GENETICO COMO MEIO DE PROVA

Do latim “probatio”, a prova decorre do direito a ampla defesa no processo penal, que serve
tanto para a acusacdo quanto para a defesa, produzindo a acusacdo provas acusatérias, e a
defesa, por 6bvio, se defende produzindo provas defensivas.

A producdo de provas esta prevista no art. 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal, assim como
nos arts. 394-A e 402, do Cédigo de Processo Penal, de forma a garantir no @mbito do processo
penal o 6nus em produzir as provas que forem necessarias, de forma licita, para que a tese
(de acusagdo ou defesa) reste comprovada.

Conforme leciona TOURINHO FILHO:

O objetivo ou finalidade da prova é formar a conviccdo do Juiz sobre os elementos
necessarios para a decisdo da causa. Para julgar o litigio, precisa o Juiz ficar conhecendo
a existéncia do fato sobre o qual versa a lide. Pois bem: a finalidade da prova é tornar
aquele fato conhecido do Juiz, convencendo-o da sua existéncia. As partes, com as
provas produzidas, procuram convencer o Juiz de que os fatos existiram, ou ndo, ou,
entdo, de que ocorreram desta ou daquela forma. (1999, 3° vol, pg. 220. Apud. Cagliari,
2001.).

Ou seja, é um instrumento de convencimento do juiz, que através da sua interpretacdo valorara a
fim de fundamentar sua conclusao, seja qual for, baseada nos elementos probatérios do processo.

3.1 MEIOS DE PROVAS, FONTES DE PROVAS, ELEMENTOS DE PROVAS, MEIO DE OBTENGCAO DE
PROVAS E OBJETO DE PROVAS

Na conceituagdo de prova no processo penal, se faz necessario diferenciar os tipos de provas
existentes, sdo eles: meios de provas, fontes de provas, elementos de provas, meio de
obtencdo de provas e objeto de provas.

Os meios de provas sdo como o proprio nome sugere, 0s meios pelos quais o juiz recebe a
prova, por exemplo pela via pericial ou testemunhal. Ja as fontes de prova sdo os meios pelos
quais se extrai as provas, podendo diferenciar-se como pessoais, possuindo como fonte de
prova um individuo, ou reais, tendo como fonte de prova objetos materiais (LIMA, 2013, p.
513, apud. ROSA, 2017).

Ja os elementos de prova, podemos conceituar como aquilo que se extrai do meio de prova,
€ a prova ainda ndo valorada pelo juiz, de modo a ser Gtil ou ndo para o deslinde dos fatos,
como ensina Magalhaes:

Assim, na terminologia do processo, a palavra prova serve também para indicar
cada um dos dados objetivos que confirmam ou negam uma asserc¢do a respeito de
um fato que interessa & decisdo da causa. E o que se denomina elemento de prova
(evidence, em inglés). Constituem elemento de prova, por exemplo, a declara¢do de
uma testemunha, sobre determinado fato, a opinido de um perito sobre a matéria de
sua especialidade, o conteddo de um documento, etc. (2005, pg. 307).

No que tange aos meios de obtencdo de provas, sendo o proprio nome muito sugestivo, sao
os meios pelos quais se extrai o elemento de prova, os instrumentos para sua obtencdo, na
licdo de Lopes Jr “caminhos para se chegar a prova”, podemos citar como exemplo a busca e
apreensdo e a interceptacao telefénica. (GUEDES, 2019).
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Por fim, o objeto de prova é justamente os fatos que necessitam da confirmacdo de veracidade
através da prova, que por sua vez devera ser valorada pelo magistrado, nos ensinamentos de
Paulo Rangel:

O objeto da prova é a coisa, o fato, o acontecimento que deve ser conhecido pelo
juiz, a fim de que possa emitir um juizo de valor. Sdo os fatos sobre os quais versa o
caso penal. Ou seja, é o thema probandum que serve de base a imputa¢do penal feita
pelo Ministério Publico. E a verdade dos fatos imputados ao réu com todas as suas
circunstancias. (RANGEL, 2006, p. 381, apud. NASCIMENTO, 2016).

Podemos entao definir que no ambito da utilizacdo do material genético do condenado para
fins de prova em processos futuros, o condenado seria a fonte da prova, o material seria
elemento de prova, o laudo pericial o meio de prova, e o cruzamento do material com as
evidencias de crime o objeto da prova.

4. POSICIONAMENTO JURISPRUDENCIAL

4.1 ENTENDIMENTO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

No ambito infraconstitucional o ST) em recente decisdo do HC 356497 MG 2016/0128088-5, de
relatoria do Ministro Rogerio Schietti Cruz, firmou seu entendimento no sentido de que ndo ha
que se falar em viola¢do ao principio da ndo autoincriminag¢do, no ato de coleta compulsoéria
do material genético do condenado, uma vez que se trata de um meio de identificacdo, direito
do Estado, que ao contrario de buscar a culpabilidade do individuo, busca a inocéncia daquele
gue nega a autoria do crime.

Entendeu ainda que, ndo ha que se falar em irretroatividade de lei mais gravosa, no caso da
aplicacdo da referida lei a crimes cometidos antes de sua promulgacao, eis que se trata de lei
de mero procedimento e ndo de direito penal material, aludindo ainda que qualquer emissao
de entendimento a respeito da inconstitucionalidade da lei supracitada feriria a competéncia
concedida pela Constituicdo Federal ao Supremo Tribunal Federal.

4.2 ENTENDIMENTO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - RE973837

Noutro lado, o STF reconheceu a repercussdo geral do tema através do plenario virtual do
RE 973837, de relatoria do Min. Gilmar Mendes, considerando possivel violacdo a direitos da
personalidade e o direito de ndo se autoincriminar, ambos previstos na constitui¢cdo.

O recurso extraordinario tem como paradigma um acérdado do TJ-MJ, em que a defesa alega
que a obrigatoriedade da coleta de material genético de individuo condenado contraria o
direito a nao autoincriminagdo e o inciso I, do art. 5°, da CF, de que ninguém sera obrigado a
fazer nada, sendo em virtude de lei.

A tese defende ainda que, ndo ha que se falar em identificacdo de pessoa condenada, pois se
condenada e em cumprimento de pena, ndo ha que haver duavidas quanto a sua identidade.

Ademais, reconhecida a repercussao geral do tema em 2016, o RE aguarda julgamento, de
forma que dependendo da decisdo, se declarada inconstitucional, fica o questionamento do
que sera feito dos dados armazenados nos bancos de perfis genéticos.
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5. DIREITO COMPARADO

O modelo brasileiro (lei n°® 12.654/12) é baseado no exemplo norte americano, que apesar
de o primeiro banco de perfil genético ser inglés, os americanos aperfeicoaram de forma
Unica o tema, possuindo a previsdo legal da extracdo compulséria de material genético de
condenados, a fim de serem utilizados no cruzamento com vestigios criminais (FIGUEIREDO,
2014).

5.1 ESTADOS UNIDOS

Nos Estados Unidos da América (EUA), a primeira lei de identificacdo de DNA surgiu em 1994,
tendo sido aperfeicoado por inovacdes legislativas em 2000 e 2004, inicialmente autorizando
a coleta de material genético de condenados por crimes federais, que foram especificados no
ano 2000, um rol que vai de crimes contra a vida e a dignidade sexual, até a crimes contra o
patrimonio publico, incluindo também aqueles em liberdade provisoria. Destaca-se o sistema
utilizado pelo FBI, o CODIS (Combined DNA Index System - Sistema Combinado de indices de
DNA), sendo mais utilizado e conhecido sistema de banco de material genético.

Ademais, a recusa do condenado em cooperar incide em nova tipificacdo penal, além de
ser requisito para progressao penal. Além disso, a exclusdo do material segue parametros
especificos, no caso de condenacdo, somente ha a exclusao se houver anulagao da sentenca
penal condenatoria (LAIDANE, 2014).

5.2 EUROPA

5.2.1 Alemanha

No direito alemdo ha o reconhecimento expresso do principio da ndo autoincriminacao, mais
especificamente no 881, da Ordenacao Processual Penal (analoga ao Cédigo de Processo
Penal), muito parecida com o modelo adotado no Brasil, prevendo a garantia do acusado
se abster de produzir provas potencialmente incriminadoras, vedando ainda a submissdo a
meio cruel, degradante ou enganoso que possa cercear os direitos individuais do acusado
(MARTELETO FILHO, 2012, p. 127-128 apud ASSIS, 2017).

Ainda na Alemanha, tal garantia possui uma interpretacdo menos abrangente, limitando-
se a liberdade do acusado em negar-se a participar ativamente da producdo de provas que
possam ser potencialmente incriminadoras. (ASSIS, 2017).

Dessa forma, o ordenamento juridico alemado admite a intervencdo corporal no processo penal
e as divide as intervenc8es corporais em basicamente duas subespécies, de menor e maior
complexidade, ambas sob o crivo da decisdo judicial, salvo casos urgentes, especificadas no
paragrafo 81-a, sendo as de menor complexidade realizadas coercitivamente. (id).

As intervencdes de menor complexidade ndao dependem de consentimento do acusado/
investigado, pois ndo devem colocar a salde e integridade do individuo em risco, sendo que as
de maior complexidade, que podem de alguma forma colocar a integridade fisica do individuo
em risco dependem de consentimento. Insta destacar ainda que, a Alemanha, apds inovacdo
legislativa em 1998, acrescentou o paragrafo 81-g, proibindo a utilizacdo das informacdes
obtidas a partir do material genético em processos futuros e que ndo possuam relacdo com
aquele que originou a coleta, em latente reconhecimento de afronta a garantia fundamental
da ndo autoincriminacao. (ASSIS, 2017).
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Outra minucia do direito alemdo é a admissao de intervencao corporal ndo s6 do acusado/
suspeito, mas também de testemunhas e até da vitima, além da admissdo de todo tipo de
intervencdo corporal, apenas restringindo quando ao consentimento, mostrando uma
liberdade perigosa frente a direitos fundamentais da personalidade. (ASSIS, 2017).

Em contrapeso em relacdo da admissao, ha uma construcao jurisprudencial no sentido de
utilizagdo do principio da proporcionalidade pelo magistrado, a fim de sopesar se tais medidas
sdo de fato necessarias, dada ao confronto direto a direitos individuais (Ibid.).

5.2.2 Espanha

A Espanha também reconhece a existéncia do direito a ndo autoincriminagdo em seu
ordenamento juridico patrio (art. 17.3), em uma versdo muito parecida com a alema, dividindo
as intervencdes em menos e mais complexas, com previsdo no Ley de Enjuiciamiento Criminal
(arts. 326 e 363) regulando a obten¢do de material genético. Igualmente nos demais paises, se
faz necessaria a autorizacao judicial para a extracdo de material genético do acusado, sendo
vedada a extracdo a mando do Ministério Publico ou autoridade policial, em contraste com o
modelo alemao.

Arespeito da coercibilidade, ha um emaranhado de correntes doutrinarias, uns defensores da
coercao, inclusive fisica, a fim de garantir o cumprimento da ordem judicial, ha quem defenda
que tal medida acarreta um 6nus de prova do Estado, de modo que ndo ha como exigir a
cooperacdo do individuo.
Por fim, diferente do modelo alemdo, a versao espanhola nao admite a exposi¢ao do individuo
a métodos que causem dor ou coloquem em risco a integridade fisica (ASSIS, 2017).

5.3 AMERICA DO SUL

5.3.1 Argentina

Da mesma forma que grande parte dos paises europeus, a Argentina reconhece o principio
da ndo autoincriminacdo em seu ordenamento juridico patrio (art. 18) e em seu ordenamento
infraconstitucional (art. 296, do Cédigo de Processo Penal), garantindo ao acusado no direito
de permanecer em silencio e abster-se de produzir provas contra si mesmo.

No entanto, no mesmo viés dos outros paises analisados, admite a intervencdo corporal
mediante coacdo, regulamentada pela Lei 26.549/2009, que incluiu o art. 218-bis, admitindo
a coleta de material genético tanto do suspeito/acusado, quando de vitimas e terceiros,
inclusive com a utilizacdo de métodos como a coleta de sangue e de outros fluidos corporais,
salva guarda da integridade fisica, permitindo a coacdo fisica estritamente necessaria ao
cumprimento da medida, desde que ndo suprimam direitos fundamentais (ASSIS, 2017).

5.3.2 Uruguai

Outro pais da América Latina que merece atencdo é o Uruguai, que possui implicita previsao
constitucional do principio da ndo autoincriminacdo (art. 20) na Constituicdo da Republica
Oriental do Uruguai, assim como previsao no Cddigo del processo Penal (art. 3°), de modo a
reconhecer a garantia do acusado de ndo colaborar ativamente para a produc¢ao de provas
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com si. No entanto, também admite a intervencao corporal (art. 148, Cédigo del Processo
Penal), inclusive mediante coleta de sangue e outros fluidos corporais como o sémen, desde
gue com expressa anuéncia do individuo (ASSIS, 2017).

CONSIDERACOES FINAIS

De todo o exposto, denota-se que a criacdo da lei n° 12.654/12, e a subsequente criacao do
Banco Nacional de Perfis Genéticos e da Rede integrada de Perfis Genéticos, assim como
as consequentes alteracdes tanto na Lei de Execucdo Penal (Lei n°® 7.210/84), assim como
na Lei de identificacdo Civil (Lei n° 12.037/09), trouxe admiracdo, esperan¢a, mas também,
indignacao.

Ainegavel afirmacao de que tempos outros de construcao do Estado Democratico de Direito,
do firmamento dos direitos e garantias fundamentais, de forma a difundi-los em todos os
ramos do ordenamento juridico brasileiro, deram lugar a tempos de queda na interpretacao
constitucional democratica, influenciada pela situacdo politica vergonhosa do pais e um
desinteresse social pelo conhecimento necessario sem precedentes.

Tudo isso, parece ter acirrado no meio juridico as discussdes a respeito da quase silenciosa
entrada contaminante de legislacBes cada vezes menos atentas a Constitui¢do e aos preceitos
basilares da Republica, de modo que parece ndo mais buscar contribuir para atender as
necessidades sociais, mas para atender a caprichos politicos e tampar buracos da onda brutal
da violéncia que assola o Brasil.

Assim, o advento da supracitada legislacao, que trouxe duas possibilidades de submissao de
suspeitos e condenados a procedimento de coleta de material genético, para fins distintos,
mas nem tanto. A primeira,
gue alterou a Lei 12.037/09 (lei de identificacdo criminal), prevé a identificacdo criminal por
perfil genético em suspeitos, no entanto, confunde a identificacdo com a utilizacao para fins
probatorios, em flagrante violacdo da garantia fundamental da ndo autoincriminacao e de
outros direitos da personalidade.

A segunda, diz respeito a inclusdo do art. 9°-A a Lei de Execuc¢do Penal, onde apds o transito
em julgado da sentenca penal condenatdéria por crimes violentos contra a vida, dolosos e
hediondos, na fase da execuc¢do da pena, o individuo é submetido, compulsoriamente, ao
recolhimento de material genético.

Em ambos os casos, hd o armazenamento em banco de dados, na primeira hipdtese para
fins de identificacdo e também probatérios, e na segunda hipotese, para utilizacdo em
investigacdes futuras, gerando um estigma permanente de culpabilidade em crimes futuros,
gue em nada possuem relagdo com o originario da medida.

De todo modo, parece-nos ter caido no esquecimento a luta para constru¢ao de um sistema
processual penal que respeitasse a dignidade do ser humano, de modo que o crescimento
exponencial da violéncia, a dificuldade da resolu¢do de crimes dada a superlotacdo de
processos no Judiciario e ao sucateamento das organizagdes investigativas e a sede insaciavel
e compreensivel da sociedade por justica, justifique a supressao desmedida de preceitos
fundamentais.

Assim, de todo o contexto apurado, de fato permanece a ideia de que o legislador quer que
aceitemos, nos dobremos, a ideia de que vale tudo em nome da “justica”, de que a relatividade
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dos principios constitucionais sao o suficiente para justificar medidas que ferem de morte
previs@es constitucionais.
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