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RESUMO

Este trabalho realiza a analise da relagdo entre o principio da nao
autoincriminagao e a obrigacdo dos presos condenados sujeitarem-se a coleta
compulsoria de DNA para fins de identificagdo criminal. O art. 9-A da Lei de
Execucdo Penal determina a coleta compulséria de DNA para os condenados,
sob pena de falta grave caso haja recusa. O objetivo deste trabalho é indagar a
constitucionalidade deste dispositivo da LEP, tendo em vista que qualquer
medida que vise constranger o individuo a produzir provas, ainda que indolor,
sem seu consentimento expresso, € vista como uma afronta a dignidade
humana. Para realizar o estudo foi utilizado o método hipotético-dedutivo, além
da revisdo de literatura que se deu a partir de artigos cientificos, bibliografia
nacional, dissertacdo de mestrado e analise das manifestagdes dos amicus
curie nos autos do Recurso Extraordinario 973.837/MG. Foi explorado o objetivo
legal do procedimento, as consequéncia da aplicacdo da falta grave e a
constatacdo de que a extracdo compulsoria aos condenados trata-se de técnica
de investigacao e meio de prova. A relevancia reside no fato de que, além de
ser objeto de discussdao na doutrina e na jurisprudéncia, a pesquisa aborda
potenciais conflitos entre a norma e principios constitucionais como o direito a
nao autoincriminacdo e a dignidade humana. O final deste estudo culmina na
conclusao de que a previsao da falta grave ao condenado que se nega a
fornecer seu material genético é inconstitucional, em razdo da afronta ao
principio da ndo auto incriminagao.

Palavras-chave: |dentificacdo Criminal; Material genético; Execugado Penal;

Compulsoriedade.



ABSTRACT

This study aims to examine whether is the compulsory submission to exams and
tests that rely on the cooperation of the prisioner. The art. 9-A of the Penal Execution
Law determines the compulsory collection of DNA for convicts, under penalty of
serious misconduct if there is a refusal. The aim of this paper is to investigate the
constitutionality of LEP’s device, bearing in mind that any measure that aims to force
an individual to produce evidence, even painlessly, without their express consent, is
seen as an affront to human dignity. In order to carry out the study, the
hypothetical-deductive method was used, as well as a literature review based on
scientific articles, national bibliography, a master's dissertation and an analysis of the
amicus curie briefs in Extraordinary Resource 973.837/MG. The legal objective of the
procedure was explored, as well as the consequences of the application of grave
misconduct and the acknowledgement that compulsory extraction from convicts is an
investigative technique and a means of proof. The relevance lies in the fact that, in
addition to being the subject of discussion in doctrine and case law, the research
addresses potential conflicts between the rule and constitutional principles such as
the right to non-self-incrimination and human dignity. The end of this study culminates
in the conclusion that the provision for serious misconduct for convicts who refuse to
provide their genetic material is unconstitutional, due to its affront to the principle of
non-self-incrimination.

Keywords: Criminal Identification; Genetic Material; Penal Execution; Compulsory
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1 INTRODUGAO

1.1 Problematica

O presente trabalho tem como objeto de pesquisa a imposicao de falta grave
ao individuo que, condenado, recusa-se a se submeter ao procedimento de
identificacdo do perfil genético, nos termos do art. 9°-A, § 8° da Lei de Execugao
Penal. Pretende-se investigar a possivel inconstitucionalidade do dispositivo,
alterado pela Lei 13.964/2019 (Pacote anticrime).

A identificacdo criminal € um procedimento pelo qual é feito o registro dos
dados identificadores da pessoa que praticou infragdo penal sob investigagcdo, com o
fim de reconhecer ou confirmar sua identidade. E por meio desse procedimento que
o Estado assegura a real identidade do autor do delito, evitando-se a condenagao ou

prisdo de um inocente.

A Constituicdo Federal dispde em seu artigo 5°, inciso LVIII, que o civiimente
identificado ndo sera submetido a identificacdo criminal, salvo nas hipoteses
previstas em lei. E nesse contexto que a Lei 12.037/09 regulamentou o art. 5° e
determinou a identificagao criminal somente quando o documento civil apresentado
é insuficiente para identificar o indiciado. A época, os Unicos métodos de
identificacdo eram a datiloscépica e a fotografia. Posteriormente, em 2012, com a
edicdo da lei n° 12.654/2012, foi introduzido um novo método de identificagao: a

coleta de perfil genético.

A partir da edi¢cado desta lei, o procedimento de identificagdo de perfil genético
passou a ser realizado em dois momentos: i) na fase de investigagcdo, apenas
quando for essencial apurar a identidade do indiciado e n&o houver outros meios; ii)
apos a condenacao definitiva dos condenados por crimes dolosos, com violéncia de

natureza grave contra a pessoa ou pelos crimes hediondos (art. 9°-A LEP).

Desde da introducdo do art. 9-A na LEP, a extracdo compulséria de DNA nos
condenados gera intenso debate diante do aparente conflito com o principio da nao
autoincriminacao e da dignidade da pessoa humana. Em 2016, o Supremo Tribunal
Federal reconheceu a repercussdo geral da matéria através do Recurso

Extraordinario 973.837/MG, no entanto, a matéria ainda esta sub judice.
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A Lei n° 13.964/2019 (pacote anticrime) introduziu profundas mudangas na
redacao do art. 9-A da LEP. Entre elas, objeto deste trabalho, foi a incluséo do § 8°.
O referido paragrafo trouxe a hipétese de aplicacdo da falta grave aos individuos
condenados que se recusarem a submeter-se ao procedimento compulsério de

extragao de perfil genético para fins de identificagao criminal.

Se antes a obrigatoriedade de coleta de DNA causava, por si sO, relevante
discussao, a imposicao de falta grave em caso de recusa potencializa a discusséo,
considerando que esta medida enseja automaticamente a interrupgdo da contagem
de prazo para progressao de regime, a regressado do regime, revogacao de até 1/3
do tempo de remido, dentre outros reflexos. Assim, se faz urgente discutir a

constitucionalidade da disposicao incluida pela Lei n® 13.964/2019.

1.2 Hipotese da Pesquisa

A pesquisa tem como finalidade estudar as mudancas impostas pelo pacote
anticrime, especificamente no que tange a identificacdo compulséria do perfil
genético para os condenados, em razao da flagrante violagdo ao principio da nao

autoincriminagdo e dignidade da pessoa humana.

1.3 Pergunta preliminar

E constitucional a aplicacdo de falta grave no caso de recusa do condenado

ao fornecimento de material genético para fins de identificacdo criminal?

1.4 Resposta preliminar

Nao. Os condenados também sao titulares de garantias, o que significa que a
obrigagcdo de ser agente passivo no fornecimento de material genético sob punigcéo
severa viola o principio de ndo produzir provas contra si mesmo. Além disso, essa
medida é desproporcional e representa um excesso legislativo evidente, visto que

nao € estritamente necessario para alcangar os objetivos legitimos.
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1.5 Metodologia

Utilizar-se-a, para a construgao do trabalho, o método hipotético-dedutivo pela
submissdo de uma premissa a falseabilidade, pelo teste de resisténcia, pela
confirmagdo se a coleta de material bioléogico para identificagdo na Lei n°
12.654/2012 afronta o principio do nemo tenetur se detegere.

A revisdo de literatura dar-se-a pelas referéncias bibliograficas, artigos
cientificos, dissertacdo de mestrado, tese de doutoramento e analise das teses dos

amicus curie do Recurso Extraordinario 973.837/MG.

1.6 Objetivo geral

Investigar a (in) constitucionalidade da imposicéo de falta grave ao individuo
gque nega a submissao ao procedimento de identificacdo do perfil genético nos

termos do art. 9-A § 8° da Lei de Execucgéao Penal.

1.7 Objetivos especificos

1.7.1 Discorrer sobre as velocidades do Direito Penal.

1.7.2 Verificar a cronologia legislativa da identificagdo criminal.
1.7.3 Analisar a (in)constitucionalidade do dispositivo 9-A da LEP.

1.7.4 Constatar os Direitos Fundamentais afetados e as teses juridicas trazidas
pelos amicus curie no Recurso Extraordinario 973.837/MG.

1.8 Justificativa

Justifica-se este trabalho pelo fato de que o principio nemo tenetur se
detegere é amparado por importantes documentos internacionais de direitos
humanos, como no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e na

Convencao Americana de Direitos Humanos (CADH). Por se tratar de um principio
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de grande abrangéncia, pretende-se entender se a sua flexibilizagdo em situagbes
especificas atinge a razoabilidade, de forma a nao ensejar a ocorréncia de

ingeréncia abusiva do Estado contra o individuo.
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2 VELOCIDADES DO DIREITO PENAL

2.1 Conceito

No final da década de 1990, Jesus-Maria Silva Sanchez estudou o fendmeno
do avanco do Direito Penal de acordo com as mudancgas sociais. Descreve o autor
que a expansao do Direito Penal se deu a partir de um cenario em que o legislador,
numa tentativa de dar respostas aos anseios da sociedade por mais seguranga,
solucionou o problema da criminalidade por meio do endurecimento de normas
penais, flexibilizagdo das regras de imputacgéo, relativizagdo dos principios politico
criminais de garantia e da flexibilizacdo de garantias constitucionais. Nas palavras
de Maria Sanchez, “como producto de una especie de perversidad del aparato
estatal, que buscaria en el permanente recurso a la legislacion penal una (aparente)
solucion facil a los problemas sociales.” !

O autor cunhou a expressédo “sociedade da inseguranga ou sociedade do
medo” para explicar que o medo decorre nao da vivéncia individual ou dos riscos
concretos, e sim pela sensagao subjetiva de inseguranca. Esse fator somado a
expansao do Direito Penal fez (re) surgir o chamado defensismo, que nada mais é
do que uma politica criminal permeada pelo recrudescimento das penas em
situacdes ditas altamente periculosas.

Defende o tedrico que o desprestigio de outras instancias também deram
causa a expansao desenfreada do Direito Penal. Sanchez cita a exemplo o Direito
Administrativo, pois, a solugcdo de conflitos que a priori deveriam ser solucionada no
ambito administrativo, passou a ser objeto de Direito Penal. Assim, a esfera penal
passou a ser utilizada como instrumento que tipifica condutas danosas que néao
necessariamente correspondem a sua natureza.?.

O final deste estudo culmina nos institutos denominados velocidades do
Direito Penal. As velocidades do Direito Penal foram categorizadas em razédo do

tempo em que o Estado leva para punir o autor de uma infragdo penal, mais ou

" SANCHEZ, Jesus Maria Silva. La expansion del derecho penal. 2 e.d. Madrid: Civita editora, 2001,
p. 21
2 SANCHEZ, Jesus Maria Silva. op. cit p. 21
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menos grave, classificando-as em de Direito Penal minimo, Direito Penal dualista,

Direito Penal maximo e Direito Penal internacional ..

2.2 Primeira velocidade

A primeira velocidade, conhecida também como garantista ou Direito Penal
Classico, representa a esséncia do Direito Penal*. Abrange principalmente as
infracdes penais mais graves, a titulo de exemplo a pena privativa de liberdade nos
casos de homicidio qualificado. Neste momento, a resposta estatal € mais lenta, pois
exige-se um procedimento mais demorado com o fim da preservagado dos direitos
fundamentais e as garantias processuais penais, na mesma medida em que é
assegurada a manutencao rigida dos principios politicos-criminais classicos.

Esta teoria, oriunda da Escola Penal alem& de Frankfurt, defendia que o
Direito Penal tradicional ndo poderia ser instrumento de tutela de novos anseios
sociais diante da tendéncia expansionista, ou seja, recebia com resisténcia as
alteragdes de cunho legislativo propostas pela tendéncia expansionista.

Para esta escola, o Direito Penal s poderia ser invocado para tutelar os bens
e direitos individuais, como a vida, liberdade, propriedade e integridade fisica.
Segundo Martinho Otto Gerlack Neto®, a teoria do garantismo ocorre nos momentos
em que ha uma diminui¢gdo dos recursos de puni¢gado do Estado até o seu nivel mais
essencial, em oposigdo aos adeptos da abordagem de punicdo maxima, com a
intervencdo penal justificada apenas em situagées verdadeiramente cruciais para
garantir a seguranga dos cidadaos.

Silva Sanchez argumenta que essa teoria difundida no inicio do século XX
nunca foi aplicada de fato, pois, as regras de garantias vieram apenas como forma
de contrapor o autoritarismo e ao extraordinario rigor das sangdes impostas, ou seja,

nao atingia o seu fim principal, que era proteger os bens altamente pessoais.

3 JARDIM. Gabriel Aradjo. Velocidades do Direito Penal. Disponivel em:
https://canalcienciascriminais.com.br/velocidades-do-direito-penal/. Acesso em: 12 nov. 2023.

4 GERLACK. Marinho Otto Neto. O direito penal das velocidades. Revista cientifica eletrénica do
curso de direito. ed. 6, julho 2014. Disponivel em:
https://faef.revista.inf.br/imagens_arquivos/arquivos_destaque/TDWSnIQWWaQGIVD_2019-2-28-17-
43-59.pdf . Acesso em: 13 de nov. 2023

® GERLACK NETO, Martinho Otto. Dicionario técnico-juridico de direito penal e processual
penal. Juvevé: Jurua Editora, 2007. p. 145.


https://faef.revista.inf.br/imagens_arquivos/arquivos_destaque/TDWSnIQWWaQGIVD_2019-2-28-17-43-59.pdf
https://faef.revista.inf.br/imagens_arquivos/arquivos_destaque/TDWSnIQWWaQGIVD_2019-2-28-17-43-59.pdf
https://canalcienciascriminais.com.br/velocidades-do-direito-penal/
https://canalcienciascriminais.com.br/velocidades-do-direito-penal/
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2.3 Segunda velocidade

Conhecida também como direito reparador, a segunda velocidade descrita
pelo autor é caracterizada pela flexibilidade das garantias penais, processuais e
constitucionais. A proposta desta velocidade visa a manutencdo dos principios
tradicionais do direito penal, destinados a salvaguarda dos interesses legais do
individuo.

Por uma outra perspectiva, esses principios podem ser flexibilizados de forma
controlada®. Para JesuUs-Maria Silva Sanchez, a segunda velocidade é o “ponto
meédio” entre um Direito Penal amplo, flexivel e maximo e um Direito Penal minimo e
rigido.

O autor defende que existem infragcdes penais que podem infringir um bem
juridico tutelado menos relevante ou o crime pode ter sido executado de forma
menos grave. Nao ha que se falar em pena privativa de liberdade, por se tratar de
hipétese destinada a penas alternativas, como as penas restritivas de direito e as
penas pecuniarias.

A existéncia dessa velocidade pode ser observada no contexto Brasileiro na
criacdo dos Juizados Especiais Criminais, que passaram a vigorar apds o
sancionamento da Lei n° 9.099/95, em uma tentativa de inserir politica menos
intervencionista do Estado.

Por meio desse instituto, as infracdes penais consideradas “leves” séao
processadas no procedimento sumarissimo, momento em que ha a flexibilizagao de
garantias como, por exemplo, a garantia ao devido processo legal, a isonomia
processual, ao contraditério e ampla defesa, a motivacdo das decisdes dentre
outras, abrindo espacgo para medidas alternativas a pena privativa de liberdade.A
este respeito, vé-se os dispositivos do artigo 62°, 76° e 98 da referida lei, em que fica

mais evidente essa flexibilizacao:

Art. 62. O processo perante o Juizado Especial orientar-se-a pelos
critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia
processual e celeridade, objetivando, sempre que possivel, a
reparacao dos danos sofridos pela vitima e a aplicacdo de pena ndo
privativa de liberdade.

® FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito penal: questdes fundamentais na doutrina geral do crime.
Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p.134
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Art. 76. Havendo representacdo ou tratando-se de crime de agao
penal publica incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o
Ministério Publico podera propor a aplicagdo imediata de pena
restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta.

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados
criardo:

| - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e
leigos, competentes para a conciliagdo, o julgamento e a execugdo
de causas civeis de menor complexidade e infracbes penais de
menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e
sumarissimo , permitidos, nas hipéteses previstas em lei, a transacao
e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau;

Il - justica de paz, remunerada, composta de cidadaos eleitos pelo
voto direto, universal e secreto, com mandato de quatro anos e
competéncia para, na forma da lei, celebrar casamentos, verificar, de
oficio ou em face de impugnacdo apresentada, o processo de
habilitacdo e exercer atribuicbes conciliatérias, sem carater
jurisdicional, além de outras previstas na legislacao.

Paragrafo unico. Lei federal dispora sobre a criagdo de juizados
especiais no dmbito da Justica Federal.

§ 1° Lei federal dispora sobre a criacdo de juizados especiais no
ambito da Justica Federal.

§ 2° As custas e emolumentos serao destinados exclusivamente ao
custeio dos servigos afetos as atividades especificas da Justiga. ’

E possivel perceber que a lei enaltece uma atividade punitivista que pode ser
mais eficaz, na medida em que, havendo infracdes de menor lesividade, pode haver
a dispensa da fase de inquérito policial, encaminhando o criminoso e a vitima a
apresentagao direta ao juiz e ao Ministério Publico.

A presenca dos institutos despenalizadores utilizados em crimes de menor
gravidade torna o processo juridico mais célere e reduz a carga de trabalho nas
varas criminais, sem comprometer os direitos constitucionais e processuais dos
individuos apenados. Do ponto de vista da atividade estatal, esses institutos
despenalizadores trazem agilidade e eficiéncia para solugdo da aplicagado da pena
no individuo.

Como efeito da diminuicdo de garantias e do rigor dogmatico, o tedrico
equipara essa velocidade ao direito administrativo sancionatério, a medida em que o

direito penal atinge a efetividade.

" BRASIL. Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e
Criminais e da outras providéncias.. Brasilia, DF: Diario Oficial da Unido, 1995. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9099.htm Acesso em: 27 nov. 2023


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9099.htm
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2.4 Terceira velocidade

Na identificacdo de Jesus-Maria Silva Sanchez, a terceira velocidade nasce
para solucionar graves problemas da criminalidades, como os crimes patrimonial
profissional, de violéncia sexual reiterada, de criminalidade organizada e do
terrorismo. O autor faz paralelo com a “direito penal do inimigo” ou “direito penal do
nao cidad&o”, desenvolvida pelo doutrinador alem&o Gunther Jakobs.?

Essa teoria remonta a ideia de que os individuos estdo submetidos a um
“contrato social”, e o inimigo seria aquele que rompe com este contrato de maneira
reincidente e n&o acidental. Para Jakobs, estes individuos devem receber um
tratamento distinto em comparagéo com os outros membros da sociedade, uma vez
que nao devem sequer ser reconhecidos como um cidaddo, com os direitos e
responsabilidades que normalmente acompanham essa condi¢ao.

Argumenta o tedrico que isso ocorre porque o préprio individuo se recusou a
aceitar o status de cidadao e se tornou um inimigo da sociedade. Por isso eles néao
seriam sujeitos de garantias e direitos individuais, a exemplo do direito ao
contraditorio, da ampla defesa, admitindo-se ainda a aplicagdo de penas
desproporcionais a gravidade do delito.®

Como consequéncia tem-se o recrudescimento das garantias constitucionais
no Direito Penal visando a protegao do direito dos cidadaos a seguranga publica.
Aqui, ha a permissdo de que sejam impostas sangbes penais de forma
desproporcional e a supressdo de garantias procedimentais para os criminosos
considerados “inimigos”."

Sanchez utiliza o termo “guerra” para explicar em qual situacdo o poder
Estatal poderia reagir dessa forma desproporcional com os individuos ditos
perigosos. Em resumo, o Direito Penal do Inimigo ndo se limita simplesmente a
impor penas mais rigorosas, mas sua existéncia fundamental reside também na

protecao do direito dos cidadaos a seguranga publica.

8 SANCHEZ, Jesus Maria Silva. La expansion del derecho penal. 2 e.d. Madrid: Civita editora, 2001,
p. 159

® JAKOBS, Giinther. Ciéncia do direito e ciéncia do direito penal, p. 57

' MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito penal do inimigo: a terceira velocidade do direito
penal.

Disponivel em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/419/edicao-1/direito-penal-do-inimigo.
Acesso em: 10 out. 2023


https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/419/edicao-1/direito-penal-do-inimigo
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Os ditames do 9°-A da LEP estariam vinculados a uma ideia de direito penal
do inimigo, dado que os condenados por crimes dolosos praticados com grave
ameaca sao obrigados a fornecer material genético sob pena de falta grave caso
haja recusa.". O referido dispositivo cria um paradoxo: se por um lado todos os
individuos tém a garantia de ndo produzir prova contra si, por outro lado séo
obrigados a fornecer material genético que pode servir como fonte de incriminagao
futura.

A pena de falta grave, introduzida pelo pacote anticrime, trouxe a certeza de
que nao ha espaco para a recusa do fornecimento de DNA, sob pena de sofrer
graves sangdes no cumprimento da pena, legitimando a coagdo do estado em
obrigar o comportamento ativo do condenado no sentido de fornecer provas para
uma investigagao futura.

Para parte da doutrina, essa coacgao significa “uma perversa coagdo, que visa
forgcar a cessdao de mapa de informag¢des organicas unicas, projetando uma futura
reincidéncia e impondo a colaboragdo com uma suposta investigacdo de um crime
que a pessoa ainda ndo cometeu”'?

A violagdo do principio da dignidade da pessoa humana ocorre no momento
em que se impde de maneira coercitiva a obrigacdo de fornecer material genético,
sem observancia das garantias fundamentais. Defende Aury Lopes Junior que a
inconstitucionalidade do referido artigo viola direitos fundamentais. Isso porque, para
o autor, "nega o réu como sujeito processual e, por conseguinte, todos os seus
direitos e garantias fundamentais".".

Repreender garantias fundamentais € a caracteristica essencial do Direito
Penal do Inimigo, que esta presente no art. 9°-A da LEP, dada a legitimagao de
intervengao inadequada por parte do Estado na vida privada dos condenados, pois
estas pessoas sao identificadas como inimigas, com o propésito de assegurar a

seguranga dos cidadaos.

" Art. 9°-A. O 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, sera
submetido, obrigatoriamente, a identificacdo do perfil genético, mediante extragdo de DNA (acido
desoxirribonucleico), por técnica adequada e indolor, por ocasido do ingresso no estabelecimento
prisional. § 8° Constitui falta grave a recusa do condenado em submeter-se ao procedimento de
identificacdo do perfil genético. BRASIL. Lei n°® 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de
Execucdo Penal. Brasilia, DF: Diario Oficial da Unido, 1984. Disponivel em: L7210 (planalto.gov.br).
Acesso em: 13 nov. 2023.

2 SILVA. Mariana Lins de Carli. Capital genético da miséria: a proposta de expansdo do Banco
Nacional de Perfil Genético. Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, 9 out. 2019.

3 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, p. 201


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l7210.htm
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2.5 Quarta velocidade

As velocidades do Direito Penal tem como fundamento tedrico o estudo do
autor Jesus-Maria Silva Sanchez. Porém, diferente das velocidades descritas
anteriormente, a quarta velocidade n&o foi tratada pelo autor. Tedricos tém
mencionado uma suposta quarta dimensao do direito penal que englobaria o
dominio do direito penal dos Direitos Humanos, ou o chamado "neopunitivismo",
manifestado na jurisdicdo penal internacional, cujo objetivo & proteger interesses
juridicos de alcance universal ou transnacional.™

Oriunda da Italia, o advento desta velocidade estéa relacionada a onda tedrica
denominada “neopunitivismo” e €& atribuida atualmente com o Direito Penal
Internacional. O conceito de neopunitivismo foi criado pelo professor Daniel R.
Pastor, o qual descreve “‘como corrente politico-criminal que se caracteriza pela
renovagdo da crenga de que o poder punitivo pode e deve chegar a todos os
espacos da vida social”. "°

Para ele, o neopunitivismo ocupa lugar na expansao do direito penal e figura
como principal embate da politica-criminal nos ultimos anos. Refere-se
principalmente aos crimes cometidos pelos Chefes de Estado, a exemplo: o
Julgamento de Nuremberg e o de Saddam Hussein.

Os agentes que violam gravemente os Direitos Humanos e os tratados
internacionais, especialmente os Chefes de Estados, passam pelo crivo do Tribunal
Penal Internacional. Esses agentes sdo processados e julgados perante este
Tribunal de excegao, especializado em julgar certos crimes que sao considerados
gravissimos, de lesa-humanidade.

O Tribunal Penal Internacional € um organismo internacional na qual foi
instituido por meio do Estatuto de Roma e incorporado no ordenamento patrio a

partir da promulgagédo do Decreto n° 4.388 de 25 de setembro de 2002.'. O Brasil

% GERLACK. Marinho Otto Neto. O direito penal das velocidades. Revista cientifica eletrénica do
curso de direito. ed. 6, julho 2014. Disponivel em:
https://faef.revista.inf.br/imagens_arquivos/arquivos_destaque/TDWSnIQWWaQGIVD_2019-2-28-17-
43-59.pdf . Acesso em: 13 nov. 2023

'® PASTOR, Daniel R. La deriva neopunitivista de organismos y activistas como causa del
desprestigio actual de los derechos humanos. Revista Nueva douctrina penal, n.1, p. 73-114/2005
'® Disponivel em:
https://www.gov.br/mre/pt-br/assuntos/paz-e-seguranca-internacionais/outros-temas/tribunal-penal-int
ernacional. Acesso em: 13. nov. 2023


https://www.gov.br/mre/pt-br/assuntos/paz-e-seguranca-internacionais/outros-temas/tribunal-penal-internacional
https://www.gov.br/mre/pt-br/assuntos/paz-e-seguranca-internacionais/outros-temas/tribunal-penal-internacional
https://faef.revista.inf.br/imagens_arquivos/arquivos_destaque/TDWSnIQWWaQGIVD_2019-2-28-17-43-59.pdf
https://faef.revista.inf.br/imagens_arquivos/arquivos_destaque/TDWSnIQWWaQGIVD_2019-2-28-17-43-59.pdf
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passou a se submeter a jurisdigdo do Tribunal Penal Internacional com a insergéo da
Emenda Constitucional n.° 45/2004.

Esse organismo € composto por quatro 6rgaos: Presidéncia, Secbes Judiciais
(Recursos, Julgamento em Primeira Instdncia e Instrucdo), Promotoria e
Secretariado e tem como jurisdigdo investigar e julgar individuos acusados de
genocidio, crimes contra humanidade, crimes de guerra e crime de agressdo. Quem
julga, quem defende e quem acusa, fazem parte de um s6 6rgao, o Tribunal Penal
Internacional.

O direito penal de primeira velocidade esta relacionado ao direito penal
classico, tradicional, essencialmente garantista, momento em que é aplicado a pena
privativa de liberdade, sem se olvidar das garantias individuais essenciais. Ja a
segunda velocidade, por sua vez, integra os casos em que ha aplicagdao de
alternativas penais, permitindo-se a flexibilizagdo proporcional dos principios e
regras do direito penal. A terceira velocidade vincula-se a identificagcédo de grave
problema social e a identificacdo de criminosos ditos “inimigos”, permitindo-se o uso
do direito penal como um instrumento de implementagao de politicas criminais. A
quarta velocidade esta relacionada ao ambito do direito penal internacional e se
manifesta atualmente por meio do direito penal internacional materializado pelo

Tribunal Penal Internacional.
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3 CRONOLOGIA LEGAL DA IDENTIFICAGAO CRIMINAL NO BRASIL

O objetivo da identificagao criminal é tornar o individuo exclusivo através dos
métodos de identificacdo datiloscépico, fotografico ou genético, garantindo que o
verdadeiro autor do delito seja identificado e responsabilizado. Quanto a
regulamentagdo, a Constituicdo Federal prevé expressamente, no art. 5° inciso
LVIII, que “o civiimente identificado ndo sera submetido a identificagdo criminal, salvo
nas hipéteses previstas em lei”. Estas excegcdes passaram a ser previstas na Lei n°
10.054/00, e desde entdo diversas mudangas foram introduzidas no ordenamento
juridico.

Conforme sera detalhado a seguir, a Lei n° 10.054/00 previu as hipoteses
em que a identificacdo criminal seria possivel, no entanto, foi revogada pela Lei n°
12.037/09. Posteriormente, a Lei n°® 12.654/12 introduziu a utilizacdo do DNA como
novo método de identificagdo durante a investigagdo e apds a condenagao do
individuo. Por fim, a ultima alteragao foi introduzida pelo pacote anticrime (Lei n°
13.964/19).

O entendimento acerca dessas alteracbes € de suma importancia para
entender o atual contexto da coleta de DNA para fins de identificacdo criminal, pois,
certos pontos que foram alvo de criticas, aparentemente foram resolvidos, enquanto,
do ponto de vista daqueles que argumentam a favor da inconstitucionalidade da
coleta de DNA e do banco de perfis genéticos, novas mudangas tornaram a situagao

ainda mais critica.

3.1 Analise da Lei n°® 10.054/2000: estrutura

A Lei 10.54/00 foi a primeira norma que regulamentou de forma especifica a
identificagdo criminal no ordenamento patrio, tendo sido revogada expressamente
nove anos depois em razdo da edicdo da lei n°® 12.037/09. Previa no art. 1° o

seguinte:

Art. 10 O preso em flagrante delito, o indiciado em inquérito policial,
aquele que pratica infragao penal de menor gravidade (art. 61, caput
e paragrafo unico do art. 69 da Lei n° 9.099, de 26 de setembro de
1995), assim como aqueles contra os quais tenha sido expedido
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mandado de prisao judicial, desde que n&o identificados civilmente,
serdo submetidos a identificagdo criminal, inclusive pelo processo
datiloscépico e fotografico."”

Até o inicio da década de 2000, a identificagao criminal somente era realizada
na situagcao em que o individuo nao era civiimente identificado, ou seja, a pessoa s6
era submetida a identificagcdo criminal se ndo estivesse devidamente acompanhada
de algum documento civil que pudesse identifica-la, a exemplo da carteira de
identidade. Porém, dispO6s de forma incisiva que determinados autores de crimes
seriam obrigatoriamente submetidos a identificacdo criminal - datiloscopica e

fotografica - , ainda que estivesse identificado civilmente:

Art. 30 O civiimente identificado por documento original ndo sera
submetido a identificagdao criminal, exceto quando:l — estiver
indiciado ou acusado pela pratica de homicidio doloso, crimes contra

0 patriménio praticados mediante violéncia ou grave ameaca, crime
de receptacdo qualificada, crimes contra a liberdade sexual ou crime
de falsificacéo de documento publico;ll — houver fundada suspeita de

falsificagdo ou adulteragdo do documento de identidade;lll — o estado
de conservacao ou a distancia temporal da expedicdo de documento
apresentado impossibilite a completa identificacdo dos caracteres
essenciais;|V — constar de registros policiais o uso de outros nomes
ou diferentes qualificagdes;V — houver registro de extravio do
documento de identidade;VI — o indiciado ou acusado nao
comprovar, em quarenta e oito horas, sua identificagao civil. (g.n)

3.2 Lei 12.037/09: da identificagao criminal do civilmente identificado

A Lei de Identificagdo Criminal do Civilmente ldentificado (Lei n° 12.037/09),
atualmente vigente, revogou expressamente a Lei 10.054/2000. A mudanga mais
notavel foi o fim do rol taxativo de crimes que obrigatoriamente exigiam a
identificacdo criminal, estabelecendo critérios mais amplos. Conforme o art 3°, o
procedimento de identificagdo somente €& permitido quando o documento civil
apresentado ¢é insuficiente para identificar o indiciado.

Dispbe que a identificagdo ocorrera nas seguintes situagdes: |) o documento
apresentar rasura ou tiver indicio de falsificagao; Il) o documento apresentado for

insuficiente para identificar cabalmente o indiciado; Ill) o indiciado portar documentos

7 BRASIL. Lei n°® 10.054, de 7 de dezembro de 2000. Dispde sobre a identificacdo criminal e da
outras providéncias. Brasilia, DF: Diario Oficial da Unido, 2000. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/[10054.htm). Acesso em: 15 de ago. 2023.
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de identidade distintos, com informag¢des conflitantes entre si; IV) a identificacdo
criminal for essencial as investigagcbes policiais, segundo despacho da autoridade
judiciaria competente, que decidira de oficio ou mediante representacao da
autoridade policial, do Ministério Publico ou da defesa; V) constar de registros
policiais 0 uso de outros nomes ou diferentes qualificagdes; VI) o estado de
conservacgao ou a distancia temporal ou da localidade da expedicdo do documento
apresentado impossibilite a completa identificagdo dos caracteres essenciais.

Até 2009, a identificagao criminal somente era realizada através da datiloscopia
e fotografia, ainda ndo se cogitava o uso do material genético para esse fim, que

somente veio ocorrer em 2012, com a edi¢ao da lei 12.654/2012.

3.3 Lei 12.654/2012: institui a identificagdo criminal a partir da coleta de DNA.

Em 2012, a publicagao da Lei 12.654/2012 introduziu profundas mudancas na
Lei n® 12.037/09 e na Lei de Execugéao Penal (Lei n°® 7.210/84). A principal mudanca
foi a incluséo do terceiro método de identificagcao criminal, a coleta de perfil genético.
Assim, em relagao a identificacdo dos indiciados, o que mudou foi a possibilidade de
reconhecé-los através da coleta de material genético nos termos do inciso IV do art.
3° da referida norma.

Em relagdo aos individuos condenados, a lei 12.654/2012 acrescentou o art.
9-A a Lei de Execugao Penal, que prevé a coleta do material genético — por meio de
técnica adequada e indolor — de condenados por crimes dolosamente, com violéncia
de natureza grave contra pessoa ou crimes hediondos. Determina ainda que as
informagdes extraidas serdo armazenadas em banco de dados sigiloso, conforme
regulamento a ser expedido pelo Poder Executivo. Dispde que “A autoridade policial,
federal ou estadual, podera requerer ao juiz competente, no caso de inquérito
instaurado, o acesso ao banco de dados de identificagao de perfil genético.”.

Outra alteragdo introduzida foi a criagdo de um banco de dados de perfis
genéticos, regulamentado pelo artigo 5°-A da Lei n° 12.037/09. Ficou estabelecido
que, uma vez coletados os dados relacionados ao perfil genético, deverao estes ser
armazenados em bancos de dados de perfil genético gerenciados por unidade oficial

de pericia criminal. A lei determina que as informag¢des genéticas contidas nos
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bancos de dados nao revelam tragcos somaticos ou comportamentais das pessoas,
apenas identificam o género, nos termos das normas constitucionais e internacionais
sobre direitos humanos, genoma e dados genéticos.

Existe diferenca entre “material bioldgico/genético” e “perfil genético”. O
material genético (amostra de sangue, bulbo capilar, saliva, sémen e etc) é
composto pelo acido desoxirribonucleico, que € mais conhecido popularmente como
DNA. Uma amostra de DNA possui regides ditas “codificantes” e “ndo codificantes”.
O perfil genético € uma parte do DNA extraido de regides ditas ndo codificantes.
Esta regido, utilizada pela policia e pela Justi¢a identificariam, segundo os cientistas,
apenas os marcadores sexuais e sequéncias teoricamente ndo codificantes '®. O
que se extrai de um individuo € o DNA e o que se armazena em bancos de dados €
o perfil genético, uma parte do DNA dita “nao codificante”. Nas palavras de Jacques

e Minervino:

(...) é preciso que fique clara a distincdo entre o DNA (uma molécula
que contém muitas informacdes) e o perfil genético (uma pequena
informacdo extraida do DNA). O DNA como um todo pode,
realmente, revelar muitas informacgdes sensiveis, como a propensao
a doencgas, entre outras. O perfil genético, entretanto, é incapaz de
revelar qualquer caracteristica fisica ou de saude. A uUnica aplicagao
do perfil genético é a individualizagao. Infelizmente, devido ao parco
entendimento publico sobre a ciéncia e a tecnologia envolvidos nesta
questdo, muitas pessoas sao levadas a acreditar que o perfil
genético tem muito mais informacgdes do que ele realmente tem. '°

Com objetivo de evitar que as informagdes genéticas sejam utilizadas para
outros fins, a lei dispbs que estas informacdes tém carater sigiloso e cuidou de
responsabilizar civil, penal e administrativamente aquele que permitir ou promover
sua utilizagao para fins diversos dos previstos nesta Lei ou em decisao judicial.

Conforme o § 3° do art. 5°-A da Lei n° 12.037/09, eventual coincidéncia entre
coleta do material biolégico e o perfil genético, deve ser firmada por laudo pericial
manejado por perito oficial devidamente habilitado. A lei dispde que a exclusao do

perfil genético ocorreria apés o término do prazo estabelecido em lei para a

'8 SCHIOCCHE, Taysa. A regulamentacgio da base de dados genéticos para fins de persecucgio
criminal no Brasil: Reflexées acerca do uso forense do DNA. Disponivel em:
https://periodicos.univali.br/index.php/nej/article/download/5137/2697. Acesso em: 12. mai. 2024

® JACQUES, Guilherme Silveira; MINERVINO, Aline Costa. Aspectos éticos e legais dos bancos de
dados de perfis genéticos. Revista Pericia Federal, Brasilia. Junho/2007-agosto/2008, ano IX, n° 26,
p. 19. 9 “Método néo invasivo: obtencdo de uma amostra biolégica por um método que nao implica
intrusdo no corpo humano, por exemplo por zaragatoa bucal’.
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prescricdio do delito. Em 2019, a lei 13.964/2019, conhecida como “Pacote

Anticrime”, regulamentou a exclusédo dessas informag¢des no banco de dados.

3.4 Pacote anticrime e a alteragdo na Lei de Execugao Penal: da aplicagédo da falta

grave.

A Lei n® 13.964/19 (Pacote anticrime) promoveu sensiveis mudangas na Lei de
Execucao Penal e regulamentou a exclusao do perfil genético nos bancos de dados.
Determinou que a exclusédo se da em duas hipoteses: (i) em caso de absolvigao; (ii)
em caso de condenacdo, mediante requerimento, apés 20 anos do final do
cumprimento da pena. Além disso, criou o Banco Nacional Multi Biométrico e de
Impressdes Digitais, que nao importa para fins deste trabalho.

A redacao do art. 9-A caput da Lei de Execucao Penal, modificada pelo pacote
anticrime, trouxe questdes consideradas controvertidas, que vém sendo debatidas
no Supremo Tribunal Federal. O §1° determina a coleta compulséria do material
genético para os condenados pela pratica de (i) crime doloso praticado com
violéncia grave contra a pessoa, (ii) crime contra a vida, (iii) contra a liberdade
sexual ou por crime sexual contra vulneravel. De forma a tornar mais didaticas as

alteragoes legislativas, podemos extrair as seguintes conclusdes:

tabela 1 - Disposi¢cdo cronoldgica de assuntos tratados em normas sobre coleta de material

genético
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LEI' N® 12.03772009

LEI N° 12.654/2012

LEI N® 13.964/2019

A identificacdo criminal
somente era realizada para os
investigados, atraves da
fotografia e datiloscopia.
Conforme o inc. IV do art. 3°, a

Acrescentou a coleta de material
bioclégico como forma de identificacdo.
Agora, os Investigados passaram a
ser identificados através (i) fotografia;
(i) datiloscopia; (iii) perfil genético.

Modificacdo do art 9-A da Lei d&
Execucdo Penal. Determinou que
devem ser submetidos a
procedimentos aqueles que (i)
foram condenados por crimes

identificacdo criminal quando | Manteve a previsdo da | dolosos praticados com
for essencial as investigactes | obrigatoriedade nos termos do inc. IV | violéncia contra pessoa, (ii)
policiais, mediante autorizac&o | do art. 3°. crime contra a vida, (iii) crimes

judicial. Acrescentou o dispositivo 9-A a LEP.
Determinou a extracio de DNA, para
fins de identificacdo, aqueles que
foram (i) condenado por crime
praticado, dolosamente, com
violéncia de natureza grave contra
pessoa, (ii) por qualquer dos
crimes previstos no art. 1° da Lei n®
8.072 (lei de crimes hediondos).

contra liberdade sexual, (iv
crime sexual contra vulneravel.

Fonte: Leis n® 12.037/09, 12.654/12 e 13.964/19

Com o objetivo de corrigir lacunas da lei 12.654/2012, o pacote anticrime passou
a dispor no § 4° que na hipotese de algum preso nao tiver sido submetido a
identificacdo do perfil genético por ocasiao do ingresso no estabelecimento prisional,
este devera ser submetido ao procedimento durante o cumprimento da pena. A lei
prevé ainda outras alteragdes sobre o banco de dados genéticos, que sera discutido
nos préoximos topicos. No §5° veda expressamente o uso do material bioldgico para
fins de fenotipagem genética ou de busca familiar. Sucessivamente no §6 determina
o descarte do material biolégico (unhas, cabelos, sangue) logo apds a extragcado do
perfil genético. O §7° determina que a coleta da amostra biolégica e a elaboracéo
do respectivo laudo serao realizadas por perito oficial.

O ultimo ponto inserido pela lei, considerado o mais polémico e objeto deste
trabalho, foi a aplicagdo da falta grave aqueles que se recusarem a fornecer o
material biolégico (LEP art. 9-A, §8). A constitucionalidade do art 9-A da Lei de
Execucdo Penal, mais especificamente a compulsoriedade da coleta de material
genético vem sendo debatida no Recurso Extraordinario n® 973.837, a ser analisado

neste trabalho.
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3.5 Decreto n° 7.950/2013: a criagdo do banco de dados genéticos

Crimes violentos tendem a deixar vestigios bioldgicos, e por isso, a depender
do grau de observancia das etapas de cadeia de custddia, os vestigios deixados no
corpo da vitima e objetos que tiveram contato fisico com o autor podem fornecer
informacdes cruciais para identificar o suspeito ou inocentar.

A criagdo de banco de dados de perfil genético tornou-se tendéncia mundial na
década de 90. Os bancos de dados armazenam informagdes genéticas dos
individuos, que sao fornecidos para o cruzamento de DNA colhido em cenas de
crime com o material do suspeito, auxiliando na elucidacio de crimes.

Em 1994, foi estabelecido, por meio legal, o sistema em escala nacional —
National DNA Index System?, software utilizado na criagdo do banco de dados de
perfis genéticos forense nos Estados Unidos. A titulo de curiosidade, até abril de
2019, nos EUA, o Codis armazenava mais de 13,5 milhdes de perfis genéticos de
condenados, e na China, o banco de dados conta com mais de 50 milhbes de perfis
inseridos ?'. Para efeitos comparativos, no Brasil, segundo o XX Relatério emitido
pelo Ministério da Seguranga Publica, até julho de 2024, o Banco de dados brasileiro
conta com um total de 223.146 perfis genéticos cadastrados desde a sua criagao,

em novembro de 2014.

20 CODIS é um acronimo para Combined DNA Index System, que é um programa de computador que
opera bancos de dados locais, estaduais e nacionais de perfis de DNA de criminosos condenados,
evidéncias de locais de crime nao resolvidos e pessoas desaparecidas. Disponivel em: Sistema
Combinado de indice de DNA (CODIS) | Gabinete de Estatisticas da Justica (ojp.gov) Acesso em: 14.
mai. 2024.

2! Disponivel em: Banco Nacional de Perfis Genéticos: uma ferramenta eficiente para elucidagdo de
crimes: Ministério da Justica e Seguranga Publica (justica.gov.br) Acesso em: 28 jun. 2024


https://www.justica.gov.br/news/collective-nitf-content-1556212211.45
https://www.justica.gov.br/news/collective-nitf-content-1556212211.45
https://bjs.ojp.gov/taxonomy/term/combined-dna-index-system-codis
https://bjs.ojp.gov/taxonomy/term/combined-dna-index-system-codis
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Grafico 1: Banco de Perfis Genéticos: Base de dados - periodo de referéncia até julho 2024

Quantidade por Tipo de Informacao

Vestigios de locais de crimes

14,89%

223.146

Total

ﬂﬂﬂﬂﬂ

Condenados 73,965

Fonte: MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA. Rede Integrada de Perfis
Genéticos. Brasilia, 2024. Disponivel em: capa — Ministério da Justica e Segurancga
Pudblica (www.gov.br). Acesso em: 28 jun. 2024.

A criagdo do banco de dados genéticos brasileiro (BNPG) foi instituido pelo
decreto n° 7.950/2013, através de acordo com o Federal Bureau of Investigation
(FBI) para a utilizacdo do software Codis. Assim, o objetivo dos governantes foi de
criar o banco brasileiro com os mesmos padrdes do banco norte-americano.

O BNPG é formado por um conjunto de laboratérios mantidos pelo Distrito
Federal, Estados e Policia Federal. A intengcdao €& facilitar o intercambio de
informacdes entre os laboratérios mantidos pelos Estados e é responsavel também
pela identificacdo de pessoas desaparecidas.

Consoante o art. 5° do decreto, este Comité tem o encargo de padronizar os
procedimentos e técnicas de coleta, de analise de material genético, e de inclusao,
armazenamento e manutengdo dos perfis genéticos nos bancos de dados que
compdem a Rede Integrada de Perfis Genéticos. 22 .

Muito se debate se a manutencdo do banco de perfis genéticos é

constitucional. A primeira tese acerca deste tema defende que esta em jogo a

2 O Comité Gestor compde a Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos. Sua finalidade é
"promover a coordenagdo das agbes dos 6rgados gerenciadores de banco de dados de perfis
genéticos e a integragdo dos dados nos &mbitos da Unido, dos Estados e do Distrito Federal, que
sera composto por representantes titulares e suplentes”, nos exatos termos do art. 2°. BRASIL.
Decreto 7.950/2013 de 12 de margo de 2013. Institui o Banco Nacional de Perfis Genéticos e a Rede
Integrada de Bancos de Perfis Genéticos. Brasilia, DF: Diario Oficial da Unido, 2013. Disponivel em:
Decreto n° 7950 (planalto.gov.br). Acesso em 14.mai.2024.


https://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/sua-seguranca/seguranca-publica/ribpg
https://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/sua-seguranca/seguranca-publica/ribpg
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/decreto/d7950.htm
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prevaléncia do interesse publico diante dos altos indices de reincidéncia observados
no Brasil e da gravidade dos crimes que justificam a medida de identificacéo,
portanto, manter por certo periodo os dados genéticos do sentenciado, € uma forma
de protecdo social, tanto pela inibicdo de novas condutas criminosas quanto pela

facilitacdo da sua persecucéao criminal.
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4 (IN) CONSTITUCIONALIDADE DA LEI 12.652/2012

4.1 Do objetivo da identificagao criminal

O limite da identificacdo é bem delineado pela Constituicdo Federal quando
determina expressamente que o procedimento sé ocorrera nas hipéteses previstas
em lei especifica 2. Via de regra, conforme preconiza a Lei de Identificagdo Criminal
(Lei n° 12.037/09), o procedimento somente é autorizado para identificar o sujeito
que nao foi capaz de comprovar sua identidade civil, portanto, tem como fim a
identificagdo unica de alguém entre os pares.

A partir da leitura do art. 9°-A, caput, da Lei de Execugao Penal faz surgir a
seguinte indagacéo: o individuo que teve a condenacgao criminal em seu desfavor ja
néo estaria identificado? A resposta é sim. A coleta de material genético como um
método de identificacdo criminal para os condenados difere do conceito tradicional
de identificagdo, pois a identificacdo nesta fase processual possui carater
claramente probatério. Por isso, € importante compreender que a identificagao por
perfil genético ndo tem como finalidade principal identificar a pessoa no sistema
penal, uma vez que essa identificacdo ja ocorreu previamente no curso da agao
penal.

A investigacdo sobre a identidade de uma pessoa é distinta da investigacao
sobre as acdes dessa pessoa. Embora a investigagao da identidade civil possa ser
util para a investigagéo sobre as agdes dessa pessoa, elas ndo sdo a mesma coisa,
pois a investigacdo das agdes é o objetivo de um procedimento estatal que pode

resultar em sangdes.?. Maria Elizabeth Queijo leciona:

No entanto, a coleta de material genético tem por Unico objetivo — e
nao ha outro — a identificagdo de autoria de delito, em persecucdes
penais futuras, ou naquela que estd em andamento: ou seja, a
finalidade ndo é a identificagdo criminal, como se sugere na Lei, mas
a comprovacado de autoria/participacdo em delito. A finalidade é

% Dispbe o art. 5° inciso LVIII “o civilmente identificado ndo sera submetido a identificagdo criminal,
salvo nas hipoteses previstas em lei”. BRASIL. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL DE 1988. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 19 mai 2024.

2 JUNQUEIRA, Gustavo Otaviano Diniz. MARTINS, Rodrigo de Azevedo. A Inconstitucionalidade do
Art. 9°-A, § 8°, da Lei de Execucdo Penal. Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal n°
100. Disponivel no acervo Biblioteca do Ministério Publico de Pernambuco. Acesso em: 19. mai 2024


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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inegavelmente probatéria. Pretende-se, por meio da coleta desse
material, realizar pericia.®

Para Nicollit e Benavides, a matéria foi disciplinada sem a declaragédo da sua
verdadeira finalidade. Destacam os autores que o objetivo inicial da identificagao
criminal era de se conhecer a real identidade do indiciado, ou seja, quando haviam
fundadas duvidas sobre sua verdadeira identificagdo. Em nenhum momento ha
referéncia sobre possivel confrontacdo entre materiais bioldgicos para fins
probatorios .

O objetivo do legislador ao inserir a extragdo compulsoria de perfil genético dos
condenados foi de criar aparatos destinados a apuragao de crimes. Nas palavras de
Aury Lopes, nao se pode definir o procedimento obrigatorio de identificagao do perfil
genético previsto na Lei de Execugdo Penal como um meio extraordinario de
identificacdo criminal, pois ele é, na verdade, uma técnica de investigagdo ou um
método para obter "provas relacionadas a eventos futuros".?’. Na ligdo de Alexandre
Morais da Rosa, "a coleta de material genético ndo € mera identificacdo, mas sim
produgdo antecipada de prova".?®

A rigor analitico, ndo ha que se falar em identificacdo criminal como meio de
prova ou investigagdo dos fatos ?°. Isso porque estas fases processuais sao regidas
pelos principios que orientam a produgdo de provas, entre os quais se destaca o
principio do nemo tenetur se detegere, que significa que ninguém é obrigado a se
incriminar. Obrigar o condenado a se submeter ao referido procedimento de
identificacao significa compeli-lo a colaborar com a producéo antecipada de provas
contra si proprio.

E por essa razdo que esse procedimento deve ser analisado ndo somente em
face do art. 5° LVIII, da Constituigdo Federal, mas, também e principalmente, em
sua relagdo com os principios e garantias que regem a investigagao criminal e a

produgao da prova no processo penal.

% QUEIJO, Maria Elizabeth. O principio nemo tenetur se detegere e a coleta de material genético:
identificacdo criminal ou colaboragéo na produgéo da prova? Boletim IBCCRIM, ano 21, n 250,
setembro/2013. Disponivel em: Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais - IBCCRIM . Acesso em: 19.
mai. 2024

2 NICOLITT, André Luiz; BENEVITES, Lucas da Cruz Intervengdes Corporais no Processo Penal
e a Nova Identificagado Criminal. 2. ed. Revista dos Tribunais, 2015 p. 150.

27 JR., Aury L. Direito Processual Penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2020. p. 483

% Ibidem, p. 373

2 JUNQUEIRA, Gustavo Otaviano Diniz. MARTINS, Rodrigo de Azevedo. A Inconstitucionalidade do
Art. 9°-A, § 8°, da Lei de Execucdo Penal. Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal n°
100. Disponivel no acervo Biblioteca do Ministério Publico de Pernambuco. Acesso em 20. jul. 2024


https://www.ibccrim.org.br/noticias/exibir/5857/
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4.2 Alcance do principio nemo tenetur se detegere

O principio da nao autoincriminagdo, consubstanciado na expressao nemo
tenetur se detegere ou da nao autoincriminagdo, garante que ninguém tem a
obrigacao de se autoincriminar, de produzir prova em seu desfavor, tendo como sua
manifestagdo mais tradicional, o direito ao siléncio. Decorre essencialmente dos arts.
5°, inc. LXIIl, da CF, 8°, 2, g, da Carta Americana de Direitos Humanos e 14, 3, g, do

Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos.

O nemo tenetur consiste também na proibicdo do uso de qualquer medida de
coergdo ou intimidagdo ao investigado, acusado, em processo de carater
sancionatdrio, para a obtencdo de uma confissdao ou para que colabore em atos que
podem ocasionar condenagao ou investigacao futura. Tem-se que o principio € uma
garantia de nao participacdo do sujeito na formacao da culpa, tendo em vista que

essa fungdo é de competéncia do Ministério Publico ou do querelante.®.

A doutrina e jurisprudéncia brasileira entende que nao se pode exigir um
comportamento ativo do acusado que possa resultar na autoincriminagdo. No
entanto, havendo o comportamento ativo do sujeito na produgdo de prova, é
indispensavel o seu consentimento, sendo entendido que essa exigéncia advém da
prépria protecdo dispensada pelo nemo tenetur se detegere. Por se tratar do
exercicio de um direito, nao € possivel admitir o uso de medidas coercitivas contra o

individuo, obrigando-o a fornecer provas.®'.

Aury Lopes sustenta a amplitude do nemo tenetur nos casos de identificagao
criminal. Para o autor, o imputado possui o direito de recusar-se a praticar todo e
qualquer ato que seja prejudicial a sua defesa.® Dispbe ainda que a coleta de
material genético pde fim ao direito de n&o produzir prova contra si mesmo.

Assevera:

O sujeito passivo encontra-se protegido pela presungao de inocéncia
e a totalidade da carga probatéria estda nas maos do acusador. O
direito de defesa, especialmente sob o ponto de vista negativo, ndo
pode ser limitado, principalmente porque a seu lado existe outro
principio basico, muito bem apontado por CARNELUTTI 446 : a

% AFONSO. Marcelo Santiago de Morais. O direito a4 ndo autoincriminacio e a obrigagio de
sujeicdo a exames. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 85

3 AFONSO. Marcelo Santiago de Morais. op cit pag. 98

%2 JR., Aury L. Direito processual penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2020. p. 701
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carga da prova da existéncia de todos os elementos positivos e a
auséncia dos elementos negativos do delito incumbe a quem acusa.
Por isso, o sujeito passivo ndo pode ser compelido a auxiliar a
acusacao a liberar-se de uma carga que nao Ihe incumbe. Submeter
0 sujeito passivo a uma intervengéo corporal sem seu consentimento
€ 0 mesmo que autorizar a tortura para obter a confissdo no
interrogatério quando o imputado cala, ou seja, um inequivoco
retrocesso (gerando assim uma prova ilicita).®

A aplicagédo da sancédo de falta grave aos individuos que recusarem a sujei¢cao
a exames de DNA viola de forma injustificada o direito a autoincriminagdo. O
fornecimento de dados genéticos contra sua vontade, proporciona potenciais provas
em relacado a crime futuro, ou seja, que ainda nem sequer foi cometido. Assim, o
individuo estaria sendo obrigado pelo Estado a participar de procedimento auto
incriminatério.

A constitucionalidade do art. 9°-A da LEP vem sendo debatida pela doutrina
nacional, além de ser objeto de discussao perante o Supremo Tribunal Federal no
ambito do Recurso Extraordinario n.° 973.837, com repercusséo geral reconhecida,
ainda pendente de julgamento. O Supremo Tribunal Federal, em julgamento do

Habeas Corpus n°® 99289/RS, de relatoria do Ministro Celso de Mello, concluiu:

Aquele que sofre persecucdo penal instaurada pelo Estado tem,
dentre outras prerrogativas basicas, (a) o direito de permanecer em
siléncio, (b) o direito de ndo ser compelido a produzir elementos de
incriminag&o contra si préprio nem de ser constrangido a apresentar
provas que lhe comprometam a defesa e (c) o direito de se recusar a
participar, ativa ou passivamente, de procedimentos probatdrios que
Ihe possam afetar a esfera juridica, tais como a reprodugao simulada
(reconstituicdo) do evento delituoso e o fornecimento de padrbes
graficos ou de padrbes vocais para efeito de pericia criminal.®

Decisbes monocraticas mais recentes do STF restringem o alcance do
principio da nemo tenetur se detegere (art. 5, LXIIl, da CF; direito fundamental a nao
autoincriminagado) a vedagao da imposi¢cao de condutas ativas do investigado/réu

que contribuam para os anseios processuais da acusacao.

3 JR., Aury L. op. cit p. 701

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 99289/RS.Paciente: Maria Aparecida
Dambros  Castilho. Relator: Min.Celso de Mello, 23/06/2009 . Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=625232. Acesso em 27 jun.
2024
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Marcelo Santiago aponta que o principio nemo tenetur nado deve consistir em
uma garantia absoluta, sendo passivel de flexibilizagdo. No entanto, apesar da forte
resisténcia da doutrina em reconhecer as limitagbes do nemo tenetur, descreve que
em relagcdo a obrigagcdo de sujeicdo a exames, ha o consenso que esse direito é
quase absoluto. Para ele, existe uma forte tendéncia de se considerar
inconstitucional toda e qualquer norma que venha a ser aprovada de forma a limitar

o exercicio do nemo tenetur. *.

4.3 Falta grave: o individuo como meio de prova e as consequéncias da falta grave

O pacote anticrime adicionou o §8° do art. 9°-A o qual prevé que “constitui
falta grave a recusa do condenado em submeter-se ao procedimento de
identificacao do perfil genético”.

A Execugdo Penal €& considerada ramo autbnomo das ciéncia criminais
responsavel por “efetivar as disposi¢cdes de sentenga ou decisdo criminal e
proporcionar condi¢des para a harmodnica integracdo social do condenado e do
internado.”®. Cabe a Execugdo Penal o dever de reger o cumprimento efetivo da
sentenga criminal, sem se descuidar da integragédo social harmdnica do ingresso no
sistema carcerario.*”. Para tanto, os condenados possuem trés deveres essenciais:
o estrito cumprimento da sentenga; comportar-se de acordo com as regras e
indenizar a vitima ou seus sucessores pelo delito e do Estado pelas despesas,
sendo essa ultima obrigagao exigivel apenas quando for possivel cumpri-la.

O cerne do problema € que ndo ha proporcionalidade entre o condenado ser
submetido a extracdo compulséria de DNA e os trés deveres citados, sobretudo
porque essa sangao nao encontra amparo na Lei de Execug¢des Criminais. Tratando

sobre o tema, Allamiro Velludo explica:

Resumidamente, se toda falta é a violacdo de um dever pelo preso
definitivo ou provisorio, todas as faltas deverao estar inspiradas em

3% AFONSO. Marcelo Santiago de Morais. O direito @ ndo autoincriminacio e a obrigagido de
sujeicdo a exames. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 127

% BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. Lei de Execugéo Penal. Brasilia, DF: Diario Oficial
da Unido, 1984. Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm.art 1 Execugao
Penal. Acesso em: 22. ago. 2024

" art. 39. BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. Lei de Execugdo Penal. Brasilia, DF: Diario
Oficial da Unido, 1984. Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm.art 1
Execucéo Penal Execucdo Penal. Acesso em: 22. ago. 2024
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alguma dessas obrigacbes. As descricbes das condutas faltosas,
taxativamente previstas em lei, extraem o seu conteudo desse
conjunto geral de deveres, dessa gama de obrigacdes e sujeigdes.
Ainda que nem toda violacdo de dever tenha suficiéncia para
constituir falta sob o prisma disciplinar, toda falta deve ter a sua razéo
amparada em algum dever imposto pela LEP.*

Agravando ainda mais a situagao, o legislador ignora o escalonamento nas
condutas atentatdrias aos deveres do condenado em faltas leves, médias e graves,
pois ha uma total despropor¢do em considerar como grave a recusa do condenado
em fornecer material genético ao Estado *°. Questiona-se ainda se a simples recusa
do condenado na coleta de DNA seria possivel ensejar uma causa suficiente e
proporcional a determinar a sua regressao de regime.“.

A falta grave gera uma série de efeitos graves no calculo da execugado de sua
pena, como a interrupgao do prazo para progressao de regime de cumprimento de
pena (art. 112, § 6°, da LEP), a suspensao do beneficio de saida temporaria (art. 125
da LEP) e a revogacéao de até 5 do tempo remido pelo juiz da execucao penal (art.
127 da LEP).

A recusa em cooperar, portanto, ndo pode resultar em consequéncias
negativas para o apenado, como uma presungao de culpa ou a imposicao de
sancdes. Isso evita que o direito ao siléncio se torne uma "armadilha", onde a proépria
defesa se torna prejudicial. Além disso, qualquer medida que vise constranger o
individuo a produzir provas, ainda que indolor, sem seu consentimento expresso, é
vista como uma afronta a dignidade humana. A este respeito, importa destacar a

seguinte reflexao do IBCCRIM:

Pretende-se, por meio da coleta desse material, realizar pericia. Por
isso, € inegavel que sobre ela incide o principio de que ninguém é
obrigado a produzir prova contra si mesmo, inexistindo, pois, dever
de colaboracdo. Dai a consequéncia de que a recusa em cooperar
nao pode levar a configuracdo do crime de desobediéncia, nem se

% SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Curso de execucgio penal. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019, p. 181.

% JUNIOR, Helio Peixoto. MOSCATELLI, Livia Yuen Ngan. Lei anticrime e o banco de dados
genéticos: a expansdo da vigilancia e a falta grave na execucdo penal. Revista do Instituto de
Ciéncias Penais. Belo Horizonte, v. 6, n. 01, p. 252-280, 2021. Disponivel em:
https://ricp.org.br/index.php/revista/article/view/44. Acesso em: 22 jul. 2024

40 “30 indicar acriticamente delitos dolosos com violéncia grave contra a pessoa, permite conceber
situagdes como a imposi¢do do regime fechado em decorréncia da negativa da coleta por um
condenado a regime semiaberto, tal como o delito de lesdo corporal seguida de morte (artigo 129, §
3.° do CP) que prevé pena de 4 a 12 anos, ou ainda nas hipéteses daqueles apenados que ja estao
cumprindo pena no regime aberto, devido a progressao.” JUNIOR, Helio Peixoto. MOSCATELLI, Livia
Yuen Ngan. op. cit


https://ricp.org.br/index.php/revista/article/view/44
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pode admitir execucdo coercitiva tendente a producao da prova. De
igual modo, da recusa n&o se podera extrair qualquer consequéncia
negativa ao investigado ou acusado. Ndo é possivel constricdo
individual — ainda que supostamente indolor — sem expresso
consentimento do individuo, medida esta atentatéria a dignidade
humana e autonomia da vontade.*'

Mariana Lins de Carli Silva aponta que a previsdo de falta grave demonstra
total descaso e irresponsabilidade com as consequéncias que essa imputagao gera
no cumprimento da pena de prisdo*’. Para a autora, trata-se de uma coercgio
perversa, destinada a for¢car a entrega de um mapa de informagdes biologicas
unicas, antecipando uma futura reincidéncia e obrigando a colaboragédo com uma
investigacao hipotética de um crime que a pessoa ainda ndo cometeu. Tudo isso
frente a uma realidade carceraria marcada pela tortura estrutural e dificuldade em se
cumprir a pena no modo de progressao de regime.

E inegavel que ha um forte movimento para transformar a pena em uma arma
estatal direcionada a sociedade, distorcendo a légica de suas fungdes e avangando
ainda mais na criagao de um regime de terror penal. Mir Puig ressalta a importancia
de evitar que a pena esteja sempre em prol da populagdo a ponto de abandonar os
limites intransponiveis de respeito ao cidaddao **. O procedimento, considerado
método invasivo que exige colaboragao ativa do individuo, importa sua redugao a

condicao de objeto de prova, ferindo-lhe a dignidade humana.

4.4 Valor probatério da identificagcao do perfil genético

Nao ha no processo penal hierarquia estabelecida entre os diferentes meios de
prova admitidos, embora a prova pericial, em razdo dos conhecimentos técnicos e
cientificos, recebe tratamento diferenciado por parte dos operadores do direito**. O
discurso cientifico é extremamente atraente, em parte porque possui uma cativante
ambigao pela verdade. Sob a aparéncia do conhecimento cientifico, constroi-se uma

(pseudo) verdade. Aury Lopes rechaga que “Ndo se nega o imenso valor do saber

1 QUEIJO, Maria Elizabeth. O principio nemo tenetur se detegere e a coleta de material genético:
identificacdo criminal ou colaboragéo na produgéo da prova? Boletim IBCCRIM, n. 250, set/2013.
Disponivel em: Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais - IBCCRIM . Acesso em: 19. mai. 2024

42 SILVA. Mariana Lins de Carli . Capital genético da miséria: a proposta de expansdo do Banco
Nacional de Perfil Genético. Disponivel em: https://ibccrim.org.br/noticias/exibir/215. Acesso em: 22
jul. 2024

43 JUNIOR, Helio Peixoto. MOSCATELLLI, Livia Yuen Ngan. op. cit

4 SILVA. Mariana Lins de Carli op. cit


https://ibccrim.org.br/noticias/exibir/215
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cientifico no campo probatorio, mas néo existe “a rainha das provas” no processo
penal.”.

Nicolitt e Werhs apontam que as conclusdes obtidas a partir da analise do DNA
sdo insuficientes para fins de esgotamento da interpretacdo dos fatos por parte do
julgador, tornando necesséaria uma analise contextualizada.*®. Aury Lopes segue
essa mesma linha de raciocinio. Argumenta a necessidade de discutir o nexo causal,
ou seja, a partir da confrontacdo de materiais, o julgador precisa ponderar como o
material genético foi parar no local do crime e até que ponto pode o réu ser
responsabilizado penalmente pelo resultado pelo simples fato de ter estado com a
vitima.*®. Isso porque outras pessoas - policiais que tiveram acesso ao local do crime
ou de quaisquer outras pessoas sabidamente nao relacionadas ao delito - possam
ter eventualmente deixado material biolégico no local do crime. Com o fim de evitar
possivel contaminacdo, o texto do Procedimento Operacional Padrdao (POP)
divulgado pela Secretaria de Seguranca Publica define os métodos de coleta de
amostras. *’

Por isso faz-se necessario que o julgador ndo esteja restrito ao laudo pericial e
realize juizo de valor, podendo acolhé-lo ou refuta-lo, no todo ou em parte. Caso
ndo, como aponta Aury Lopes, o papel do julgador confunde-se com a fungéo de
perito, transformando-se em mero homologador de laudos periciais, totalmente
incompativel com a garantia da jurisdigcdo e do devido processo penal.

Conclui o autor que o DNA é prova importante no processo penal, e com
certeza tera grande relevancia no formagao de convicgédo do julgador, no entanto,
ainda sim é apenas mais uma prova, que deve ser considerada sem qualquer
supremacia juridica sobre as demais provas. Embora a praxe juridica venha

utilizando o DNA como principal meio de prova, é necessario realizar prévio juizo de

4 NICOLITT, André Luiz; WEHRS, Carlos Ribeiro. Intervengdes corporais no processo penal e a
nova identificagdo criminal: Lei 12.654/12. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2015. p. 73
4 JR., Aury L. Op. cit, p. 703

47 5. Pontos Criticos: As metodologias utilizadas nos exames genéticos sdo muito sensiveis, de modo
que contaminagdes minimas podem prejudicar os exames. Deste modo, o perito oficial deve tomar
todo o cuidado para evitar a deposigdo acidental do seu préprio material biolégica sobre o vestigio,
ndo devendo, portanto, manipular ou encostar no mesmo sem luva, nem falar, espirrar ou tossir sobre
ou proximo do mesmo sem mascara. Devera ser observada a necessidade de identificagdo de
possiveis contribuidores eventuais, tais como as de policiais que tiveram acesso ao local do crime ou
as de quaisquer outras pessoas sabidamente ndo relacionadas ao delito mas que possam ter
eventualmente deixado material biolégico no local do crime. BRASIL. Secretaria Nacional de
Seguranga Publica. Procedimento Operacional Padrdo: pericia criminal. Ministério da Justica: Brasilia,
2013. Acesso em: 25 maio 2024. Disponivel em:
procedimento_operacional_padrao-pericia_criminal.pdf (www.gov.br)


https://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/sua-seguranca/seguranca-publica/analise-e-pesquisa/download/pop/procedimento_operacional_padrao-pericia_criminal.pdf
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proporcionalidade e ponderagao dos direitos fundamentais a fim de justificar a sua
utilidade.

Essa restricdo ndo pode passar do limite do razoavel, com o objetivo de se
garantir a proporcionalidade entre o sacrificio do direito na situagcdo em que se
encontra a pessoa afetada por aquela limitacdo. Nessa perspectiva, sera realizado
um julgamento de equilibrio entre os direitos fundamentais que estdo sujeitos a

restrigbes.*®

8 “Tais regras basicas de um modelo garantista devem ser aplicadas na sua totalidade no processo
de execucao, inclusive na apuracao de faltas disciplinares, pois muitas vezes a sangao é tdo ou mais
grave que aquele atribuida pela lei penal a condutas delituosas”. LOPES JR, Aury. Revisando o
Processo de Execucgao Penal a partir da Instrumentalidade Garantista. In. CARVALHO, Salo de
(Org.). Critica a Execugéo Penal. 2° ed. Rio de Janeiro: Lumen. Juris, 2007, p. 381.
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5 INTERVENGOES CORPORAIS E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS AFETADOS -
PRINCiPIO CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A Constituigdo Federal Brasileira de 1988 reconhece a Dignidade da Pessoa
Humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil, nos termos do art. 1
inciso Ill. Apesar de ser considerado basilar para a Constituicdo, ndo ha no
ordenamento juridico definicao especifica do seu conceito

Nas palavras de Daniel Sarmento, a dignidade da pessoa humana refere-se a
ideia de que todas as pessoas possuem uma dignidade inerente apenas por serem
humanas*. Essa visdo serve como base para a constru¢gdo de uma sociedade mais
justa, inclusiva e respeitosa, onde todos sao reconhecidos e valorizados pelo
simples fato de serem parte da humanidade. Argumenta que apesar da sua
importancia, este preceito ndo possui natureza absoluta, sujeitando-se também a
eventuais restricdes e ponderacdes.

Ingo Wolfgang Sarlet também defende a dimensao ontolégica da dignidade,
ligada ao valor intrinseco da pessoa e a dimensao intersubjetiva, a qual se conecta
por meio das relagdes sociais em que o individuo se insere. Entende que este
principio estabelece limites quanto a atuacdo do Estado para a sociedade,
acumulando, portanto, a fungdo de prestacdo e defesa. Realiza as seguintes

ponderacgoes:

[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condicbes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participagao ativa e corresponsavel
nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais
seres que integram a rede da vida.®

4 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana. Belo Horizonte: Forum, 2016. p. 28
% SARLET, Ingo Wolfgang. Dimensées da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito
constitucional. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 15-43.
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Para Luis Roberto Barroso, a dignidade da pessoa humana perpassa por um
conceito universal de trés elementos: valor intrinseco, autonomia e valor
comunitario. O valor intrinseco reflete a ideia de que as pessoas nao podem ser
tratadas como meio, e que deve ser compreendidas os direitos basicos, como a
vida, a igualdade e a integridade fisica e psiquica. A autonomia consiste na nogéo
privada de “autogoverno do individuo”, e como publica, na “participagdo das
deliberagbes democraticas”. Por fim, o valor comunitario implica em limitagbes as
liberdades individuais para proteger os direitos de outros, preservar a dignidade de
cada pessoa e defender os valores morais compartilhados pela sociedade.

A dignidade pode ser entendida como a garantia das necessidades vitais de
cada individuo, e nao esta restrita apenas a sua dimensao bioldgica, mas também a
qualidade de vida das pessoas, que deve ser protegida pelo Estado.

A interpretagdo e aplicagdo das normas constitucionais de todas as areas,
como as que tratam da organizagao do Estado, disciplina da economia, tributagéao,
familia devem ser lidos a luz do seu preceito fundamental. Por isso, a dignidade da
pessoa humana é considerado o proprio fundamento dos direitos .

Em relagdo a identificagdo criminal, as informag¢des genéticas colhidas no
procedimento sao caracteristicas inerentes do ser humano. Por isso, qualquer
medida de intervengao corporal que implica na sujei¢éo do individuo para coleta de
informacdes com relevancia criminal afeta, profundamente, direitos fundamentais e
refletem sobre a dignidade humana.

A dignidade da pessoa humana traduz a premissa de que o ser humano nao
pode ser tratado como mero instrumento do Estado. E vedada a coisificacdo da
pessoa, impedindo que sejam reduzidas a simples objetos. Para entender essa
questdo, é necessario examinar trés aspectos principais: as prerrogativas de direito
e processo penal, a limitacdo da autonomia da vontade e a veneracao dos direitos
da personalidade.®?. Assim, observa-se que existe um limite quanto a atividade
criminal, que é imposto pelo reconhecimento da supremacia valorativa da dignidade
da pessoa humana, a qual ndo admite flexibilizagcdes e excegcdes sob nenhuma

circunstancia.

% Silva, Germano Marques da. Produc&o e valoragcdo em processo penal. Revista da Faculdade de
direito da Universidade do Porto, ano X. Coimbra: Coimbra editora, 2013.

2 NOBRE, Edilson Pereira Junior. O direito brasileiro e o principio da dignidade da pessoa humana.
Revista de Informacgao Legislativa, Brasilia, n® 37. p. 185 - 187, jan./mar. 2000.
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5.1 Principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade, também conhecido como principio da
vedacgao de arbitrio, principio de avaliacdo de bens juridicos, principio de avaliagéo
de interesses, principio da vedacado de excesso ou mandado de ponderacgao, define
limitacbes a liberdade individual. Normalmente este principio € utilizado para
solucionar conflitos entre dois principios relevantes.

A solucdo apresentada estabelece qual principio ou direito tera primazia, sem
eliminar totalmente o outro. Nunca ocorrera a exclusdo total dos principios ou
direitos relevantes para a questdo em analise, e sim a busca do equilibrio entre eles.
Diante do caso concreto, em observancia do principio da proporcionalidade, alguns
direitos terdo sua aplicacdo reduzida, mas sem afasta-los por completo, para que
outros direitos tenham sua relevancia igual ou superior.

Nas palavras de Vitalino Canas, este principio visa “assegurar a justa medida e
o equilibrio dos atos do governo, pressupondo uma base comum do Estado".
Ressalta ainda a preocupacdo com a verificagao se o sacrificio de certos direitos &
necessario, justo e ponderavel diante da circunstancia em que se pretende promover
determinado direito em tolhimento de outro. 3.

O Supremo Tribunal Federal reconhece que a proibicdo do excesso é
considerada uma das facetas deste principio, que segundo Humberto Avila, proibe a
restricdo excessiva de qualquer direito fundamental. Emprega-se a proibigdo do
excesso quando um direito fundamental estiver sendo restringido em exorbitancia.*.

A doutrina decompde este principio em trés subprincipios: a adequagao de
meios ou pertinéncia, a necessidade ou exigibilidade e a proporcionalidade em
sentido estrito. Qualquer restricao de direitos fundamentais deve estar em
consonancia a adequacgao (apropriado), necessidade (exigivel) e proporcionalidade
(com justa medida). Esses trés principios parciais podem ser explicados da seguinte

forma: Analise-se se o meio € adequado, eficaz, competente ou adequado para

% CANAS, Vitalino José Ferreira Prova. O principio da proibigdo do excesso: em especial, na
conformacao e no controle de atos legislativos. Tese ( Doutorado em Direito). Universidade de Lisboa,
2016, p. 603

% Disponivel em: Principio da proporcionalidade e seus fundamentos - Andréa Neves Gonzaga
Marques: Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios (tjdft.jus.br). Acesso em: 12. jul.
2024.


https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/campanhas-e-produtos/artigos-discursos-e-entrevistas/artigos/2010/principio-da-proporcionalidade-e-seus-fundamentos-andrea-neves-gonzaga-marques
https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/campanhas-e-produtos/artigos-discursos-e-entrevistas/artigos/2010/principio-da-proporcionalidade-e-seus-fundamentos-andrea-neves-gonzaga-marques
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alcangar ou promover o objetivo desejado. Este é empregado para controlar a
relacdo da adequacéo entre medida-fim. *.

O subprincipio da necessidade supbe a ideia da “necessidade relativa”, ou
seja, decorre da premissa de que o legislador poderia ter adotado outro meio
igualmente eficaz e menos prejudicial. Preconiza que ndo sera preciso o uso de um
determinado meio se o objetivo desejado puder ser alcangado através de uma
medida mais apropriada e menos gravosa aos direitos fundamentais.*®.

A proporcionalidade em sentido estrito decorre da premissa de que a escolha
de um meio € mais abrangente que o conjunto de interesses envolvidos,
caracterizando assim um refinado ajuste, indicando a adequagdo da solugao
alcangada ou a necessidade de revisdo. Assim, um meio é considerado proporcional
quando os beneficios que traz superam as consequéncias negativas que causa. *’.

Sobre o procedimento de identificagdo criminal com o uso de DNA, o principio
da proporcionalidade impde que a manipulagdo dos dados genéticos obedeca aos
critérios da adequagao, necessidade e proporcionalidade estrita da matéria
probatoria.

A principio, para os defensores da técnica, a extracdo do DNA n&o ofende o
principio da proporcionalidade, tendo em vista que este método de identificagdo
contribui para a efetividade processual, € um método seguro e oferece ferramentas
essenciais para a politica de redugao da criminalidade. Ainda que haja a supressao
de direitos fundamentais, essa técnica é aceita constitucionalmente em prol da
concretizacdo de um processo penal justo e livre de erros, bem como para a
construcado de uma politica criminal eficiente, o que favorece toda a coletividade.

Nas palavras de Antonio Scarance Fernandes “restara caracterizada a
adequagao na medida em que a lei ou o Estado impuserem uma restricdo a direito
fundamental que tenha por objetivo satisfazer o interesse publico. No ambito criminal
ainda devem ser verificados os fins imediatos e mediatos de protecao pretendidos,

bem como se esta finalidade é socialmente relevante.”®.

% Conforme explica Canotilho sobre o controle dos atos do Poder Publico e a interveng&o do Estado
na vida do cidaddo, “ a exigéncia de conformidade pressupde a investigagao e a prova de que o ato
do poder publico é apto para e conforme os fins justificativos de sua adogao”

% Nesse sentido, leciona Humberto Avila: “Um meio é necessario se, dentre todos aqueles meios
igualmente adequados para promover o fim, for o menos restritivo relativamente aos direitos
fundamentais”. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicagéo dos principios
juridicos. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 146

57 ibidem p. 147

% SCARANCE FERNANDES, Antonio. Processo penal constitucional. 6. ed. S3o0 Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010, p. 52-56.
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Ha quem argumenta que a identificacdo criminal por perfil genético é
inconstitucional, sob a defesa de que a medida viola gravemente o subprincipio
“necessidade”, sob a premissa de que a medida a ser adotada deve ser subsidiaria,
envolvendo a avaliagdo do conceito de intervengdo minima do Estado através do
direito penal. Este critério procura determinar se a medida, dentre as opc¢des
eficazes e acessiveis, € a menos invasiva ou gravosa para alcangar o objetivo
desejado.

O art. 9°-A da Lei de Execucao Penal prevé a manutencdo dos dados
genéticos em um banco de dados voltado a produgéo probatéria futura®®. No
entanto, ndo se pode garantir que a coleta e armazenamento desses dados sao de
fato essenciais, visto que sua utilidade como prova é condicionada a circunstancias
faticas ainda desconhecidas. A luz do subprincipio da proporcionalidade em sentido
estrito, nota-se que ha um excesso injustificavel, ainda mais porque a pratica indica,
do ponto de vista estatistico, que poucos casos criminais sao elucidados a partir
dessas informagodes.

Para efeitos elucidativos, somente em 2021 o Férum Brasileiro de Segurancga
Publica contabilizou 47.503 vitimas de mortes violentas intencionais. Desde a
criacdo do BNPG em 2013, até maio de 2024, o banco de dados apresentou 8.676
coincidéncias confirmadas e auxiliou 6.509 investigagdes®, como pode ser

observado no grafico 2:

% Art. 9°-A. “O 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, sera
submetido, obrigatoriamente, a identificagdo do perfil genético, mediante extragdo de DNA (acido
desoxirribonucleico), por técnica adequada e indolor, por ocasiao do ingresso no estabelecimento

€ MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANGA PUBLICA. Rede Integrada de Perfis Genéticos. Brasilia, 2024.
Disponivel em: capa — Ministério da Justica e Segurancga Publica (www.gov.br). Acesso em: 28 jun. 2024.


https://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/sua-seguranca/seguranca-publica/ribpg
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Grafico 2: Evolugdo do numero de

coincidéncias e de investigagdes auxiliadas na RIBPG:
Evolugdo do nimero de coincidéncias e de investigagdes auxiliadas na RIBPG
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PUBLICA. Rede Integrada de Perfis Genéticos. Brasilia,
2024. Disponivel em: capa — Ministério da Justica e Seguranca Publica (www.gov.br). Acesso em: 28 jun. 2024.

A utilizagao de informagdes genéticas do ser humano ja é realidade no sistema
de justica criminal. Porém, a atuacdo da “policia genética” ainda é limitada em
comparagdo com o panorama geral.®’. O uso dessas informagdes ndo vém sendo
utilizadas de forma logica, inteligente e eficaz, a fim de alcangar um verdadeiro

equilibrio entre interesse publico e a restricao de direitos fundamentais.

A previsdao de uma “intervencédo corporal obrigatéria” aos condenados para
compor o Banco de dados genéticos, despido de uma politica publica eficaz, e sem

um concreto fim processual probatério (diz respeito apenas a uma situagdo futura,

incerta e hipotética), estd em desconformidade com um julgamento de

proporcionalidade capaz de justificar a necessidade de intromissao obrigatéria, e

ainda mais, aplicar a pena de falta grave caso haja recusa do condenado.

5 No atlas da violéncia, publicagdo do IPEA, o Brasil aparece como um dos paises mais violentos

entre 102 nagdes. Os dados dizem respeito ao ano de 2021 e estdo disponiveis em:
https://www.ipea.gov.br/atlasviolencia/ Acesso em: 21. abril. 2024


https://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/sua-seguranca/seguranca-publica/ribpg
https://www.ipea.gov.br/atlasviolencia/
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5.2 Aspectos éticos

O genoma constitui a personalidade do individuo, e por isso, ndo pode ser
publicado e manipulado sem o devido consentimento do autor. Qualquer dado que
advém do DNA pode ser considerado como um dado que interfere na intimidade do
sujeito, e por isso, em razao do seu alto grau de informagéo sobre a constituicdo da
pessoa, deve ser protegida sob a 6tica do direito fundamental da intimidade.®?

A protecao desses dados é vista sob a dtica dos tratados internacionais, como
a Declaracdo Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos, a
Declaragao Internacional sobre os Dados Genéticos Humanos e a Declaragéo
Universal sobre a bioética e os Direitos Humanos.

A Declaracao Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos,
adotada pela Conferéncia Geral da UNESCO® em sua 29° sesséo (1997), foi
implantada diante do crescente progresso cientifico e tecnolégico da biologia, com a
funcdo de estabelecer diretrizes éticas nas areas da genética e da biologia,
orientando sobre praticas que possam ser contrarias a dignidade humana.

Reconhece no art. 1 que “O genoma humano constitui a base da unidade
fundamental de todos os membros da familia humana bem como de sua inerente
dignidade e diversidade. Num sentido simbdlico, € o patrimbnio da humanidade.”. A
declaracdo aponta, no art. 5 que “b) Em qualquer caso, deve ser obtido o
consentimento prévio, livre e esclarecido do individuo envolvido. Se este nao estiver
em condicdo de fornecer tal consentimento, esse mesmo consentimento ou
autorizagdo deve ser obtido na forma determinada pela legislagdo, orientada pelo
maior interesse do individuo.”.

Estas premissas referem-se ao carater principiolégico da bioética que tem
como objetivo a protecdo da vida humana em sua magnitude, quais sejam: (a)
respeito pelas pessoas ou autonomia; (b) beneficéncia e (c) justica.

O principio da autonomia reconhece que o paciente tem dominio da sua propria

52 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagio histérica dos direitos humanos. 7 ed. Sdo Paulo:
Saraiva jus, 2010. 47 p.

5 Art. 8° alinea “a”. “O consentimento. prévio, livre, informado e expresso, sem tentativa de
persuasao por ganho pecuniario ou outra vantagem pessoal, devera ser obtido para fins de recolha
de dados genéticos humanos, de dados protedmicos humanos ou de amostras bioldgicas, quer ela
seja efetuada por métodos invasivos ou néo-invasivos, (...). SO deverao ser estipuladas restrigbes ao
principio do consentimento por razdes imperativas impostas pelo direito interno em conformidade com
o] direito internacional relativo aos direitos humanos. Disponivel em:
https://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/declaracao_inter_dados_genericos.pdf Acesso em: 12.
maio 2024.
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vida e escolhas, respeitando assim a sua intimidade. Por isso, exige-se que o
profissional de saude respeite a vontade do paciente. Decorre deste principio: a
exigéncia do consentimento livre e informado e o modo de como tomar decisdes de
substituicdo quando o individuo nao tiver autonomia suficiente.

Quanto ao principio da beneficéncia, este advém do juramento de hipdcrates
em que o profissional de saude deve utilizar o tratamento para o bem do paciente.
Defende que o atendimento médico seja pautado pelos interesses dos sujeitos
envolvidos, de forma que seja atingido o bem-estar, e de consequéncia, evitar
quaisquer danos.®. Por ultimo, o principio da ndo-maleficiéncia propde a obrigacao
de ndo provocar dano intencional aos profissionais de saude aos pacientes, decorre
essencialmente da maxima médica “primum non nocere” — primeiro, nao prejudicar.
65_

Sobre os principios bioéticos, alguns estdo intimamente relacionados a
problematica da manipulagdo dos dados genéticos para fins criminais. Um dos
aspectos questionados diz respeito a dignidade e autonomia dos individuos
analisados. Assim, estando o sujeito obrigado a fornecer o seu DNA a bioética é
chamada a se posicionar sobre a autonomia desse individuo.

O dado genético é considerado informagéo que interfere em toda intimidade do
sujeito em razdo do alto grau de revelagdo sobre a constituicdo da pessoa. E nele
que se encontram informacdes da hereditariedade do individuo, considerado mais
que um mero dado de identificacdo individual. Por isso, a coleta obrigatoria desse
dado pode representar uma profunda intromissdo na intimidade do individuo, e,
consequentemente, um grau maior de responsabilidade envolvido na constituicao
dos bancos®®. Entende-se que o consentimento do individuo para a coleta de

material genético é indispensavel, ainda que se trate de pessoas condenadas.

5.3 Leading case: Julgamento do Recurso Extraordinario (RE) n.° 973837

O Recurso Extraordinario 973837/MG foi interposto em face de acérdao do
Tribunal de Justica de Minas Gerais, o qual, ao dar provimento ao agravo em
execucdo n° 1.0024.05.793047-1/001 do Ministério Publico de Minas Gerais

8 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 10. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2017. 40 p.

% Ibdem, p. 40

% SANTANA, Célia Maria Marques. FILHO, Elias Abdalla. Banco Nacional de Perfis Genéticos
Criminal: uma discussdo bioética. Revista Brasileira de Bioética 2012, p, 31-46. Disponivel em:
Banco Nacional de Perfis Genéticos Criminal: uma discussdo bioética | Revista Brasileira de Bioética
(unb.br). Acesso em: 12 maio 2024
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(MPMG), autorizou a coleta de DNA do recorrido.®’

O caso em origem trata-se da condenagao de Wilson Carmindo da Silva a
pena de reclusdo pela pratica dos crimes de sequestro e carcere privado (art. 148,
§1°, inc. lll, do Cddigo Penal), atentado violento ao pudor, sequestro, carcere
privado, corrup¢cdo de menores e maus tratos (arts. 148, 218, 218 e 136 do CP),
submeter crianga ou adolescente sob sua autoridade, guarda ou vigilancia a vexame
ou constrangimento (art. 232, Estatuto da Crianca e do Adolescente), tortura
praticada mediante sequestro (art. 1°, §§ 3° e 4°, inc. lll, da Lei 9.455/97).

O Ministério Publico de Minas Gerais requereu a identificagdo de condenado
por meio de colheita de material genético, nos termos do art. 9-A da Lei de
Execucado Penal. O Juizo a quo indeferiu o pedido sob o argumento de que esta
previsao legislativa é inconstitucional, pois ndo se pode forgar o individuo entregar
material que, eventualmente, possa lhe incriminar futuramente. Cita o direito
fundamental a ndo autoincriminacao, decorrente da Carta Federal e da Convencéao
Americana Sobre Direitos Humanos

O MPMG interpés Agravo em execugao, que foi deferido pela Segunda Camara
Criminal do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. O 6rgao entendeu nao
haver violagao ao principio da vedagao a autoincriminagéo, uma vez que o artigo 9-A
da Lei de Execugdes Criminais prevé a identificagcdo genética como decorréncia de
sentenga condenatdria transitada em julgado. Posteriormente, no recurso
extraordinario interposto pela Defensoria Publica de Minas Gerais (DPMG), que
representa Wilson no referido processo, sustenta a ofensa ao artigo 5°, inciso Il, da
Constituicdo Federal. Defende que nenhum cidaddo pode ser compelido a
submeter-se a exame sem a devida concordancia, observado o direito a nao
autoincriminagéo.

Apos a relatoria do Ministro Gilmar Mendes, o Tribunal, por unanimidade,
reputou constitucional a questao e reconheceu a existéncia de repercussao geral da
questao constitucional levantada pela DPMG. Em sua manifestacdo, o relator
ressalta que os limites dos poderes do Estado em coletar e armazenar material

genético é alvo de discussdo nos diversos sistemas juridicos. Cita a exemplo os

67 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tema 905: Constitucionalidade da inclusdo e manutengao
de perfil genético de condenados por crimes violentos ou por crimes hediondos em banco de
dados estatal. Relator Ministro Gilmar Mendes; DJe 23/06/2016. Disponivel
em:https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&sinonimo=true&plural=true&page=1
&pageSize=10&sort=_score&sortBy=desc&isAdvanced=true&origem=AP&classeNumerolncidente=R
E%20973837 . Acesso em: 27 jun. 2024.
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julgados do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, o qual define que as
informagdes genéticas encontram protegcdo juridica na inviolabilidade da vida
privada. Assim, o STF fixou o tema 905: “Constitucionalidade da inclusdo e
manutencédo de perfil genético de condenados por crimes violentos ou por crimes
hediondos em banco de dados estatal’. Até o presente momento ndo houve mais
nenhuma manifestagcao de mérito do Tribunal.

O Ministério Publico Federal ofereceu parecer no dia 14 de Fevereiro de
2017, no qual aduz que: i) O método de extragcao de DNA é seguro e eficiente e ndo
afronta direitos constitucionalmente assegurados ao acusado; ii) O uso de DNA na
identificacdo criminal € consequéncia da evolugédo da ciéncia; iii) “Somente havera a
inconstitucionalidade se a limitagdo imposta fugir a proporcionalidade, vista em seus
trés aspectos: necessidade, adequacdo e proporcionalidade estrito senso,
aniquilando o proprio direito ou um outro direito constitucionalmente previsto”; iv) “e,
ao permitir a coleta do material genético que ira integrar a base do banco de dados,
0 acusado né&o esta produzindo prova contra si mesmo, inclusive porque o material
somente é colhido ap6s a condenagdo”. Manifesta-se pelo desprovimento do
recurso, defendendo a tese da constitucionalidade do recolhimento do material
genético do condenado.

Os autos do Recurso reunem criticas e apoios a discussao. Varias instituicbes se
habilitaram como amicus curie, quais sejam: O Conselho Regional de Medicina de
Séo Paulo (CREMESP), a Academia Brasileira de Ciéncias forenses (ABCF), o
Ministério Publico do Rio Grande do Norte (MPRN) e a Advocacia Geral da Uniéao
(AGU), com argumentos favoraveis a extragao compulsério da DNA.

O Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM), o Instituto de Tecnologia
e Sociedade do Rio de Janeiro (ITS RIO), Associacdo Nacional dos Defensores
Publicos (ANADEP), Defensoria Publica da Unido (DPU), Unido (representada pela
Advocacia-Geral da Uniao), Clinica de Direitos Humanos/BIOTECJUS (CDH/UFPR)
sustentam a inconstitucionalidade da norma que trata da identificacdo obrigatdria por
perfil genético.

Para fins de aprofundamento, nos subtdpicos a seguir, serdo elencados os
argumentos favoraveis e desfavoraveis do RE 973837/MG levantados pelas
referidas instituicbes. A propdsito, ndo é demais relembrar que, o RE 973837/MG

trata, especificamente, da constitucionalidade do artigo 9°-A da LEP.
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5.4 Argumentos favoraveis a constitucionalidade

O Ministério Publico de Minas Gerais (MPMG) apresentou em 2016
memoriais defendendo a constitucionalidade do art. 9°-A da LEP. A tese principal
defendida é de que diante de um possivel conflito entre principios constitucionais: de
um lado, a identificagdo criminal conforme os casos previstos em lei (art. 5°, LVIII,
CR/88) e o direito a seguranca (arts. 5° caput, 6° caput, e 144, todos da
Constituigao); e, de outro lado, o direito a ndo autoincriminacéo (art. 5°, LXIII, CR/88)
e o direito a privacidade (art. 5°, X, CR/88), deve prevalecer o direito a seguranga
publica, sobretudo porque esse principio visa proteger ndo apenas 0s suspeitos,
evitando erros judiciais, mas também toda a sociedade, ao garantir a seguranca
publica e prevenir a reincidéncia de crimes.

Afirma que o banco de dados de perfis genéticos é ferramenta crucial da
policia cientifica, pois permite identificar os autores de crimes extremamente graves,
0s quais nao poderiam ser solucionados sem 0 uso dessa técnica. Por isso, a
tecnologia utilizada ndo pode ser dispensada em um Estado que prioriza atingir um
nivel de seguranga publica adequado para seus cidadaos, conforme ditames do art.
144 da CRFB/88.

Aborda sobre a suposta violagdo dos direitos constitucionais a néao
autoincriminagdo e ao siléncio. Defende que no método de colheita de DNA o
comportamento do autor é passivo e ndo ativo, portanto, conclui que nado ha
obstaculo constitucional. Reitera o argumento afirmando que a extragdo do material
genético trata-se de procedimento que atinge, de forma razoavel, a intimidade do
individuo, assim como diversos outros mecanismos ja previstos no ordenamento
juridico.

A Academia Brasileira de Ciéncias Forenses (ABCF), na qualidade de amicus
curiae, apresentou em margo de 2019 esclarecimentos acerca dos procedimentos
relacionados a coleta de material genético para fins criminais. A titulo de
curiosidade, € bom deixar claro que a ABCF é formada quase exclusivamente por
Peritos Criminais, profissionais que lidam diariamente com a aplicagdo da lei em

questao.
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Fixa a tese de que o método estda em plena consonancia aos ditames
normativos vigentes. Informa que a redagcdo da Resolugdo n°® 9/2018 do Comité
Gestor da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos aprimorou o
funcionamento de toda a estrutura e promoveu a seguranga de todos os dados
cadastrados.

Esclarece que no Banco de Dados ndo fica nenhum registro da pessoa
identificada. Explica que a cadeia de identificacdo é realizada da seguinte forma: i)
No momento da coleta do material genético pega-se o nome, a impressao digital e a
fotografia do individuo, com a finalidade de deixar registrado, de forma
fundamentada, de quem foi coletado aquele material; ii) Os registros nédo ficam
armazenados no Banco de dados genéticos, e sim em unidade apartada, que opera
em um sistema de informacées completamente o banco de dados; iii) No cadastro
do Banco de perfil genético ndo fica registrado nenhum dado identificador da
pessoa, nem impressao digital, nem fotografia, apenas um “cédigo-individuo” que é
utilizado para fazer a equivaléncia com as informagdes guardadas em outro banco
de dados. Desse modo, a ABCF entendeu que essa cadeia de armazenamento
garante eficiéncia, seguranga e respeito aos direitos e garantias individuais nos
procedimentos de coleta, além de proteger o sigilo das informagdes colhidas.

Segue para o segundo tépico da manifestagdo, sobre a recusa fisica do
examinado a coleta de DNA. Vale esclarecer que a manifestagao foi apresentada
antes do Pacote anticrime. A época, até entdo, ndo havia a previsdo da falta grave
em caso de recusa. Para aqueles que se recusaram a extrair o material genético era
aplicado o teor da Resolugao n° 9/2018, que disciplina, em seu art. 8°, que o fato
sera consignado em documento proprio, assinado por testemunha e pelo
responsavel pela coleta. Cabia ao responsavel informar a autoridade judiciaria
acerca da recusa e solicitar que decida sobre a submissdo do acusado a coleta
compulsdria ou a outras providéncias que entender cabiveis.

O Juizo de execucado penal determinava outras medidas, como busca e
apreensdo de bens (como bermudas e escovas de dente) que possam conter
material genético.

A obtengao de amostras de DNA a partir de itens de uso pessoal, por meio de
busca e apreensao, apresenta uma dificuldade maior em garantir que o material
genético pertence realmente ao individuo em questdo. Isso se deve ao risco de o

item ndo ser de fato daquela pessoa ou de haver uma mistura de material genético
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de outra pessoa. Para confirmar se o perfil genético pertence a pessoa em questéao,
€ necessario um procedimento laboratorial bem mais elaborado, o que implica em
um processo de extragao muito mais complexo, exigindo mais tempo e dedicagao
por parte do perito.

A respeito da presungéo de inocéncia, a ABCF argumentou que n&o houve
qualquer violagdo, uma vez que o proprio decreto condenatério ja a teria afastado.
Além disso, a instituicdo citou exemplos de outros paises, como a Alemanha e os
Estados Unidos, que apresentam resultados positivos no uso de material genético.

Salienta que o Banco de Dados ainda ndo é bem utilizado, sobretudo pelo
baixo numero de perfis armazenados. No entanto, assevera que este instituto
representa um avango revolucionario para as técnicas de investigacdo forense,

oferecendo um auxilio significativo na prestagao jurisdicional.

5.5 Argumentos desfavoraveis

O Conselho Regional de Medicina de Sdo Paulo (CREMESP) foi admitido no
Recurso Extraordinario como amicus curie, tendo em vista que, a questao analisada
nos autos impactara, diretamente, a atividade desempenhada pelos meédicos
legistas. Explica que todos médicos sdo submetidos ao Cddigo de Etica Médica, por
isso, ha alguns empecilnos para a atuacdo desses profissionais que estédo
relacionados a aplicagao do art. 9°-A na forma com a LEP. O CREMESP analisou a

questao sob o ponto de vista da ética médica.

O CREMESP faz alusao ao principio ético do “respeito a autonomia de vontade
do paciente”. Ensina que esse preceito € pilar da ética médica e que dele decorre a
ideia de que “o individuo seja capaz de agir de acordo com as suas convicgdes.”. Na
perspectiva desse principio, o "autogoverno" e "autodeterminacado" referem-se
precisamente a capacidade de tomar decisbes sobre a propria vida, saude e

integridade fisica e psiquica.

Adiante, antecipa que a extragdo compulsoria de DNA esta sendo tratada
“‘excessivamente superficial”. Aduz que a norma trata a questdo como mero
procedimento de identificacdo criminal, no entanto, do ponto de vista médico, para

que haja intervengdo corporal, é imprescindivel que seja acompanhada da
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capacidade decisoria do sujeito, exceto nos casos de perda da capacidade cognitiva

ou em situagao de evidente perigo de morte. Nesse sentido, aponta o seguinte:

Por outro lado, a coleta de material para confronto genético, seja
realizada em pessoas condenadas criminalmente ou n&o, quando
executada por Médico, caracteriza ato médico e, como tal, ndo pode
prescindir do consentimento livre e esclarecido de quem a este
procedimento se submete, sendo, ou n&o, por método n&o invasivo e
indolor. Portanto, a coleta compulséria pelo Médico Legista, de
material organico para exame, seja ele de qualquer natureza, em
pessoa que ndo esteja em risco de morte, sem o devido
consentimento livre e esclarecido, infringe a ética médica em seus
artigos 22, 23 e 28, pois se assim agir, o Médico Legista estara:
Deixando de obter o consentimento do paciente, no caso o recluso,
ou de seu representante legal, apds esclarecé-lo sobre o
procedimento a ser realizado; Tratando o ser humano sem civilidade
ou consideracdo, desrespeitando sua dignidade e discriminando-o
sob o pretexto de ser recluso condenado por crime; Desrespeitando
0 interesse e a integridade do paciente, no caso o recluso, em
qualquer instituicdo na qual esteja recolhido, independentemente da
propria vontade.®®

Protegido pela otica da Medicina, o apenado € uma pessoa como qualquer
outra e deve ter todos os seus direitos assegurados. Isso abrange o direito a
autonomia da vontade. Por esse motivo, o consentimento do preso é essencial para
que médicos possam realizar a extragdo de material genético. Dessa maneira,
questiona: “qual sera a validade juridico-processual de uma coleta de material
genético obtido sob coagao irresistivel? Qual sera esse método coercitivo?”. Aponta

como solugdo o preenchimento dos seguintes requisitos:

a. A coleta de exame deve ser precedida de consentimento livre e
esclarecido do recluso, na presenca do Médico Legista que ira
coletar o exame; b. O consentimento livre e esclarecido devera ser
devidamente explicado pelo Médico Legista, ao presidiario, inclusive
sua eventual finalidade futura; c. Na negativa da coleta do exame,
por parte do presidiario, é vedada sua realizacdo pelo
Médico-Legista; d. O local de coleta do exame, no interior do
presidio, deve ser adequado, com total privacidade e precedido de
vistoria do CREMESP e autorizagdo da Vigilancia Sanitaria.®®

% CREMESP (Conselho Regional de Medicina do Estado de Sdo Paulo). Manifestagdo amicus
curiae Recurso Extraordinario n° 973.837/MG. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=726329758&prcID=49.  Acesso
em: 22 mai. 2024

59 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Recomendagdo CFM n° 1/2016. Disponivel em:
https://portal.cfm.org.br/iimages/Recomendacoes/1_2016.pdf. Acesso em 22 mai. 2024
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Coloca como solucdo também o “termo de consentimento livre”, documento
meédico utilizado para obter a autorizacdo necessaria para realizar qualquer

procedimento profissional.

Defende que a previsdo contida no art. 9°-A da Lei 7.210/84 nao aparenta ser
inconstitucional, posto que a coleta de DNA é uma tendéncia mundial cujo objetivo
principal é preservar bens sociais. No entanto, pondera que o direito a inviolabilidade
da intimidade e do corpo do apenado deve ser protegido. Assim, apesar de defender
a constitucionalidade da norma, faz ressalvas quanto ao procedimento em si. Traz

como solugdo a seguinte tese:

b. A sua realizagdo nado exige a presenca de um médico, haja vista
tratar-se de um ato simples, de coleta de material, como é feito
diuturnamente em clinicas e laboratérios comuns, sendo que nos
demais Paises do mundo, a coleta é realizada por um agente
administrativo do Estado, e ndo um profissional de saude, em
especial, médico. 2. Devem ser garantidos meios para que n&o haja
a invaséo do corpo do detento sem a sua autorizagao, evitando-se
um ato praticado sob coacdo. 3. Em sendo realizado por médico,
devera ser colhido o termo de consentimento livre e esclarecido,
garantindo-se o direito a ndo retirada do material, caso haja a
negativa em consentir. 4. A Resolugdo Administrativa n. 3/2014 do
Comité Gestor da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos
preserva a garantia da autonomia de vontade, sendo essencial a sua
utilizagdo como balizamento do julgamento conforme a constituigdo.”!

O Instituto de Ciéncias Criminais (IBCCRIM) sustenta que a norma colide
diretamente com a garantia constitucional a ndo autoincriminagcéo. Alega que a Lei
12.654/2012 transformou o condenado em mero objeto processual. No caso de
extragdo forcada, o réu é tratado como um objeto, tendo negada uma garantia
fundamental e sendo privado do direito de se opor a invasdo de sua intimidade
corporal, o que anula a conquista histérica de ser tratado como sujeito de direitos e

participante da relagao processual.

70 Segundo a recomendacéo n. 01/2016 do Conselho Federal de Medicina: “O consentimento livre e esclarecido
encontra-se em constante evolugéo. Contudo, os resultados desta revisdo e as orientagdes do Cédigo de Etica
Médica permitem que se apresentem algumas recomendacdes para servirem de guia aos médicos na obtencao
do consentimento livre e esclarecido dos seus pacientes. Em resumo, as seguintes recomendacbes sao
apresentadas neste documento:

a) O esclarecimento claro, pertinente e suficiente sobre justificativas, objetivos

esperados, beneficios, riscos, efeitos colaterais, complica¢des, duragéo, cuidados e outros aspectos especificos
inerentes a execugao tem o objetivo de obter o consentimento livre e a decisdo segura do paciente para a
realizagdo de procedimentos médicos. Portanto, ndo se enquadra na pratica da denominada medicina
defensiva.” O Termo de Consentimento Livre e Esclarecido € um documento exigido com base na
Recomendagéo n°1/2016 do Conselho Federal de Medicina.

™ Ibidem, p. 14
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Aponta que nas hipéteses em que a coleta de material € obrigatéria e
coercitiva, em conformidade com o principio da ampla defesa, somente o réu,
juntamente com seu advogado, tem a responsabilidade de definir as estratégias de
autodefesa e defesa técnica a serem adotadas durante o processo penal. Nenhuma
medida pode ser imposta ao réu com o argumento de que poderia trazer um
possivel beneficio. Em suma, diz que a questao é sobre “ndo é a acdo ou a inagao

do condenado, mas a auséncia de seu consentimento”.

O Instituto alega: i) o risco de contaminagéo; ii) a falibilidade dos exames de
DNA; iii) inadequacdo da formagdo do banco de dados com prevengdo a

criminalidade.

O Instituto de Tecnologia e Sociedade (ITS RIO) aborda a definicdo de dados
pessoais e dados sensiveis no ordenamento brasileiro, bem como a necessidade de
estabelecer um regime de protegdo adequado para os dados genéticos. Completa
que as informagdes obtidas a partir das amostras biolégicas ou genéticas coletadas
para formar os Bancos de Perfis Genéticos sdo pessoais e, além disso, séo
consideradas informacdes sensiveis, e, por isso, exigem um nivel de protecao mais
elevado do que os dados pessoais comuns, especialmente quando utilizadas no

contexto penal.

Defende que a criacado de bases de dados de perfis genéticos deve ser
precedida do estabelecimento, em lei, de uma série de salvaguardas e limites, em
harmonia com a Constituigdo Federal e a experiéncia internacional, no entanto,
alega que a legislagdo brasileira € bastante limitada. A priori aponta que a Unido
Europeia disciplina em sua legislagao o exercicio de direitos pelos titulares de dados
pessoais, ressaltando a importancia de estabelecer garantias para que possam
exercer direitos relacionados ao tratamento de seus dados por terceiros,
especialmente no contexto de bancos de dados de perfis genéticos para

identificacao criminal.

Acrescenta que nos paises europeus ha mecanismos legais para garantir que
os titulares dos perfis genéticos possam exercer direitos como acesso, retificagéo e
apagamento de dados, a fim de corrigir eventuais equivocos e assegurar a exatidao
das informagbes armazenadas, o que é fundamental no ambito criminal. Defende

que é fundamental que a LEIl 12.654/2012 define direitos e garantias para os
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titulares dos perfis genéticos, de forma a corrigir eventuais problemas ocasionados

nos perfis genéticos armazenados nos bancos de dados.

Evidencia a necessidade de estabelecer obrigagbes claras para garantir o
tratamento adequado das informagbes. Cita uma possivel solugdo: i) que somente
fossem coletadas e armazenadas as informacdes estritamente necessarias para a
criacdo do perfil genético com finalidade de identificacdo criminal; ii) essas
informacdes seriam excluidas do banco de dados apds o término do prazo legal de
armazenamento (que deve ser melhor definido), e ndo apenas em caso de
prescricao do crime, pois pode haver situagées em que o individuo identificado seja

absorvido antes da prescrigdo do delito. 2.

Constata que nao foram criadas diretrizes de seguranca, o que reforga a
necessidade de estabelecer por Lei os requisitos minimos de seguranga a serem
adotados nas informacgdes guardadas no banco de dados; traz a tona preocupagao
sobre o possivel uso indevido das informacdes coletadas no DNA, o que ocasionaria
grande potencial discriminatério em relagdo ao titular do dado. Quanto ao
armazenamento e a anonimizagao, o ITS RIO observou que a legislagdo nao
especifica quando as informagdes pessoais (como a fotografia registrada, por
exemplo) sao desvinculadas do perfil genético, se € que este procedimento existe.
Atualmente, como bem apontou o CREMESPE, sabe-se que os laboratoérios
compartilham os perfis genéticos associados apenas a codigos, sem incluir

informacdes pessoais.

A Defensoria Publica da Unido, aponta a violacdo ao direito ao siléncio e a
prerrogativa contra a autoincriminagdo previsto no art. 5° LXIll, da Constituigao
Federal, como ja abordado neste trabalho. Sustenta a tese da inconstitucionalidade
da submissdo do condenado a um processo de etiquetamento. Aqui, diz que, a
extragdo compulséria de DNA dos condenados é um efeito da condenagédo que
pressupde a potencial reincidéncia. Discute a estigmatiza¢ao de individuos que, em
algum momento de suas vidas, entraram no sistema prisional, sendo assim
rotulados por seu historico criminal. A DPU também comparou esse procedimento ao

chamado "Lombrosianismo reinventado". Explica que esse processo de

2 Em 2020, apos a implementagéo do Pacote Anticrime, a LEP passou a prever o direito de o titular
acessar seus dados e a todos os documentos relacionados a cadeia de custodia deles.
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etiquetamento vai de encontro com o fundamento da dignidade da pessoa humana e

com a Convencao Americana de Direitos Humanos.
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6 CONSIDERAGOES FINAIS

A analise da constitucionalidade do Art. 9-A, § 8° da Lei de Execugao Penal
revela um dilema profundo entre a busca pela seguranca publica eficiente e a
protecdo dos direitos fundamentais do individuo. Infere-se que a imposigéo de falta
grave, para os condenados que se recusam a fornecer material genético coloca em
risco questdes éticas e juridicas que nao podem ser ignoradas.

A obrigatoriedade de fornecer dados genéticos, ainda que o procedimento
seja indolor, é interpretado como uma forma de coergdo que fere a dignidade da
pessoa humana, consagrado pilar essencial do Estado democratico de direito
expresso na Constituicdo Federal. Realizar identificagdo genética sem o
consentimento do individuo significa exigir comportamento ativo por parte dele,
portanto, afronta ao direito a nao autoincriminagao, na medida em que o condenado
estaria sendo obrigado pelo Estado a participar de procedimento auto incriminatorio.

A extracdo compulsoria de perfil de DNA nos condenados nao trata de
identificacdo criminal, e sim de técnica investigativa e produgcao de prova. O
procedimento, além de exigir colaboragdo do individuo, importa sua redugdo a
condigdo de objeto de prova, ferindo-lhe a dignidade humana. Portanto, € inconteste
a inconstitucionalidade da imposig¢do de falta grave ao condenado que se recusa a
realizar o procedimento de extragcdo compulséria de DNA.

Nao se pode aplicar pena excessivamente severa a quem esta sob o manto
da protecdo dos direitos fundamentais, sobretudo quando a falta grave acarreta
consequéncias sérias no cumprimento de pena. Se, antes da alteracdo do pacote
anticrime, ja havia que se falar em inconstitucionalidade do procedimento, a inclusao
da falta grave assentou o carater inconstitucional do procedimento compulsério, por
agravar a consequéncia imposta pelo Estado diante do exercicio da faculdade de
nao se autoincriminar.

Foram analisados os argumentos favoraveis e desfavoraveis apresentados
pelos amicus curie no Recurso Extraordinario n°® 973.837, ainda pendente de
julgamento pelo Supremo Tribunal Federal, que ira estabelecer papel decisivo na
definicdo dos limites entre seguranga publica e garantia dos direitos fundamentais.

A protegcao dos direitos fundamentais, sobretudo a dignidade da pessoa
humana, da ndo autoincriminagao e do principio da proporcionalidade deve ser uma

prioridade inegociavel, mesmo em face das demandas por seguranca. Assim,
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conclui-se pela inconstitucionalidade do Art. 9-A, § 8° da Lei de Execugao Penal
deve ser reconhecida, reafirmando o compromisso do Estado com a dignidade e os
direitos de todos os cidadaos.

Admitir essa inovagdo legislativa representa profundo retrocesso no
ordenamento juridico, na medida em que se desconhece a humanidade do individuo
condenado, o coisificando a mero objeto de prova desprovido de direitos e

capacidade de autodeterminacao.
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