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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo a analise da (in)constitucionalidade na
obrigatoriedade da identificacdo criminal mediante a extracdo de DNA, em
contraposicao ao principio da ndo autoincriminacéo. Este tema vem sendo objeto de
debates, sobretudo, em decorréncia da Lei n°® 13.964/19, que alterou a redacao do
artigo 9-A da Lei de Execucdes Penais, bem como impés a penalidade disciplinar de
falta grave aquele que se recusar a ser submetido ao procedimento da identificacédo
criminal através do perfil genético. Sabe-se que, de acordo com a Constituicdo
Federal de 1988, a identificacdo civil serd regra, enquanto a identificacdo criminal
sera a excecdo. Contudo, a Lei de Identificacdo Criminal, ao disciplinar a
identificacdo criminal do civiimente identificado, ampliou o rol de possibilidade de
realizacdo do procedimento na fase investigativa, para além da individualizac&o do
individuo, trazendo a hipétese da identificacdo para auxiliar na investigacéo
preliminar. Ademais, com o advento de Lei de Execucdo Penal, foi inserida a
previsdo acerca da compulsoriedade da identificacdo criminal mediante a extracao
de DNA. Entretanto, o Brasil prevé na Lei Magna, o direito ao siléncio ao individuo,
sendo este um desdobramento do principio da ndo autoincriminacdo, além da
garantia de que ninguém sera obrigado a produzir provas contra si mesmo. A vista
disso, em observancia ao texto constitucional e os tratados internacionais dos quais
0 Brasil é signatario, bem como o direito fundamental do cidaddo nédo produzir
provas que possam lhe incriminar, ha o questionamento acerca da compatibilidade
do procedimento da identificacdo criminal mediante a extragdo do DNA, de forma
obrigatéria, com o ordenamento juridico. Neste viés, sera analisado o Recurso
Extraordinario n°® 973.837/2015, que trata da matéria, contudo, até o presente
momento, ainda se encontra pendente de julgamento.

Palavras-chave: Identificacdo Criminal; Extracdo de DNA; Principio da néo
autoincriminacéo; Inconstitucionalidade.



ABSTRACT

The main objetive of this paper is to discuss the (in)constitutionality of mandatory
criminal identification through DNA extraction, as opposed to the principle of non-self-
incrimination. This topic has been the subject of discussion, especially, because of
the Law 13.964/19, which changed the text of the article 9-A of the Law of Criminal
Execution, and imposed the punishment of serious fault on those who refuse to be
submitted to the procedure of criminal identification through the genetic profile.
According to the Federal Constitution of 1988, civil identification will be the rule, while
criminal identification will be the exception. However, the Law of Criminal
Identification, talking about the criminal identification of the civilly identified, expanded
the list of possibilities for carrying out the procedure in the investigative phase,
beyond the individualization of the individual, bringing the hypothesis of identification
to assist in the preliminary investigation. Furthermore, with the advent of the Law of
Criminal Execution, an article was introduced talking about the compulsory criminal
identification through DNA extraction. But, Brazil protects in the Federal Constitution,
the individual's right to silence, which is an extension of the principle of non-self-
incrimination, in addition to the guaranty that no one will be forced to produce
evidence against themselves. So, according to the constitutional text and the
international treaties to which Brazil is a signatory, and the fundamental right of the
citizen not to produce evidence that could incriminate him, there is the discussion
about the compatibility of the criminal identification procedure through the extraction
of the DNA, as a rule, with the legal system. Therefore, the Extraordinary Appeal
973.837/2015, which talk about that, will be analyzed, but, until today, it was not
come to an end.

Keywords: Criminal Identification; DNA extraction; Principle of not-self-incrimination;
Inconstitutionality.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho de conclusdo de curso tem como objetivo a analise acerca da
(in)constitucionalidade da obrigatoriedade da identificagdo criminal mediante
extracdo de DNA, em contraposi¢ao ao principio da nao autoincriminacao.

Entende-se por identificacdo criminal, a coleta de dados e informacfes que
determinam a identidade do investigado, acusado ou condenado, com o fim de
individualiza-lo, bem como trazer seguranca as autoridades policiais e ao Poder
Judiciério.

A identificacdo criminal é um género do qual sdo espécies: a identificacdo
datiloscopica, a identificacdo fotogréafica e a identificacdo do perfil genético, que é

realizada através da extracdo do DNA do individuo.

Antes da promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988, havia o entendimento
consolidado no ordenamento juridico patrio acerca da possibilidade de realizar a
identificacdo criminal sem que esta representasse um constrangimento aquele que

era submetido ao procedimento, mesmo que ja fosse civilmente identificado.

Entretanto, ao entrar em vigor, a Magna Carta estabeleceu que a identificacao
criminal somente sera realizada em casos previstos em lei. Diante disso, no que se
refere & identificacdo do individuo, em regra, este sera civiimente identificado, e
somente em casos especificos que sera possivel a realizacdo da identificacédo

criminal.

Neste sentido, visando regulamentar o artigo 5°, LVIIl, da Constituicdo Federal, a Lei
n°® 12.037/09 foi promulgada, tratando da identificacdo criminal do civilmente
identificado, ratificando que esta somente sera feita em casos excepcionais, por
exemplo, quando o documento do individuo tiver rasura ou indicios de falsificacéo,
guando a pessoa portar documentos distintos com informagdes conflitantes, entre

outras hipoteses previstas no artigo 3° da referida legislagéo.

Posteriormente, com o advento da Lei n® 12.654 de 28 de maio de 2012, houve a
alteracdo da Lei n°® 12.037, e também da Lei n® 7.210, conhecida como Lei de
Execucdo Penal. Tal modificacdo legislativa acabou trazendo a possibilidade de

identificacdo criminal através da coleta de material genético, ampliando, dessa
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forma, as situacdes em que havia a possibilidade de realizacdo da identificacédo

criminal.

No que se refere a Lei de Identificacdo Criminal, observando o artigo 3°, inciso IV, e
artigo 5°, paragrafo Unico, foi inserida a possibilidade da identificacdo criminal
através da coleta de material biolégico para a obten¢éo do perfil genético na fase da

investigacao preliminar.

No que tange a Lei de Execuc¢ao Penal, foi introduzido ao diploma normativo o artigo
9°-A, o qual estabelece que € obrigatéria a identificacdo do perfil genético, mediante
extracdo de DNA, dos condenados por crimes praticados dolosamente, com

violéncia de natureza grave contra pessoa ou por crimes hediondos.

A partir dessas alteracfes legislativas, entdo, surgiu o questionamento acerca da
inconstitucionalidade do carater obrigatério imposto a identificacdo criminal mediante
extracdo de DNA, tendo em vista que o texto constitucional, em seu artigo 5°, LXIII,
traz como garantia o direito ao siléncio, sendo este um desdobramento do principio

da ndo autoincriminacéo.

O principio da ndo autoincriminagcdo ou nemo tenetur se detegere € o direito
fundamental do individuo em ndo produzir ou colaborar na producdo de provas,
autoincriminando-se. Assim, a partir desta garantia constitucional, entende-se que

deve ser respeitado o direito de ndo agir do cidad&o.

A vista disso, no que tange a Lei de Execucdes Penais, existem doutrinadores que
entendem que ha uma violacdo ao principio da ndo autoincriminacdo ao conferir
carater obrigatorio a identificacdo criminal através do perfil genético, além de ir de
encontro com um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, qual seja a
Dignidade da Pessoa Humana, e demais principios norteadores do Direito Penal,

como o principio do devido processo legal e o principio da presuncéo de inocéncia.

Por outro lado, existem autores que entendem que a submisséo a coleta do material
genético, em verdade, ndo fere o principio do nemo tenetur se detegere, uma vez
gue nao figura como prova no processo penal, mas somente como forma de
complementar os dados do individuo, vindo a conferir maior seguranca no que se

refere a identidade daquele que podera vir a responder por um delito.

7

Diante disso, tal tematica é objeto de discussdo do Recurso Extraordinario n°

973.837 do Supremo Tribunal Federal, com repercussdo geral, porém ainda se
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encontra pendente de julgamento, e assim ndo ha um entendimento consolidado no
gue se refere a compatibilidade do procedimento da identificacdo criminal mediante

a coleta do perfil genético, de forma obrigatéria, com o ordenamento juridico patrio.

Ademais, com a Lei n° 13.964/19, o Pacote Anticrime, foi inserido ao artigo 9-A da
Lei de Execucéo Penal, o 8§ 8°, que prevé que a recusa do condenado em submeter-
se ao procedimento de identificacdo criminal do perfil genético, mediante a extracao

do DNA, sera considerada falta grave.

Deste modo, além do carater obrigatorio conferido a identificacao criminal através da
coleta de material genético nos casos previstos em lei, foi estabelecida uma sancao

a sua recusa, qual seja, falta grave.

A falta grave esta prevista no artigo 50 da Lei de Execucdo Penal, e decorre do
cometimento de infracdo disciplinar. Neste sentido, caso comprovada a infragcéo,
serd aplicada tal sancdo, podendo gerar diversas consequéncias, a exemplo da
interrupcdo do prazo para a progressao de regime, a regressao de regime,

revogacao de saidas temporarias, isolamento na propria cela.

Recentemente, a redacdo dada ao artigo 9-A da Lei de Execucbes Penais pelo
Pacote Anticrime, que havia sido objeto de veto presidencial, encontra-se em
vigéncia. O novo dispositivo altera o rol de crimes em que existe a possibilidade da

extracdo compulséria de DNA, retirando os crimes hediondos.

Sendo assim, a problematica da identificacdo criminal, mediante extracdo de DNA,
encontra-se, principalmente, no questionamento de se a obrigatoriedade do
fornecimento do material genético seria compativel com o ordenamento juridico
brasileiro, em razdo do principio da ndo autoincriminacdo, em que € assegurado 0
direito do individuo em permanecer em siléncio, e que ninguém podera ser obrigado
a produzir provas contra si mesmo, além da imposicdo de uma san¢ao caso exista a

recusa.

A presente pesquisa serd predominantemente bibliogréfica, visto que sé&o
necessarios entendimentos juridicos doutrinérios; aliada ao estudo da Constituicao
Federal Brasileira, em conjunto com analise da Lei n® 12.654/12; bem como as Leis
n® 12.037/09 e n° 7.210/84; além do Pacote Anticrime, qual seja a Lei n® 13.964/19.
Também serdo utilizados artigos cientificos, periddicos, teses, dissertacbes e

revistas juridicas.
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No que se refere ao método de pesquisa, serd utilizado o método hipotético-
dedutivo, idealizado por Karl Popper, por meio do qual as hipéteses apresentadas
serdo submetidas ao processo de falseamento, buscando testa-las, confirmando-os

ou néo, respondendo o problema trazido.

Acredita-se que este método seja 0 mais adequado pois serdo analisados os
dispositivos que discorrem acerca da problemética da identificacdo criminal e a
possibilidade de submeter o individuo, de forma obrigatéria, a fornecer o seu DNA, e
a (in)constitucionalidade desta, destacando as legislagbes que ja versam sobre a

matéria, e a recente mudanca promovida pelo Pacote Anticrime.
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2 A IDENTIFICACAO CRIMINAL E A EXTRACAO DO DNA

2.1 A IDENTIFICACAO CRIMINAL

Antes da Constituicdo Federal de 1988 (CF), a identificacdo criminal era tida como
uma regra no ordenamento juridico brasileiro, mesmo que o individuo tivesse sido
identificado civilmente. Neste sentido, a Sumula 568 do Supremo Tribunal Federal
(STF) elencava que a identificacdo criminal ndo seria considerada um
constrangimento ilegal, ainda que ja houvesse identificacao civil (LIMA, 2019, p.147).

Ademais, também ja existia a previsdo no Codigo de Processo Penal (CPP), em seu
artigo 6°, VIII, orientando a autoridade a realizar a identificagdo criminal no momento

que tivesse conhecimento da pratica da infracéo penal:

Art. 6° Logo que tiver conhecimento da pratica da infragcdo penal, a
autoridade policial deveré:

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

Deste modo, era pacifico o entendimento acerca da possibilidade de realizagdo da
identificacdo criminal, ainda que o individuo estivesse portando sua identidade civil,
por exemplo. Todavia, com a promulgacédo da CF, houve a insercédo de dispositivo
acerca da inviolabilidade de se proceder a identificagdo criminal quando ja houver
sido realizada a identificac&o civil, comportando exce¢des (CARVALHO; CORAZZA,
2014, p.420).

A CF, entdo, sob o argumento de que seria plenamente possivel realizar a
persecucdo penal sem que o individuo fosse submetido a obrigatoria identificacdo
criminal, passou a dispor isto. Sendo assim, 0 que antes era a regra, passou a ser a
excecdo (LIMA, 2019, p.147).

Neste sentido, a CF, em seu artigo (art) 5°, LVIII, trouxe a seguinte disposicao:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LVIII - o civilmente identificado ndo sera submetido a identificagao criminal,
salvo nas hipéteses previstas em lei;
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Trata-se, entdo, de norma constitucional de eficacia contida, uma vez que podera ser
limitada por dispositivo de hierarquia legislativa inferior. Desse modo, assegura-se
gue o civiimente identificado n&o sera submetido a identificagdo criminal, com a

ressalva de lei infraconstitucional que permita (SAUTHIER, 2012, p.4).

Apos a Constituicdo, foi editada a Lei n° 8.069/90, dispondo sobre o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, tratando a identificacdo criminal em mesmo sentido do

texto constitucional:

Art. 109. O adolescente civilmente identificado ndo sera submetido a
identificacdo compulséria pelos 6rgdos policiais, de protecdo e judiciais,
salvo para efeito de confrontacéo, havendo duvida fundada.

Todavia, em 1995, foi editada a Lei n°® 9.034, conhecida como Lei de Combate ao

Crime Organizado, que ndo mais se encontra em vigéncia, prevendo que:

Art. 5° A identificacdo criminal de pessoas envolvidas com a acéo praticada
por organizagGes criminosas sera realizada independentemente da
identificagédo civil.

A identificacdo criminal, de acordo com Guilherme de Souza Nucci (2014, p.115), é
entendida como a individualizacao do individuo que esta sendo indiciado para que o
mesmo ndo seja confundido com outra pessoa, colhendo, para tanto impressoes
digitais, a realizacdo de fotografias e, por alteracdo mais recente, a captacdo do

material bioldgico através do acido desoxirribonucleico (DNA) para exame.

Dessa forma, através da identificacdo criminal, € possivel a reunido de informacdes
visando individualizar uma determinada pessoa sujeita a um processo criminal ou ao
inquérito policial, tendo como objetivo auxiliar o sistema penal, sejam os érgaos
policias ou o Poder Judiciario, a possuirem informacdes verdadeiras e confiaveis. E,
para a coleta e o arquivamento, poderéo, ainda, ser colhidos sinais de peculiaridade
como tatuagens, cicatrizes, marcas, que serdo inseridas em um sistema usualmente
denominado de “R.G. criminal” em alguns Estados (CARVALHO; CORAZZA, 2014,
p.418)

Ademais, conforme Renato Brasileiro de Lima (2020, p.214), a identificacdo criminal
€ género, do qual sdo espécies a identificacdo datiloscOpica, a identificacao
fotogréfica e a identificacdo do perfil genético, sendo o meio pelo qual é feito o
registro dos dados identificadores de quem praticou a infracdo penal que esta sendo

investigada. Assim, é possivel conhecer ou ainda confirmar a identidade da pessoa,
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impondo-lhe as sangbes do delito praticado ao fim da persecugcao penal,

desempenhando papel fundamental no auxilio da aplicacdo do Direito Penal.

Para Norberto Avena (2020, p.388), a identificacdo criminal € um procedimento
importante para registrar os dados corretos do investigado, trazendo a seguranca
necessaria quanto a individualizagdo do mesmo, seja para a autoridade policial ou

para o Poder Judiciario.

Assim, a identificagdo criminal é a “coleta, guarda e recuperagao de todos os dados
e informacgdes que determinem a identidade de uma pessoa indiciada ou acusada do
cometimento de um ilicito criminal” (SAUTHIER, 2012, p.2).

Em 2000, entrou em vigor a Lei n°® 10.054, que tratava da identificacdo criminal.
Todavia, em 1° de outubro de 2009, a legislacdo em questdo foi revogada
expressamente pela Lei n°® 12.037, dispondo acerca da identificacdo criminal do
civilmente identificado, regulamentando o art. 5°, LVIII, da CF, dispondo em seu art.

3° o0s casos que poderédo ocorrer identificacdo criminal, quais sejam:
Art. 32 Embora apresentado documento de identificacdo, poderd ocorrer
identificagcdo criminal quando:
| — 0 documento apresentar rasura ou tiver indicio de falsificacao;
Il — o documento apresentado for insuficiente para identificar cabalmente o
indiciado;
IIl — o indiciado portar documentos de identidade distintos, com informagdes
conflitantes entre si;

IV — a identificacdo criminal for essencial as investigacdes policiais, segundo
despacho da autoridade judiciaria competente, que decidira de oficio ou
mediante representacdo da autoridade policial, do Ministério Pablico ou da
defesa;

V — constar de registros policiais o uso de outros nomes ou diferentes
qualificacbes;

VI — o estado de conservacdo ou a distancia temporal ou da localidade da
expedicdo do documento apresentado impossibilite a completa identificacao
dos caracteres essenciais.

Sendo assim, o individuo somente seria submetido a identificacdo criminal quando
houvesse fundada suspeita acerca da identificacdo civel, ou seja, a validade dos
documentos apresentados, ou, se por exemplo, existissem noticias de fraude em
registros policias cometida pela pessoa (CARVALHO; CORAZZA, 2014, p.422).

Posteriormente, em 28 de maio de 2012, a Lei n°® 12.654 entrou em vigor, alterando
a Lei n® 12.037, de 1° de outubro de 2009, e a Lei n°® 7.210, de 11 de julho de 1984,
a Lei de Execucdo Penal (LEP), trazendo a expressa previsdo acerca da
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obrigatoriedade da coleta de perfil genético como forma de identificacdo criminal.
Entretanto, desde a promulgacdo da referida lei, esta vem sendo objeto de
guestionamentos (GOMES, 2020, p.45).

Isto pois, com o advento da Lei n°® 12.654/12 e a mudanca legislativa promovida,
entende-se que houve uma abertura para a coleta do perfil genético, que somente
teria como fim a identificacdo criminal, servir como meio de prova. Ou seja, ao
mesmo tempo em que cuida de identificacdo criminal por meio do DNA,
supostamente segue rumo a colheita de provas. Dessa forma, a alteracdo da
margem a uma dupla funcdo na coleta do material genético, quais sejam, a
identificacdo e a colheita de provas (CARVALHO, 2014, p.101).

Assim, o artigo 9-A da LEP, previa que:

Art. 9°-A. Os condenados por crime praticado, dolosamente, com violéncia
de natureza grave contra pessoa, ou por qualquer dos crimes previstos no
art. 1° da Lei n°® 8.072, de 25 de julho de 1990, serdo submetidos,
obrigatoriamente, & identificacdo do perfil genético, mediante extracdo de
DNA - acido desoxirribonucleico, por técnica adequada e indolor.

A vista disso, Paulo Rangel (2013, p.161) afirma que a identifica¢&o criminal sempre
foi um constrangimento para aqueles que sdo submetidos ao procedimento. Porém,
nos termos da CF, este constrangimento s6 seria admitido para aquele que nédo
tivesse sido civilmente identificado, devendo a autoridade encarregada de realizar a

identificacdo criminal adotar providéncias necessarias para evita-lo.

Deste modo, foi inserida na Lei de Identificacdo Criminal, que tem como campo de
incidéncia a investigacdo preliminar, a possibilidade de coleta do material genético
para a obtencdo do perfil genético do individuo, e, consequentemente, sua
identificacao criminal. No que se refere a LEP, foi permitida a extracdo compulséria
do material genético como um efeito automético da sentenca condenatéria por
crimes dolosos, praticados com violéncia de natureza grave contra pessoa, ou
qualguer um dos previstos no art.1°, da Lei de Crimes Hediondos (SANTOS, 2020,
p.46).

Imperioso destacar, entretanto, que a identificacdo genética em comento ndo se
estende a toda a populacdo. A possibilidade nasce diante do cometimento de um
delito e contempla dois procedimentos distintos. Ou seja, em primeiro momento esta
relacionado ao investigado ou acusado, e em segundo momento, ao condenado.
(GOMES, 2020, p.45).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm#art9a
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Neste sentido, Antdnio Alberto Machado (2014, p.107) entende que estas leis
ampliaram de forma demasiada as situacées em que ha a possibilidade de realizar a
identificacao criminal, ainda que o individuo ja tenha sido submetido a identificacéo
civel. Assim, tal ampliagcdo se mostra como ameac¢a a garantia constitucional que
tem como objetivo evitar o constrangimento que tal providéncia policial da

identificacao acarreta.

Por outro lado, ha quem entenda que o direito ao siléncio ndo abrange a
identificacdo do indiciado, e dessa maneira, a pessoa que esta sendo ouvida deve
prestar as informagBes acerca de sua identificacdo, caso contrario, incorrerd no
crime de desobediéncia, que esta previsto no art. 330 do Cddigo Penal (MOREIRA,

2017, p.82).

7

Todavia, sabe-se que o individuo ndo é obrigado a possuir condutas ativas que
possam incrimina-lo, ou também se submeter a provas invasivas sem seu
consentimento, e ainda ser obrigado a fornecer material biolégico para a obtencéo
de perfil genético. Deste modo, considera-se que a validade da identificacdo criminal
por perfil genético estara condicionada a forma que o material biologico for coletado
(LIMA, 2020, p.219)

Em suma, a identificacdo tem como fim a individualizagdo do individuo. Porém, no
gue tange a identificacdo criminal, ainda que seu objetivo seja evitar que uma
pessoa seja punida no lugar outrem, devem ser observados os direitos e 0s
principios constitucionais, objetivando afastar qualquer violagdo ou prejuizo a

pessoa (GOMES, 2020, p.43).

Recentemente, a partir do Pacote Anticrime, qual seja a Lei n°® 13.964 de 2019, foi

dada nova redacéo ao artigo 9-A da LEP, dispondo que:

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 extracdo de
DNA (&cido desoxirribonucleico), por técnica adequada e indolor, por
ocasido do ingresso no estabelecimento prisional.

Além de retirar a previsdo de identificagdo criminal compulséria para aqueles que
praticaram crimes hediondos, foi inserido o 88° ao artigo mencionado, estabelecendo
que: “§ 8° Constitui falta grave a recusa do condenado em submeter-se ao

procedimento de identificagcdo do perfil genético”.
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Sendo assim, com a modificacdo legislativa, passa a existir previsao de penalidade
na execucdo penal para aquele condenado que se recusa a submeter-se a
identificacdo genética, e diante disso, sera aplicada a punicdo de falta grave ao
individuo que nao deseja oferecer prova contra si mesmo (COSTA; RAMOS, 2020,
p. 470).

2.2 A IDENTIFICACAO CRIMINAL E IDENTIFICACAO CIVIL

A Lei n°® 12.037 de 2009 prevé os casos em que o investigado, mesmo civilmente
identificado, podera passar pela identificacdo criminal. Para tanto, sera observada a
necessidade da investigacao, e se existe duvida sobre a identidade civil apresentada
(LIMA NETTO, TAVARES, 2020, p.155).

De acordo com Norberto Avena (2020, p.388):

Situacdo bastante comum, especialmente na pratica policial, é o
investigado, objetivando eximir-se de responsabilidade criminal em relag&o
a delitos que tenha cometido, omitir sua verdadeira identidade, informando
dados inveridicos ou até mesmo apresentando documentos falsos. E ai que
surge a importancia da identificacdo criminal como procedimento destinado
a registrar os dados corretos da pessoa investigada, fornecendo, assim,
inicialmente a autoridade policial e, em um segundo momento, ao Poder
Judiciario, a seguranca necessaria quanto a individualizacdo da pessoa em
relacédo a qual o Estado realizara a persecucao penal.

Neste sentido, entende-se que, enquanto a identidade deve ser compreendida pela
soma de caracteres que individualizam uma pessoa, diferenciando-a das demais, a
identificacdo é obtida através do emprego de meios adequados para determinar a
identidade ou néo identidade das pessoas (CARVALHO; CORAZZA, 2014, p. 416).

A identidade, no ponto de vista da criminalistica, é considerada o conjunto de sinais
e caracteristicas, por meio dos quais sera possivel a individualizacdo da pessoa. A
identificacdo, por sua vez, é o conjunto de varios processos, métodos e sistemas
utilizados para reconhecer alguém (SANTANA, 2013, p.23)

bY

No que tange a identificagcdo criminal, esta tem por finalidade tornar a pessoa
exclusiva, e diz respeito a identificacdo datiloscopica, fotografica e genética, sendo

possivel apenas nos casos previstos em lei (LIMA, 2019, p.407).



21

Por outro lado, a identificacdo civil se refere a identificacdo cotidiana da pessoa, diz
respeito a certiddo de nascimento, a carteira de identidade, sendo entéo, a classe de
identificacdo é obrigatéria no Brasil (CARVALHO; CORAZZA, 2014, p. 416)

Salienta-se ainda que, a identificagdo criminal ndo pode ser confundida com
gualificacdo do investigado, pois enquanto a primeira somente pode ser feita nos
casos previstos em lei, a qualificacdo do indiciado envolve a obtencdo de dados, a
exemplo do nome completo, naturalidade, filiacdo e outros, ndo implicando em

gualquer constrangimento (GOMES, 2020, p.44).

2.3 ESPECIES DE IDENTIFICACAO CRIMINAL

De acordo com o artigo 5°, da Lei n® 12.037/2009, com a alteragcéo promovida pelo
Pacote Anticrime, sdo espécies de identificagdo criminal:

Art. 52 A identificacdo criminal incluirdA o processo datiloscopico e o
fotografico, que serdo juntados aos autos da comunicacdo da prisdo em
flagrante, ou do inquérito policial ou outra forma de investigacao.

Paragrafo Gnico. Na hipotese do inciso IV do art. 32, a identificagdo criminal
podera incluir a coleta de material biolégico para a obtencdo do perfil
genético.

A identificacdo criminal abrange, portanto, uma sessado fotografica, a coleta de
impressdes digitais do individuo e, em algumas hip6teses, a coleta de material
biolégico para a obtencéo do perfil genético (LIMA, 2019, p.146).

A identificacdo criminal € um procedimento subsidiario, uma vez que somente
ocorrera quando o indiciado ndo possui identificacao civil. Com efeito, identificacéao
criminal fotogréfica, datiloscopica e a coleta de material genético completam, ou
podem completar, a identificagao criminal (RANGEL, 2013, p.164).

Neste sentido, a identificagdo fotografica € compreendida pelas fotos realizadas na
Delegacia de Policia, oportunidade em que capturam imagens de frente e de perfil
do individuo. Ja a identificacdo datiloscopica, ocorre através da colheita de
impressdes digitais. Por fim, a identificagdo genética é feita através da colheita
indolor de DNA, conforme dispde a lei (LIMA NETTO; TAVERES, 2020, p. 155).

No que se refere a coleta do material biologico, esta possui duas finalidades, quais

sejam a identificacdo criminal, nos termos do artigo 5°, LVIIl, da CF, e na execucéao
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penal, para delitos cometidos, dolosamente, com grave violéncia a pessoa e para 0s
crimes hediondos. A primeira hipotese somente ocorrera se indispensavel para as
investigacdes, enquanto no segundo caso, had a coleta por consequéncia da
condenacédo (MAROUBO, 2019, p. 215).

A identificagdo por meio do perfil genético, assim, teria como fim afastar as dividas
guanto a verdadeira identidade do suposto autor do delito, e também abastecer o
banco de dados de perfis genéticos, para que possam contribuir com informacdes
até mesmo sobre crimes passados e futuros, praticados de forma semelhante, com a

comparacao dos materiais bioldgicos colhidos (SANTOS, 2020, p.48).

Em 1985, foi desenvolvida a técnica de reacdo em cadeia da polimerase, e a partir
desta inovacéo, foi possivel a aplicacdo de forma ampla dos testes de DNA para a
identificacdo humana. Posteriormente, em 1988, o Federal Bureau of Investigation
(FBI) comecou a utilizar o DNA para fins investigativos. Ja em 1990, houve a
descricdo de sequéncias no DNA denominadas microssatélites, possibilitando o
incremento da andlise do material genético com intuito forense (CARVALHO;
CORAZZA, 2014, p. 423).

Ademais, o DNA corresponde a molécula que carrega toda informacao genética de
uma pessoa e subdivide-se em uma parte codificante, indicando as informacdes
genéticos do titular, e outra ndo codificante, que serve apenas para identificar sem
informar carateristicas (LEMOS, 2014, p.17).

Deste modo, conforme prevé a lei, a extracdo do material genético para a
identificacdo sera de forma adequada e indolor, devendo ser realizada através da
coleta de células da mucosa oral. Ademais, até a Resolucéo n° 09, de 13 de abril de
2018, do Comité Gestor da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos, a
extracdo era vedada (LOPES JUNIOR, 2020, p.693).

Assim, a identificagdo criminal por extracdo de DNA é feita pela analise do material
bioldgico, ndo sé pela coleta de saliva, mas também por sangue, pelos, esperma,
com o intuito de definir o perfil genético do individuo identificado, bem como
identificar o suposto autor do crime. Assim, sera estabelecida a sequéncia de bases
no interior da molécula de DNA que constitui o cédigo genético de cada individuo
(MACHADO, 2014, p.109).
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Sendo assim, a parte do DNA que é utilizado para obter os dados genéticos, ndo
possui informacbes acerca de aspectos somaticos ou comportamentais das
pessoas. E, a parte ndo utilizada, sera descartada, de forma a impedir sua utilizagao
de maneira diversa da autorizada em lei (CARVALHO; CORAZZA, 2014, p.427).

No que se refere a identificacdo datiloscopica, prevista no artigo 5° da Lei n°
12.037/2009, esta é realizada com base nas saliéncias papilares das pessoas, que
as acompanham por toda a vida (SANTOS, 2018, p. 47).

Nesse aspecto, Renato Brasileiro de Lima (2019, p.419) entende que tal espécie de
identificacdo € uma vantagem, tendo em vista que o desenho digital € perene, e
pode ser encontrado mesmo apds a morte, sendo entdo, imutavel. Ademais, as
digitais ndo sao iguais nos diferentes dedos do individuo ou entre duas pessoas

distintas.

No que tange a identificacdo fotogréfica, esta é feita por meio do padrao exigido para
cédula de identidade. Porém, ndo possui alto grau de confiabilidade por conta da
mutabilidade das pessoas e a impossibilidade de formacdo de um cadastro
fotografico acessivel (SANTOS, 2018, p. 47).

Destarte, diante dessa mutabilidade da fisionomia das pessoas e a impossibilidade
da formacao de um cadastro fotografico acessivel, Renato Brasileiro de Lima (2019,
p.147) entende que a identificacdo fotografica deve ser usada como um método de
auxilio da identificacdo, sendo afastada a sua utilizacdo de maneira exclusiva pela
autoridade. Ademais, a identificacdo fotografica deve observar o padréo exigido para
a cédula de identidade civil, ou seja, a foto de frente, no tamanho trés por quatro

centimetros.

Sendo assim, de acordo com Antbnio Alberto Machado (2014, p.110), as
identificacdes datiloscépicas e fotograficas fazem parte da qualificacdo do indiciado
no inquérito, enquanto a identificacdo genética é uma medida investigatéria, ou seja,

com o fim de coletar prova, apurando a autoria do delito.

2.4. O CONSENTIMENTO DO INDIVIDUO
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A validade da identificacdo criminal do perfil genético estard condicionada a forma
gue o material sera coletado, tendo em vista que o individuo ndo é obrigado a ter
comportamento ativo que possa se autoincriminar, tampouco ser submetido a
colheita de provas invasivas sem o devido consentimento. A vista disso, somente se
estiver diante de amostras de sangue, de urina, fio de cabelo, que tenham sido
descartados de forma voluntéria ou involuntaria, porém nao coercitiva, € possivel a
sua coleta sem que exista violacdo ao principio nemo tenetur se detegere (LIMA,
2019, p.152).

Desta forma, Aury Lopes Janior (2020, p.691) entende que:

O problema estd quando necessitamos obter as células corporais
diretamente do organismo do sujeito passivo e este se recusa a fornecé-las.
Se no processo civil o problema pode ser resolvido por meio da inversdo da
carga da prova e a presuncdo de veracidade das afirmacdes néo
contestadas, no processo penal a situacdo € muito mais complexa, pois
existe um obstaculo insuperavel: o direito de ndo fazer prova contra si
mesmo, que decorre da presuncdo de inocéncia e do direito de defesa
negativo (siléncio).

Neste sentido, o consentimento para o individuo ser submetido a intervencgéo, qual
seja, a coleta do DNA, deve ser entendido como um acordo especifico, expresso e
informado livremente. Portanto, ndo é permitido que o Estado invada a integridade
fisica do acusado, utilizando de meios coercitivos para a producédo de provas sem o
consentimento deste. Desta forma, havendo a recusa do individuo em se submeter a
alguma intervencdo corporal, deve ser distinto o tratamento oferecido as provas

invasivas e nao invasivas (SANTOS, 2018, p. 21).

Em mesmo sentido, a coleta de material genético para a insercdo no banco de
dados, quando n&o houver sido consentida pelo individuo e ocorrer mediante
utiizacdo de meétodo invasivo, viola os direitos fundamentais e, dessa forma,
caracterizam-se como provas ilicitas, além de demonstrar que h& a finalidade

especifica de utilizacdo para investigacdes criminais (SOUZA, 2017, p. 24).
A vista disso, Felipe Pereira Maroubo (2019, p.220) destaca que:

A intervencdo corporal se evidenciaria no momento em que as medidas de
investigacdo recaissem sobre o corpo dos sujeitos, por coacgdo direta ou
sem seu consentimento, com o intuito de desvendar circunstancias de fato
sobre o processo, sobre o estado fisico ou psiquico do individuo ou acerca
de objetos eventualmente escondidos. Qualquer procedimento de coleta de
material bioldgico deve ser realizado com o consentimento do individuo,
sendo possivel apenas que sejam empregados meios de coercéo indireta,
sem obrigatoriedade de adesdol9, bem como a legislacdo ndo pode
conferir autorizacdo genérica para que as autoridades definam como atuar
para obter o perfil genético.
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Sendo assim, a intervencdo corporal sem o consentimento do sujeito passivo, €
equivalente a autorizacdo de tortura para obter a confissdo no interrogatorio quando
o0 imputado se cala, restando-se claro o retrocesso, e ainda a obtencdo de uma
prova ilicita (LOPES JUNIOR, 2020, p. 692).

Logo, se material biolégico € interno e a sua obtencdo depende de meio invasivo,
seja através do fluxo sanguineo do individuo ou pelas cavidades corporais, a prova
dependera do consentimento deste, sob pena de ilicitude (LIMA NETTO; TAVERES,
2020, p. 154).

2.5. PROVAS INVASIVAS E NAO INVASIVAS

No ambito do processo penal, existem provas que, para serem obtidas, dependem
de intervencdo no corpo do acusado. Assim, essas provas podem ser classificadas
COmo provas invasivas ou provas nao invasivas, sendo estas ultimas chamadas de
provas ideais, uma vez que, em regra, ndo afrontam os direitos individuais do
cidaddo (GOMES, 2020, p. 34).

As intervencgdes corporais tratam-se de medidas de investigacdo que séo realizadas
sobre o corpo das pessoas. Para tanto, € imprescindivel o consentimento do
individuo que sera submetido ao procedimento, que tem como finalidade descobrir
circunstancias indispensaveis e importantes para a investigacdo ou processo penal

(SANTOS, 2018, p.21).

As provas invasivas sdo aquelas que dependem de penetracdo no organismo
humano para serem obtidas, com exame de sangue, exame ginecoldgico,
identificacdo dentaria, enquanto as provas nao invasivas podem ser obtidas atraveés
de exames nao invasivos, ou seja, sem 0 uso de técnicas de penetracdo no corpo
humano, preservando dessa forma a dignidade humana e os direitos a integridade, a
exemplo de exame de DNA realizado a partir de fios de cabelo e pelos descartados,
bem como através da saliva deixada em objetos avulsos apdés o0 uso, ou ainda
atraveés identificacéo datiloscopica. (SOARES, 2013, p. 42).

Em mesmo sentido, Renato Brasileiro de Lima (2020, p.78) entende que as provas

ndo invasivas sdo aquelas em que ndo ha penetracdo no corpo humano, nem
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implicam a extracédo de parte dele. Ou seja, na prova néo invasiva ndo pode haver

penetracao, tampouco extracdo de parte do corpo humano.

Dessa forma, caso a obtencdo da prova dependa de invasao do corpo do acusado
para coletar material biologico, trata-se de intervenc&o corporal invasiva. Porém, em
se tratando de material que foi expelido naturalmente pelo corpo do acusado, sendo
encontrado naturalmente no ambiente, tal intervencdo € classificada como néo
invasiva (GOMES, 2020, p. 34).

A vista disso, entende-se que o método utilizado para a coleta da prova, que ira
determinar se a prova invasiva € ou nao invasiva. E, sendo a prova invasiva, ndo
deve ser admitido comportamento ativo do acusado e a producdo forcada de
gualquer prova que possa ser usada contra a sua vontade, sob pena de desrespeito
ao principio nemo tenetur se detegere, violacdo a intimidade ou a integridade fisica e

moral, além da dignidade da pessoa do sujeito passivo (SANTOS, 2018, p.24).

Logo, tratando-se da coleta de material genético para fins probatérios, a doutrina e a
jurisprudéncia assumem o0 posicionamento de que somente podera existir quando o
material genético € externo e obtido por meio ndo invasivo, bem como quando a
conduta do réu é passiva, aquela que nao exige um fazer, como o reconhecimento
pessoal, a colheita de fio de cabelo na cela, lixo deixado na parte externa da
residéncia (LIMA NETTO, TAVARES, 2020, p.154).

2.6. PROVAS LICITAS E ILICITAS

A expressdo prova ilegal corresponde a um género, do qual fazem parte trés
espécies distintas de provas. A primeira espécie diz respeito as provas ilicitas, que
sdo obtidas mediante violacdo direta ou indireta da Constituicdo Federal. Também
existem as provas ilicitas por derivacdo, que sdo provas que se tornam viciadas por
terem decorrido de uma prova ilicita anterior ou através de ilegalidade. Por fim,
existem as provas ilegitimas, que sdo obtidas ou produzidas com ofensa as
disposicoes legais (AVENA, 2020, p.946).

Na visédo de Guilherme de Souza Nucci (2016, p.236):

(...) tomou-se como género a expressao provas ilicitas, do qual surgem as
espécies: as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais.
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Naturalmente, constituem provas ilegais as que afrontam qualquer norma da
legislacdo ordinaria, por isso, envolvem tanto as penais quanto as
processuais penais. Uma prova conseguida por infragdo a norma penal (ex.:
confissdo obtida por tortura) ou alcancada violando-se norma processual
penal (ex.: laudo produzido por um soé perito ndo oficial) constitui prova ilicita
e deve ser desentranhada dos autos.

Assim, a prova ilicita € aquela que viola o direito material, a prova ilegitima € aquela
gue é proibida pelo direito processual, e a prova irregular, por fim, é aquela colhida
com desrespeito as formalidades legais existentes (RANGEL, 2013, p.466).

A CF, em seu art. 5°, LVI, dispbe que:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingcdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

LVI - sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;

Reforcando a previséo constituicdo, o CPP, previu em seu art. 157 que:

Art. 157. Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as
provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas
constitucionais ou legais.

A vista disso, a prova ilicita é aquela que confronta os direitos fundamentais
previstos constitucionalmente. Assim, sdo provas cujos meios agridem as chamadas
liberdades publicas que comp&em o nucleo dos Estados Democraticos de Direito,
colocando em risco as garantias individuais (MACHADO, 2014, p.481).

Dessa forma, o objetivo da lei é evitar que os 6rgéos e o Poder Judiciario violem as
garantias fundamentais do cidaddo. Assim, o desrespeito aos direitos fundamentais
do individuo gerara uma prova ilicita, e por consequéncia, esta devera ser
desconsiderada e excluida do processo (BRITO; FABRETTI; LIMA, 2019, p. 297).

Sendo assim, na visdo de Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 683), as provas ilicitas
devem ser afastadas, a fim de resguardar os direitos da pessoa, a inviolabilidade da
intimidade, da vida privada, da honra, da imagem, inviolabilidade do domicilio, a
inviolabilidade das comunicacdes em geral e dos dados. Serao ainda afastadas, com
a finalidade de vedar o emprego de tortura ou tratamento desumano ou degradante,
devendo ser respeitado o direito a integridade fisica e moral do preso, conforme a

Lei Magna.

De acordo com Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2020, p.805), as provas
ilicitas sdo aquelas que violam as disposi¢cdes de direito material ou principios

constitucionais penais, a exemplo da confissdo obtida mediante tortura,
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interceptacao telefénica realizada sem autorizacdo judicial e a captacdo ambiental

realizada ao arrepio do permissivo legal.

Neste sentido, Eugénio Pacelli (2017, p.351) entende que:

No que se refere a questdo da qualidade da prova, o reconhecimento da
ilicitude no meio de obtencdo da prova j& impede o aproveitamento de
métodos cuja idoneidade probatéria seja previamente questionada, como
ocorre, por exemplo, na confissdo obtida mediante tortura, ou mediante
hipnose, ou, ainda, pela ministracdo de substancias quimicas (soro da
verdade etc). De outro lado, a vedacdo das provas obtidas ilicitamente
também oferece repercusséo no ambito da igualdade processual, ho ponto
em que, ao impedir a produgdo probatéria irregular pelos agentes do Estado
— normalmente os responsaveis pela prova —, equilibra a relacdo de forcas
relativamente a atividade instrutéria desenvolvida pela defesa.

Sendo assim, a prova ilicita ndo pode ser admitida no processo. Logo, nédo devera
ser produzida, e caso for, é necessario o seu desentranhamento dos autos e, ainda,
inutilizada por decisao judicial (MACHADO, 2014, p.486).

2.7. CADEIA DE CUSTODIA DA PROVA

Com o advento da Lei n°® 13.964/2019, conhecido como Pacote Anticrime, houve a
recepcdo da teoria da cadeia de custddia da prova e sua inser¢do no CPP, com
previsdo nos artigos 158-A ao 158-F. Tal modificagcdo se apresentou como uma
grande evolucao para a qualidade epistémica, ou seja, 0 conhecimento, e ainda a
propria credibilidade da prova (LOPES JUNIOR, 2020, p.650).

A cadeia de custddia tem como objetivo a preservacdo de todas as etapas
probatérias, de modo que seja demonstrado o rastreamento da cadeia e a
verificacdo da legalidade e da licitude em todos os procedimentos adotados no
processo (AVENA, 2020, p.1044).

Neste contexto, de acordo com o artigo 158-A, do CPP, define-se como cadeia de

custodia da prova:

Art. 158-A. Considera-se cadeia de custédia o conjunto de todos os
procedimentos utilizados para manter e documentar a historia cronolégica
do vestigio coletado em locais ou em vitimas de crimes, para rastrear sua
posse e manuseio a partir de seu reconhecimento até o descarte.

A observancia da cadeia de custodia reduz a probabilidade de violacdo ou
contaminagdo, seja acidental ou dolosa, garantindo a autenticidade do elemento de
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prova. Ou seja, a certeza de que a prova nao foi alvo de muta¢cdées no decorrer do
processo (NUCCI, 2020, p.179).

Neste sentido, de acordo com o doutrinador Renato Brasileiro de Lima (2019, p.626),
caso exista alguma violagdo na cadeia de custodia das provas, deve ser
reconhecida a inadmissibilidade da evidéncia colhida como prova, bem como as
provas dela decorrentes. Independentemente se a quebra da cadeia de custodia se
deu de boa ou ma-fé, a confiabilidade da evidéncia colhida passa a ser questionada
pelos 6rgdos jurisdicionais, e, no caso de dulvida, esta deve ser interpretada em
favor do acusado. Por este motivo, a partir da violagcdo da cadeia de custodia, a

evidéncia obtida por meio desta, deve ser excluida dos autos.

Assim, para que a coleta do material no local em que o delito ocorreu seja
considerada eficiente, € de suma importancia que o ambiente seja isolado e
preservado, a fim de garantir o estudo dos vestigios sem risco de contaminacéo,
uma vez que a analise do material depende do tipo de amostra e a forma que foi
colhida e preservada (LEMOS, 2014, p. 28).

A cadeia de custodia deve ser vista como uma forma de seguranga, pois tendo em
vista que sera conferida a prova colhida identidade, integridade e autenticidade dos
vestigios que serdo relacionados com os fatos do processo penal, e assim, a prova
tera plena eficacia (SOUZA, 2017, p.43).

Ademais, tendo em vista que o processo penal é regido pelo principio da presuncao
de inocéncia e o devido processo legal, a atividade probatéria deve ser tutelada,
assegurando o direito da defesa de conhecimento da acusacéo, e ainda ciéncia dos
meios e fontes de prova existentes (LIMA, 2020, p.252).

Sendo assim, caso seja descumprida alguma das etapas da cadeia de custddia, ha
a possibilidade de declaracao de nulidade da prova, caso seja violado o contraditorio
ou a ampla defesa, sendo determinado o seu refazimento (LIMA NETTO; TAVARES,
2020, p.103).

Por outro lado, Aury Lopes Juanior (2020, p.660) entende que a consequéncia da
guebra da cadeia de custodia deve ser a proibicdo da valoracdo probatoria, com a

consequente excluséo fisica da prova produzida e de toda a derivada.

Neste sentido, no que se refere ao DNA, trata-se de uma prova especifica, que

possui a necessidade de conhecimento técnico e cientifico especifico, para a correta
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interpretacdo do material colhido. O procedimento para a coleta e manuseio do
material genético deve ser rigoroso, bem como o modo de armazenamento, tendo
em vista que se trata de prova que pode sofrer alteragdes ou, ainda, contaminacodes.
Ademais, qualquer falha pode anular a forga probatéria do resultado do material
genético (SOUZA, 2017, p.41). Dessa forma:

(...) a coleta dos vestigios deve, portanto, ser acondicionada de forma
individual, evitando contaminacdo por contato, mistura ou pelo material
genético do proprio coletor, além de impor, sempre que possivel, a coleta
das chamadas amostras referéncia para que nao pairem duvidas sobre a
sua origem.

2.8. BANCO DE PERFIS GENETICOS

No Brasil, com o advento de Lei n® 12.654/12, foi instituida a criagdo dos bancos de
dados de perfis genéticos. Este diploma normativo, além de trazer a identificacdo
genética como espécie de identificacdo criminal, criou os bancos de perfis genéticos,
gue possuem carater sigiloso, armazenando os materiais genéticos dos condenados
por delitos praticados dolosamente com violéncia ou de natureza grave ou 0S crimes
hediondos (SANTOS, 2018, p.63).

Posteriormente, o Decreto n° 7.950, de 12 de marco de 2013, veio regulamentar a
Lei 12.654/2012, instituindo o Banco Nacional de Perfis Genéticos e a Rede
Integrada de Bancos de Perfis Genéticos, para o compartilihamento e a comparacéo
dos dados constantes dos bancos de perfis genéticos da Unido, dos Estados e do

Distrito Federal, dispondo que:

Art. 1° Ficam instituidos, no ambito do Ministério da Justica e Seguranca
Pablica, o Banco Nacional de Perfis Genéticos e a Rede Integrada de
Bancos de Perfis Genéticos.

§ 1° O Banco Nacional de Perfis Genéticos tem como objetivo armazenar
dados de perfis genéticos coletados para subsidiar acBes destinadas a
apuracao de crimes.

§ 2° A Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos tem como objetivo
permitir o compartilhamento e a comparacao de perfis genéticos constantes
dos bancos de perfis genéticos da Unido, dos Estados e do Distrito Federal.

§ 3° A adesdo dos Estados e do Distrito Federal a Rede Integrada ocorrera
por meio de acordo de cooperacdo técnica celebrado entre a unidade
federativa e o Ministério da Justica e Seguranca Publica.

Os bancos de perfis genéticos sdo compreendidos como aqueles em que os dados

obtidos, a partir da identificacdo criminal do perfil genético do individuo, ficam
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armazenados. As informacdes obtidas ndo podem revelar os tracos somaticos ou
comportamentais das pessoas, evitando a analise acerca do temperamento, carater,
personalidade do identificado (LIMA, 2020, p.422).

Dessa forma, os bancos de dados possuem a finalidade de permitir a identificagéo
de pessoas desaparecidas e, por outro lado, contribuir para a elucidacéo de crimes.
Salienta-se, ainda, que existe uma separacdo entre 0s materiais genéticos em listas
cadastrais distintas de acordo com a finalidade a que se destina, ndo se admitindo
gue o material genético coletado para fins de identificacdo de pessoas
desaparecidas, seja empregado para fins criminais (IBCCRIM, 2020, p.2)

Ademais, € possivel a utilizacdo do banco de perfis genéticos para a busca familiar.
Nessa hipétese, ha o cruzamento entre o perfil do DNA obtido no local do delito e
demais perfis armazenados, realizando uma varredura a procura de coincidéncias
parciais, a fim de identificar possiveis parentes do autor do crime (SANTANA, 2013,
p.26).

A vista disso, os bancos de perfis genéticos sdo bancos de dados que possuem
como fim 0 armazenamento de sequéncias genéticas, para posterior cruzamento de
informacdes, além da possibilidade de armazenar amostras de vestigios do local do
crime ou ainda amostras doadas pelos suspeitos (CARVALHO; CORAZZA, 2014,
p.424).

No que se refere a aplicacdo do referido banco de perfis genéticos para aqueles ja
condenados, Antonio Alberto Machado (2014, p.867), entende que este demonstra
constitucionalidade duvidosa, uma vez que o crime ja foi esclarecido e o individuo
julgado. Dessa forma, o armazenamento de dados tem como fim esclarecer a autoria
de crimes futuros, em clara ofensa ao principio constitucional da presuncédo de

inocéncia.
Nesse contexto, entende, ainda, que:

A constituicdo de um banco de dados genéticos, destinado a armazenar 0s
perfis de criminosos, a par de ser uma medida que ameaca a intimidade e a
confidencialidade de dados do genoma humano, favorecendo a ressureicédo
de teses e delirios tipicamente lombrosianos, sugerindo um retorno ao
“direito penal do autor” e ndo do fato, é algo que afronta abertamente os
principios liberais da presuncao de inocéncia, da ndo autoincriminacéo e da
ampla defesa, numa convivéncia problematica com a ordem constitucional
vigente. (MACHADO, 2014, p.868).
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Em mesmo sentido, Mariana Lins de Carli Silva (2020, p.2) entende que a aplicagéo
desse tipo de banco de dados para armazenar a identificacdo genética de individuos
gue foram processados criminalmente e para fins de futuras investigacdées criminais,
demonstram a intrinseca seletividade do sistema penal, em que apenas uma parcela
especifica da populagéo é capturada pelas agéncias de controle estatal. Ademais, a
expansado dos bancos de perfis genéticos ndo vislumbra nenhuma garantia, existindo
ainda, o risco destes dados serem compreendidos como provas absolutas no

processo penal.
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3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E PROCESSUAIS PENAIS RELEVANTES A
DISCUSSAO

3.1 CONCEITO

De acordo com Dirley da Cunha Junior (2017, p.165), os principios sdo veiculos dos
valores mais fundamentais de uma sociedade, o ponto de partida. E, por uma
perspectiva juridica, os principios figuram como mandamentos nucleares do sistema
juridico, exercendo a funcdo ordenadora deste, funcionando como uma influéncia

para sua compreensao e inteligéncia.

Na visdo de Guilherme de Souza Nucci (2015, p.25), os principios sdo normas de
contetdo abrangente que servem de instrumentos para a integracdo, e demonstram
as possibilidades de interpretacdo, conhecimento e aplicagdo do direito positivo.
Podem apresentar um elevado grau de generalidade ou ainda serem mandamentos
de otimizacéo, pois, tendo em vista a possibilidade de serem satisfeitos em medidas
variadas, analisando o caso concreto, os principios podem resolver iniUmeras

divergéncias dentro das situagdes juridicas e faticas existentes.

Neste sentido, os principios constitucionais sdo, ainda, mecanismos de protecédo da
Dignidade Humana, além de revelar o modelo de Estado Social e Democratico de
Direito. (BRITO; FABRETTI; LIMA, 2019, p.48).

Pode-se entender, entdo, que no ordenamento juridico “teremos os principios
estruturantes, que séo concretizados pelos principios constitucionais gerais e estes
concretizados pelos principios constitucionais especiais” (CUNHA JUNIOR, DIRLEY,
2017, p.168).

A vista disso, os principios podem ser explicitos ou implicitos, coordenando o
sistema normativo, de forma que n&o devem ser afastados para ser acatada a
disposicdo de norma especifica de legislacdo ordinaria, pois ocupam a posicao de
primazia (NUCCI, 2015, p. 27).

Os principios explicitos sdo aqueles expressamente formulados em dispositivos

normativos no ordenamento juridico, ou seja, na CF ou no CPP. Os implicitos, por

sua vez, sao aqueles, que embora ndo expressamente formulados nas leis, podem
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ser extraidos das proposigcbes normativas existentes na ordem juridica,

interpretando-as como um conjunto (BONFIM, 2015, p.89).

Imperioso destacar, ainda, que a violacdo de um principio implicito gera igualmente
um vicio de inconstitucionalidade, pois, por consequéncia, atingird um principio
explicito. Dessa forma, pode-se afirmar que ambos sédo correspondentes entre si, e
um integra o outro (BRITO; FABRETTI; LIMA, 2019, p. 50).

Ademais, de acordo com Aury Lopes Junior (2020, p.82), ao analisar o poder
exercido pelo Estado, este tende a ser autoritario, e, portanto, necessita de limites.
Sendo assim, os principios constitucionais devem de fato construir o processo penal,
e estas garantias processuais constitucionais devem servir como escudos contra o

abuso de poder estatal.

Isto posto, 0 processo penal deve estar pautado e ter por vetor principal a Carta
Magna, considerando a importancia de proteger o0s imputados contra as
arbitrariedades estatais, e ainda a necessidade de efetividade da prestacéao
jurisdicional. E, para tanto, também podem ser aplicados os principios decorrentes
do sistema constitucional (TAVORA; ALENCAR, 2020, p. 83)

3.2 DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 1°, elenca como fundamentos do
Estado Democréatico de Direito principios fundamentais como a soberania, a
cidadania, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, o pluralismo politico, e,
em seu inciso lll, h4 a previsdo da dignidade da pessoa humana (BRASIL, 1988,
p.1).

Neste sentido, Dirley da Cunha Janior (2017, p.483), entende que a dignidade da
pessoa humana é um valor supremo da sociedade, e para o qual se reconduzem
todos os direitos fundamentais da pessoa. Dessa forma, todos devem gozar do
complexo de direitos e deveres fundamentais, assegurando a pessoa o tratamento
de respeito e consideracdo do Estado e da comunidade, afastando todo e qualquer

ato de cunho degradante e desumanao.
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N&o é possivel conceituar a dignidade da pessoa humana de forma exata, devendo
ser compreendida levando em consideracdo o seu desenvolvimento no tempo, e
identificar como se relaciona com a teoria do direito como integridade, além da
interpretacdo para necessarias modificacbes que a sociedade exige (PEDUZZI,
2009, p.19).

Em verdade, a dignidade da pessoa humana encontra-se como foco no
ordenamento juridico patrio, uma vez que entende o individuo como razao
fundamental para a estrutura de organizacdo do Estado e para o Direito. A vista
disso, o principio da dignidade da pessoa humana impde “um dever de abstencédo e
de condutas positivas tendentes a efetivar e proteger a pessoa humana”, sendo
imposto ao Estado a obrigacdo de respeitar, proteger e promover condi¢cdes que
viabilizem a vida com dignidade (GUERRA; EMERIQUE, 2006, p.385-386).

Sendo assim, este principio regente tem como objetivo preservar o individuo em
toda a sua vida, conferindo autoestima e garantindo o que seria 0 minimo
existencial, atendendo as necessidades basicas, merecendo a consideracdo do
Estado (NUCCI, 2015, p.30).

Ademais, é possivel afirmar que a dignidade da pessoa humana pode ser encarada
em uma dupla perspectiva, ao mesmo tempo que se trata de um limite, também é
tarefa do Estado. Quando encarada pelo aspecto do principio como limite aos
poderes constituidos, trata-se de direito inerente ao homem, ndo podendo ser
diminuida ou renunciada (BARROS, 2012, p.59-60).

Por outro lado, ao ser analisada como tarefa estatal, deve ser preservada,
fomentada, tendo o Estado o dever e a responsabilidade de criar meios para que as
pessoas possam viver dignamente. E, entendido como um valor-guia de toda ordem
juridica, constitucional ou infraconstitucional, a dignidade da pessoa humana pode
ser considerada como um norte para o Estado, na atuacao dos poderes Legislativo,
Executivo e Judicidrio, sopesar sua intervencdo nas liberdades individuais
(BARROS, 2012, p. 59-60).

Destarte, o principio da dignidade da pessoa humana pode, por muitas vezes,
funcionar como um limitador do processo penal. Isto pois, entende-se que o
processo penal tem como fim a obtencéo de provas que possam ser utilizadas como

evidéncia para a solucdo de um delito. Todavia, quando esta atividade processual
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probatéria estiver de lado oposto aos direitos fundamentais ou ao principio da
dignidade humana, estes ultimos sobressairdo (FERNANDES, 2017, p.108).

3.3 DA NAO AUTOINCRIMINACAO (NEMO TENETUR SE DETEGERE)

O principio nemo tenetur se detegere é uma maxima latina para a garantia contra a

autoincriminacdo. Possui previsdo expressa nho artigo 14°, 3, “g”, do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, e no artigo 8°, 2, “g”, da Convengéao
Americana sobre Direitos Humanos (CADH). Este principio traz a ideia de que “toda
pessoa acusada por algum delito tem o direito de n&o ser obrigada a depor contra si
mesma, nem a confessar-se culpada”. E possivel extrai-la também do devido
processo, bem como através do principio da presuncdo da inocéncia (GIONGO,

2016, p.383).

Na CF, o principio nemo tenetur se detegere pode ser extraido do artigo 5°, LXIII,

dispondo que:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LXIll - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogado.

Essa expressédo latina significa que ninguém € obrigado a se descobrir, ou seja,
qgualquer pessoa acusada da pratica de um ilicito penal ndo tem o dever de se
autoincriminar, de produzir prova em seu desfavor. O direito ao siléncio, por sua vez,
decorre do principio nemo tenetur se detegere, segundo o qual ndo pode o acusado
sofrer qualquer prejuizo juridico por ndo colaborar com a autoridade que busca
incrimina-lo (BRITO; FABRETTI; LIMA, 2019, p. 76).

Deve-se esclarecer que o principio da ndo autoincriminacdo ndo possui como
finalidade um suposto direito a mentira. Em verdade, busca-se a protecdo daquele
gue é réu, contra as hostilidades e intimidacdes historicas sofridas (PACELLI, 2017,
p.809).

Na visdo de Marcus Renan Palacio de Morais Claro dos Santos (2021, p.23), o

significado de tal principio assume dupla natureza, entendendo que:
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Sob o aspecto subjetivo, consiste em dizer que qualquer pessoa sob
investigacdo criminal por qualquer autoridade e em qualquer grau de
jurisdicdo tem o direito ao siléncio e de ndo produzir qualquer espécie de
prova contra si.

E €, por outro lado, um mandamento ao érgdo responsavel pela colheita de
evidéncias, no sentido de se abster de buscar ou aceitar, como legais e
legitimas, provas oriundas de uma invasao ndo autorizada da autonomia da
vontade do investigado.

Dessa forma, essa prerrogativa é ligada ao interesse do acusado, tendo em vista
gue ndo existe obrigatoriedade de produgdo de prova contra si mesmo. Além disso,
o siléncio ndo é representacdo de culpa nem de presuncdo de inocéncia, atendendo
a proposta de evitar a autoincriminacdo, utilizando o siléncio para evitar a
culpabilidade (BRITO; FABRETTI; LIMA, 2019, p. 76).

Na perspectiva de Antonio Alberto Machado (2014, p. 90), por esse principio, entéo,
o réu pode deixar de fornecer materiais de seu corpo para pericias como 0 sangue, 0
esperma, tecidos de pelo, fios de cabelo, pode se negar ao exame pelo DNA, sendo
possivel, ainda, que se recuse a participar de diligéncias, como a reconstituicdo do

delito que lhe esta sendo imputado.

Assim, o principio da inexigibilidade de autoincriminacao, também conhecido como
principio da ndo autoincriminacdo ou nemo tenetur se detegere, traduz-se no direito
gue o individuo possui de ndo produzir provas contra si mesmo, sendo assegurado
em qualquer procedimento que possa vir a incrimind-lo, ou ainda excessos
praticados pelo Estado, a exemplo de coacdes fisicas ou morais. E, além do direito
ao siléncio e o direito de ndo produzir provas contra si mesmo, pode se manifestar
através do direito de ndo colaborar com a investigacdo ou a instrucao criminal, do
direito de ndo declarar contra si mesmo, direito de nao confessar, direito de declarar
o inveridico, sem prejudicar terceiros, direito de ndo apresentar provas que
prejudique sua situacéao juridica (MORGADO, 2018, p.9).

Em mesmo sentido, Edilson Mougenot Bonfim (2015, p.427) pensa que:

O acusado ndo pode ser obrigado a produzir provas contra si mesmo. Esse
principio é fundamento para -o direito constitucional ao siléncio, que tem por
conteddo a nao obrigatoriedade de que o investigado, em inquérito policial,
ou 0 réu, no ¢aso do processo penal, responda as questdes que lhes sao
dirigidas por ocasido da sua oitiva. Também se funda nesse principio a néo
obrigatoriedade de que o investigado ou réu colabore na producdo de
qualquer prova em favor da sua incriminaco. E importante ressaltar que o
siléncio ou a n&o colaboracdo, conforme o caso, ndo podem ser
interpretados contrariamente a defesa, ndo servindo de- prova contra o
acusado.
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Além disso, 0 nemo tenetur se detegere envolve também os direitos do imputado de
nao produzir prova incriminadora invasiva ou que imponham penetracdo em seu
organismo. E por isso, € inconstitucional qualquer ameaca de lesdo ao direito de
ficar calado (TAVORA; ALENCAR, 2020, p.111).

Existem ordenamentos estrangeiros que nao reconhecem a incidéncia do referido
principio nas provas que dependem da cooperacdo do acusado para a producao.
Assim, nestes ordenamentos admite-se a execucdo coercitiva de medidas para a
producdo de provas contra o individuo e, caso se recuse a cooperar ou consentir,

serdo aplicadas sancdes penais (SANTOS, 2021, p.53).

Para Renato Brasileiro Lima (2020, p.71), trata-se de uma modalidade de
autodefesa passiva, que é exercida por meio da inatividade do individuo sobre quem
recai ou pode recair uma imputacdo. Consiste, em suma, na proibicdo de uso de
gualquer medida de coercdo ou intimidacdo ao investigado em processo de caréater
sancionatério para obtencdo de uma confissdo ou para que colabore em atos que

possam ocasionar sua condenacao.

Através do referido principio, entende-se que o0 sujeito ndo pode ser obrigado a
declarar ou mesmo competido a participar de qualquer ato que possa incrimina-lo,
ou ainda, prejudicar a sua defesa. Desse modo, através do principio da nao
autoincriminacdo, o individuo ndo deve ser obrigado a participar de acareacdes,
reconstituicdes, fornecer material para que seja realizado exame pericial, a exemplo
de exame de sangue, exame de DNA ou de escrita (SANTOS, 2021, p.23).

Por sua vez, Eugénio Pacelli (2020, p.72) afirma que:

Atingindo duramente um dos grandes pilares do processo penal antigo, qual
seja, o dogma da verdade real, o direito ao siléncio, ou a garantia contra a
autoincriminacéo, ndo s6 permite que o acusado ou aprisionado permaneca
em siléncio durante toda a investigagdo e mesmo em juizo, como impede
gue ele seja compelido — compulsoriamente, portanto — a produzir ou a
contribuir com a formac&o da prova contraria ao seu interesse. Nesta Ultima
hipétese, a participagdo do réu somente podera ocorrer em casos
excepcionalissimos, em que, além da previsdo expressa na lei, ndo haja
risco de afetacdo aos direitos fundamentais da pessoa. Adiante, quando
tratarmos do tema relativo as provas, analisaremos as chamadas
intervencdes corporais, admitidas, em maior ou menor escala, em todo o
mundo ocidental, desde que observados rigidos limites.

Neste sentido, a doutrina majoritaria entende que, este principio se presta para
proteger ndo apenas quem esta preso, como também aquele que esta solto, assim

como qualquer pessoa a quem seja imputada a pratica de um ilicito criminal,
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independentemente de ser o cidadao suspeito, indiciado, acusado ou condenado, e
se esta preso ou em liberdade. O individuo ndo pode ser obrigado a confessar um
crime. Ademais, deve ser admitido o respeito da garantia constitucional que lhe é
garantida, qual seja o direito ao siléncio, e que o exercicio deste, ndo poderao trazer
consequéncias prejudiciais ao imputado. Ao invés de constituir irregularidade, a
omissdo do dever de informacao ao preso dos seus direitos, no momento adequado,
gera efetivamente a nulidade e impfe a desconsideracédo de todas as informacoes
incriminadoras dele anteriormente obtidas, assim como das provas delas derivadas
(LIMA, 2020, p.72-73).

Ainda a respeito do direito ao siléncio, € importante salientar que, de acordo com o
art. 186 do CPP, o magistrado tem o dever de informar ao réu o seu direito de ndo
responder as perguntas que lhe forem formuladas, sendo oportunizado o exercicio
da autodefesa, sob pena de nulidade. Sendo assim, o interrogatorio passa a ser
disponivel em relacdo ao réu, pois, ainda que tenha comparecido ao ato, a sua
presenca pode se revelar absolutamente indtil, caso ele escolha permanecer calado.
Além disso, o siléncio ndo pode ser interpretado em desfavor do réu, a teor do
paragrafo unico do mesmo dispositivo (BRITO; FABRETTI; LIMA, 2019, p.322).

Neste viés, Renato Brasileiro Lima (2020, p.1011) entende que este principio
também trata sobre a garantia assegurada ao preso de ter assisténcia da familia e
também de um advogado. Isto porque, de acordo com o doutrinador, nos casos em
gue o individuo era preso em flagrante delito, o que se via era a nao concessao de
assisténcia de um profissional juridico para nenhuma finalidade, seja para o
relaxamento da prisdo ou a concessao de liberdade provisoria, por exemplo. Assim,
o individuo muitas vezes tinha que esperar a conclusdo do inquérito policial, e até a

dendncia, para exercer o seu direito de defesa.

O principio nemo tenetur se detegere pode ser conceituado como sendo “o direito de
nao produzir ou colaborar na producdo de quaisquer provas, sejam elas
documentais, periciais ou outras”. E por isso, ninguém pode ser compelido a produzir
ou colaborar na producdo de provas, autoincriminando-se, indo contra os seus
interesses processuais, devendo ser respeitado o direito a ndo agir. Além disso, o
direito ao siléncio é espécie da garantia, que é género, visto que, enquanto o
primeiro abarca tdo somente o direito do imputado de n&o declarar, a segunda

engloba, o que seria a complexidade de comportamentos, condutas, circunstancias
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autoincriminatérias, ndo s6 a exteriorizacdo do pensamento mediante declaracdo
(GIONGO, 2016, p.383).

A jurisprudéncia € unanime com relacédo a essa questado (STF, HC 68929 SP). O
Supremo Tribunal Federal pacificou a sua postura, com fundamento constitucional,
quanto ao direito subjetivo do cidaddo em permanecer calado, inclusive
caracterizando nulidade processual a falta de informacao desse direito ao indiciado
ou acusado, para que o siléncio ndo se converta em meio ativo de prova contra
guem calou (STF, HC 82463).

Na visdo de Maria Elizabeth Queijo (2003, p. 54-55):

O principio nemo tenetur se detegere tem sido considerado direito
fundamental do cidaddo e, mais especificamente, do acusado. Nesse
sentido, Vassali, Grevi e Zuccala ja& se manifestaram. Cuida-se do direito a
ndo auto-incriminagdo, que assegura esfera de liberdade ao individuo,
oponivel ao Estado, que ndo se resume ao direito ao siléncio. Parece
acertado referido entendimento, de acordo com as notas caracteristicas dos
direitos fundamentais. Nelas se da énfase a protecdo do individuo contra
excessos e abusos por parte do Estado. Em suma: é resguardada, nos
direitos fundamentais, a dignidade humana, sendo que ganha relevo a
esfera atinente as ingeréncias do Estado. Nessa oOtica, o principio hemo
tenetur se detegere, como direito fundamental, objetiva proteger o individuo
contra excessos cometidos pelo Estado, na persecuc¢do penal, incluindo-se
nele o resguardo contra violéncias fisicas e morais, empregadas para
compelir o individuo a cooperar na investigacédo e apuracéo de delitos, bem
como contra métodos proibidos no interrogatério, sugestbes e
dissimulacbes. Como direito fundamental, o nemo tenetur se detegere
insere-se entre os direitos de primeira geragéo, ou seja, entre os direitos da
liberdade. O titular de tais direitos € o individuo diante do Estado.

Para Norberto Avena (2020, p.402), tal principio quando aplicado a identificacédo
criminal, gera divergéncia. De um lado, existem aqueles que entendem que, diante
da recusa do investigado a submeter-se a identificacdo criminal, pode a autoridade
policial constrangé-lo ao procedimento, utilizando, se necessario, o0 uso da forca
moderada. Outros, por outro lado, apesar de defenderem a obrigatoriedade de sua
sujeicdo ao procedimento, compreendem que a recusa implica o cometimento de
crime de desobediéncia, descartando, porém, a possibilidade de uso da forga. E, por
fim, existem uma terceira corrente que sustenta que nao se pode obrigar o

investigado a submeter-se a identificacdo criminal, sob pena de afrontamento a

garantia do nemo tenetur se detegere, o direito a ndo produzir prova contra si.

Imperioso destacar, ainda, que o principio nemo tenetur se detegere é considerado
como direito fundamental. E, dessa forma, apesar de existir o dever de apuracdo os

crimes e investigar condutas pelo Estado, a atividade jurisdicional somente sera
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legitima quando observados os direitos inerentes ao sujeito, incluindo-se o principio
em questdo, em especial, no exercicio da atividade de investigacdo criminal e
persecucdo penal, que tratam diretamente com direitos como a liberdade,
privacidade, intimidade (SANTOS, 2021, p.29)

3.4 DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

O principio do devido processo legal encontra-se previsto no rol de direitos
fundamentais, no artigo 5°, LIV, da CF, dispondo que:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LIV - ninguém ser& privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal;

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948, por sua vez, garante que:

toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida
inocente, até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a
lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as
garantias necessarias a sua defesa (BRITO; FABRETTI; LIMA, 2019, p.53).

O principio do devido processo legal deve ser traduzido em garantia, atendendo ao
disposto no texto constitucional, e 0 processo deve ser um instrumento contra os
excessos que podem ser cometidos pelo Estado, consagrando a necessidade de
nao suprimir ou desvirtuar de atos essenciais. Ademais, este deve respeitar o que se
entende como um procedimento regular, e dessa forma respeitara o contraditorio e a
ampla defesa (TAVORA; ALENCAR, 2020, p.102).

Para Alexis Couto de Brito, Humberto Barrionuevo Fabretti e Marco Antbnio Ferreira
Lima (2019, p.53), o devido processo legal é estabelecido a partir de um ponto
controvertido, pois mesmo com o conformismo com a acusacgao, o devido processo
legal ndo deve ser afastado, posto que ha a obrigatoriedade, bem como a

indisponibilidade deste. E por isso, trata-se de uma garantia.

Importante destacar, ainda, que este principio pode ser analisado na perspectiva
processual, traduzida por assegurar a tutela de bens juridicos por meio do devido

procedimento, e material, que deve ser compreendida como uma atuacao adequada,
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correta, razoavel, no dmbito da elaboracdo e aplicacdo das normas (TAVORA;
ALENCAR, 2020, p.103).

A efetivacdo e concretude do devido processo legal na acdo e no processo penal,
somente ocorre quando observados o0s principios penais como a legalidade,
retroatividade, anterioridade, proporcionalidade, e 0s processuais penais, 0
contraditério, ampla defesa, juiz natural e imparcial, publicidade. Somente quando
respeitados estes principios norteadores penais e processuais penais durante a
persecucao penal, garantidos e afirmados os direitos do acusado para produzir sua
defesa, bem como existindo a atuacdo de um Poder Judiciario imparcial e
independente, é que se pode dizer que houve o respeito ao devido processo legal
(NUCCI, 2015, p. 56).

Observando o referido principio na perspectiva do processo penal, este tem uma
importancia ainda maior que nos outros ramos do direito. Isto decorre da importancia
dado pelo Estado na punicdo do culpado e o interesse do particular acusado em
provar sua inocéncia, com a preservacdo da sua liberdade. E, dessa divergéncia,
nasce a necessidade de observacédo estrita das normas processuais asseguradoras
dos direitos do réu, fazendo com que a norma processual caminhe lado a lado a
supremacia do direito constitucional (AGUIAR, 2002, p.66).

Dessa forma, tem-se o direito a garantia do devido processo penal como aquele que
coroa 0s principios processuais, assegurando o0 justo exercicio da pretensao punitiva
(NUCCI, 2015, p. 55).

3.5. DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

O principio da presuncgéo de inocéncia, por sua vez, esta disposto na CF, em seu

artigo 5°, LVII, afirmando que:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingcdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LVII - ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria;
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O principio da presuncao da inocéncia originou-se da necessidade de se insurgir ao
sistema processual inquisitorio do século Xll, visando proteger o cidadao do arbitrio
do Estado, em um periodo que o acusado ndo gozava de nenhuma garantia
(RANGEL, 2013, p.23).

De acordo com Norberto Avena (2020, p.105), o principio da presunc¢do de inocéncia
€ um principio constitucional explicito, que visa a tutela da liberdade pessoal do

individuo, e pode ser considerado um desdobramento do devido processo legal.

Apesar do principio da presuncdo da inocéncia encontrar previsdo desde as
primeiras declaracdes dos direitos do Homem, no Brasil, até a CF entrar em
vigéncia, este existia no ordenamento somente de forma implicita, como decorréncia
do devido processo legal (RIBEIRO, 2016, p.45).

O principio da presuncao de inocéncia é definido como o direito de o individuo néo
ser declarado culpado, sendo apés o término do devido processo legal, respeitando
no seu curso a ampla defesa, utilizando-se dos meios de prova pertinentes a seu
favor, e o contraditério, refutando as provas apresentadas pela acusacao (LIMA,
2020, p. 45).

Nesse sentido, a parte acusadora possui 0 6nus de demonstrar a culpabilidade,
impedindo assim a antecipagcdo de juizo condenatério ou de culpabilidade,
elencando como regra a liberdade, e excecdo, o encarceramento (TAVORA;
ALENCAR, 2020, p.84).

Sob tal analise, podem ser extraidas duas regras do principio da presuncédo da
inocéncia, quais sejam: a regra probatoria e a regra de tratamento. No que se refere
a regra probatéria, esta pode ser entendida pelo fato de que a parte acusadora tem
0 O6nus de demonstrar a culpabilidade do acusado, além de qualquer duavida
razoavel, e ndo este de provar sua inocéncia. Nesta acepcdo, a presuncao de
inocéncia confunde-se com o in dubio pro reo. Ou seja, existindo duvida sobre os
fatos, é preferivel a absolvicdo de um culpado a condenacgédo de um inocente (LIMA,
2020, p. 46).

Com relacdo a regra de tratamento, esta nasce do entendimento de que a
presunc¢ao de inocéncia impde um verdadeiro dever de tratamento, atuando em duas
dimensdes: interna e externa. No &mbito interno corresponde a imposi¢do ao juiz de

tratar o acusado como inocente até que exista uma sentenca condenatoria
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transitada em julgado, e na dimensdo externa tem o papel de proteger o réu,
funcionando como um limite democratico a abusiva exploracdo midiatica em torno do
fato criminoso e do proprio processo judicial (LOPES JUNIOR, 2020, p. 141-142).

Por conseguinte, a doutrina entende que o principio da inocéncia, ou estado ou
situacao juridica de inocéncia, impde ao Poder Publico a observancia de que, em
nenhum momento do iter persecutério, o individuo pode sofrer restricdes pessoais
fundadas exclusivamente na possibilidade de condenacédo, e outra de fundo
probatorio, a estabelecer que todos os 6nus da prova relativa a existéncia do fato e a
sua autoria devem recair exclusivamente sobre a acusacdo. A defesa restaria
apenas demonstrar a eventual incidéncia de fato caracterizador de excludente de

ilicitude e culpabilidade, cuja presenca fosse por ela alegada (PACELLI, 2020, p.81).

Sendo assim, o principio da presuncao de inocéncia é construido de modo a prover
garantias minimas ao acusado ante a atuacao punitiva estatal, reforcando a ideia de
gue os individuos nascem inocentes, até que se prove 0 contrario. Sob essa
perspectiva, o referido principio delimita que a incumbéncia do 6nus da prova sera
sempre da acusacdo, pois para que o estado de inocéncia seja alterado é
imprescindivel que o titular da acdo penal comprove de forma suficiente a culpa do
réu. (NUCCI, 2017, p.33)

3.6 DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA

Os principios do contraditério e da ampla defesa sdo extraidos do artigo 5°, LV, da
Magna Carta, dispondo que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os

meios e recursos a ela inerentes” (BRASIL, 1988, p.2).

Neste sentido, para Dirley da Cunha Janior (2017, p.642):

O contraditério, numa acepcdo mais singela, é garantia que assegura a
pessoa sobre a qual pesa uma acusacéo o direito de ser ouvida antes de
qualquer deciséo a respeito.

A ampla defesa, a seu turno, é garantia que proporciona a pessoa contra
guem se imputa uma acusacdo a possibilidade de se defender e provar o
contrario.
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Para Norberto Avena (2020, p.117), o principio do contraditério pode ser entendido
como o direito que é assegurado as partes envolvidas no processo, de serem
intimadas, informadas, terem conhecimento de todos os atos e fatos existentes no
curso do processo, e partir disso, a possibilidade de se manifestar, produzindo
provas e refutando as outras, antes de ser proferida a decisé&o jurisdicional.

Pode-se afirmar, entdo, que o principio do contraditério corresponde ao principio da
igualdade das partes, dentro do processo, que terdo as mesmas oportunidades de
serem ouvidas, apresentar provas, e influir no convencimento do juiz. Entretanto,
ndo se trata de uma mera identificacdo com a igualdade formal, que € entendida no
sentido de paridade de armas, como principio de equilibrio de situacdes, que se
mostram reciprocas da mesma forma que se colocam, no processo penal, as

atividades dos érgaos de acusacao e de defesa (AGUIAR, 2002, p. 66).

Na visédo de Aury Lopes Jr. (2020, p. 145-147), o principio do contraditorio pode ser
tratado como forma de confrontar a prova e comprovar a verdade, em primeiro
momento, trazendo um enfoque ao conflito entre a acusacédo e a defesa, e ndo mais
um juizo potestativo. O contraditorio deve ser visto em duas dimensdes: no primeiro
momento, é o direito a informacdo, e no segundo, é a efetiva e igualitaria

participacéo das partes.

Importante destacar, ainda, que este direito de primeira geracdo possui duas
vertentes: o contraditério para a prova e o contraditorio sobre a prova. O
contraditorio para a prova € aquele referente a producao de provas pelas partes do
processo, sendo 0 momento em que € possivel realizar a oitiva de testemunhas,
acareacdes e até reconhecimento de pessoas. Por outro lado, o contraditorio sobre
a prova, ocorre apos a producao de provas, em gque as partes tém a possibilidade de
manifestar sobre o que foi produzido ali (TAVORA; ALENCAR, 2020, p.89).

Por sua vez, o principio da ampla defesa, garante o contraditério e por ele se
manifesta. Por ele entende-se que, quando existem partes em posi¢cdes contrarias,
cada uma tendo o direito de se contrapor aos atos e termos da outra, exercendo
ampla defesa e o contraditorio. A ampla defesa abrange tanto o direito a defesa
técnica, como o direito a autodefesa, podendo ser vista por seu aspecto positivo, ou
0 negativo. Em verdade, se manifestam no processo simultaneamente, tendo um
principio derivando do outro (LIMA, 2020, p.56).
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Logo, a ampla defesa € uma exigéncia do due process of law, por meio do qual os
litigantes tém o poder e o dever de se defenderem como argumento e contra-
argumentos. E, caso houvesse uma supressdo, haveria a nulidade integral do

processo violador desta garantia (AGUIAR, 2002, p.67)

Importante destacar que, quando comparadas essas duas garantias, o contraditorio
possui maior abrangéncia do que a ampla defesa, uma vez que alcanca ndo apenas
o polo defensivo, mas também o polo acusatério, na medida em que a este também
deve ser dado o conhecimento e oportunidade de contrariar os atos praticados pela
parte oposta. Logo, a ampla defesa traduz o dever que assiste ao Estado de facultar
ao acusado toda a defesa possivel quanto a imputacdo que lhe foi realizada
(AVENA, 2020, p.118-120).

Entretanto, no ponto de vista de Eugénio Pacelli (2020, p.77-78), o principio do
contraditorio ndo pode ir além da garantia da participacao, que € a garantia conferida
as partes de impugnar as alegacdes da parte contraria, bem como o0s atos
processuais, contudo sem maiores interferéncias acerca da concreta efetividade com
gue se exerce aludida impugnacao. E, exatamente por isso, no principio da ampla
defesa, o direito a participacdo da defesa técnica, do advogado, de corréu no
decorrer do interrogatoério de todos os acusados. Isso porque, sabe-se que, € normal
e possivel a colisdo de interesses entre 0s réus, o que, por si so, justificaria a
participacdo do defensor daquele corréu sobre quem recaiam acusacdes por parte
de outro, por ocasido do interrogatério. Sendo assim, o principio da ampla defesa e
o do contraditério exigem a participacdo dos defensores de corréus no interrogatorio

de todos os acusados.

3.7 DA PROPORCIONALIDADE

O principio da proporcionalidade ndo esta disposto expressamente no texto da
Magna Carta. Porém, é evidente a presenca desta garantia no decorrer dos
dispositivos constitucionais, estando configurado no que se tem como aspecto
material do devido processo legal, em que “ninguém sera privado da liberdade ou de

seus bens sem devido processo legal” (LIMA, 2020, p.83).
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O principio da proporcionalidade indica uma harmonia e boa regulacédo do sistema,
no mesmo contexto indicativo do principio da individualizacdo da pena, uma vez que
as penas devem ser para cada um, ao passo que necessitam ser proporcionalmente
aplicadas, observando a gravidade da infragdo penal cometida. Dessa forma, o
principio da proporcionalidade tem dois objetivos: o de preservar a harmonia entre a
cominacao de penas e 0os modelos de condutas proibidas, e fundamentar o equilibrio
entre a aplicacdo das penas e os concretos modos de realizacdo do crime (NUCCI,
2015, p.243).

Para Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2020 p.109), o principio da
proporcionalidade traz uma limitacdo aos arbitrios estatais e € constituido de dois
pressupostos: o primeiro, formal, ponto de partida lastreado no principio da
legalidade, que limita a restricdo as liberdades individuais; o segundo, material,
norteador do ponto de chegada do intérprete, consistente no principio da justificacéo
teleoldgica, que direciona a solucdo do caso concreto em compasso com uma
finalidade que, por sua vez, deve ser justificada racionalmente através de

fundamentacéo suficiente.

Trata-se de um principio implicito, de envergadura constitucional, aplicavel aos mais
diversos ramos do Direito, constituindo, além de uma regra de hermenéutica, uma
garantia do individuo perante o Estado legislador e o Estado juiz, sendo de vital

importancia para o sistema juridico (BARROS, 2012, p.32).

Ademais, a proporcionalidade tem pouca ou quase nenhuma indeterminagao, pois
seu conteudo é certo. Sabe-se ainda que, este é composto por trés subprincipios ou
elementos: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito
(BARROS, 2012, p.40).

Em um primeiro aspecto, sua concretizacao implica a proibicdo de que o Estado, ao
agir, tanto na posicéo de acusador quanto na de julgador, pratique em sua atividade
qgualquer excesso. Assim, o principio da proporcionalidade é também conhecido
como principio da "proibicdo do excesso" na medida em que, a pretexto de combater
infracdes penais, sejam cometidos excessos na restricdo aos direitos fundamentais.
E preciso, portanto, moderacdo, a par de justificada necessidade. Dessa forma, o
modo de restringir tais direitos fundamentais deverd ser aquele do principio da
proporcionalidade (BONFIM, 2015, p.111).
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A vista disso entende Renato Brasileiro Lima (2020, p.83-84):

Com efeito, 0 exame da clausula referente ao due process of law permite
nela identificar alguns elementos essenciais & sua configuracdo como
expressiva garantia de ordem constitucional, destacando-se, dentre eles,
por sua inquestionavel importancia, as seguintes prerrogativas: a) direito ao
processo (garantia de acesso ao Poder Judiciario); b) direito a citacdo e ao
conhecimento prévio do teor da acusacdo; c) direito a um julgamento
publico e célere, sem dilagBes indevidas; d) direito ao contraditério e a
plenitude de defesa (direito & autodefesa e a defesa técnica); e) direito de
ndo ser processado e julgado com base em leis ex post facto; f) direito a
igualdade entre as partes; g) direito de ndo ser processado com fundamento
em provas revestidas de ilicitude; h) direito ao beneficio da gratuidade; i)
direito a observancia do principio do juiz natural; j) direito ao siléncio
(privilégio contra a autoincriminacao); 1) direito & prova; e m) direito de
presenca e de “participagdo ativa” nos atos de interrogatorio judicial dos
demais litisconsortes penais passivos, quando existentes.
Importante destacar que, os principios da proporcionalidade e da razoabilidade néo
se confundem, embora estejam intimamente ligados e, em determinados aspectos,
completamente identificados. Na verdade, hd que se admitir que se trata de
principios fungiveis e que, por vezes, utiliza-se o termo razoabilidade para identificar
o principio da proporcionalidade, a despeito de possuirem origens completamente
distintas: o principio da proporcionalidade tem origem germanica, enquanto a
razoabilidade resulta da construcdo jurisprudencial da Suprema Corte norte-
americana. Razoavel € aquilo que tem aptiddo para atingir os objetivos a que se

propde, sem, contudo, representar excesso algum (BITENCOURT, 2020, p.160).

O campo de abrangéncia, e por que nao dizer de influéncia do principio da
proporcionalidade, vai além da simples confrontagdo das consequéncias que podem
advir da aplicacdo de leis que ndo observam dito principio. Na verdade,
modernamente a aplicacao desse principio atinge inclusive o exercicio imoderado de
poder, inclusive do préprio poder legislativo no ato de legislar (BITENCOURT, 2020,
p.157).

Por forca desse principio, qualquer restricdo dos direitos individuais necessaria a
finalidade do processo deve ser feita nos limites da lei, de modo que os objetivos
processuais sejam alcancados, sem, contudo, causar grandes sacrificos ao acusado
(MACHADO, 2014, p.84).

De acordo com o principio da proporcionalidade, a criagdo de tipos penais
incriminadores deve constituir-se em atividade vantajosa para os membros da
sociedade, eis que impde um 6nus a todos os cidaddos decorrente da ameaca de

punicdo que a eles acarreta. O principio da proporcionalidade funciona como forte
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barreira impositiva de limites ao legislador. Por coroléario, a lei penal que néo protege
um bem juridico, é ineficaz por se tratar de intervencdo excessiva na vida dos
individuos em geral (MASSON, 2019, p.135).

Por meio do raciocinio da proibicdo do excesso, dirigido tanto ao legislador quanto
ao julgador, procura-se proteger o direito de liberdade dos cidadaos, evitando a
punicdo desnecessaria de comportamentos que ndo possuem a relevancia exigida
pelo Direito Penal, ou mesmo comportamentos que sdo penalmente relevantes, mas
gue foram excessivamente valorados, fazendo com que o legislador cominasse, em
abstrato, pena desproporcional a conduta praticada, lesiva a determinado bem
juridico. A outra vertente do principio da proporcionalidade, diz respeito a proibicao
de protecao deficiente. Ou seja, se por um lado nédo se admite o excesso, por outro,
nao se admite que um direito fundamental seja deficientemente protegido, seja
mediante a eliminacao de figuras tipicas, seja pela cominacdo de penas que ficam
aguém da importancia exigida pelo bem que se quer proteger seja pela aplicacédo de

institutos que beneficiam indevidamente o agente (GRECO, 2017, p.157)

3.8. DA VEDACAO DAS PROVAS ILICITAS

Como se sabe, provas obtidas por meios ilicitos, que afrontam direta ou
indiretamente os direitos e garantias tutelados pela Constituicdo Federal, néo
poderdo, em regra, ser utilizadas no processo criminal. Como constituem uma
limitagdo de natureza constitucional ao sistema do livre convencimento estabelecido
no art. 155 do CPP, segundo o qual o juiz formara sua conviccdo pela livre
apreciacdo da prova produzida em contraditério judicial. O art. 157 do CPP definiu
provas ilicitas como as obtidas mediante violagdo a normas constitucionais ou legais
(AVENA, 2020, p.104).

Observando o artigo 5° LVI, da CF "sdo inadmissiveis, no processo, as provas
obtidas por meios ilicitos", o principio pode ser traduzido como uma vedacéo a que o
juizo adote, como elemento de convencimento no curso do processo penal,
elementos de prova obtidos por meios considerados ilicitos. Conquanto 0 processo
penal tenha por finalidade a busca pela verdade real, esse valor encontra limites em

outros valores tutelados pelo ordenamento juridico, principalmente nos direitos e
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garantias fundamentais assegurados ao cidadao. Logo, provas obtidas por meios
ilegitimos n&o devem influir na formacéo do convencimento do juiz (BONFIM, 2015,
p. 98-99).

De acordo com as licdes de Eugénio Pacelli (2020, p.87), tendo em vista que o
ordenamento juridico pétrio tem como viés principal da protecdo dos direitos e
garantias fundamentais, ndo ha como considerar incompativel e afastar o principio
da inadmissibilidade das provas ilicitas, pois, sobretudo, tem em seu intuito a
protecdo do individuo das possiveis arbitrariedade que posse ser cometidas pelo
Estado no exercicio de seu poder punitivo.

Para Alexis Couto de Brito, Humberto Barrionuevo Fabretti, Marco Antbnio Ferreira
Lima (2019, p. 298)

Entendemos que a prova ilicita jamais poderd ser utilizada. Diante da
literalidade do texto constitucional, qualquer outra interpretacdo seria
flexibilizar demais uma clausula pétrea, o que impossibilitaria qualquer
limitacdo a outras flexibiliza¢cdes. E em qualquer caso, seja a favor ou contra
o réu. O que ndo se pode permitir € que o Estado atue ilegalmente, seja na
producdo da prova ou em sua aceitagdo, no caso, pelo juiz que, ao
considerala, estara legitimando a ilegalidade. E um contrassenso e
aberracdo juridica permitir que o Estado atue ilegalmente, sob pena de
negar sua propria existéncia. Nem mesmo a good faith exception poderia
ser admitida, pois ainda que pudesse servir de argumento para ndo punir o
servidor que age fora da lei pelo evidente motivo de que violou um direito
fundamental por estar em erro, jamais teria forca para retirar o caréter ilicito
da prova e permitir que o Estado-juiz a considere acima das garantias
fundamentais.

Na visdo de Guilherme de Souza Nucci (2020, p.164), o que é ilicito pode ser
interpretado por um significado restrito, correspondendo ao que seria proibido por lei,
ou de conceito amplo, sendo traduzido por aquilo que é contrato a moral, aos bons
costumes e aos principios gerais de direito. Sendo assim, pode-se concluir que o
processo penal deve formar-se em torno da producado de provas legais e legitimas,
inadmitindo-se qualquer prova obtida por meio ilicito. Ademais, as provas ilicitas ndo
se confundem com as provas ilegais e as ilegitimas. Enquanto, conforme ja
analisado, as provas ilicitas sdo aquelas obtidas com infringéncia ao direito material,
as provas ilegitimas sdo as obtidas com desrespeito ao direito processual. Por sua
vez, as provas ilegais seriam o género do qual as espécies sdo as provas ilicitas e
as ilegitimas, pois configuram-se pela obtencdo com violagcdo de natureza material

ou processual ao ordenamento juridico.

Dessa forma, a vedacdo da prova obtida por meios ilicitos atua no controle da

atividade estatal persecutdria, pois inibe e desestimula que sejam adotadas praticas
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probatodrias ilegais por parte do responsavel pela sua producéo, além do propoésito
ético de tal proibicdo. Os meios de prova precisam ser idoneos e admissiveis
juridicamente para que a prova seja considerada como obtida licitamente (WENZEL,
2007, p.47).

Sendo assim, observando o ordenamento juridico patrio, por mais que os fatos
apurados sejam relevantes, caso a apuracdo tenha se dado a partir de provas
obtidas de forma ilicita, ndo ha como serem admitidas no processo penal. E, caso
seja, ha o direito de pleitear a sua excluséo, através do desentranhamento da prova
dos autos (LIMA, 2019, p.645).
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4 A INCONSTITUCIONALIDADE DA OBRIGATORIDADE DA COLETA DE
MATERIAL GENETICO MEDIANTE EXTRACAO DE DNA

O presente capitulo discorrera acerca das alteracdes promovidas pela Lei n°
12.654/12 na Lei de Identificagdo Criminal e na Lei de Execug¢des Penais, trazendo
ao ordenamento juridico brasileiro duas situacdes em que o individuo podera ser

submetido ao procedimento da identificacdo criminal.

Em primeiro momento, a identificagdo criminal podera ocorrer durante a fase da
investigacdo policial, com hipOteses previstas na Lei n° 12.037/09. E,
posteriormente, apds a sentenca condenatéria definitiva, jA na fase da execucéo
penal, com alteracdo promovida pela Lei n°® 12.654/12, a identificacdo criminal
ocorrerd de forma compulséria, e para os delitos previstos no artigo 9-A do

dispositivo legal.

Com o advento do Pacote Anticrime, entretanto, o tema foi novamente modificado.
Até entdo, seriam submetidos a coleta compulsoria, os condenados por crimes
praticados na modalidade dolosa, com violéncia de natureza grave contra a pessoa,
ou por crime hediondo. Todavia, com a edi¢cdo da referida lei e a vigéncia da nova
redacdo, que até entdo havia sido vetada, atualmente os individuos que serdo
submetidos a extracdo do DNA s&o os condenados por crimes dolosos com violéncia
grave contra pessoa, crime contra a vida, contra a liberdade sexual ou por crime

sexual contra vulneravel, afastando, dessa forma, os crimes hediondos.

4.1 ANALISE DA LEI DE IDENTIFICACAO CRIMINAL E AS ALTERACOES DA LEI
N° 12.654/12

No cenario anterior a Constituicdo Federal de 1988, através da Sumula 568 do STF,
havia o entendimento consolidado acerca da identificagao criminal ndo constituir um
constrangimento ilegal, ainda que o indiciado ja tivesse sido submetido a
identificacao civil (STF, 1976, p.1).

Com a promulgagéo da Lei Magna, este entendimento foi superado, uma vez que 0

texto constitucional, em seu artigo 5°, LVIIl, passou a dispor que o civiimente
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identificado n&o sera submetido a identificacdo criminal, ressalvando, entretanto, as
hipoteses previstas em lei. Dessa forma, o texto constitucional trouxe a possibilidade

de lei, em sentido diverso, excepcionar a norma em questéo (BRASIL, 1988, p.2).

Em 07 de dezembro de 2000 foi editada a Lei n® 10.054, dispondo sobre a

identificacdo criminal, prevendo em seu artigo 3°:

Art. 32 O civilmente identificado por documento original ndo serd submetido
a identificagdo criminal, exceto quando:

| — estiver indiciado ou acusado pela pratica de homicidio doloso, crimes
contra o patriménio praticados mediante violéncia ou grave ameaca, crime
de receptacdo qualificada, crimes contra a liberdade sexual ou crime de
falsificacdo de documento publico;

Il — houver fundada suspeita de falsificagdo ou adulteracdo do documento
de identidade;

Il — o estado de conservagdo ou a distancia temporal da expedicdo de
documento apresentado impossibilite a completa identificacdo dos
caracteres essenciais;

IV — constar de registros policiais 0 uso de outros nomes ou diferentes
qualificacbes;

V — houver registro de extravio do documento de identidade;

VI — o indiciado ou acusado ndo comprovar, em quarenta e oito horas, sua
identificac&o civil.

Posteriormente, com o advento da Lei n° 12.037/2009, a lei anterior foi
expressamente revogada e, a partir da nova redacao legislativa, a identificacédo
criminal do civilmente identificado podera ocorrer: quando o documento de
identidade estiver rasurado; quando existir algum indicio de falsificacdo ou houver
registros desta préatica; quando o documento for insuficiente para identificar o
indiciado; quando o indiciado portar documentos distintos com informacdes
conflitantes; quando a identificacao criminal for essencial as investigacdes; ou ainda,
guando o estado de conservacéo, a distancia temporal ou a localidade de expedi¢céo
do documento, torne impossivel a identificacdo completa do individuo (BRASIL,
2009, p.2).

Desse modo, em regra, os individuos serdo identificados civilmente, inexistindo
constrangimento ilegal, atendendo o interesse comum com a sociedade geral
(SOUZA, 2018, p.115).

Contudo, a partir da edicdo da Lei n° 12.654/12 foi acrescentado ao artigo 5°, o
paragrafo anico, trazendo ao ordenamento a possibilidade da realizacdo da
identificacdo criminal através da coleta de material genético. E o que dispde:
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Art. 52 A identificacdo criminal incluird o processo datiloscépico e o
fotografico, que serdo juntados aos autos da comunicagdo da prisdo em
flagrante, ou do inquérito policial ou outra forma de investigacao.

Paragrafo unico. Na hipotese do inciso IV do art. 3°, a identificag&do criminal
podera incluir a coleta de material biolégico para a obtencdo do perfil
genético.

No entendimento de Anténio Alberto Machado (2014, p.106), os meios utilizados
para juntar os dados em um inquérito policial sdo atividades constrangedoras,
relacionando a figura do individuo a imagem do criminoso, indo de encontro aos
direitos fundamentais deste, e ainda violam o direito a imagem, a intimidade, a

liberdade, a presuncéo de inocéncia.

Por outro lado, Guilherme de Souza Nucci (ano, p.107) entende que o procedimento
ndo vislumbra qualquer ofensa ao principio da presungcdo da inocéncia, e nem o
principio de que ninguém sera obrigado a produzir prova contra si mesmo, tendo em
vista que a identificacdo criminal sera precedida de autorizac&o judicial, bem como
sera realizada quando indispensavel para a investigacdo, possuindo como fim a
individualizacdo do indiciado, em caso de duvida de sua identidade. Assim, no
entendimento do autor, a identificagcdo criminal possui a mesma garantia da
identificacao civil, porém, sob o aspecto penal, pois quando h& a necessidade do

procedimento, séo colhidas as impressoes digitais e a fotografia do identificado.

Em mesmo sentido, Renato Brasileiro de Lima (2019, p.417) defende que a
identificacdo criminal nas hipoteses do artigo 3°, da Lei de Identificacdo Criminal,
nao importam em aceitacéo de culpa. Em verdade, trata-se de procedimento para
individualizar o individuo, evitando um erro indesejado do judiciario. Dessa forma,
nao deve existir o direito de o individuo se recusar a colaborar com o Estado para a

sua individualizagao.

Para Norberto Avena (2020, p.404), nas hipGteses do artigo 3° da Lei n°
12.037/2009, caso o procedimento possua como finalidade individualizar o individuo,
a identificacdo criminal seria viavel e, ainda, obrigatoria. Porém, caso o intuito seja
auxiliar nas investigacfes policiais, seria possivel a negativa do individuo em se
submeter ao procedimento, sem que a recusa fosse considerada a prética do crime
de desobediéncia, ou, que a partir disso, seja utilizada de forca para o constranger,
tendo em vista que o uso de forca coercitiva seria um atentado contra o principio
nemo tenetur se detegere, podendo, ainda, a autoridade policial responder pelo

delito de abuso de autoridade. Todavia, caso o procedimento seja realizado a partir
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da coleta de vestigios descartados de forma voluntaria, a identificacdo seria

constitucional.

Portanto, a identificagdo criminal somente sera realizada quando existirem
guestionamentos acerca da validade e veracidade dos documentos apresentados,
quando existirem suspeitas de fraude nos registros policias, sendo, dessa forma,
necessarias para investigacdo. Neste contexto, entende-se que nao constituiria uma
violacdo aos direitos de defesa, uma vez que, a partir do procedimento, a autoria do
delito seria determinada com menor risco de erro (CARVALHO; CORAZZA, 2014,
p.421).

Nesta Otica, a identificacdo genética do cidaddo seria constitucional, justamente para
fins de investigacdo, desde que ndo exista violagdo ao principio da néo
autoincriminagdo, como ocorre nos casos de colheita invasiva e que exija conduta
ativa do investigado (LIMA NETTO, TAVERES, 2020, p.156).

Outrossim, a Lei n°® 12.654/2012 introduziu ao ordenamento o Banco de Perfis

Criminais no Brasil, prevendo que:

Art. 5%-A. Os dados relacionados a coleta do perfil genético deverdo ser
armazenados em banco de dados de perfis genéticos, gerenciado por
unidade oficial de pericia criminal.

Os bancos de perfis genéticos sdo os locais em que os dados coletados deverao ser
armazenados. Trata-se de um banco de dados de carater sigiloso, regulamentado
pelo Poder Executivo, e gerenciado por uma unidade de pericia criminal. Além do
gue, o material coletado serd submetido a reserva de jurisdicdo. Assim, caso uma
autoridade policial, federal ou estadual deseje ter acesso as informacdes da
identificacao do perfil genético, dependera de autorizacao judicial (MAROUBO, 2019,
p.210).

Entretanto, a introducdo do banco de dados de perfis genéticos trouxe alguns
guestionamentos como qual seria a garantia de qualidade dos laboratérios oficiais
responsaveis pelas andlises do DNA, se existiia um sistema de controle da
atividade e funcionamento do banco, ou ainda a criacdo de um conselho fiscalizador
gue possa assegurar a transparéncia do processo na tentativa de promover um
aumento da confiabilidade desses bancos perante a sociedade, além de n&o existir
um dispositivo especifico que trate sobre o armazenamento das amostras biolégicas

e a possibilidade de destruicdo das mesmas (LIMA, 2015, p.70).
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Em 2013, contudo, com a publicacdo do Decreto n°® 7.950, o Poder Executivo
regulamentou o Banco Nacional de Perfis Genéticos (BNPG) e criou a Rede
Integrada de Bancos de Perfis Genéticos (RIBPG), estabelecendo, ainda, a unidade

de pericia oficial do Ministério da Justica como o0 ambito de gestdo do banco.

4.2. LEl 12.654/12 E A OBRIGATORIEDADE DA EXTRAGCAO DO DNA NA
EXECUCAO PENAL

Com o advento da Lei n® 12.654/12, em primeiro ponto, houve a alteragéo da Lei de
Identificacdo Criminal, passando a prever, de forma expressa, a possibilidade da
identificacdo genética na fase da investigacdo criminal, e no que se refere a LEP,
trouxe a obrigatoriedade do fornecimento do DNA por aqueles que foram
condenados por delitos praticados com grave violéncia e os crimes hediondos
(PACELLI, 2017, p.401).

Assim, no que refere a LEP, foi inserido ao diploma normativo o artigo 9-A, prevendo

que:

Art. 9°-A. Os condenados por crime praticado, dolosamente, com violéncia
de natureza grave contra pessoa, ou por qualquer dos crimes previstos
no art. 1°da Lei n°8.072, de 25 de julho de 1990, serdo submetidos,
obrigatoriamente, a identificacdo do perfil genético, mediante extracao de
DNA - acido desoxirribonucleico, por técnica adequada e indolor.

De acordo com o autor Antonio Alberto Machado (2014, p.868), a extragdo do DNA
do condenado, de forma obrigatéria, € uma providéncia de constitucionalidade
duvidosa, tendo em vista que ha uma sentenca condenatoria, inexistindo, em tese, a
necessidade de mais esclarecimentos no processo e nem fatos a serem provados.
Diante disso, o doutrinador afirma que, esta hipétese de identificacdo criminal na
fase da execucéao penal, possui a finalidade de esclarecer autoria de crimes futuros,
tratando-se de clara ofensa ao principio da presun¢do de inocéncia, bem como a
violacdo do principio segundo o qual ninguém esta obrigado a produzir prova contra

si préprio, o principio da ndo autoincriminacao.

Para Norberto Avena (2020, p.404), a identificacdo criminal na hipétese do artigo 9-A
da LEP deve ser obrigatéria, tendo em vista que o procedimento ndo esta sendo
utilizado como meio de provas, nem para processo em andamento, e nem para

investigacao, tendo unicamente o fim de abastecer o banco de dados de perfis
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genéticos, podendo ser acessado pelas autoridades policias para investigacbes

criminais, por ordem judicial, para subsidiar investigacdes futuras.

Pedro Tendrio Soares Vieira Tavares e Estacio Luiz Gama de Lima Netto (2020,
p.156), por sua vez, filiam-se ao entendimento acerca da possibilidade de utilizagéo
do material genético para fins probatoérios, porém somente se este for colhido
guando for externo ou obtido por meio ndo invasivo, bem como quando a conduta
nao é ativa, como a colheita de um fio de cabelo na cela. Em se tratando de material
interno e obtido por meio invasivo, como fluxo sanguineo ou cavidades corporais,
deve ser consentida pelo individuo, sob pena de ilicitude, sendo inviavel, portanto, a

coleta compulséria do material genético do condenado.

O direito de ndo produzir provas contra si mesmo deve ser respeitado, bem como
ndo deve existir a extracdo de material genético, caso ndo seja consentida pelo
individuo. A coercitividade do procedimento pode, ainda, constituir crime, tendo em
vista que se trata de ato de constrangimento para que o preso ou aquele que estiver
em liberdade produza prova contra si mesmo (LOPES JUNIOR, 2021, 491).

Neste sentido, o artigo 13 da Lei n® 13.869/2019, tipifica que:
Art. 13. Constranger o preso ou o detento, mediante violéncia, grave
ameaca ou reducdo de sua capacidade de resisténcia, a:
| - exibir-se ou ter seu corpo ou parte dele exibido a curiosidade publica;

Il - submeter-se a situagdo vexatoria ou a constrangimento ndo autorizado
em lei;

Il - (VETADO).
[l - produzir prova contra si mesmo ou contra terceiro:

Pena - detencéo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa, sem prejuizo da
pena cominada a violéncia.

Na visdo de Rogério Sanches Cunha (2020, p.343) trata-se de dispositivo

constitucional, pois:

A medida é salutar quando se pensa hum Estado que deve ser eficiente no
combate & crescente criminalidade (garantismo positivo), sem desconsiderar
as garantias do cidaddo (garantismo negativo), especialmente quando
consideradas as baixas taxas de elucidacdo de crimes contra a vida e
sexuais.

De acordo com Aury Lopes Junior (2020, p.691), caso a obtencdo do material
genético ocorra através da busca e apreensao de roupas, travesseiros, escovas de
cabelos, por exemplo, ndo existiria problema. Também seria constitucional a

realizacdo da qualquer espécie de intervengdo corporal, caso houvesse o
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7

consentimento do individuo, dado que a autodefesa é renunciavel. Contudo,
situacdo diversa seria a obtencdo de células corporais, ou seja, uma prova invasiva
em que houvesse a recusa da pessoa em fornecé-las. Neste sentido, para o
doutrinador, “submeter o sujeito passivo a uma intervencao 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”.

De igual forma, Renato Brasileiro de Lima (2020, p.219) afirma que a identificacédo
do perfil genético e, consequentemente, sua constitucionalidade esta atrelada a
forma que o material biologico foi colhido, uma vez que individuo ndo deve ser
obrigado a praticar nenhum comportamento ativo que possa incrimina-lo, ou ainda
ser submetido a provas invasivas de forma compulséria. No entanto, a obtencéo do
perfil genético poderia ocorrer sem que fosse considerada como uma violacdo ao
principio nemo tenetur se detegere, a partir de amostras de sangue, urina e cabelo,
desde que fossem descartados de forma voluntaria na cena do crime ou em outros

locais.

A obrigatoriedade da coleta de DNA, na fase da execucéo penal, além de instituir um
banco de dados para o armazenamento do material de condenados, e sem prazo,
demonstra constitucionalidade duvidosa, pois traz um carater estigmatizante e viola
o direito de retornar ao estado pleno de cidadania e de inocéncia (PACELLI, 2017,
p.403).

Para Guilherme de Souza Nucci (2017, p.970) o objetivo da identificacdo do perfil
genético de condenados por delitos violentos graves e crimes hediondos € garantir a
perfeita individualizacdo da pessoa do condenado, a fim de evitar que um inocente
seja processado no lugar de um culpado. Para ele ndo ha o que se falar na violacao
do principio constitucional. Neste contexto, todos deveriam ser identificados
civiimente, além de condenados a penas privativas de liberdades serem
geneticamente submetidos a identificacdo, e ndo somente os autores de delitos

violentos e hediondos.

Acerca desta disposicdo, Eugénio Pacelli (2017, p.404) mostra-se totalmente

contrario a sua aplicacdo, entendendo que:

Uma coisa é permitir a identificacdo genética para finalidade probatérias,
diante da possivel adequacdo da diligéncia, pela auséncia de risco de
danos a pessoa (coleta de saliva, por exemplo), e o proveito a ser obtido na
efetividade da tutela penal. Dai a exigéncia de ordem judicial fundamentada,
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como ocorre, alids, com as demais inviolabilidades pessoais previstas na
Constituicdo da Republica (comunicacao telefénicas, domicilio etc.).

Outra, muito diferente, é referendar um cadastro genético nacional de
condenados em crimes graves. Ai, parece-nos, haveria transcendéncia
exponencial da Seguranca Publica, incompativel com o Estado de Direito e
as liberdades publicas.

Para Rafael de Lazari e Alison Andreus Gama (2020, p.19), a alteracdo promovida
pela Lei 12.n° 654, ao estabelecer que os condenados ao ingressarem o
estabelecimento prisional, pela pratica de crimes dolosos com violéncia ou ameaca
contra pessoa ou por agueles previstos na Lei de Crimes Hediondos, seriam
submetidos ao procedimento de extracdo do DNA, para a construcdo de perfis
genético que auxiliassem na identificacdo do condenado, possui a finalidade latente
de, nos casos de reincidéncia, ser possivel identificar e construir o perfil criminoso do

agente.

Ante o exposto, a coleta de material bioldgico, e por consequéncia a andlise do
DNA, bem como o armazenamento destes dados em um banco de perfis genéticos,
ameacam a privacidade do individuo, sendo uma providéncia severa (MACHADO,
2014, p.112).

A coleta do material biolégico é feita por procedimento utilizado geralmente envolve
a introducdo de um swab, que é um cotonete estéril, no interior da boca para
extracdo do material genético da mucosa bucal, situacdo em que em que se poderia
objetar que a realizagdo do procedimento estaria condicionada a concordancia
(LIMA, 2020, p.355).

Ademais, ao criar o banco de dados para armazenar o material genético dos
individuos condenados por crimes dolosos praticados com grave ameaca contra a
pessoa, a lei traz a estigma que, mesmo apds o cumprimento da pena, voltardo a
delinquir, e assim, a partir de seu material genético, havera a comparacdo com
crimes de autoria desconhecida. Tem-se, assim, a violagdo ao principio da néo

autoincriminacédo e a presuncéo de inocéncia (CAVALHEIRO et al., 2020, p.6).

4.3 RECURSO EXTRAORDINARIO N° 973.837/2015
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O Recurso Extraordinario N° 973.837/2015 foi originado da interposicado de recurso
contra acordao do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, nos autos do

Agravo em Execucao Penal n. 1.0024.05.793047-1/001, conforme a ementa:

AGRAVO DE EXECUCAO PENAL. ARTIGO 9°-A DA LEI DE EXECUGCAO
PENAL. CRIACAO DE BANCO DE DADOS COM MATERIAL GENETICO
DO APENADO. NAO VIOLACAO DO PRINCIPIO DA NAO
AUTOINCRIMINACAO. PROCEDIMENTO DE IDENTIFICACAO CRIMINAL.
RETROATIVIDADE. ISENCAO DE CUSTAS. DEFENSORIA PUBLICA.
RECURSO PROVIDO. - A Lei n® 12.654/12 introduziu o art. 9°-A da Lei de
Execucdo Penal, o qual dispbe sobre a identificacdo do perfil genético,
mediante extracdo de DNA obrigatéria daqueles condenados por crimes
praticados dolosamente, com violéncia de natureza grave contra pessoa ou
hediondos. - A criacdo de banco de dados com material genético do
apenado nédo viola o principio da ndo autoincriminagdo (nemo tenetur se
detegere), vez que decorre de condenacao criminal transitada em julgado.
N&o se cogita violagdo ao principio da irretroatividade da lei penal, ainda,
por se tratar de norma que prevé mero procedimento de identificacdo
criminal. - Concede-se a isencdo do pagamento das custas e despesas
processuais ao réu assistido pela Defensoria Publica, nos termos da Lei
estadual n°® 14.939/03

Foi reconhecida a repercussao geral do Recurso Extraordinario n°® 973.837/MG,
tornando-se paradigma de discusséo no Tema 905, do Supremo Tribunal Federal. O
ministro Gilmar Mendes, relator do caso, entendeu que se trata de matéria
constitucional, em razdo de que ha uma discussdo acerca de uma possivel do
principio da n&o autoincriminacdo, o direito a integridade fisica e privacidade
(CAVALHEIRO et al., 2020, p.6).

O Ministério Publico Federal (MPF) se manifestou nos autos do recurso em defesa
da declaracdo de constitucionalidade do artigo 9-A da LEP, afirmando que, assim
como no sistema datiloscopico, a pessoa deve permitir ao Estado a obtencao de seu
material genético através da identificacdo do DNA. De acordo com o MPF, a
diferenca entre as espécies de identificacdo reside na confiabilidade, porquanto a
identificacdo genética permitiria a segura determinacdo da autoria, afastando a
possibilidade de erros pelo judiciario (BRASIL, Manifestacdo da PGR n° 8121/2018,

p.8).

A Advocacia Geral da Unido (AGU), por sua vez, também opinou pela
constitucionalidade na obrigatoriedade da coleta de material genético, argumentando
gue esta espécie de identificacdo criminal € um dos meios probatérios mais seguros,
pois se baseia na exatiddo da ciéncia biolégica, que ndo esta sujeita aos erros de

memoria e falha na percepgdo humana. Com efeito, a identificacdo de criminosos
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seria uma garantia a liberdade dos inocentes (BRASIL, Manifestacdo da AGU n°
7360/2017, p.7).

Na visdo de Maria Elizabeth Queijo (2012, p.358), apesar da dignidade humana
figurar como um direito fundamental no Brasil e nos demais ordenamentos juridicos,
ao se falar de intervengdes corporais para a obtencdo de provas no ambito do
processo penal, ha uma tendéncia, em sua maioria, da ado¢ao do entendimento de

inexistir a violacdo ao principio em questao.

Todavia, por diversas vezes, as amostras de DNA sdo encontradas em superficies
ndo estéreis, podendo sofrer alteracdes a partir do contato com a luz solar, com
micro-organismos e solventes, levando a equivocos na interpretacdo. Além disso,
também deve ser considerada a possibilidade de manipulacdo, seja em decorréncia
da quebra da cadeia de custddia da prova, laudos falsos, ou, na pior das hipoteses,
fraudar o proprio DNA (LOPES JUNIOR, 2021, 496).

Neste sentido, foi publicado no jornal Forensi Science International: Genetics que
cientistas israelenses demonstraram ser possivel a fabricacdo de provas de DNA,
bem como demostraram que se tivessem acesso a um perfil de DNA dentro de um
banco de dados seriam capazes de construir uma amostra de DNA para combinar

com aquele perfil sem obter qualquer tecido da pessoa (SOUZA, 2017, p.41)

Ademais, ao opinar pela inconstitucionalidade do procedimento, de acordo com o
IBCCRIM, a crenca acerca da infalibilidade da ciéncia forense € um mito, em
consequéncia de a analise do DNA néo ser perfeita, e ndo se trata de um estudo
unicamente objetivo. Mesmo que nao ocorra qualquer contaminagdo ou erro
laboratorial, ainda deve ser levada em consideracdo a discricionariedade dos
analistas forenses na avaliacdo das amostras e os perfis genéticos no processo
penal (BRASIL, Memorial IBCCRIM n° 12767/2018, p.27).

A AGU argumentou, ainda, no sentido de que a identificacdo criminal do individuo é
um direito do Estado no ambito do processo penal. A partir dessa premissa, entao,
poderiam existir limitacdes aos direitos e garantias constitucionais, tendo em vista a
preservacao do interesse coletivo e da seguranca publica (BRASIL, Manifestacao da
AGU n° 7360/2017, p.7).

Contudo, foi defendido que Associacdo Nacional dos Defensores Publicos (BRASIL,
Memorial ANADEP n° 11566/2018, p. 12) que, no Brasil, vigora o principio que veda
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a autoincriminacgao, previsto na CADH. Por essa garantia, deve-se existir a protegcéo
a incolumidades fisicas, psiquicas e morais do individuo, afastando qualquer coagao
fisica e moral que violem a sua dignidade e possam lhe causar prejuizos. Com

efeito, a coleta de material genético seria considerada uma nova pena.

A violacdo do corpo do individuo € uma afronta a dignidade da pessoa humana e,
assim, tal dispositivo carece de constitucionalidade. Violar o principio da dignidade
da pessoa humana, seria violar um direito fundamental previsto na Constituicdo
Federal de 1988 e os tratados internacionais que o Brasil € signatario
(CAVALHEIRO et al., 2020, p.6).

Para Paulo Rangel (2013, p.168), a previsdo legal de que o condenado sera
submetido a identificacdo do perfil genético de forma obrigatoria, visando a extracéo
do DNA, é manifestamente inconstitucional. O doutrinador defende que o
procedimento somente serd possivel a partir da concordancia do condenado, caso

contrario, estard infringindo o principio da ndo autoincriminacao.

Subsidiariamente, opinando pela constitucionalidade do artigo 9-A da LEP, a
Academia Brasileira de Ciéncias Forenses defendeu que a extracdo do material
genético ndo se trataria de uma violagcdo, tendo em vista que o procedimento seria
realizado por método nao invasivo, qual seja, o “swab bucal’, e, dessa forma, nao
seria necessario nenhum comportamento ativo do individuo (BRASIL, Memorial

Academia Brasileira de Ciéncias Forenses n°® 7411/2018, p. 8).

Entretanto, o que deve ser levado em consideracdo para coleta do material genético
€ a existéncia do consentimento do condenado e ndo a agdo ou inacao deste. Dessa
forma, em se tratando de escolha do mesmo em realizar a identificagcdo criminal
através da extracdo do DNA, de forma livre, ndo ha violacdo a Lei Magna. Porém,
caso 0 procedimento ndo seja realizado de forma voluntéaria, ha a invasdo da
intimidade fisica para a obtencdo de provas (BRASIL, Memorial IBCCRIM n°
12767/2018, p.11).

A Defensoria Publica da Unido (DPU) em mesmo sentido, afirmou que:

Mesmo que a investigacdo seja futura, posterior a aplicacdo dos efeitos da
condenacéo, ou seja, posterior a coleta do material biolégico, ter-se-a, como
resultado, a indesejada producéo forcada de prova contra si.

Além disso, destaca-se o contetdo da prerrogativa de ndo-autoincriminacao
mencionada pelo decano dessa Suprema Corte no precedente citado:
direito de se recusar a participar, ativa ou passivamente, de procedimentos
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probatérios que lhe possam afetar a esfera juridica, tais como a reproducéo
simulada (reconstituicdo) do evento delituoso e o fornecimento de padrdes
gréficos ou de padrdes vocais para efeito de pericia criminal. A imposi¢ao
do fornecimento do material biolégico ndo estaria a negar esse direito a
recusar a participacdo em procedimentos probatérios que possam ser
desfavoraveis ao investigado ou réu? A resposta é desenganadamente
positiva. A obrigatoriedade no fornecimento do material biolégico é
antagbnica ao direito a recusa a participacdo na producdo de prova
autoincriminadora (BRASIL, Manifestagdo da DPU 14095/2019, p.4).

Destaca-se que no julgamento do Recurso Especial (RESP) n° 1.111.566/DF pelo
Superior Tribunal de Justica (STJ) na discusséo acerca da averiguacao do indice de
alcoolemia em condutores de veiculos por meio do bafémetro, que o individuo ndo
pode ser obrigado a realizar este tipo de teste ou ser submetido a coleta de exame
de sangue, em respeito ao principio da ndo autoincriminacdo (SANTOS, 2021,
p.117)

Outro argumento trazido pela Academia Brasileira de Ciéncias Forenses (BRASIL,
Memorial Academia Brasileira de Ciéncias Forenses, n° 7411/2018, p.9) foi que:

No caso do condenado, a coleta do material genético configura verdadeiro
efeito extrapenal genérico da condenacdo. Se o Estado pode tomar a
liberdade e a propriedade do condenado por crime (art. 91, CP), se pode
impedi-lo de dirigir ou de exercer sua profissdo (art. 92, CP), entédo é certo
gque o Estado também pode obrigar o condenado a fornecer material
genético, em nome de interesses coletivos cogentes.

Em verdade, para Anténio Alberto Machado (2014, p.868), essa pratica pelo Estado
demonstra que o Brasil continua conferindo tratamento policial aos problemas
sociais, tendo em vista que a adoc¢ao de biotecnoldgicas contra o crime deveriam ser
acompanhadas de politicas publicas e sociais, pois estas que seriam eficazes no

combate a criminalidade.

Sustenta-se ainda que o banco de perfis genéticos funcionaria como uma prevencao
geral negativa para que o condenado ndo cometesse crimes futuros, porém nao
existem estudos que atestem isso, ndo passando de uma suposicdo (BRASIL,
Memorial IBCCRIM n°® 12767/2018, p.23).

N&o é razoavel que o cidadao tenha seu direito obstado, sendo obrigado a fornecer
0 seu material genético sob o argumento da possiblidade de solugdo de um delito
futuro de autoria desconhecida. Entende-se que o Estado, na verdade, ndo possui
mecanismo para promover a reintegracdo social do condenado, motivo pelo qual
busca a aplicacdo de métodos que facilitem seu novo aprisionamento. Dessa forma,
e inviavel a utilizacdo do banco de perfis genéticos como instrumento de combate a

criminalizagdo e de impedir a impunidade (CAVALHEIRO et al., 2020, p.6).
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O Tribunal Europeu de Direitos Humanos, inclusive, no julgamento do caso S. AND
MARPER vs. UNITED KINGDOM, no caso de 2018, entendeu que as informacdes
genéticas devem ser protegidas em razdo da inviolabilidade da vida privada. Desse
modo, a Corte Europeia decidiu que os Estados ndo devem manter as informacoes
dos custodiados, e assim, aqueles que possuem o DNA dos cidadaos presos, devem
destrui-los posteriormente quando absolvidos ou quando as ac¢des forem retiradas
(SANCHES, 2020, p.344)

Sendo assim, o artigo 9-A da Lei de Execug¢bes Penais vai de encontro aos direitos
fundamentais, desrespeitando o principio da dignidade da pessoa humana, o
principio constitucional da presuncdo de inocéncia e, principalmente, o principio
nemo tenetur se detegere. Além disso, ainda ha a violacao do direito a integridade e
o direito a intimidade corporal, revestindo-se de inconstitucionalidade, uma vez que
ha a submissdo coercitiva do individuo a intervengdes corporais invasivas para a
obtencdo do material genético, a insercédo dos dados no banco de perfis genéticos e
manutencdo sem o prévio e voluntario consentimento do cidaddo (SANTOS, 2018,
p.75).

4.4 PACOTE ANTICRIME E A RECUSA A IDENTIFICACAO CRIMINAL MEDIANTE
EXTRACAO DE DNA.

Com o advento da Lei n°® 13.964/19, a Lei de Execuc¢des Penais foi modificada
novamente. A partir da alteragdo legislativa, todo aquele que ja vinha cumprindo
pena por delito que exigisse a identificacdo criminal, caso n&o tivesse sido
submetido a extracdo do DNA, seria obrigado a realiza-la durante o cumprimento da

pena. E o que dispoe:

8§ 4° O condenado pelos crimes previstos no caput deste artigo que nao
tiver sido submetido a identificacdo do perfil genético por ocasidao do
ingresso  no estabelecimento prisional devera ser submetido ao
procedimento durante o cumprimento da pena.

Diante de tal previsdo, ndo s6 os condenados a partir de sua vigéncia, mas também
agueles que ja se encontravam cumprindo pena antes da criacdo do banco de perfis
genéticos, serdo obrigados a identificacdo criminal do perfil genético (GAMA;
LAZARI, 2020, p.19).



65

A esta extracéo retroativa de DNA, ha a critica acerca da validade e a possibilidade
da aplicacéo para aqueles individuos que ja foram condenados ou se encontram em
cumprimento de pena serem atingidos pela modificacdo do Pacote Anticrime, em
virtude de a lei nova estaria afetando pessoas que ja foram condenadas (COSTA;
RAMOQOS, 2020, p.450).

Outrossim, o Pacote Anticrime acrescentou ao artigo 9-A da LEP o 88°, prevendo
gue a recusa do condenado em fornecer o material genético para a identificacao
criminal e armazenamento nos bancos de perfis genéticos acarretaria o cometimento

da sancéo disciplinar da fala grave (BRASIL, 2019, p.2).

Neste contexto, além da utilizacdo do perfil genético para a identificacdo criminal
prevista na legislacdo brasileira desde a edicdo da Lei n° 12.654/2012, com o
advento do Pacote Anticrime, foi reacendido o debate acerca do uso do DNA para a
identificacdo genética, questionando-se ndo sO a constitucionalidade dos
dispositivos legais, mas também sobre as premissas e implicacbes morais que
autorizariam o Estado a coletar e armazenar dados genéticos de cidadaos, e,
principalmente, no que se refere a eventual recusa de fornecé-lo (REINALDO, 2020,
p.165).

Para Rogerio Sanches Cunha (2020, p. 345) o carater compulsério do fornecimento
do material pelo condenado, cuja recusa agora passa a ser punivel como falta grave,
€ inconstitucional e ndo convencional, visto que o direito da pessoa presa de nao
produzir prova contra si mesma sera ferido, bem como a sua integridade fisica e a
sua privacidade. Na visdo do doutrinador, o Estado, através de métodos néo
invasivos, salvo a concordéancia expressa do individuo com o procedimento, podera
colher material desprendido do corpo para servir a identificacdo genética. Nao é
razoavel que a recusa em se submeter a identificacdo de perfil genético acarrete, ao
condenado, qualquer sancdo disciplinar, especialmente falta grave, com

complicagbes severas no tempo e na qualidade da pena a ser cumprida.

Por outro lado, Pedro Tendrio Soares Vieira Tavares Estacio Luiz Gama de Lima
Netto (2020, p.157) afirmam que a previsdo de falta grave acrescida pelo Pacote
Anticrime ndo seria uma violacéo aos direitos dos condenados, tendo em vista que a
obrigatoriedade do fornecimento do material genético esta no ambito da execucéo
penal, e, neste momento, jA existe uma sentenca condenatéria, demonstrando a

culpa e afastando a alegacdo da utilizacdo do material genético como meio de



66

prova. Trata-se da necessidade de alimentacdo do banco de dados, mediante a

colheita do perfil genético de pessoas ja condenadas.

Apesar de ser totalmente refratario a obrigatoriedade da identificagdo compulsoria
mediante a extragdo de DNA, Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2020,
p.1821) destacou que o Pacote Anticrime trouxe o uso de melhores préticas para
trazer maior protecdo do banco de perfis genéticos, possibilitando que o titular dos
dados tenha acesso a estes, bem como a toda cadeia de custédia que o gerou.
Entretanto, também foi previsto que o condenado pelos crimes nos quais se faz
necessaria a identificacdo, caso ndo tenham sido submetidos a identificacédo do perfil
genético no momento em que ingressou no estabelecimento prisional, devera ser

submetido enquanto estiver cumprindo pena.

No entendimento de Rafael de Lazari e Alison Andreus Gama (2020, p.19), a
inovagdo legislativa destoa o que foi criado para ser um mecanismo de
individualizacdo do condenado, criando uma conexdao a disciplina do individuo
dentro do ambiente carcerario, uma vez que a recusa do condenado em submeter-
se a extracao do material genético passa a constituir falta grave, sendo aplicaveis as
penalidades previstas nos incisos Ill a V do artigo 53 da LEP. Dessa forma, o
condenado sera submetido a extragdo do DNA e integrara o banco de dados

genéticos, ou é obrigatoriamente penalizado por falta grave, entendendo que:

A estrutura carceraria se aproxima cada vez mais do Pandptico, que, no
inesquecivel estudo de Michel Foucault, representa a melhor e mais
eficiente forma de disciplinar e examinar um detento em todas as
dimensfes que o controle permite.

Para Renato Brasileiro de Lima (2020, p.354) foi acertada a decisao do legislador ao
prever que a recusa do condenado em submeter-se ao procedimento de
identificacao do perfil genético caracterizard uma sancao, qual seja a falta grave. De
acordo com o doutrinador, ndo ha qualquer inconstitucionalidade decorrente de
violagdo ao principio constitucional que veda a autoincriminagcdo, o principio do
nemo tenetur se detegere, ainda que o exame recaia sobre fonte conhecida sem que
esta esteja disposta a consentir com a identificacdo genética, pois a finalidade é

compor o banco de dados.

Ademais, recentemente, a redacdo do artigo 9-A, da LEP, que havia sido vetada,

encontra-se vigente, estabelecendo que:
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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 vulnerdvel, serd submetido,
obrigatoriamente, a identificacdo do perfil genético, mediante extracdo de
DNA (acido desoxirribonucleico), por técnica adequada e indolor, por
ocasido do ingresso no estabelecimento prisional.

O referido artigo havia sido vetado pelo Presidente da Republica, sob o argumento
de que a supressdo dos crimes hediondos, aplicando a identificacdo do perfil
genético somente para tipos penais especificos contraria o interesse publico, pois
exclui crimes hediondos de alto potencial ofensivo, a exemplo do genocidio, trafico

internacional de arma e de organizacao criminosa (LIMA, 2020, p.325).

Entretanto, no dia 19 de abril de 2021, em sessé&o do Congresso Nacional ocorrida
no Senado Federal, com a derrubada do veto do referido artigo houve a restricdo do
rol de crimes submetidos a extracdo compulsoria de DNA, bem como a reducéo de
perfis cadastrados, trazendo o0 questionamento quanto a possibilidade da
retroatividade dessa disposicdo aqueles que ndo mais estejam no rol de crimes que
ensejam a coleta obrigatdria, e, consequentemente, a exclusao dos cadastros (LIMA,
2021, p.3).

Ante o exposto, o Pacote Anticrime pode gerar consequéncias graves, aprofundando
a crise carceraria do estado sem a propositura de qualquer politica de seguranca
publica comprovadamente efetiva. As mudancas propostas pela lei, que se resulta
do anseio publico por seguranca, além de terem viés inconstitucional, fortalecem o
grave estado de encarceramento, implicando principalmente em um aumento do
namero de presos, 0 que, na contramao, torna ainda mais robusto o desrespeito aos
direitos fundamentais de tais individuos, influenciando diretamente a qualidade de

vida dos presos e suas expectativas para o futuro (FIGUEIRA, 2021, p.39).
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CONCLUSAO

Por todo o exposto, a partir da analise do texto constitucional e a interpretacdo dos
direitos fundamentais estabelecidos na Lei Magna, sobretudo no que refere ao
direito do cidaddo em nao produzir provas que possam |he incriminar, traduzido pelo
principio da ndo autoincriminacao, a realizacdo da identificacdo criminal mediante a

extracdo do DNA, de forma obrigatoria, vai de encontro ao ordenamento juridico.

A Constituicdo Federal de 1988 ocupa local de supremacia no ordenamento juridico,
sendo um instrumento para a manutencdo do Estado Democratico de Direito. Trata-
se de fundamento de validade para todas as normas, de forma que nenhuma lei ou
ato normativa poderd subsistir, caso ndo esteja em consonancia com o texto
constitucional, sendo um simbolo de garantia dos direitos fundamentais, devendo,

ainda, ser observada por todos os individuos e 6rgéos do Estado.

A identificagédo criminal consiste no procedimento de reunido de informacdes acerca
do individuo, com o intuito de diferencia-lo dos demais no ambito penal e processual

penal, criando uma identidade criminal.

Este método pode ocorrer de trés formas, quais sejam: a identificacdo criminal
atraveés da fotografia, a identificacédo datiloscopica, e a identificacdo criminal do perfil

genético, mediante a extracdo do DNA.

Apesar do cenario atual ser completamente diferente, o texto constitucional idealizou
a identificacao criminal como um processo excepcional. Em regra, o cidadao deveria
ser identificado civilimente, de forma obrigatéria e, somente em situacdes

especificas, o individuo seria submetido a identificagéo criminal.

Entretanto, como € possivel observar a partir da analise da Lei Identificagcdo Criminal
e da Lei de Execucdo Penal, houve uma ampliacdo exacerbada e injustificada do

método em questéo.

No que tange a Lei de Identificacdo Criminal, resta-se clara a possibilidade do
individuo ser submetido a identificacdo criminal em situacfes que envolvam algum
problema com a identidade civel, tendo em vista que, neste ponto, o intuito é

individualizar o individuo, e nédo a utilizacdo dos dados como elemento probatorio.
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Todavia, no que se refere a realizagcdo da identificacdo criminal na fase da
investigacdo, sob o pretexto de auxilio desta, ndo parece ser razoavel, tendo em
vista que o individuo estaria colaborando com a producéo de provas que poderao o

incriminar durante o processo penal.

Raciocinio semelhante deve ser utilizado no que tange ao artigo 9-A da Lei de
Execucédo Penal, que prevé a identificacdo criminal mediante a extracdo do DNA de
forma obrigatoria. Nota-se que, neste momento, as provas ja foram produzidas, e o
individuo ja foi condenado criminalmente, estando na fase do cumprimento da pena

estabelecida em sentenca.

Imperioso destacar que, o ordenamento juridico brasileiro, bem como tratados
internacionais dos quais o Brasil € signatario, vedam a violacéo do corpo do cidadéo,
e da mesma maneira, asseguram expressamente a protecdo ao direito de nao

produzir provas contra si mesmo.

Ao realizar intervencdes corporais no corpo do individuo, de forma obrigatéria, ainda
gue por método indolor, ha uma afronta os direitos do individuo tanto protegidos na

Constituicao e reafirmados pelos diversos diplomas normativos.

Neste contexto, a problematica da questéo reside no carater obrigatério imposto ao
procedimento da identificacdo do perfil genético. Independente da técnica que sera
utilizada, entende-se que o consentimento do individuo é a condicdo sem a qual a
identificacdo criminal ndo podera ocorrer, sob pena de estar revestida de

ilegalidades. Caso houvesse a concordancia, nada seria questionado.

O principio da ndo autoincriminagdo assegura ao individuo o direito de ndo produzir
nenhuma prova que possa lhe prejudicar, traduzindo-se como uma garantia as

arbitrariedades estatais, além da protecéo da pessoa de coacdes fisicas e morais.

Ademais, a partir do procedimento coercitivo, 0 DNA extraido de forma obrigatoria
serd armazenado no Banco de Perfis Genéticos, controlado pelo Estado, sob o
argumento de que o banco de dados seria uma forma de combater a criminalidade,
tal qual uma medida de seguranca para os inocentes, sob o argumento de que seria

possivel estabelecer a autoria de delitos futuros.

Em verdade, o Banco de Perfis Genéticos acaba por fomentar a seletividade do

sistema penal, entregando ao controle estatal o DNA, tendo em vista que a maioria
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dos dados ali armazenados sao de pessoas que ja foram condenadas e, em tese,

apos o cumprimento de suas penas deveriam ser reinseridas na sociedade.

Contudo, € evidente que a doutrina se encontra dividida acerca da
constitucionalidade ou inconstitucionalidade da coleta de material genético de forma

obrigatdria, e sua aplicacdo no ordenamento juridico.

De um lado, ha aqueles que defendem a constitucionalidade do dispositivo 9-A da
LEP, ao argumento que se trata de uma forma de alimentar os bancos de dados de
perfis genéticos, e, por outro lado, existem doutrinadores que entendem que 0s
dados tém o carater estigmatizante, utilizando o DNA como uma prova de autoria

prévia, para o caso da pratica de um delito futuro.

Outrossim, no que se tange a sancao disciplinar prevista pelo Pacote Anticrime, qual
seja a falta grave, em regra, esta seria decorréncia de um procedimento disciplinar
para a apuracao da falta disciplinar. A utilizagéo da penalidade no caso da recusa do
individuo em fornecer seu material genético, ndo encontra respaldo constitucional,
gerando consequéncias na progressao do regime daquele que se encontra

cumprindo pena.

Sendo assim, diante das observa¢gbes em comento, resta-se claro que a discussao
acerca da (in)constitucionalidade da obrigatoriedade da identificagdo criminal
mediante a extracdo do DNA, e a violacdo ao principio da ndo autoincriminacéao,
somente serd resolvida a partir do julgamento do Recurso Extraordinario n°
973.837/2015.
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