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RESUMO

O presente trabalho tem como foco principal a andlise do Recurso Extraordinario n.
973.837, com repercussao geral conhecida no STF. Respectivo recurso discute a
constitucionalidade da Lei n. 12.654/2012, que alterou a Lei de Identificagdo Criminal
- Lei n. 12.037/09 e a Lei de Execucdo Penal - Lei n. 7. 210/84. As alteracdes
ensejaram um conflito entre o dever de punir do Estado e a aplicagéo irrestrita do
principio da N&o Autoincriminacdo e, por conseguinte, a violacdo ao principio da
presuncdo de inocéncia. A inovacdo diz respeito a possibilidade de identificacdo
criminal por meio do perfil genético, pois, viabiliza a coleta do material biolégico de
forma compulséria em duas hipéteses: por determinacdo judicial no decorrer da
investigacdo criminal e na fase de execucdo penal, cuja sentenca condenatéria
transitada em julgado, decorra de crime praticado na modalidade dolosa, com
violéncia de natureza grave contra pessoa, ou da pratica de crime hediondo. Além
de possibilitar a coleta, a lei prevé a criagdo de um banco de dados genéticos
nacional, para o armazenamento dos perfis. O trabalho visa extrair do recurso
extraordinério os argumentos favoraveis e contrarios a (in) constitucionalidade da lei,
a fim de expor a discussao acerca dos limites, extensdes e efeitos do principio da
nao autoincriminagdo e da presuncdo de inocéncia, com pesquisa em material
bibliografico e jurisprudencial. Para tanto, o conteddo se encontra estruturado em
trés capitulos, sendo abordados, respectivamente, os principios constitucionais
inerentes ao processo penal que compdem a base estrutural do devido processo
legal, as especificidades e determinagfes da Lei 12.654/12 e por ultimo, a
contextualizacdo do processo que deu origem ao Recurso Extraordinario e
explanacdo dos argumentos favoraveis a constitucionalidade e a
inconstitucionalidade do artigo 9°-A, da LEP.

Palavras-chave: Identificagdo Criminal. Perfil Genético. N&o Autoincriminagéao.
Coleta Compulséria. Constitucionalidade.



ABSTRACT

The present work has as main focus the analysis of Extraordinary Appeal n. 973,837,
with general repercussions known in the FTS. Respective appeal discusses the
constitutionality of Law n. 12,654 / 2012, which amended the Criminal Identification
Law - Law no. 12,037 / 09 and the Criminal Execution Law - Law no. 7. 210/84. The
amendments have led to a conflict between the State&#39;s duty to punish and the
unrestricted application of the principle of non-self-incrimination and, consequently,
breach of the principle of presumption of innocence. The innovation concerns the
possibility of criminal identification through the genetic profile, since it makes possible
the collection of biological material in a compulsory way in two hypotheses: by judicial
determination in the course of the criminal investigation and in the phase of criminal
execution, whose conviction passed in judged, results from a crime committed in the
malicious manner, with violence of a serious nature against a person, or from the
practice of heinous crime. In addition to enabling the collection, the law provides for
the creation of a national genetic database for the storage of profiles. The aim of this
work is to extract from the extraordinary appeal the arguments favorable and contrary
to the (in) constitutionality of the law, in order to expose the discussion about the
limits, extensions and effects of the principle of non-self-incrimination and
presumption of innocence, case law. In order to do so, the content discrimination is
divided into three chapters. The constitutional principles inherent to the criminal
process that comprise the structural basis of due legal process, the specificities and
determinations of Law 12,654 / 12 and, finally, contextualization of the process that
gave rise to the Extraordinary Appeal and explanation of the arguments favorable to
the constitutionality and unconstitutionality of article 9-A of the LEP.

Keywords: Criminal Identification. Genetic Profile. No Self-incrimination.
Compulsory collection. Constitutionality.
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1 INTRODUCAO

E evidente que no contexto atual os avancos na area da ciéncia e da
tecnologia causam grandes mudancgas no ambito social. As inovacdes decorrentes
destes avancos demonstram novas perspectivas, métodos e técnicas a serem
empregados na busca por solucbes mais adequadas e determinantes para 0s
problemas que afligem a sociedade.

Este crescente desenvolvimento tecnoldgico e cientifico gera impactos
significativos na &area da ciéncia forense, principalmente porque se aprimoram 0s
conhecimentos pertinentes as areas da medicina e da genética.

No ambito do processo penal, as inovagdes interferem, prioritariamente,
na investigacdo criminal, aprimorando e sofisticando as pericias, por exemplo,
tornando-as mais especificas e conclusivas, bem como, aperfeicoando as técnicas
de investigacdo e os métodos de operacionalizacao.

Durante muito tempo, a identificacdo criminal, em razdo do
desenvolvimento pertinente a época, era realizada por meio da identificacdo
grafotécnica e da identificacdo fotografica, com o tempo, passou-se a utilizar a
identificacdo datiloscopica, dentre outras, e com o afloramento da ciéncia e dos
estudos forenses, o legislador vislumbrou a possibilidade de identificacdo genética
para fins criminais.

A Lei n. 12.654/12 viabiliza a inclusdo do material genético como meio de
identificacdo criminal e possibilita a sua posterior armazenagem em um banco de
dados. A adocdo dessa medida pretende integralizar uma rede nacional de perfis
genéticos, a fim de que as informacdes obtidas sejam armazenadas em um banco
de dados, tornando viavel o compartiihamento dos perfis no territorio nacional,
potencializando os trabalhos investigativos e, de certa forma, uniformizar o combate
a criminalidade.

A nova lei ndo somente institui no ordenamento juridico a hipotese de
identificacdo criminal por meio do perfil genético, como prevé a hipotese em que
esse meio sera empregado de forma compulséria, quando da redacdo do artigo 9°-
A, da Lei de Execucdes Penal (LEP), tem-se que a extracdo do material € obrigatéria

nos casos em que o individuo houver sido condenado por um crime praticado,



dolosamente, com violéncia de natureza grave contra pessoa ou pela pratica de um
crime hediondo.

Em suma, a lei foi editada com o intuito de regulamentar uma nova
modalidade de identificacdo criminal quando inserida em duas situacdes, quais
sejam, em sede de execucdo penal desde que preenchidas as circunstancias
especificadas no referido artigo da LEP e em sede de investigacdo, desde que
demonstrada a imprescindibilidade do material e autorizado judicialmente.

Ocorre que a possibilidade de extracdo do perfil genético na modalidade
compulséria, deixa duvidas quanto a possivel (in) constitucionalidade da medida,
tendo em vista que esta pratica, supostamente, violaria garantias constitucionais
fundamentais, tais como a presunc¢éo de inocéncia e a nao autoincriminacao.

A presente monografia tem por objetivo discutir a aplicabilidade da Lei n.
12.654/12, contrapondo os prés e os contras da inclusdo do perfil genético como
meio de identificacdo criminal, com enfoque especial na obrigatoriedade da extracéao
prevista na LEP, a fim de analisar a extensdo do principio da presuncao de
inocéncia em detrimento do direito a ndo autoincriminagédo, uma vez que na situacao
narrada, o individuo j& obteve o devido processo legal, o direito a ampla defesa e a
presuncdo de inocéncia e o resultado foi a condenacéao.

No primeiro capitulo abordam-se os principios constitucionais inerentes ao
processo penal, ressaltando os conceitos e efeitos de sua aplicabilidade, a fim de
compreender a estrutura do devido processo legal quando da pratica de uma
conduta ilicita devidamente tipificada no Cédigo Penal.

No segundo capitulo analisam-se os fundamentos e as especificidades da
Lei n. 12.654/12, que regulamenta a possibilidade de identificacdo criminal por meio
do DNA, delineando as duas situacdes que ensejam a extragdo do perfil genético,
em especial a hipétese em que h& a obrigatoriedade da coleta, conforme alteragéo
na Lei de Execugdes Penais, bem como, descrever todo o processamento do
material genético, desde a extracdo, andlise e manutencdo até a complexa
realizacdo do laudo pericial e posterior carga probatoria.

No terceiro capitulo examina-se o Recurso Extraordinario n. 973.837,
desde a origem até o reconhecimento da repercussdo geral, a fim de expor os

argumentos contrarios e favoraveis a arguicdo de inconstitucionalidade da matéria



10

discutida, em razdo do carater compulsério da coleta de DNA e posterior
armazenamento em um banco de dados.

Para o desenvolvimento do tema proposto, recorreu-se a pesquisa
bibliografica e eletrbnica, envolvendo livros, artigos e monografias, bem como, as
pecas processuais anexadas ao Recurso Extraordinario em questdo, cuja pretensao
foi a abordagem baseada na analise de ideias, informacdes e resultados sobre a

matéria suscitada. Para tanto, utilizou-se do método dedutivo.
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2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS INERENTES A ESTRUTURA PROCESSUAL
PENAL RELACIONADOS A GARANTIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O artigo 1° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CF)
identifica o estado brasileiro como sendo um estado democratico de direito, o qual

tem como fundamento a dignidade da pessoa humana.

Art. 1° - A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos:

[...]
lll - a dignidade da pessoa humana; (BRASIL, 1988).

A esséncia da democracia consiste na garantia de reconhecimento dos
direitos individuais como direitos de natureza fundamental. Um Estado Democratico
de Direito se alimenta dessa esséncia, ao passo que fornece no texto constitucional,
subsidios de protecdo individual contra o autoritarismo governamental e eventual
prepoténcia de 6rgaos publicos (NUCCI, 2013, p. 69).

O Brasil foi o primeiro pais a regulamentar em carater constitucional,

by

regras de cunho garantista que impuseram ao Estado e a prépria sociedade, o
respeito aos direitos individuais, devido a necessidade de se instituir no
ordenamento juridico, instrumentos normativos suficientes que resguardassem o0s
direitos fundamentais do ser humano perante o forte poder estatal intervencionista
(FERNANDES, 2010, p. 19-23).

O artigo 5° da ConstituicAo da Republica Federativa do Brasil (CF)
estabelece direitos e garantias fundamentais ao individuo, construindo uma estrutura
principiologica que revela o Estado Demaocratico de Direito escolhido pelos cidadéos,

promovendo mecanismos de protecdo da dignidade humana.

Art. 5° - Todos séo 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: (BRASIL, 1988).

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 modificou a sistematica
processual penal originaria que se restringia a um modelo autoritario, em que

prevalecia exclusivamente a preocupacao e protecdo a seguranca publica, ao passo
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gque se preocupou com a construcdo de um sistema que viabilizasse amplas
garantias individuais e direitos fundamentais em face do Estado (OLIVEIRA, 2014, p.
8).

E justamente nesse cenario, que 0 processo passou a desempenhar
importante funcdo dentro de uma sociedade democratica, funcionando como
instrumento de limitacdo do poder estatal e a servico da maxima eficacia dos direitos
e garantias individuais (LOPES JUNIOR, 2006, p. 1).

Logo, o0s principios constitucionais, inerentes ao sistema penal,
constituem uma estrutura que tem por finalidade orientar expressamente o legislador
processual penal e o magistrado, no modo e na forma de se interpretar os ditames
constitucionais e aplicar as sanc¢fes. Esse vinculo entre o direito processual penal e
a Constituicdo demonstra a natureza garantidora das tradicionais liberdades publicas
e dos direitos fundamentais dos cidadaos, intrinsecas ao processo penal (SOUZA
NETTO, 2003, p. 39-42).

Os principios traduzem-se nas proposicdes basicas e fundamentais, que
condicionam toda a estrutura normativa, pois constituem as ideais centrais do
sistema, as quais fornecem um padrao de interpretacédo, integracdo, conhecimento e
aplicacdo da norma. A estrutura principiolégica constr6i um sistema l6gico e
harmonico a efetiva aplicacdo da lei, que equilibra o dever de punir do Estado com a
garantia de inviolabilidade dos direitos fundamentais (NUCCI, 2013, p. 89).

2.2 PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

O principio do devido processo legal caracteriza-se por ser o0 principio
central, do qual decorrem todos 0s demais principios processuais, ao passo que
assegura as partes envolvidas no conflito o direito a um processo justo. Sempre que
o conflito disser respeito a tutela da vida, da liberdade e da propriedade, os direitos
estardo protegidos em raz&o do principio do devido processo legal (NERY JUNIOR,
2010, p. 78-81).

A CF brasileira prevé, expressamente, no texto constitucional, que, em
virtude da inocéncia presumida do acusado, a sancdo somente podera ser aplicada
se existir um processo que reconheca a existéncia do fato narrado, bem como, tenha

assegurado, a ambas as partes, todos os meios legais de defesa e instrucao
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probatéria, conforme inciso LIV, do artigo 5° que determina que “ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (BRASIL, 1988).

O processo, pois, significa a sequéncia de atos coordenados, que se
desenvolvem de forma imparcial, Unica e exclusivamente com a finalidade de
alcancar a verdade real dos fatos alegados em juizo. O processo € o mecanismo
juridico que assegura a todos um julgamento de acordo com o previsto em lei,
impedindo, assim, que qualquer individuo seja privado de sua liberdade e de seus
bens sem que haja o devido cumprimento das tramitagdes legais (FERNANDES,
2010, p. 34-44).

No tocante a previsado legal, vale ressaltar que decorre do principio em
epigrafe, o principio da legalidade, que se atrela a esséncia do Estado Democrético
de Direito, ao passo que expressa a ideia de supremacia da lei, da qual depreende-
se que a atuacao da autoridade publica deve restringir-se ao disposto na legislacéo,
adequando-se ao formato e aos limites impostos por esta, a fim de vincular o Poder
Publico na medida que visa regulamentar matérias pertinentes a limitacdo dos
direitos e liberdades dos cidaddos (SOUZA NETTO, 2003, p. 45).

A Constituicdo Federal brasileira estabelece a garantia da legalidade,
determinando que o Estado somente obrigara o cidaddo a agir ou se omitir, nos
casos em que referida acdo ou omissao estiver amparada em lei, quando afirma no
artigo 5°, 1, que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
senao em virtude de lei” (BRASIL, 1988).

Dentro da estrutura processual, o processo penal constitui 0 instrumento
legal que permite a aplicacdo justa das normas sancionadoras. Consiste, pois, na
ferramenta de regulacdo dos conflitos sociais, no ambito da legalidade penal, que
objetiva o respeito aos diversos direitos e garantias inerentes ao cidadao, ao passo
que estabelece uma punicdo proporcional e razoavel, em relacdo a pratica delituosa
caracterizada e os pressupostos constitucionais do Estado Democratico de Direito
que buscam a valoragao da dignidade humana (NUCCI, 2013, p. 91).

Conclui-se, neste aspecto, que € mediante 0 processo que o Estado, no
exercicio de sua atividade jurisdicional pautada no dever de sancionar, desenvolve
uma relacdo de equilibrio entre as partes, que constituem a relacdo processual

propriamente dita, na figura do acusado e do acusador (FERNANDES, 2010, p. 33).
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Resta evidente o carater assecuratorio do principio do devido processo
legal, pois visa a garantia de que nao havera violacdo em relacdo aos direitos
fundamentais dos cidadaos, frente ao dever da atividade jurisdicional do Estado.
Todavia, como mencionado anteriormente, & valido frisar que o principio em
evidéncia funciona como uma espécie de padrao basilar da estrutura principiologica,
ao passo que dele decorrem principios que constituem auténticas garantias
humanas fundamentais a efetiva caracterizacdo do devido processo legal (NUCCI,
2013, p. 88).

O autor supracitado demonstra a derivacdo voluntaria e natural de
referidos principios intrinsecos ao processo, como é o caso do principio da ampla
defesa, decorrente do principio da presuncao de inocéncia, que por sua vez, em
havendo a defesa, ha que se falar no contraditério, para que se consiga chegar o
mais proximo possivel da verdade real, resultando em uma sentenca efetivamente
justa, decorrente da relacdo processual configurada que € garantida pelo principio
do devido processo legal.

Em suma, o legislador, ao dispor do principio do devido processo legal,
buscou assegurar ao sujeito passivo da relacdo processual uma garantia de
inviolabilidade de sua liberdade, impondo como atividade necessaria a obtencdo de
prova que demonstre a pratica de um delito e, posteriormente, evidencie a autoria
deste, a instauracdo de um processo regular. Sendo assim, o devido processo legal
reside em um pressuposto constitucional caracteristico do sistema penal acusatorio,
0 qual determina a impossibilidade de se demonstrar o cometimento de um crime,
sem instrucao probatodria que assim o defina, e, por conseguinte, a impossibilidade
de se penalizar um individuo sem instrucao probatéria que determine a sua culpa
(LOPES JUNIOR, 2014, p. 213-217).

2.2 PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO

A relacéo processual penal decorre, inicialmente, de uma acusacao, por
vezes embasada em uma investigacdo na esfera da policia judiciaria, que resulta
em uma denuncia oferecida pelo Ministério Publico, e, por outras, oriunda da
esfera privada. Todavia, em havendo a acusacao e estabelecido o processo,
aquele que figura como réu possui o direito de defender-se dos fatos que |he sao

imputados, valendo-se de todos 0s meios e instrumentos legais para tanto.
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Dessarte, o constituinte, ao prever referido direito de defesa, agiu bem em prever
conjuntamente a este, a garantia do contraditorio, estabelecendo que para toda
alegacao fatica ou apresentacdo de provas, realizadas dentro do processo, sera
garantido a parte atingida, o direito de manifestar-se (NUCCI, 2013, p. 90-94).

O autor supracitado demonstra que o principio da ampla defesa e do
contraditério visa a estabelecer um equilibrio na relacdo processual, entre a
pretensdo punitiva do Estado e o direito a liberdade e a manutencéo do estado de
inocéncia do acusado. O respectivo ditame constitucional esta previsto no artigo 5°,

LV, da Constituicdo Federal:

Art. 5°.
[...]

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes; (BRASIL, 1988).

E possivel extrair deste dispositivo constitucional, a ideia de que a ampla
defesa e o contraditorio, em analise conjunta, funcionam como garantia do direito de
0 acusado compor a lide e ter acesso integral a todas as pecas processuais e a todo
o material levado a juizo que, eventualmente, evidencie a sua culpa, bem como
garante que seja 0 acusado ouvido e informado de todos os tramites processuais
para que, querendo, se manifeste. A aplicacdo conjunta destes principios efetiva
uma garantia fundamental da justica, pois permite as partes a paridade de armas, ao
passo que concede ao acusado o direito de defender-se das acusacbes que lhe
foram atribuidas, resguardando o dever de informacéo do juiz, bem como concede o
direito de se manifestar em relacdo a todos os atos produzidos no decorrer do
processo (SOUZA NETTO, 2003, p. 123-124).

O principio da ampla defesa, especificamente, refere-se ao direito de a
parte defender-se dos fatos narrados em juizo, e, em defesa de seus interesses,
valer-se de todos 0s meios processuais possiveis para trazer ao processo, todas as
provas licitas cabiveis, bem como, alegar fatos novos que modifiquem a
interpretacéo fatica inicial (BEDE JUNIOR; SENNA, 2009, p. 179).

A esséncia da defesa, no entanto, consiste em fornecer ao acusado, a
assisténcia de uma pessoa com conhecimentos teoricos especificos no ambito do
direito. Todo réu devera estar acompanhado de um advogado devidamente inscrito

na Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). Denomina-se esta defesa como sendo
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técnica de carater indisponivel, pois, além de representar uma garantia do sujeito
passivo, ha tanto o interesse coletivo quanto estatal, que seja o fato processado e
julgado corretamente (LOPES JUNIOR, 2006, p. 234).

Nestes moldes, os autores Bedé Junior e Senna (2009) demonstram que
o entendimento acerca do principio da ampla defesa, se encontra consolidado no
Supremo Tribunal Federal, que afirma o carater indisponivel da defesa na Sumula
523, que diz: “no processo penal, a falta da defesa constitui nulidade absoluta, mas
a sua deficiéncia s6 o anulard se houver prova de prejuizo para o réu” (BRASIL,
2003, b).

A acusacdo deve ser apresentada de forma clara e completa,
descrevendo a pratica delituosa e especificando todas as circunstancias em que se
insere. Compete ao defensor entdo, o dever legal, inerente a profissdo, de mostrar
empenho e compromisso para com a tese de defesa, manifestando-a de forma
fundamentada, a fim de esgotar todos os recursos cabiveis, levando a juizo todo o
material probatério necessério a defesa, para que reste demonstrada a inocéncia do
acusado, ou a causa de diminuicdo da sua culpa, visando evitar a violacdo das
garantias constitucionais que consagram os direitos fundamentais do individuo no
processo penal (SOUZA NETTO, 2003, p. 125).

O principio do contraditério € consequente do direito a ampla defesa;
constitui, em primeiro plano, a necessidade de se dar ciéncia a parte ré, da acao que
Ihe é movida, para que tome conhecimento acerca dos fatos existentes em seu
desfavor, no ambito processual penal. Em segundo plano, o principio se refere a
garantia de que as partes que comportam a relacdo processual penal serdo
cientificadas de todos os atos processuais, visando garantir a paridade de armas,
possibilitando que ambas se manifestem em face dos atos que entenderem |hes ser
prejudicial (NERY JUNIOR, 2010, p. 210).

Enquanto o principio da ampla defesa engloba a garantia de o acusado
apresentar a sua versao dos fatos alegados, por intermédio de um representante
devidamente qualificado para construir uma defesa técnica, comprometida em
combater acusagcfes infundadas e impedir que sejam arbitradas penas
demasiadamente severas e desproporcionais, o principio do contraditério se atém a
estrutura dialética do processo, isto é, assegura o direito de manifestacédo ativa do

acusado, proporcionando condi¢des ideais de fala e oitiva por meio de audiéncias,
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que intensificam a discusséo e possibilitam um confronto mais pontual das provas.
Em regra, € o direito de participacdo, o dever de informacédo do juiz e o direito de
reacdo do acusado (LOPES JUNIOR, 2014, p. 221).

2.3 PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

Para a ampla compreensao do principio da presuncdo de inocéncia, €
importante frisar que na estrutura processual penal originaria, o acusado era tido
como potencial culpado, pautado no ideal de que ninguém é inocente quando
acusado e em havendo a existéncia de uma acusacdo, presume-se a culpa. Essa
pratica processual penal priorizava a tutela da seguranca publica em detrimento da
tutela da liberdade individual, bem como na busca pela verdade real, legitimava
diversas préticas autoritarias e abusivas na atuacdo dos poderes publicos, visando o
alcance de uma efetiva sangao (OLIVEIRA, 2014, p. 6-8).

Com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, o texto
constitucional alterou fundamentalmente toda a estrutura processual penal, ao
passo que estabeleceu o principio da presuncdo de inocéncia como sendo o
principio reitor do processo penal. Com a insercdo desse ditame constitucional,
passou a incumbir a acusacdo o dever de provar a culpa do acusado, a fim de
assegurar que ninguém podera ser responsabilizado pela pratica de um crime, sem
gue tenha sido a condenacédo proferida em sentenca, reconhecendo-o como autor
(LOPES JUNIOR, 2006, p. 185).

O principio em andlise encontra-se expressamente consagrado na
Constituicdo Federal, no artigo 5° LVII, em que “ninguém serd considerado
culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria” (BRASIL,
1988).

O principio da presuncdo de inocéncia, também conhecido como
principio da ndo culpabilidade, visa a preservacdo do estado de inocéncia do
acusado, isto é, o réu ndao pode ser considerado culpado e ter seu direito de
liberdade restringido, salvo se declarado referida culpabilidade por sentenca
condenatoria, transitado em julgado (NUCCI, 2013, p. 90).

O principio constitucional em epigrafe é compreendido em dois aspectos
distintos, inicialmente tem-se o aspecto formal da presuncdo de inocéncia, que

implica a este principio a qualidade de direito constitucional fundamental, o qual &
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assegurado pelo constituinte como sendo uma clausula pétrea, ao passo que em
seu aspecto substancial, € compreendido como um direito de carater processual,
que incide especificamente no modo de tratamento do acusado e na instrucéo
probatéria (SOUZA NETTO, 2003, p. 157).

A situacéo juridica de inocéncia imp8e ao Estado, no exercicio de sua
atividade jurisdicional, um tratamento adequado ao acusado, cuidando de garantir-
lhe o exercicio de seus direitos na qualidade de inocente, em pé de igualdade
processual em relacdo a acusacdo, visto que o estado de inocéncia € o estado
natural de todos os individuos, e assim continuara até que se prove o contrario. A
finalidade estd em impedir que o réu, no decorrer do processo, sofra qualquer
restricdo pessoal em razdo da possibilidade de condenacdo (OLIVEIRA, 2014, p.
48).

Segundo o autor supracitado, no que diz respeito a instrucéo probatéria, o
principio da presuncdo de inocéncia estabelece a acusacao, todo o 6nus da prova
referente & demonstracdo da autoria, bem como, da efetiva existéncia de uma
pratica tipificada na legislacdo penal como ilicita. A defesa, no entanto, deve
preocupar-se, no ambito probatério, em demonstrar a existéncia de um fato que
eventualmente implique nas hipéteses de excludente de ilicitude ou culpabilidade.

A presuncéao de inocéncia orienta o processo penal dentro do pressuposto
de que ndo se concebe um processo eficiente sem garantismo. O sistema penal,
dentro dessa légica de inocéncia presumida, consiste no equilibrio entre o ideal de
seguranca social e a imprescindibilidade de se resguardar o individuo em seus
direitos fundamentais (FERNANDES, 2010, p. 19-23).

Decorre ainda do principio da presuncéo de inocéncia, o principio in dubio
pro reo, que reforca a concepcdo de Estado Democratico de Direito imposta pela
Constituicao Federal. Consiste no momento crucial do processo, em que o juiz deve
decidir, com base no conjunto probatério construido no decorrer da persecucéo
criminal, pela condenacdo ou absolvicdo do réu. Eis que, na hipotese de o
magistrado permanecer com ddvida quanto a autoria, deve optar pela absolvigdo
(BEDE JUNIOR; SENNA, 2009, p. 94).

Os autores justificam a incidéncia do principio do in dubio pro reo,
considerando que mais vale absolver um réu culpado, do que admitir um inocente
condenado (BEDE JUNIOR; SENNA, 2009). Logo, se com o devido processo legal e
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a garantia de direito de defesa e contraditorio das partes, ainda restou duvidas
guanto a autoria delitiva, ndo ha que se falar em condenacéo, ao passo que o autor
nao logrou éxito em demonstrar a culpa do réu. Sendo assim, se o sujeito ativo ndo
foi capaz de provar a veracidade de suas alegacdes, torna-se inadmissivel que o
acusado reste condenado por ndo provar sua inocéncia, visto que esta é
constitucionalmente presumida.

Em sintese, o principio da presuncéo de inocéncia atua em dois ambitos
processuais: interno e externo. No ambito processual interno, como bem visto, impde
ao juiz um dever de tratamento ao acusado e transfere a acusacdo o dever de
provar a veracidade dos fatos, enquanto que, no ambito processual externo, impde a
sociedade um dever de tratamento ao acusado, a fim de combater a publicidade
abusiva e protegé-lo de eventuais arbitrariedades dos canais de comunicacdo em
torno da infracéo penal discutida (LOPES JUNIOR, 2014, p. 220).

2.4 PRINCIPIO DA NAO AUTOINCRIMINACAO

Os direitos fundamentais garantidos pela CF dividem-se em duas
espécies de obrigacdo no que diz respeito a forma de sua exigibilidade. A primeira
espécie de obrigacdo condiz com a ideia de que, para o individuo satisfazer seu
direito, € preciso valer-se das préprias forcas, enquanto que a segunda espécie
condiz com a ideia de que, para o individuo satisfazer seu direito, é Ihe resguardada
a possibilidade de uma conduta inativa. Assim, de forma ilustrativa, tem-se na
primeira espécie a figura da acusacgéo, que deve agir e buscar meios legais para
provar a ocorréncia do delito e demonstrar a autoria pretendida, enquanto que na
segunda espécie, tem-se a figura do acusado que é, presumidamente, inocente e,
portanto, ndo ha que provar seu estado de inocéncia (HADDAD, 2005, p. 51).

Nesse aspecto, cabe relembrar que no sistema penal originario, o
interrogatorio do réu era realizado exclusivamente como meio de prova da acusagao,
sendo autorizado ao juiz valer-se do comportamento do acusado em referido ato,
seja pelo siléncio ou pelo ndo comparecimento em juizo, como elemento de
convicgdo em relacéo a sua culpabilidade (OLIVEIRA, 2014, p. 7).

Durante a vigéncia deste processo inquisitorio, ndo se tinha espaco a
aplicacado do direito ao siléncio, visto que o acusado era tratado como objeto de

prova e submetido a interrogatorios exaustivos e fundados na metodologia da
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tortura. O réu somente passou a ser visto como sujeito de direitos dentro do
processo penal, na idade moderna, sob influéncia do movimento iluminista, periodo
em que o homem passou a ser visto como centro do universo e ndo mais como
objeto, na medida em que o principio da ndo autoincriminacdo, sob a denominacgéo
de nemo tenetur se detegere (ninguém € obrigado a se descobrir), passou a ganhar
forca, no combate a vulnerabilidade do ser humano frente ao poder do Estado no
exercicio do seu dever de agir, ainda que ndo houvesse um consenso em relagcéo a
sua interpretacao e forma de aplicagdo (REZENDE, 2016).

Todavia, com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, o principio
ganhou efetivamente forca e forma legal, uma vez que regularizada a sua
interpretacdo com a inser¢cdo do direito ao siléncio no texto constitucional, direito
este, assegurado tanto na fase processual quanto na fase preliminar da
investigacdo, funcionando como um mecanismo de garantia contra a
autoincriminacdo, a fim de impedir que o acusado seja obrigado a produzir ou a
contribuir para a producdo de prova, que contrarie 0 seu interesse e |Ihe possa
prejudicar no decorrer do processo (OLIVEIRA, 2014, p. 8).

Referido direito encontra-se expressamente previsto no artigo 5°, LXIII, da

Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil:

Art. 5°.
[...]

LXIll - o preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogado; (BRASIL, 1988).

Muito embora esteja discriminado no dispositivo supracitado, que o preso
podera permanecer em siléncio, viabilizando a interpretacéo restrita de que apenas
na condicdo de presidiario é garantido o direito, atribui-se a respectivo termo uma
interpretacdo ampla, uma vez que se refere a uma garantia individual e assume a
forma de direito a intimidade. Sendo assim, consiste em uma prote¢éo constitucional
gue se estende a todos, inclusive aqueles que se encontram em situacao de mera
suspeita (COUCEIRO, 2004, p. 186).

Neste segmento, Couceiro (2004) reafirma a interpretacdo irrestrita que €
atribuida a respectiva garantia, ao recordar a forma como o direito ao siléncio esta
discriminado na Convencado Americana de Direitos Humanos, no artigo 8°, § 2°, “g’,
e § 3%
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Artigo 8° - Garantias judiciais [...]

§ 2° - Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia, enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa. Durante o
processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas:[...]

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

8§ 3° - A confissdo do acusado so é vdlida se feita sem coagdo de nenhuma
natureza (OEA, 1969).

Nessa perspectiva, a garantia de que todos em situacédo de acusado tém
o direito de manter-se em siléncio, é reafirmada no artigo 186, paragrafo Unico, do

Caodigo de Processo Penal, que dispde:

Art. 186. Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da
acusacdo, o acusado sera informado pelo juiz, antes de iniciar o
interrogatério, do seu direito de permanecer calado e de ndo responder
perguntas que lhe forem formuladas.

Paragrafo Unico. O siléncio, que nao importard em confissdo, ndo podera
ser interpretado em prejuizo da defesa (BRASIL, 1941).

Em suma, o direito ao siléncio decorre do principio da néo
autoincriminacdo e é valido para todo aquele que possa, eventualmente, admitir a
culpa ou prejudicar sua defesa, por declaracbes diante de uma autoridade. A
natureza fundamental deste direito permite que ele seja invocado sempre que
houver a possibilidade de um individuo se autoincriminar, ndo sendo possivel
especificar um Unico momento processual para sua incidéncia (QUEIJO, 2003, p.
196-198).

A aplicabilidade do principio da né&o autoincriminacdo tem como objetivo,
proteger o acusado que esteja sendo submetido a processo ou inquérito na esfera
criminal, de eventuais arbitrariedades ou manipulagdes de informacgfes extraidas na
fase do interrogatorio ou mesmo do depoimento pessoal. Assim sendo, a finalidade
originaria do principio consiste na adocao de medidas que impulsionem o poder
publico a agir com cautela no tratamento conferido ao acusado, tanto na fase pré-
processual quanto na fase processual propriamente dita, ao passo que limita o dever
de punir do Estado, visto que o réu é presumido inocente e ndo tem de provar seu
estado de inocéncia (REZENDE, 2016).

Em sintese, o principio em epigrafe decorre da aplicagdo pré-ordenada e

indivisivel de um conjunto de garantias constitucionais que determinam o
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estabelecimento de uma relacdo processual, que objetiva a apuracao, isonémica e
equilibrada, da veracidade dos fatos narrados e dos direitos violados. Ora, ndo é
possivel que se apligue uma sancdo ao individuo, que se encontre na posicédo de
acusado, sem que haja um processo, da mesma forma que ndo é possivel se
alcancar um processo justo, sem que sejam assegurados as partes o contraditério e
a ampla defesa. Logo, se ha paridade de armas, deve-se ao acusado o tratamento
imparcial quanto a sua condi¢ao, presumindo-o inocente. Por conseguinte, uma vez
assegurado seu estado de inocéncia, ndo ha motivos para que o seu eventual
siléncio corrobore em prova contraria a sua defesa, visto que ha necessidade que
demonstre sua inocéncia e colabore com a acusacdo na producdo de provas
(QUEIJO, 2003, p. 70-78).



23

3 FUNDAMENTOS E ESPECIFICIDADES DA LEI N. 12.654/12 QUE ALTEROU A
LEI DE IDENTIFICACAO CRIMINAL E A LEI DE EXECUCAO PENAL

A Lei n. 12.654, de 2012, inseriu no ordenamento juridico a possibilidade
de se realizar a coleta de material genético para fins criminais em duas situacdes
distintas, sendo uma no decorrer da investigacao policial e outra como consequéncia
da sentenca penal condenatoria.

Inicialmente, tem-se a hip6tese de colheita dos dados genéticos, tanto
como meio de identificacdo do acusado, quando a autoridade entender que o0s
documentos apresentados ndo sao suficiente a correta identificacdo, quanto como
meio de investigacdo, em que se faz necessaria a elucidacao do crime em evidéncia.
Por conseguinte, tem-se a hipétese de extracdo do perfil genético daquele que se
encontra em fase de execugcdo da pena, cuja finalidade consiste na utilizacado de
referido material como ferramenta de auxilio na elucidacdo de crimes em que a
investigacdo, a época do caso, ndo obteve éxito no esclarecimento da autoria
delitiva, bem como, para que seja utilizado como ferramenta de investigacdo no
esclarecimento de futuros delitos (SUXBERGER, FURTADO, 2018).

Em suma, respectiva legislacéo viabiliza a implementacdo de um sistema
de identificacdo criminal por meio do perfil genético no ordenamento juridico
brasileiro, cuja finalidade reside na instituicdo de uma base de dados informatizada
com andlises estruturadas de material genético, capazes de caracterizar um Unico
sujeito. No entanto, a discussdo na esfera juridica, quando do projeto de Lei n.
12.458/11, de autoria do senador Ciro Nogueira, tornou-se enfatica em razdo dos
resultados positivos que este método vinha promovendo na esfera criminal dos
paises que o0 aderiram, somado a pressao populacional que ganhava forca
clamando por mais seguranca e eficiéncia no sistema penal, bem como a
impunidade exaltada pela midia no pais (SOUZA, 2017).

Muito embora, segundo o autor, houvesse essa pressdo popular
generalizada, o que efetivamente desencadeou a discussdo e posterior aprovacao
do projeto de lei foi o desenrolar investigativo do assassinato de cinco mulheres,
com o mesmo modus operandi, em Minas Gerais, cuja violéncia e agressividade
causaram grande comocao e indignacdo na regido, resultando em uma

manifestacdo dos familiares e amigos das vitimas em frente ao Congresso Nacional,
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0 que culminou na aprovacéao do projeto de lei e, posteriormente, o advento da Lei n.
12.654 em 28 de maio de 2012.

Os assassinatos mencionados referem-se aos homicidios ocorridos em
cidades da regido metropolitana de Belo Horizonte/ MG, levando a 6bito cinco
mulheres, cuja investigacdo identificou um padrdo no ato executorio, 0 que
estabeleceu uma conexao entre 0os crimes e evidenciou um unico perfil para a
autoria. O caso ganhou repercussao sob a denominacgao de “Maniaco de Contagem”
devido a violéncia e brutalidade com que o autor agia, considerando que 0 mesmo
escolhia mulheres com perfis semelhantes, perseguia-as e as raptava quando em
seus veiculos, momento que as direcionava sob ameaca para um local ermo e entédo
as estuprava e posteriormente as estrangulava até o 6bito (PONTES, 2010, p. 62-
78).

Passado esse contexto, vale conceituar que a identificacdo criminal nada
mais € do que a identificacdo fisica daquele que esta sendo investigado, a qual
ocorre para que ndo pairem duavidas no decorrer da investigacdo e posterior
processo, acerca do indiciado. (NUCCI, 2013, p. 173-174).

Basicamente, o autor supracitado entende que € uma espécie de
procedimento protocolar que busca determinar um sujeito, dentro do sistema
investigativo, com informacgdes especificas e suficientes para individualiza-lo no meio
coletivo, é o meio instrumental que a autoridade policial tem para identificar que o
sujeito “A” especificado no sistema como tal, é o sujeito “A” que foi apresentado a
autoridade, tendo em vista seu suposto envolvimento com o crime objeto de
investigagdo. As possibilidades de identificacdo variam entre as coletas de
impressoes digitais, as fotografias, datilografias e a extracdo de material biolégico
para o exame de DNA.

Em regra, a identificagdo criminal € citada no texto constitucional, no
artigo 5°, inciso LVIII, quando diz que “o civilmente identificado ndo sera submetido a
identificacao criminal, salvo nas hipoteses previstas em lei”.

Pois bem, a primeira lei que regulamentou referida matéria foi instituida no
ordenamento juridico no ano de 2000. Todavia, ela foi expressamente revogada com
0 advento da Lei n. 12.037/09, que previu a possibilidade de se proceder a
identificacdo para fins criminais, quando, embora haja a identificacdo civil, o

documento apresentado seja insuficiente a garantia da identificagdo, tanto em razéo
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da apresentacdo de rasuras, indicios de falsificacdo, desgastes por tempo de
conservacao, quanto em razdo de o sujeito portar mais de um documento de
identidade ou constar dos registros policiais a utilizagdo ou qualificacéo de diferentes
nomes, bem como, determina a possibilidade de se proceder a identificagcao criminal,
mesmo que presente a identificacdo civil, quando essencial as investigacdes
(SOUSA, 2018, p. 113-149).

Nesse aspecto, a nova previsdo legal promoveu relevantes alteragdes na
Lei n. 12.037/09, a0 passo que passou a autorizar a possibilidade de se proceder a
coleta do material biolégico no decorrer da investigacao policial, quando, essencial a
esta e desde que autorizada por via judicial. Nesta hipétese, a autoridade policial, 0
Ministério Publico ou mesmo a defesa, em sede inquisitoria, podem, quando a
medida for imprescindivel a elucidacdo da autoria do crime, requerer de forma
fundamentada e especifica a necessidade da coleta para o prosseguimento do
inquérito. N&o obstante, previu a criacdo de um banco de dados para o
armazenamento dos perfis genéticos coletados, discriminando o carater sigiloso das
informacgdes e estipulando um tempo determinado de armazenagem (SOUZA, 2017).

Em contrapartida, a alteracdo feita na Lei de ExecucfGes Penais (Lei n.
7.210/84) impbe a realizacdo da coleta do material genético para fins de
identificacdo, quando presente determinadas especificidades, de modo que, havera,
necessaria e obrigatoriamente, a extracdo do material genético daqueles que se
encontram na fase de execucao da pena, desde que tenham sido condenados pela
pratica de crime doloso, com emprego de violéncia de natureza grave contra pessoa
ou houverem sido condenados pela pratica de crime hediondo (SOUZA, 2017).

Por 6bvio, a proposta de inser¢cdo do material genético no ordenamento
juridico como meio de identificacdo criminal, objetiva reflexos positivos na fase
investigativa, posto que ambas as alteragbes elencadas promovidas na esfera
juridica criminal com o advento da Lei n. 12.654/12, atingem, prioritariamente, o
periodo em que a autoridade policial visa evidenciar o conjunto probatorio pertinente,
demonstrar a ordem cronoldgica dos fatos e expor as circunstancias e eventuais
causas do crime. Este reflexo ocorre, porque o resultado que se espera com a
insercdo desta modalidade de identificacdo é justamente a criacdo de uma rede
computadorizada, que possa promover o confronto dos dados que nela séo
inseridos (BECK, RITTER, 2015).
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Neste viés, a alteracdo na LEP determina um razoavel nimero de dados
genéticos devidamente identificados a serem inicialmente inseridos na rede, ao
passo que, a alteracdo na Lei de Identificacdo Criminal do Civilmente Identificado
permite que, em havendo uma investigagdo instaurada, possa a autoridade
competente inserir igualmente na rede os vestigios encontrados nas cenas dos
crimes, para fins de comparacdo com os dados até entdo armazenados, da mesma
forma que podera, conforme as circunstancias previstas e desde que deferido
judicialmente, extrair o material genético daquele que se encontra sob suspeita e
assume a posicdo de investigado, para confronto com os vestigios biolégicos

coletados na cena do crime em evidéncia (NUCCI, 2013, p. 1031).

3.1 OBRIGATORIEDADE DA EXTRACAO DO MATERIAL GENETICOS NOS
CASOS PREVISTOS NA LEP: CRIME DOLOSO COM VIOLENCIA DE
NATUREZA GRAVE E CRIME HEDIONDO

Muito se discute acerca da definicdo dos crimes que ensejam a coleta de
material genético e seu posterior arquivamento. Em sintese, a intencdo da
implementagédo desse sistema de identificagdo criminal reside, prioritariamente, no
combate a criminalidade, na medida em que insere os avancos da tecnologia e da
ciéncia no ambito da investigacao criminal, em prol da busca por uma resposta mais
célere e determinante na esfera penal. Ocorre que respectiva implementacdo nao
deve ser instituida como método de exclusdo ou mesmo discriminagdao social da
classe carceréria, que impeca a ideologia de ressocializa¢do. Para tanto, ha que se
considerarem pontos cruciais de definicdo, que afirmem a intencdo real deste
método, qual seja, 0 combate a criminalidade (SOUZA, 2017).

Nesse segmento, a autora supracitada aponta aspectos essenciais a
serem observados, na escolha das circunstancias que, quando presentes, autorizam
a obrigatoriedade da coleta do perfil genético e o seu posterior armazenamento em
um banco de dados. Inicialmente, deve-se analisar a espécie do delito, a sua
gravidade e o indice de recorréncia deste, para que entdo a analise seja direcionada
para 0 campo pratico, ou seja, se no caso de ocorréncia do crime, havera a
possibilidade de o mesmo deixar vestigios biolégicos (SOUZA, 2017).

Para tanto, antes de adentrar na determinacao dos requisitos previstos na

legislacdo brasileira, se faz necessario contextualizar o momento processual
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pertinente a hipdtese de coleta compulsoria do perfil genético, qual seja a fase
executoria da pena. A execucao penal, nada mais é do que a fase processual que
busca concretizar a sancdo penal sentenciada, oriunda de uma discussao
processual que fez valer o devido processo legal e as demais garantias inerentes ao
processo. Em regra, o que se tem é a constituicdo de um titulo executivo judicial,
vinculado a uma sentenca penal condenatéria que quando proferida materializa o
poder punitivo do Estado, que entdo impde ao réu o cumprimento da pena, tornando
efetiva a exigibilidade da sentencga criminal (NUCCI, 2013, p. 1018).

Nesse contexto, a Lei n. 12.654/12 inseriu na Lei de Execucdes Penais
(LEP) o artigo 9°-A, cujo caput condiciona os requisitos a serem preenchidos, para
que a conduta tipificada se enquadre no rol previsto e viabilize a extracao

compulséria do material genético, conforme discrimina:

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 extracdo de
DNA - acido desoxirribonucleico, por técnica adequada e indolor (BRASIL,
2012).

Logo, para que haja a extracdo do material genético na modalidade
compulséria, deve o Estado preencher uma das duas hipbéteses de requisitos
estabelecidas no caput do respectivo artigo, sendo que, em ambas, o poder publico
deve, prioritariamente, possuir um documento formal que impute ao acusado a
autoria do crime, qual seja a sentenca penal condenatoria.

Inicialmente, na hipotese de haver respectivo titulo extrajudicial, deve-se
analisar se a sentenga decorre do reconhecimento de um crime praticado na forma
dolosa e ainda que executado dolosamente, se houve o emprego de violéncia de
natureza grave contra pessoa no ato executorio. Nao obstante, respectivo artigo faz
mencado a uma segunda sequéncia de requisitos a serem preenchidos para a
caracterizacdo da obrigatoriedade da coleta, quando determina ser suficiente a
existéncia de uma sentenca penal condenatoéria, desde que a mesma decorra do
reconhecimento da pratica de um crime hediondo (SUXBERGER, FURTADO, 2018).

A grande questdo acerca das hipoteses supracitadas reside no carater

compulsério da coleta, isto €, o legislador previu a possibilidade de o Estado impor
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ao condenado o fornecimento de seu material genético, ainda que por meio de
técnica adequada e indolor, qual seja a coleta de saliva com um cotonete.

Todavia, as informagdes coletadas serdo armazenadas em um banco e
na hipdtese de haver coincidéncia dos genes, entre respectivas amostras e as
amostras coletadas em cenarios criminosos ou mesmo em vitimas, havera a
confeccdo de um laudo pericial, sendo que este é tido como meio de prova
conhecido e de possivel utilizagdo em futuras persecuc¢des criminais, o que, por
conseguinte, permite a concluséo de que o condenado ao ser compelido a fornecer
seu material genético, como mais um elemento de identificacdo, em verdade esta
sendo compelido a produzir prova futura contra si mesmo (GIONGO, 2016).

Em contrapartida, vale ressaltar que esta alteracdo na LEP resguarda ao
Estado o dever de extrair o material genético como protocolo de identificacdo do
condenado no sistema carcerario brasileiro, cuja finalidade se atém a classificacédo
individualizada do detento para fins de execucdo da pena, ndo havendo qualquer
vinculo entre o interesse que motivou referida coleta com possiveis interesses na
producédo de provas que afetem eventuais persecucdes criminais em andamento. E
preciso que o Estado, na qualidade de representante do interesse coletivo e principal
responsavel pela seguranca social, adote medidas que auxiliem na diminuicdo de
incidéncia de condutas criminosas e facilitem o caminho a ser percorrido para a
elucidacao dos conflitos no ambito coletivo (SUXBERGER, FURTADO, 2018).

Nessa hipotese de extracdo, o propédsito maior transcende a ideia de
individualizacdo contundente e incontestavel do acusado, visto que se trata de fase
executoria da pena, o objetivo consiste na criacdo de um banco de dados, que
gquando alimentado com as informacfes genéticas coletadas, propiciara mais
eficiéncia e rapidez a fase investigatoria. Na prética, o que se tem é a construcdo de
uma rede de perfis genéticos, cuja propriedade encontra-se devidamente
identificada no sistema, os quais sdo armazenados e mantidos em sigilo para que,
havendo suspeita e uma investigacdo instaurada, se proceda a comparacdo dos
materiais genéticos contidos em referido banco com os materiais genéticos colhidos
em locais de crime (NUCCI, 2013, p. 1.031).
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3.2 PROCEDIMENTO DE EXTRACAO DO DNA E DESMEMBRAMENTO DAS
INFORMACOES GENETICAS SUFICIENTES PARA A CONSTRUCAO DE UM
PERFIL INDIVIDUALIZADO

Inicialmente, torna-se valido destacar que o Reino Unido foi o precursor
na criacdo de uma base de dados que auxiliasse no combate a criminalidade, tendo
em vista os estudos de material genético de autoria do geneticista Alec Jeffreys, o
qual foi responséavel por introduzir no meio juridico a possibilidade de se utilizar a
genética como instrumento de prova de identificacdo de um individuo em meio ao
coletivo, visto que descobriu a existéncia de um Uunico padrdo de identificacédo
bioldgica para cada ser humano (SOUZA, 2017).

A razéo pela qual o legislador brasileiro previu a criagdo de um banco de
perfis genéticos reside justamente no armazenamento de informagBes genéticas
capazes de individualizar um Unico sujeito. O termo adequado para a técnica
utilizada é “coleta de impressao digital do DNA” que consiste na extracdo de dados
ndo codificantes presentes no acido desoxirribonucleico, isolando respectivos dados
e transformando-os em uma imagem que demonstra com precisdo o perfil genético
de um sujeito especifico, cuja finalidade é, justamente, a individualizacdo, a
identificacdo precisa de um determinado sujeito (SUXBERGER, FURTADO, 2018).

Sendo assim, a extracdo do material genético, técnica e cientificamente,
diz respeito a coleta propriamente dita do DNA, por meio de uma amostra de
sangue, de saliva, de um pedaco de unha, de um fio de cabelo e muitas outras, de
modo que, em havendo a amostra, esta sera encaminhada ao laboratério para ser
analisada por um perito, que tera o encargo de extrair do acido desoxirribonucleico o
perfil genético. (SCHIOCCHET, 2013).

O perfil genético por sua vez, técnica e cientificamente, diz respeito ao
conjunto de informacdes ndo codificantes, as quais dizem respeito as caracteristicas
relacionadas ao sexo do sujeito, sem necessariamente revelar a intimidade genética
do individuo. Portanto, enquanto o material genético contem todas as informacdes
genéticas, codificantes e nao codificantes, de uma pessoa, o perfil genético engloba
apenas uma parcela de informacdes, as quais serdo armazenadas e mantidas em
sigilo no banco de dados (SCHIOCCHET, 2013).
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Quanto ao conceito de “perfil genético” pertinente aos estudos da
genética forense, entende-se como sendo o gendtipo multilocos de regides nédo
codificantes do DNA, as quais sdao denominadas de “microssatélites” ou Short
Tandem Repeats (STRs), que traduzem-se em marcadores genéticos passiveis a
identificacdo genética do sujeito. Cada uma dessas regifes é previamente analisada
e avaliada pelo Comité Gestor, a fim de verificar se, efetivamente, os marcadores
identificados ndo estdo associados as caracteristicas fisicas, comportamentais e as
relacionadas a saude do individuo, para que entdo sejam inseridas na Rede
Integrada de Bancos de Perfis Genéticos — RIBPG (SILVA JUNIOR, 2016).

Neste viés, cumpre salientar o disposto no artigo 5°-A, caput e §1°, da Lei
n. 12.037/09 (BRASIL, 2009), com a vigéncia da Lei n. 12.654/12:

Art. 5°-A. Os dados relacionados a coleta do perfil genético deverdao ser
armazenados em banco de dados de perfis genéticos, gerenciado por
unidade oficial de pericia criminal (Incluido pela Lei n. 12.654, de 2012).

8 1o As informacdes genéticas contidas nos bancos de dados de perfis
genéticos ndo poderdo revelar tragos sométicos ou comportamentais das
pessoas, exceto determinacdo genética de género, consoante as normas
constitucionais e internacionais sobre direitos humanos, genoma humano e
dados genéticos (Incluido pela Lei n. 12.654, de 2012).

Em sintese, ndo h& possibilidade de que os dados genéticos extraidos e
posteriormente armazenados revelem caracteristicas comportamentais, a ponto de
serem utilizadas para fins discriminatorios que interfiram na intimidade genética de
cada qual na sociedade, bem como, ndo ha a presenca de tracos que revelem
eventuais especificidades bioldgicas que propiciem a pratica de condutas violentas
ou caracterizem desvios de personalidade (GARRIDO, RODRIGUES, 2015).

Portanto, cabera ao Estado unicamente a manutencdo dos dados
genéticos de cunho identificativo, cujas informacdes a serem inseridas decorrerédo de
amostras coletadas em cenas de crimes, condenados, desaparecidos, cadaveres e
de eventuais suspeitos, neste Ultimo caso, quando deferida a extragdo por via
judicial, o que reafirma a finalidade de identificacdo dos marcadores genéticos
selecionados para compor o perfil armazenado (GARRIDO, RODRIGUES, 2015).

Quanto a coleta do material biolégico, ha dois grupos distintos que
abarcam hipoteses quanto a espécie de colaboracdo do acusado a obtencdo dos
referidos dados. O primeiro grupo diz respeito a uma participacao ativa do suspeito,

caso em gue para realizar a coleta é preciso que o sujeito contribua ativamente com


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12654.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12654.htm#art2
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o profissional responsavel pela extracdo, ou seja, ainda que haja a obrigatoriedade
da coleta, se 0 acusado néo colaborar ndo ha como extrair o material, como € o caso
da coleta de células salivares com um cotonete, cuja extracdo depende da
colaboracgéo do sujeito em abrir a boca. O segundo grupo diz respeito a participacao
passiva do sujeito, em que apenas a sua presenca € necessaria a extracdo, como &
0 caso da coleta de fios de cabelo ou epitélio extraido do ouvido, onde, ainda que o
individuo persista em ndo colaborar ativamente, ndo serd necessario o emprego
expressivo de forca para a efetiva extracdo do material (SUXBERGER, FURTADO,
2018).

Em regra, a utlizacdo do perfil genético no ambito juridico é
essencialmente vislumbrada para fins de identificacdo, de confirmacao da identidade
de eventuais suspeitos, vitimas de um crime ou catastrofes, bem como para o
estabelecimento de supostos lacos de parentesco entre dois ou mais individuos,
principalmente quando se tratar de reconhecimento da paternidade. (MACHADO,
SILVA, AMORIM, 2010).

Segundo os autores supracitados, isso ocorre em razdo do grau de
confiabilidade das informacdes extraidas a partir do DNA e sua potencial capacidade
de individualizacdo. No entanto, é preciso ressaltar que quando se fala em
confiabilidade, parte-se do pressuposto de que houve uma andlise cautelosa e
protocolada do material, seja ele oriundo da cena de um crime, de um condenado ou
de um eventual suspeito, da qual foi possivel desmembrar uma sequéncia estrutural
genética determinante, qual seja o perfil, que € armazenado e, posteriormente,
permite ao perito em uma futura comparacdo dos dados coletados com demais
vestigios biolégicos, a capacidade de esclarecer se ambos provieram de um unico
sujeito, independente de haver identificagéo ja codificada.

E preciso frisar que, embora a natureza cientifica do &cido
desoxirribonucleico transmita um ideal de certeza absoluta, existem diversas
variaveis a serem analisadas para que, efetivamente, a amostra seja validada como
elementar e irrefutavel identificagdo de um sujeito, visto que € uma prova sensivel e
passivel de erro, ndo devendo, pois, a sentenca penal condenatéria pautar-se, Unica
e exclusivamente, na apresentacdo de prova genética (GIONGO, 2016).

Destaca-se que o exame pericial do DNA € considerado o exame mais

propicio a sofrer contaminacdes, as quais propiciam eventuais alteracdes das
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informacBes genéticas, motivo pelo qual os procedimentos de manuseio e de
armazenamento, devem seguir um padrao rigoroso, formal e adequado a uma
técnica especifica e precisa, a ser adotada para que se evite qualquer possibilidade
de falha. Todavia, em havendo falha ou indicios de sua caracterizacdo, deve-se
anular integralmente a sua forca probatoéria (SOUZA, 2017).

Para tanto, conforme discriminado no artigo 7°-B e 9°-A, 81°, da Lei n.
12.654/12: “a identificagdo do perfil genético serd armazenada em banco de dados
sigiloso, conforme regulamento a ser expedido pelo Poder Executivo” (BRASIL,
2012), cabe ao Estado o dever de regulamentar a forma de armazenamento dos
perfis genéticos, bem como, os procedimentos a serem adotados, quando da coleta,
guarda, manutencao e pericia, para que as impressfes digitais do DNA cumpram
com os requisitos de qualidade.

Respectiva regulamentacao foi instituida por meio do Decreto n. 7.950, de
12 de marco de 2013, o qual determinou a criacdo do Banco Nacional de Perfis
Genéticos (BNPG) e da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos (RIBPG), no
ambito do Ministério da Justica, bem como, especificou a constituicdo de um Comité
Gestor, cuja finalidade reside na coordenacédo das acdes dos 0rgaos gerenciadores
de bancos de dados genéticos e integracdo dos dados nos ambitos da Unido, dos
Estados e do Distrito Federal. Respectivo Comité ficou responsavel pela
padronizacdo dos procedimentos a serem adotados, 0S quais se encontram
devidamente discriminados no “Manual de Procedimentos Operacionais da Rede

Integrada de Bancos de Perfis Genéticos”.

3.3 ARMAZENAMENTO EM UM BANCO DE DADOS GENETICOS SIGILOSO:
ACESSO, COMPETENCIA, MANUTENCAO E CONDICOES DE USO

Em se tratando de armazenamento, cabe ressaltar o meio pelo qual se
instrumentaliza a rede informatizada responsavel pela guarda e manutencdo dos
perfis genéticos, ou seja, onde e como sdo armazenados estes dados. Para tanto,
torna-se oportuno destacar que, no ano de 2009, o Federal Bureau of Investigations
(FBI) — Agéncia Federal de Investigacdo norte americano, concedeu ao
Departamento da Policia Federal (DPF) brasileira, uma licenga para utilizacdo do
software Combined DNA Index System (CODIS) — Sistema Indexado de DNA
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Combinado que € o sistema encarregado pelo armazenamento, manutencdo e
confronto dos perfis genéticos coletados (SANTOS, COSTA, RICHTER, 2017).

Diante de referida concessao, agentes da policia federal brasileira foram
instruidos por especialistas da policia federal norte americana acerca da
funcionalidade, procedimento e adaptacdo do sistema, bem como, houve por parte
da Secretaria Nacional de Seguranca Publica (SENASP), investimentos de grande
valia no que diz respeito a implementacéo de infraestruturas, tanto externas quanto
internas, para melhor adequacao a este método de investigacao forense no territério
brasileiro (SANTOS, COSTA, RICHTER, 2017).

Um ponto relevante da discusséo acerca do banco de dados genéticos é
a divergéncia juridica entre os paises adeptos deste sistema, quanto ao tempo de
armazenamento do material biolégico extraido. Enquanto alguns paises definem o
tempo de mantimento das amostras coletadas como indeterminado, h4 quem o
determine pelo tempo de vida do proprietario do perfil genético, bem como, ha quem
adote o critério de prescricao do crime ou enquanto durar a sentenca condenatéria,
da mesma forma que tem quem defina o periodo de armazenagem em concordancia
com a idade do individuo no momento da coleta, ou entdo pelo tempo de duracéo da
investigacao policial (SOUZA, 2017).

Como visto até entdo, a Lei n. 12.654/12 introduziu duas possibilidades
para a realizacdo da extracdo do material biolégico e posterior desmembramento do
perfil genético no ambito juridico criminal, ao passo que promoveu modificacdes na
redacdo da Lei n. 12.037/09, referente a identificacdo criminal e na Lei n. 7.210/84,
referente a execugéao penal.

No entanto, ainda que ambas estipulem a criacdo de um banco de dados
sigiloso para fins de armazenamento dos perfis coletados, ha divergéncias quanto a
previsibilidade de tempo de respectivo armazenamento, pois, enquanto a Lei n.
12.037/09 que permite a coleta do material genético na fase de investigacao, desde
gque autorizada judicialmente, estabelece que as informacgfes coletadas devam ser
excluidas do banco quando findo o prazo legal de prescricdo do crime, a Lei n.
7.210/84 que impde a coleta do material genético daqueles condenados nos termos
do artigo 92-A nesta inserido, ndo estabelece, expressamente, qualquer prazo a
exclusdo dos perfis quando inseridos no banco (TAVARES, GARRIDO, SANTORO,
2016).
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Muito embora o artigo 72-A, inserido na Lei de ldentificacdo Criminal,
estipule que “a exclusdo dos perfis genéticos dos bancos de dados ocorrera no
término do prazo estabelecido em lei para a prescricdo do delito”, ndo existem
elementos que diferenciem as possiveis situagdes que ensejam a extracdo do
material como medida imprescindivel, essencial as investigagdes, uma vez que se
trata de fase investigativa cuja coleta ultrapassa o ideal de individualizacdo do
sujeito, valendo como ferramenta de investigacdo que, em regra, € efetuada para
fins de comparacdo com determinado vestigio biolégico coletado no local do crime
(SUXBERGER, FURTADO, 2018).

Sendo assim, os autores Suxberger e Furtado (2018) entendem que,
neste aspecto, a previsédo legal se torna muito ampla, quando né&o traz em seu texto
elementos que diferenciem de forma contundente, as medidas a serem tomadas nos
casos em que o resultado da investigacao, por exemplo, levar ao arquivamento do
inquérito, a rejeicdo da denuncia, a posterior absolvicdo do acusado, ou mesmo a
auséncia de indiciamento.

No que diz respeito as hipoteses de coleta previstas no artigo 92-A, da
LEP, inseridas pela Lei n. 12.654/2012, ndo ha qualquer dispositivo que mencione o
tempo adequado para o armazenamento da identificacdo genética do condenado, de
modo que, por analogia, deve-se estender a interpretacdo dada ao artigo 72-A, da
Lei de Identificagdo Criminal, bem como, no tocante a auséncia de previsdo nos
casos em que a investigacdo ndo impligue em uma condenacdo, devidamente
sentenciada, deve-se optar pela retirada imediata do material genético do sujeito,
que perde o status de suspeito e reestabelece seu estado de inocéncia, néo
havendo motivos para que o Estado detenha as suas informacbes genéticas
armazenadas em um banco (SUXBERGER, FURTADO, 2018).

Ocorre que, com a edicdo do Decreto n. 7.950/13 que estabeleceu
normas gerais e especificas com o objetivo de melhor adequar a execucdo das
medidas previstas na Lei n. 12.654/12, houve o preenchimento de algumas lacunas
até entdo verificadas no texto da lei, tal qual a definicdo do lapso temporal
correspondente ao armazenamento dos perfis genéticos dos condenados, tendo em
vista a definicdo expressa presente no artigo 7°, de que, como regra geral, o prazo

para a exclusao dos perfis do banco restringe-se ao prazo estabelecido em lei para a
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prescricdo do delito, sendo que uma vez findo o prazo prescricional, havera a
exclusdo (GIONGO, 2016).

No entanto, o autor Giongo (2016), frisa que concomitantemente a esta
determinacao de tempo, respectivo artigo, traz em seu texto a possibilidade de que o
periodo de guarda do perfil genético se encerre antes do prazo prescricional
estabelecido em lei, quando a definicdo temporal houver sido estipulada em deciséao
judicial, o que neste caso implicaria ao juiz o dever de arbitrar o0 periodo exato para
que o Estado detenha as informacdes genéticas consignadas no banco.

Por fim, em relacéo a acessibilidade do banco de dados, por questdes de
seguranca e inclusive protecdo das informacOes obtidas, os perfis inseridos no
banco ndo possuem qualquer informacédo pessoal do proprietario associada ao peffil
genético identificado, bem como, ndo ha uma nominacdo dos perfis e, sim, uma
codificacdo, sendo que cada perfil possui um codigo e apenas a instituicao
responsavel pela extracdo e manutencao do perfil € quem sabe a significacdo do
c6digo (SILVA JUNIOR, STF-RE n. 973.837, 2016).

O acesso irrestrito é efetuado somente pelos peritos criminais que atuam
diretamente na realizacdo de DNA, ou seja, restringe-se a um grupo especifico e nos
casos em que o banco é acessado para fins de insercdo e confronto de dados, o
perito responsavel, qual seja o “analista”, possui um acesso restrito, de consulta
simples e relacionada com os casos de sua responsabilidade (SILVA JUNIOR, STF-
RE n. 973.837, 2016).

3.4 UTILIZACAO DO MATERIAL GENETICO ARMAZENADO NO CONJUNTO
PROBATORIO PROCESSUAL PENAL: CADEIA DE CUSTODIA

A maior preocupacgédo quanto a utilizagdo do material genético como meio
de identificacdo criminal para fins de criagdo de um banco de dados, consiste na
avaliacdo deste material como sendo prova irrefutavel de autoria do crime em
evidéncia. A preocupacédo se apresenta quanto ao manuseio do material biolégico no
momento da andlise, da comparacdo e do armazenamento, devido a razoavel
possibilidade de contaminacdo da prova, na medida em que, em havendo a
contaminacdo havera a producgdo de um resultado falso, que, na pior das hipéteses,
correspondera a um falso positivo, isto €, a contaminac¢do oriunda do descuido do

perito a0 manusear a prova, ainda que sem dolo, proporciona uma comparacao
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positiva dos perfis genéticos em analise, todavia, o resultado positivo ndo se trata da
verdade real e sim de uma falsa percepcéo desta (SOUZA, 2017).

No Brasil, os vestigios bioldégicos encontrados nos locais de crime sé&o
coletados por peritos criminais, quando do exame de local de crime, que obtiveram
aprovacdo em concurso publico especifico, passaram por um curso intenso de
formacéo, foram submetidos a atividades de capacitacdo e aperfeicoamento para a
correta execucdo da atividade e obtiveram um treinamento preciso quanto a
localizagéo, reconhecimento, coleta, acondicionamento e identificagdo do material a
fim de garantir a integridade do vestigio, sem contamina-lo ou destrui-lo. Para tanto,
conforme a natureza do material encontrado utilizam-se pincas, suabes, bisturis,
tesouras ou mesmo seringas, devendo ser cada operagédo pericial relacionada ao
material, devidamente detalhada e protocolada em documento (SILVA JUNIOR,
2016, STF-RE n. 973.837, 2016).

A demonstracdo da culpa do acusado ndo deve se pautar Unica e
exclusivamente na prova genética, pois existem diversas varidveis a serem
analisadas que justificam a relacdo daquele com a vitima, bem como a sua presenca
na cena do crime. O que deve determinar a valoracdo da prova pericial € o contexto
probatério em que se insere, isto €, deve-se inicialmente verificar se a pericia adotou
todos os procedimentos adequados para a realizacdo da coleta, se manuseou a
prova com a cautela exigida e se procedeu ao armazenamento com a técnica
apropriada a correta preservacdo do material. A prova genética deve estar
acompanhada de outros elementos capazes de determinar o vinculo entre a vitima e
o acusado, bem como, de identificar os indicios que evidenciam a culpa do suspeito
(SUXBERGER, FURTADO, 2018).

A prova genética, isto €, a prova constituida a partir do resultado positivo
do confronto de perfis genéticos e, posteriormente, documentada em laudo pericial,
€ muitas vezes compreendida socialmente como prova absoluta e irrefutavel devido
ao grau de confiabilidade que lhe é conferida pela ciéncia. Todavia, é preciso cautela
quanto & mensuragdo probatdria transmitida por respectiva prova, tendo em vista a
vulnerabilidade a qual é exposta quando dos procedimentos de coleta, manutencéo
e compatibilidade pericial (GIONGO, 2016).

Neste aspecto, 0 autor supramencionado ressalta a verificacdo de duas

situacdes em que, segundo o Conselho Nacional de Pesquisa, um singelo descuido
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propicia relevantes distor¢des das informacdes genéticas coletadas, tais como,
falhas no manuseio e posterior rotulagem do material genético em evidéncia,
utilizacdo inadequada de reagentes, equipamentos e técnicas para a confeccédo da
pericia, bem como, a contaminacdo da prova tanto no local do crime, frente as
dificuldades operacionais de isolamento, quanto no laboratdrio forense (GIONGO,
2016).

Frequentemente, evidéncias biolégicas como manchas de sangue e
sémen sdo encontradas nos locais de crimes, principalmente naqueles cuja
execucao se deu por meio violento. A extracdo do DNA destas evidéncias possibilita
a determinacdo de uma identidade genética, que perfila, por meio de informacoes
ndo codificantes os individuos aos quais estas pertencem. No entanto, deve-se ter
em mente que o DNA, por si s6, ndo representa uma prova inegavel de culpa ou de
inocéncia de um individuo, mas estabelece um vinculo incontestavel entre este e
cena do crime, capaz de potencializar o caminho percorrido pela investigacdo no
tocante a adocdo de medidas mais eficazes que demonstrem efetivamente se este
vinculo conecta-se com a execuc¢do da conduta tipificada, ou ndo (BITTENCOURT,
STF-RE n. 973.837, 2016).

E importante sublinhar, que a construcdo de um banco de dados
genéticos para fins de identificacdo, ndo objetiva encurtar o processo investigativo
das policias, mas sim tornar mais célere o caminho percorrido e a direcdo adotada
no curso da investigacdo. O fato de haver uma rede integrada de dados, néo
restringe a atividade policial a atribuicdo somente de detectar um vestigio biolégico e
solicitar a sua insercdo no banco para comparagao, transferindo ao perito a
competéncia para descobrir a autoria (SANTOS, COSTA, RICHTER, 2017).

Os autores, Santos, Costa e Richter (2017), entendem que a introdugao
do perfil genético como meio de identificacdo resulta na perspectiva de eficiéncia
operacional, posto que, em havendo um resultado positivo, é possivel afirmar que o
suspeito ou condenado, cujo perfil identificado propiciou o positivo, tem relacdo com
o crime, ainda que ndo o tenha cometido, ou seja, 0 objetivo é orientar a policia a
adotar medidas investigativas determinantes a elucidagdo do crime, ao demonstrar
eventuais vinculos entre a vitima e o suspeito capazes de estabelecer uma relagéo

entre as partes.
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4 RECURSO EXTRAORDINARIO N. 973.837 COM REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O Recurso Extraordinario n. 973.837, tem como tema a discussdo acerca
da constitucionalidade da inclusdo e a manutencéo de perfil genético de condenados
por crimes violentos ou por crimes hediondos em banco de dados estatais.
Respectiva matéria encontra-se discriminada no artigo 9°-A, da LEP, que entrou em
vigéncia com a edicdo da Lei n. 12.654/12 (TIJMG, Agravo em Execugdo Penal
1.0024.05.793047-1/001, Relator (a): Des.(a) Catta Preta, 22 Camara criminal, j. 04/09/2014,
publicagdo da simula em 15/09/2014).

Como visto, referida lei regulamenta uma nova modalidade de
identificacdo criminal, qual seja a coleta de DNA para extracdo de um perfil genético,
0 qual sera armazenado em um banco de dados sigiloso e as informacdes nele
armazenadas serdo disponibilizadas as autoridades policiais, federais ou estaduais,
qguando requerida judicialmente, para auxiliar no curso das investigacfes, cujos
inquéritos tenham sido instaurados (TJMG, Agravo em Execucdo Penal
1.0024.05.793047-1/001, Relator (a): Des.(a) Catta Preta, 22 Camara criminal, j. 04/09/2014,
publicagdo da simula em 15/09/2014).

O Recurso Extraordinario foi interposto com base no artigo 102, lll, “a”, da
Constituicdo Federal, por Cristhian Moreira Silva Santos contra acérdao do Tribunal
de Justica do Estado de Minas Gerais, nos autos do Agravo em Execucéo Penal n.
1.0024.05.793047-1/001.:

AGRAVO DE EXECU(;AO PENAL. ARTIGO 9°-A DA LEI DE
EXECUCAO PENAL. CRIACAO DE BANCO DE DADOS COM
MATERIAL GENETICO DO APENADO. NAO VIOLACAO DO
PRINCIPIO DA NAO AUTOINCRIMINAGAO. 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 identificacao 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 néo viola o principio da ndo autoincriminacao (nemo tenetur
se detegere), vez que decorre de condenacao criminal transitada em
julgado. N&o se cogita violacdo 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
Pudblica, nos termos da Lei estadual n° 14.939/03 (TIJMG. Agravo em



39

Execucdo Penal 1.0024.05.793047-1/001, Relator(a): Des.(a) Catta
Preta, 22 CAMARA CRIMINAL, j. 04/09/2014, publicacdo da sumula
em 15/09/2014).

Entretanto, para que um recurso extraordinario seja conhecido, é
necessaria a demonstracdo de repercussdo geral das questdes constitucionais
debatidas no caso e por repercussao geral, infere-se a analise de relevancia da
matéria suscitada, a fim de pontuar a extenséo e os efeitos do conflito em questao
para além do caso concreto objeto de analise, sendo de suma importancia apontar a
existéncia de conflitos relevantes do ponto de vista econémico, politico, social ou
juridico, que necessariamente devem ultrapassar 0s interesses subjetivos do
processo. (FERNANDES, STF-RE n. 973.837, 2016).

O presente recurso, objeto de estudo, busca evidenciar uma suposta
inconstitucionalidade da matéria discriminada na Lei 12.654/12, em especial ao
disposto na redacédo do artigo 9°-A, inserido na LEP.

A relevancia da matéria atém-se ao interesse publico, tendo em vista a
suposta violacdo ao principio constitucional da ndo autoincriminacao, da presuncéo
de inocéncia e a garantia de que a ninguém sera imposta conduta ativa ou passiva,
sem que esta esteja prevista em lei e em conformidade com os principios e garantias
fundamentais previstos na Constituicdo (FERNANDES, STF-RE n. 973.837, 2016).

Neste segmento, é crucial que a matéria seja analisada com cautela, pois
uma vez julgado constitucional, todos aqueles condenados dentro dos requisitos
impostos pela nova redagcdo do artigo, serdo submetidos a fornecerem
compulsoriamente 0s seus materiais genéticos ao Estado, de modo que a
importancia desse tema ndo se reduz apenas ao caso concreto, mas possui
repercussoes também para todos os acusados que séo condenados (FERNANDES,
STF-RE n. 973.837, 2016).

O Ministro Gilmar Mendes, ao analisar o recurso verificou que a discussao
acerca da coleta de material genético como meio de identificag&do criminal e posterior
armazenamento, vem sendo objeto de discussdo nos diversos sistemas juridicos,
ressaltando pois, julgamentos internacionais acerca da matéria, dentre os quais, Van
der Velden contra Holanda, em 2006, cujo debate dizia respeito ao método de
colheita do DNA, em que considerou-se a esfregacao do cotonete na parte interna
da boca como sendo um método invasivo a privacidade, mas que ao final chegou a

conclusdo de que a coleta do material genético de condenados consistia em uma
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medida proporcional, levando-se em conta o ideal de prevencédo e investigacdo de
um crime. (STF-RE 973837 RG, Relator: Min. Gilmar Mendes, j. em 23/06/2016,
processo eletrénico, DJe-217 divulg 10-10-2016 public 11-10-2016 ).

O Ministro ainda destacou a decisao do caso S. e Marper contra 0 Reino
Unido, em 2008, cujo Tribunal entendeu que a manutencéo dos perfis genéticos por
prazo indeterminado violava o direito a privacidade, bem como, contrapfs a esta
decisédo, o julgamento de Peruzzo e Martens contra a Alemanha em 2004, cujo
Tribunal considerou que a manutencdo de perfis genéticos de condenados por
crimes graves, em bancos de dados estatais, ndo violava o direito a privacidade
(STF-RE 973837 RG, Relator: Min. Gilmar Mendes, j. em 23/06/2016, processo
eletronico, DJe-217 divulg 10-10-2016 public 11-10-2016 ).

Ao frisar referidas decisBes, o Ministro demonstrou as controvérsias
juridicas relacionadas a aplicacdo da medida, evidenciando a relevancia ndo apenas
juridica, mas social da discussado, uma vez que a conduta imposta pelo artigo 9°-A,
da LEP, trata do direito a privacidade e a ndo autoincriminacao e se efetivamente a
nova previsado legal viola respectivos direitos, a aplicabilidade da lei implicaria na
violacdo dos direitos constitucionais fundamentais de todos os condenados por
crimes violentos ou por crimes hediondos (STF-RE 973837 RG, Relator: Min. Gilmar
Mendes, j. em 23/06/2016, processo eletronico, DJe-217 divulg 10-10-2016 public
11-10-2016).

Portanto, em 23 de junho de 2016, por unanimidade o STF reconheceu a
repercussao geral da alegada inconstitucionalidade do artigo 9°-A, da LEP, conforme

dispoe:

Repercussdo geral. Recurso extraordinario. Direitos fundamentais. Penal.
Processo Penal. 2. A Lei 12.654/12 introduziu a coleta de material biolégico
para obtencdo do perfil genético na execugdo penal por crimes violentos ou
por crimes hediondos (Lei 7.210/84, art. 9-A). Os limites dos poderes do
Estado de colher material biolégico de suspeitos ou condenados por crimes,
de tracar o respectivo perfil genético, de armazenar os perfis em bancos de
dados e de fazer uso dessas informacdes sdo objeto de discussdo nos
diversos sistemas juridicos. Possivel violacao a direitos da personalidade e
da prerrogativa de ndo se incriminar — art. 1°, lll, art. 5°, X, LIV e LXIll, da
CF. 3. Tem repercussao geral a alegacdo de inconstitucionalidade do art. 9-
A da Lei 7.210/84, introduzido pela Lei 12.654/12, que prevé a identificacdo
e 0 armazenamento de perfis genéticos de condenados por crimes violentos
ou hediondos. 4. Repercussao geral em recurso extraordinario reconhecida
(STF-RE 973837 RG, Relator: Min. Gilmar Mendes, j. em 23/06/2016,
processo eletrénico, DJe-217 divulg 10-10-2016 public 11-10-2016 ).



41

Tendo em vista a complexidade da matéria, apds o reconhecimento da
repercussao geral até a producdo da presente monografia, 0 Recurso Extraordinario
n. 973.837, conta com 9 participacdes na modalidade de Amicus Curriae (Amigo da
Corte), sendo estas: a Uniao, o Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais — IBCCRIM,
a Associacao Nacional dos Defensores Publicos — ANADEP, a Academia Brasileira
de Ciéncias Forenses, o Instituto de Tecnologia e Sociedade do Rio de Janeiro - ITS
RIO, o Conselho Regional de Medicina do Estado de S&o Paulo, a Clinica de
Direitos Humanos - BIOTECJUS (CDH|UFPR), a Defensoria Publica da Uniéo,
Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Norte.

Neste ponto, vale destacar que a finalidade da manifestacdo processual
na qualidade de Amicus Curiae, consiste em legitimar terceiros, cuja capacidade de
contribuicdo para a discussdo da matéria objeto de conflito seja relevante a ponto de
fornecer informacdes Uteis e necessarias para um debate amplo, a participarem do
processo a fim de auxiliar aqueles que possuem competéncia para julgar a matéria,
chamando-lhes atencédo aos pontos fundamentais para o debate. Em suma, para
gue ocorra a admissdo como Amicus Curiae, pressupfe-se a representatividade da
pessoa, 0rgdo ou entidade requerente e a relevancia das informacdes a serem
prestadas em relacdo a matéria suscitada (IBCRIM, STF-RE 973837, 2016).

Em sintese, o principal problema quanto a aplicabilidade da Lei
12.654/12, reside na obrigatoriedade da extragcdo do material genético prevista na
execucao penal, o debate aduz se o carater compulsério da medida viola a protecéo
as garantias fundamentais dos individuos, frente a possivel afronta ao direito de néo
produzir provas contra si mesmo (nemo tenetur se detergere) e ao principio da
presuncéo da inocéncia e da ampla defesa, por ser a producdo de provas contra si
valida para processos futuros (STF-RE 973837 RG, Relator: Min. Gilmar Mendes, j.
em 23/06/2016, processo eletrbnico, DJe-217 divulg. 10-10-2016 public. 11-10-
2016).

4.1 CONFLITO RELACIONADO A APLICABILIDADE DA LEI N. 12.654/12 A
PARTIR DE UM CASO CONCRETO: SINTESE PROCESSUAL

Com o advento da Lei n. 12.654/12, a qual possibilitou a coleta de perfil
genético daqueles que se encontram cumprindo a pena nos termos do artigo 9°-A,

da LEP, juntamente com a expedicdo do Decreto n. 7.950/13, cujo conteudo trata
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das especificidades procedimentais a serem adotadas, o estado de Minas Gerais
instituiu um banco de dados genéticos vinculado ao IML (Instituto Médico Legal) da
Policia Civil, cuja estrutura laboratorial forense adequou-se ao padrdo de qualidade
esperado para a realizacdo de respectiva atividade (DUTRA E SILVA, STF-RE n.
973.837, 2016).

Tendo em vista a criacdo de referido banco, o Ministério Publico, em
detrimento ao disposto na previsdo legal, requereu ao judiciario a extracdo do
material genético de Wilson Carmindo da Silva, uma vez que este homem cumulava
condenacdes, as quais diziam respeito a pratica do crime de sequestro e carcere
privado, do crime de atentado violento ao pudor cumulado com sequestro, carcere
privado, corrupcdo de menores e maus tratos e também do crime de tortura
executado mediante sequestro (DUTRA E SILVA, STF-RE n. 973.837, 2016).

Na época da requisicado ministerial, qual seja 2014, o condenado estava
em gozo do livramento condicional, razdo pela qual a defensoria publica arguiu a
inconstitucionalidade da obrigatoriedade prevista na redagéo do artigo 9°-A, da LEP,
ressaltando que a extracdo do perfil genético no momento processual pertinente, em
nada tinha a ver com a identificacdo criminal do condenado e sim com a producéo
de prova futura que contrapunha o seu estado de inocéncia, que lhe é
constitucionalmente presumido (ZAMPROGNO, STF-RE n. 973.837, 2016).

O Ministério Publico do Estado de Minas Gerais requereu a extracdo
compulséria do perfil genético de Wilson Carmindo da Silva e em contrapartida a
Defensoria Publica manifestou-se requerendo o indeferimento da extracdo, sob a
tese de que o dispositivo legal fundamentado pela promotora tratava de matéria
inconstitucional, pois, violava gravemente 0s principios constitucionais da presunc¢ao
de inocéncia e da ndo autoincriminacdo (ZAMPROGNO, STF-RE n. 973.837, 2016).

Quando analisadas as manifestagcdes supracitadas, o magistrado
indeferiu o pedido de coleta compulsoria do perfil genético, utilizando como respaldo
legal a decisdo, a concepcédo de que dentro de um Estado Democratico de Direito
em que ninguém deve ser obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, se ndo
em virtude de lei, ainda que presente uma previsao legal que determine a pratica de
uma conduta ativa ou passiva, a mesma deve estar em consonancia com a estrutura
principiologica expressa na Constituicdo (PASSOS, STF-RE n. 973.837, 2016).
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Ainda, segundo a autoridade judiciaria competente, a redacdo do artigo
9°-A, da LEP, introduzido pela Lei 12.654/12, fere gravemente o principio
fundamental da n&o autoincriminagcao, ao impor conduta ativa ao condenado quando
Ilhe impde o fornecimento do DNA, bem como, ressalta a irretroatividade da lei penal
ao considerar que o deferimento do pedido ministerial no caso em tela, acarretaria
na aplicacdo de uma lei atual a um fato pretérito, cuja pratica se deu antes da
vigéncia do artigo supracitado (PASSOS, STF-RE n. 973.837, 2016).

Diante do indeferimento, o MP interpds agravo com base no artigo 197 da
LEP e requereu a utilizacdo do juizo de retratacdo para que a decisdo fosse
reformada, com fulcro no artigo 589, do CPP. Todavia, diante da possibilidade de
que o juiz “a quo” mantivesse a decisdao que indeferiu a identificagdo por meio do
perfil genético, requereu que o recurso fosse processado conforme procedimento do
Recurso em Sentido Estrito (DUTRA E SILVA, STF-RE n. 973.837, 2016).

A promotora frisou na fundamentacdo do agravo, que o conteudo
discriminado no artigo em evidéncia diz respeito a identificacdo criminal, cuja matéria
encontra-se regulada na Lei n. 12.037/09, a qual foi instituida no ordenamento
juridico brasileiro em conformidade com o previsto no artigo 5° LVII, da
Constituicdo, que determina que “o civilmente identificado ndo sera submetido a
identificacdo criminal, salvo nas hipoteses previstas em lei”. Segundo entendimento
da promotoria, a previsao supracitada evidencia a garantia constitucional conferida a
Lei n. 12.654/12, que apenas previu uma nova possibilidade de identificacédo
(DUTRA E SILVA, STF-RE n. 973.837, 2016).

Ainda, no tocante a obrigatoriedade da coleta, a promotoria frisou que o
seu carater compulsério se restringe aqueles condenados por crimes pré-
determinados, em que o perigo e a gravidade da conduta restaram concretizados.
Portanto, ndo haveria que se falar em presuncao de inocéncia, tendo em vista que a
extracdo do DNA para fins de identificacdo consiste no mapeamento daqueles que
se encontram em sede de execucdo da pena e ja estdo inseridos no sistema
penitenciario (DUTRA E SILVA, STF-RE n. 973.837, 2016).

Por fim, a promotora argumentou que:

Deve-se ter em mente o interesse social na investigacdo, apuracao e
condenacdo do verdadeiro criminoso, sendo de suma importancia neste
segmento, salientar que a Desembargadora do Egrégio Tribunal de Justica
de Minas Gerais, Excelentissima Senhora Karin Emmerich, da 12 Camara
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Criminal, tem recomendado ao juizo de execucdes que determinem a coleta
dos dados do condenado, para identificacao do perfil genético, pois entende
gue, embora muitos magistrados ainda nao conhecem essa determinacéo, a
coleta de material biolégico para andlise do perfil genético é providéncia
automatica decorrente da condenacéo e como tal, deve ser observado pelo
Juizo da Execucdo (DUTRA E SILVA, STF-RE n. 973.837, 2016).

A Defensoria Publica apresentou as contrarrazées contrapondo a tese de
gue o material genético colhido serviria exclusivamente para identificacdo, arguindo
gue a fase processual pertinente corresponde a fase executoria da pena, em que 0
condenado ja foi devidamente identificado, processado e sentenciado, de modo que
considerar esta identificacdo duvidosa ou insuficiente, seria 0 mesmo que dizer que
o Estado ndo agiu com cautela e ndo cumpriu com suas responsabilidades
(ZAMPROGNO, STF-RE n. 973.837, 2016).

A defensoria ainda destacou que o réu em questao ja passou pelo regime
fechado, semiaberto e aberto e no momento em que foi requerido a coleta, 0 mesmo
estava em liberdade condicional, cujo objetivo reside na ressocializa¢do do individuo
a sociedade, de modo que determinar a coleta do material genético em dado
momento, transpareceria 0 inverso da pretensdo do legislador, quando previu
referida medida, pois, o Estado estaria afirmando uma suposta reincidéncia da
conduta ilicita do apenado (ZAMPROGNO, STF-RE n. 973.837, 2016).

Em juizo de retratagdo, o juiz “a quo” manteve a decisdo que indeferiu a
coleta do material genético, reconheceu a tempestividade do recurso e, por
conseguinte, remeteu-o ao Egrégio Tribunal de Minas Gerais. Abriu-se vistas a
Procuradoria, que se manifestou favoravel ao posicionamento do MP e néo
reconheceu a alegada inconstitucionalidade do artigo 9°-A, da LEP, sendo o recurso
concluido e encaminhado ao Excelentissimo Senhor Desembargador Relator do
Tribunal de Justica de Minas Gerais (PASSOS, STF-RE n. 973.837, 2016).

Na sessao de julgamento, o recurso foi conhecido e concluiu-se que o
dispositivo legal em questdo ndo violava o principio da ndo autoincriminacdo, bem
como, nao atingia a irretroatividade da lei penal que apenas possibilita a retroacao
guando em beneficio do réu, uma vez que, no caso em tela, o réu ja foi condenado,
ja obteve o devido processo legal e lhe foi concedido o direito a ampla defesa e ao
contraditorio. Segundo os desembargadores, o procedimento de identificagdo do

material genético, remete-se meramente a um procedimento administrativo, motivo
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pelo qual o tribunal optou em dar provimento ao recurso e deferir a realizacdo da
coleta (CATTA PRETA, STF-RE n. 973.837, 2016).

A defensoria publica interp6s embargos de declaracdo, a fim de que o
desembargador suprisse a omissao referente a suposta inconstitucionalidade do
artigo, perante os incisos Ill, XLIX, LVI, LVII, LVIII, LXIII, do artigo 5°, da Constituicdo
Federal, os quais dizem respeito respectivamente a tortura, ao respeito a integridade
fisica, inadmissibilidade de prova obtida por meio ilicito, presuncdo de inocéncia,
identificag&o criminal e direito ao siléncio. Todavia, uma vez inserido para discusséao
em sessao ordinaria de julgamento o recurso foi rejeitado, pois o tribunal entendeu
gue o mesmo havia sido interposto notoriamente para reformar a decisdo e nao
suprir eventual omissao, motivo pelo qual ndo foi reconhecido pelo desembargador.
(FERNANDES, STF-RE n. 973.837, 2016).

Logo, inconformado com a decisdo ora mencionada, o defensor interpds o
Recurso Extraordinario alegando violacdo ao artigo 5°, Il, CF, o qual dispde que
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei”, bem como, violagao ao principio da ndo autoincriminagédo (BRASIL, 1988).

No entanto, o desembargador negou seguimento ao recurso, salientando
que os entendimentos fundamentados pelo colegiado, ndo foram devidamente
atacados pelo recorrente. A defensoria entdo interp0s peticdo de agravo,
demonstrando que todos os fundamentos utilizados para negar o recurso foram
atacados, bem como que a decisdo denegatdria do recurso extraordinario nao
mencionou quais seriam os fundamentos que néo foram atacados pelo agravante,
requerendo, pois, a imprescindibilidade e necessidade de interposicdo de recurso
extraordinario, frente ao expresso descumprimento de dispositivo constitucional
(STF-RE 973837 RG, Relator: Min. Gilmar Mendes, j. em 23/06/2016, processo
eletrénico, DJe-217 divulg. 10-10-2016, public. 11-10-2016 ).

Abriu-se vistas ao Procurador de Justica, que se manifestou no sentido de
gue o recurso nao atendia aos requisitos de admissibilidade, pois 0 agravante deixou
de impugnar de forma eficaz o fundamento da decisdo agravada. O recurso
extraordinédrio com o agravo foi remetido ao STF e os autos foram distribuidos ao
Senhor Ministro Gilmar Mendes, que entdo recebeu o recurso e para melhor

apreciacdo do meérito, deu provimento (STF-RE 973837 RG, Relator: Min. Gilmar
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Mendes, j. em 23/06/2016, processo eletrénico, DJe-217, divulg. 10-10-2016, public.
11-10-2016).

4.2 ARGUMENTOS FAVORAVEIS A CONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 9°-A
DA LEP

O estudo da pericia genética tornou-se relevante para a investigacao
criminal, tendo em vista a robustez da molécula do DNA, uma vez que referido acido
desoxirribonucleico, no decorrer da historia evolutiva dos seres vivos, foi se
moldando como uma molécula de carater informacional com baixissima reatividade
guimica e com grande resisténcia a degradacdo, a passagem de tempo e as
agressOes ambientais frequentemente encontradas em cenas de crimes, razao pela
qual é vista como fonte ideal de identificacdo (BITTENCOURT, STF-RE n. 973.837,
2016).

A situacdo prevista no artigo 9°-A da LEP, matéria cuja repercusséo geral
foi reconhecida, diz respeito a possibilidade de extracdo do material genético quando
o apenado € inserido no sistema penitenciario, estabelecendo, no entanto, a
obrigacao legal de o condenado fornecer seu material biolégico ao ente estatal, que
o0 armazenara em um banco de dados, funcionando de subsidio para futuras
investigacdes criminais.

Inicialmente, no que diz respeito a possivel violacdo ao artigo 5°, Il, CF,
verifica-se da redacdo do inciso que a propria Constituicdo delimita que sera
possivel a identificacdo criminal nas hipGteses previstas em lei, sendo a Lei n.
12.654/12 a regulamentacédo da hipétese de identificacdo por meio do perfil genético.
Parte-se do pressuposto que o legislador constituinte delegou ao legislador
infraconstitucional a atribuicdo de delimitar os métodos aptos e as situacdes
ensejadoras a identificacdo criminal (BITTENCOURT, STF-RE n. 973.837, 2016).

Em relagéo a previsdo constitucional de que o civilmente identificado néo
sera submetido a identificagdo criminal, abrindo-se brecha, no entanto, para
instituicdo de norma que regulamente as hipoteses concernentes a esta Ultima,
deve-se considerar que o objetivo de referida previsdo a época em que foi editada,
ndo se atinha a proibi¢cao da identificagdo criminal, mas, tendo em vista que, naquele

periodo, a identificacdo criminal e civil era realizada da mesma forma, serviria para
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evitar que uma pessoa fosse submetida a0 mesmo método por duas vezes
(MARQUES, STF-RE n. 973.837, 2016).

No decorrer do processo, o Ministro Gilmar Mendes encaminhou um oficio
ao Instituto Nacional de Pericias requerendo esclarecimentos acerca de alguns
guestionamentos referentes ao material genético e os procedimentos adotados para
a sua extracdo, analise, manutencdo e pericia, dentre os quais, se haveria a
possibilidade de realizar a coleta, cuja técnica prevista consiste na coleta de células
por meio de esfregaco da mucosa oral com suabe (semelhante a um cotonete), na
hipotese de resisténcia do condenado.

Em resposta, o perito criminal federal Ronaldo Carneiro da Silva Junior
frisou que, mesmo na hipétese de resisténcia, nada impede que sejam adotadas
medidas alternativas a realizacéo da coleta, desde que respeitada, maximamente, a
integridade fisica da amostra evitando, a contaminacdo e garantindo a cadeia de
custodia. Dentre as opcBes de medidas alternativas, o perito menciona a
possibilidade de verificacdo de eventuais exames de saude do individuo no caso de
este estar sob custddia, bem como o isolamento do condenado em ambiente
controlado ou, ainda, a busca e apreensdo em domicilio (INSTITUTO NACIONAL DE
CRIMINALISTICA, STF-RE n. 973.837, 2016).

Todavia, o perito adverte sobre o carater duvidoso do material em se
tratando de busca e apreensdo, pois ha uma relevante incerteza quanto a efetiva
propriedade e utilizacdo dos objetos apreendidos, razdo pela qual frisa que a técnica
recomendada é a do suabe bucal, uma vez que € segura, indolor e permite
confiabilidade ao resultado (SILVA JUNIOR, STF-RE n. 973.837, 2016).

Em relacéo ao privilégio a ndo autoincriminagéo, o promotor Carlos André
Mariani Bittencourt, representando o Ministério Publico do Estado de Minas Gerais,
destaca que se deve ter em mente que respectivo direito vincula-se ao direito ao
siléncio, cuja finalidade consiste na faculdade de o acusado manter-se calado
perante as indagacbes acerca do crime e de seu suposto envolvimento, nao
havendo, pois, que estender os efeitos desta faculdade a ponto de torna-la uma
imunidade intransponivel em favor do acusado (BITTENCOURT, STF-RE n.
973.837, 2016).

O direito a ndo autoincriminacao se limita a possibilidade de o acusado

nao produzir prova contra si no decorrer da investigagdo ou persecucao criminal,
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bem como de manter-se em siléncio e ndo colaborar ativamente com a producéo de
provas, em geral, que possam lhe ser desfavoraveis. Todavia, a impossibilidade de
submeter-se a conduta que implique na producéo de prova se restringe a situagdes
que demandem um comportamento ativo do acusado, caso contrario, quando
fundado em inspecéo ou verificacdo corporal em que a colaboracdo é passiva, 0
mesmo nao se estende (BITTENCOURT, STF-RE n. 973.837, 2016).

A coleta de material genético direcionada como medida obrigatéria a
determinados condenados consiste em um procedimento razoavel de intervencao a
intimidade do acusado, que é realizado com o intuito de materializar a garantia da
seguranca publica, que é dever do Estado, diante do risco oferecido pelo apenado,
em razdo do crime praticado, assim como o é em outros procedimentos criminais
adotados no curso da investigacéo, tais qual a interceptacao telefénica e a busca e
apreensdo domiciliar (BITTENCOURT, STF-RE n. 973.837, 2016).

N&o se verifica ofensa ao principio da ndo autoincriminagdo, uma vez que
0 material genético ndo é extraido com o intuito de instruir uma investigagéo criminal
ou acdo penal especifica em andamento, mas, tdo somente, é coletado para fins de
composicdo de um banco de dados que contenha informacdes genéticas de todos
os que tenham sido condenados definitivamente pela pratica de crimes violentos ou
hediondos (MARQUES, STF-RE n. 973.837, 2016).

No caso em tela, a colaboracdo que se espera do apenado nao
caracteriza uma conduta ativa, tendo em vista que cabe a policia investigativa o
dever de colher nas cenas de crimes, 0s vestigios bioldgicos deixados pelo suposto
autor do delito, ou seja, € de responsabilidade dos investigadores a coleta, e, dos
peritos, 0 manuseio, analise e manutencéo do perfil a fim de torna-lo apto a futuro
confronto. Para tanto, ndo é necessaria a colaboracdo do condenado para a
instauracdo da investigacdo e eventual coleta de evidéncias, pois, quando o Estado
busca o confronto de informagdes genéticas no banco, o perfil correspondente ao
suposto autor do delito ja foi devidamente identificado, bastando apenas a sua
codificacdo, isto €, a nominacdo do sujeito (BITTENCOURT, STF-RE n. 973.837,
2016).

No mais, o promotor supracitado, exalta que a obrigatoriedade da
extracdo € prevista somente para aqueles condenados, sendo medida, meramente

administrativa, aplicada como efeito da condenacéo, que é legitimada pela decisédo
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judicial transitada em julgado, sendo, pois, medida proporcional a conduta ilicita
verificada que pertence a um conjunto de restricbes legais de direitos
constitucionais, aos quais sujeitam-se os condenados em definitivo & pena privativa
de liberdade.

Por fim, Carlos André Mariani Bittencourt, representando o Ministério
Publico do Estado de Minas Gerais, frisa a redacéo do artigo 32.2 do Pacto de San
José da Costa Rica (Convencdo Americana de Direitos Humanos), de 1969, o qual
esclarece que “os direitos de cada pessoa estao limitados pelos direitos dos demais,
pela seguranca de todos e pelas justas exigéncias do bem comum, em uma
sociedade democratica”, bem como, complementa-o com o disposto no artigo 29, II,
da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948 (BITTENCOURT, STF-RE
n. 973.837, 2016), conforme segue respectiva redacao e posterior concluséo:

Artigo 32.2 - No exercicio de seus direitos e no desfrute de suas liberdades,
toda pessoa estara somente sujeita as limitagcdes estabelecidas pela lei com
0 Unico fim de assegurar o reconhecimento e o respeito dos direitos e
liberdades dos demais e de satisfazer as justas exigéncias da moral, da
ordem publica e do bem estar geral, em uma sociedade democratica.

Diante da eventual colisdo entre normas constitucionais: de um lado, a
identificacao criminal nos casos estabelecidos em lei (art. 50, LVIII, CR/88) e
o direito a seguranca (arts. 5° caput, 6° caput, e 144, todos da
Constitui¢céo) e, de outro lado, o direito & ndo autoincriminagdo (art. 50,
LXIII, CR/88) e o direito a privacidade (art. 5°, X, CR/88).

Tendo em vista referida colisédo, o promotor conclui que prevalece o direito
a seguranca que deve ser garantido pelo Estado, pois, no caso em tela a medida é
imposta aqueles que ja foram condenados e cujo risco da conduta ja foi
devidamente reconhecido, de modo que a identificacdo genética vislumbra téo
somente proteger o proprio condenado de eventuais erros judiciarios, como
preservar a seguranca publica no contexto coletivo e evitar possiveis reiteracoes
criminosas (BITTENCOURT, STF-RE n. 973.837, 2016).

4.3 ARGUMENTOS FAVORAVEIS A INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 9°-A
DA LEP

Inicialmente, tem-se que a legislacdo contestada, quando da extracdo do
material genético deferida por deciséo judicial no decorrer da investigacdo, prevé
apenas, para fins de deferimento judicial, que o juiz considere que a identificacao
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genética requerida seja essencial as investigacdes policiais, conferindo uma
suposicdo abstrata a redacao, tornando-a muito genérica e possibilitando que, na
pratica, a mesma seja utilizada como justificativa para qualquer caso, ainda que nao
exista suspeita devidamente embasada de que o individuo em questdo tenha
relacdo com o crime (LEMOS; SOUZA, STF-RE n. 973.837, 2016).

Neste sentido, a legislacdo deixa lacunas, uma vez que, para a correta
implementacdo e utilizacdo de bancos de perfis genéticos, se faz necessério
discriminar o teor e o grau dessa essencialidade pretendida a concessdo da medida
como meio de identificacdo, cujas informacdes devem ser as mais abrangentes
possiveis (LEMOS; SOUZA, STF-RE n. 973.837, 2016).

Eis que, a matéria compreendida como crucial no debate acerca da
legislacdo em evidéncia, se encontra descriminada no artigo 9°-A, inserido na LEP
que determina a extracdo do material genético de determinados condenados,
quando de sua redacéao se extrai o termo “serdao submetidos obrigatoriamente”, pois,
a utilizacdo do material genético para fins de identificacdo criminal, por si s6, ndo é
discutida no recurso e sim a controveérsia constitucional concernente a imposicao de
que tal medida seja cumprida, compelindo o condenado a fornecer seu material
genético de forma compulsoria.

A problematizacdo em torno da matéria suscitada reside na identificacéo
de duas questbes constitucionalmente fundamentais que se contrapdem, quais
sejam: de um lado o dever do Estado em garantir a seguranca publica investindo em
medidas que visem o combate a criminalidade, e de outro lado o respeito a garantia
de que ninguém sera obrigado a produzir prova contraria a si, com respaldo no
direito ao siléncio (CLINICA DE DIREITOS HUMANOS | UFPR, STF-RE n. 973.837,
2016).

Dentro da logica de que a medida prevista na LEP surge como efeito da
condenacgédo, ndo had como sustentar referida tese, vez que ndo atende ao principio
da proporcionalidade quando confrontado com trés elementos essenciais a
caracterizagdo da proporcionalidade, quais sejam, a adequagéo, pertinente a
demonstracdo de relagdo de causalidade entre a medida e o fim pretendido,
necessidade, pertinente a exigéncia de que intervenha o minimo possivel na esfera

do outro direito e proporcionalidade em sentido estrito, pertinente a razoabilidade da
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restricdo imposta frente a um direito fundamental (ASSOCIACAO NACIONAL DOS
DEFENSORES PUBLICOS, STF-RE n. 973.837, 2016).

Quando analisados respectivos elementos, percebe-se que ndo ha uma
adequacao em relacdo a medida imposta com a finalidade para a qual se destina,
tendo em vista que, se o proposito for a identificacdo criminal, na situacao prevista o
réu ja foi condenado e, portanto, ja foi obtida a identificacdo devida, da mesma forma
que se o propdésito for probatdrio, a lei ndo relaciona a necessidade de existéncia de
uma investigacao criminal vinculada ao condenado, que justifique a busca por uma
suposta prova de autoria (ASSOCIACAO NACIONAL DOS DEFENSORES
PUBLICOS, STF-RE n. 973.837, 2016).

Quanto a violagdo ao principio da presuncdo de inocéncia, parte-se da
premissa de que respectivo principio evidencia-se na instru¢cdo processual, pois
constitui presuncdo legal de ndo culpabilidade e, na avaliacdo das provas, no
decorrer do processo, vez que, em regra, orienta 0 magistrado para que no caso de
haverem duvidas acerca dos fatos e da autoria, deve-se valorar a prova em
beneficio do acusado. Tendo em vista essa abordagem, a extracdo do material
genético e posterior armazenagem em um banco de dados viola respectivo principio,
pois, o dever de fornecer seu material genético a titulo de identificacdo imputado
pelo Estado ao acusado apés o transito em julgado da condenacao, bem como essa
guarda do perfil para subsidiar futuras investigacdes, corresponde a producdo de
prova futura, que em verdade é armazenado como garantia para o Estado, que tera
uma prova guardada contra o condenado, na hip6tese de este figurar novamente
como suspeito (SOUZA, 2017).

No mais, o0s representantes da ANADEP, sublinham alguns

guestionamentos pertinentes a discussao:

Para que a medida seja constitucional, dever-se-ia prever até que momento
a retencdo seria necessaria e compativel com o direito fundamental.
Explica-se: no caso de acusado condenado em primeira instancia, ja seria
possivel recolher o material genético? E no caso de acusado, cuja
condenacdo se desfaz apenas por revisdo criminal? Como ocorreria a
destruicdo do DNA retido? Em caso de extracdo do perfil genético e de
absolvicdo, o material continuara no banco de dados até o final do prazo
prescricional? Havendo tais lacunas, o dispositivo torna-se inconstitucional
por auséncia de parametros legais bem definidos (ASSOCIACAO
NACIONAL DOS DEFENSORES PUBLICOS, STF-RE n. 973.837, 2016).
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Os defensores publicos, que neste ato se manifestam na qualidade de
Amicus Curiae, representando a ANADEP, reforcam que a Lei n. 12.654/12 foi
editada de forma muito ampla, sem especificar com profundidade, por exemplo, os
procedimentos inerentes & manutencdo dos dados no banco e sua posterior
exclusdo, dentre outros suscintamente citados, razdo pela qual ndo merece
prosperar no ordenamento juridico, pois sao justamente as lacunas evidenciadas na
legislacdo que a torna inconstitucional (ASSOCIACAO NACIONAL DOS
DEFENSORES PUBLICOS, STF-RE n. 973.837, 2016).

A titulo de exemplo, a Corte Europeia de Direitos Humanos, ao julgar o
caso S. Marper x The United Kingdom, que discutia acerca do armazenamento do
perfil genético nas situagbes em que o individuo foi absolvido ou entdo nao foi
acusado, considerou que a coleta em si do material genético e posterior
arquivamento dos dados daqueles que se encontram sob investigacdo, nao
necessariamente fere os principios da ndo autoincriminacdo e da presuncdo de
inocéncia. No entanto, as irregularidades referentes ao tempo de armazenamento
podem implicar em respectivas violagdes, quando, ndo houver razoavel
proporcionalidade entre a manutencao dos dados e o propdésito que levou a referida
coleta, bem como, quando ndo houver delimitacdo de tempo quanto a guarda em um
banco de dados, das informacdes genéticas obtidas (SUXBERGER, FURTADO,
2018).
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5 CONCLUSAO

Apos longo tempo de estudos e pesquisas feitas a elaboracdo do
presente trabalho, este chega ao fim. Foi desafiador escrevé-lo, tendo em vista a
relevancia que o tema traz para o direito processual penal brasileiro e a quantidade
de informacdes especificas acerca da legislacdo, que permitem uma discussao
abrangente em relacédo as limitagbes constitucionais. O trabalho foi elaborado com
muita dedicacdo e interesse, vez que o conteudo abordado é bastante instigante e
no decorrer da leitura bibliografica surgem inUmeros questionamentos pertinentes a
discusséo.

A presente monografia buscou evidenciar com detalhes o disposto na Lei
n. 12.654/12, que traz em seu contetdo duas inovacfes processuais: a coleta de
material biol6gico para obtencdo de perfil genético como nova modalidade de
identificacdo criminal e a instituicdo de um banco nacional desses perfis coletados,
cujo acesso sera possivel para auxilio nas investigacfes em curso.

Para que o objetivo fosse atingido efetuou-se uma compilacdo de
matérias relacionadas ao tema proposto, extraidas da legislacdo, de doutrinas,
artigos e manifestacbes processuais vinculadas ao Recurso Extraordinario n.
973.837. Desta Ultima fonte, extrairam-se informacGes relevantes acerca da
aplicabilidade da legislacéo, fundadas em julgados de tribunais e posicionamentos
favoraveis e contrarios a constitucionalidade, o que permitiu um desenvolvimento
abrangente acerca da matéria.

Diante da complexidade do tema, se fez necessaria a abordagem de
varios assuntos a estruturacdo de um raciocinio que permitisse conciliar o disposto
na legislacdo, objeto de estudo, com os desafios pertinentes a aplicabilidade da
medida prevista no contexto social, politico e econémico brasileiro.

Para tanto, foram abordados os aspectos gerais do Direito Processual
Penal no primeiro capitulo, com foco na estrutura principiolégica constitucional
fundamental para o estabelecimento de um devido processo legal, ressaltando os
principios que norteiam a persecuc¢do penal e possuem estrita relagdo com o tema,
tais como o principio da legalidade, da dignidade da pessoa humana, da néo
autoincriminacdo, da presuncédo de inocéncia, da ampla defesa e do contraditorio.

Nesse capitulo, percebeu-se a complexidade da matéria quando confrontada com



54

esta base estrutural, bem como a relevancia da discusséo pertinente a abrangéncia
e a extensdo pratica destes no ordenamento juridico. Os principios discriminados
traduzem as garantias e direitos fundamentais previstos constitucionalmente e
constituem um importante instrumento de combate as arbitrariedades e excessos
gue possam vir a ser cometidos pelo Estado.

No segundo capitulo, buscou-se examinar a Lei n. 12.654/12 e suas
peculiaridades, explorando os questionamentos pertinentes as previsdes contidas na
legislacéo, a fundamentagdo e contexto social de forma geral, relacionados a
elaboracao e edi¢cdo da lei, bem como, a interpretacéo conferida aos dispositivos, 0s
desafios e o0s possiveis beneficios da aplicabilidade desta. Foram expostas as
mudancas trazidas pela referida norma, como é hoje o sistema de identificacdo
criminal e ainda a obrigatoriedade em detrimento da possibilidade de recusa do
acusado ou condenado a submisséo da extracdo de seu material genético.

Da exposicdo dos pontos supracitados, extraem-se posicionamentos
favoraveis e contrarios a legislacdo, os quais foram abordados conjuntamente no
capitulo Il e lll, para a melhor compreenséo do tema, quando da leitura.

Dos argumentos favoraveis citados, verificam-se: a possibilidade de
melhoria nas investigacfes, a auséncia de afronta a principios constitucionais, a
utilizacdo de técnica indolor e ndo invasiva para a coleta de material biolégico, a
credibilidade do exame de DNA, tanto para prova de inocéncia quanto para
estabelecimento de um vinculo entre o acusado e a cena do crime, maior seguranca
publica, a diminuicdo na quantidade de erros judiciarios e, consequentemente, maior
efetividade para o sistema judiciario brasileiro.

Dos argumentos contrarios citados, verifica-se um posicionamento
prioritario de que a medida prevista afronta diretamente varios principios e garantias
constitucionais, em especial o principio da ndo autoincriminacdo, da presuncédo de
inocéncia e da legalidade, tendo em vista a obrigatoriedade da coleta na hipétese do
artigo 9°-A, da LEP, arguindo, pois, que a extracdo compulséria em sede de
execucdo penal é medida que imp8e ao condenado a producdo de prova futura
contra si, 0 que contrapde a ideia de ressocializacao tendo em vista que respectiva
extracdo demonstra que o Estado entende que o condenado se tornara reincidente e
guando isso ocorrer, a autoridade policial tera acesso a uma prova que foi produzida

compulsoriamente, capaz de incrimina-lo a ponto de ser inserido novamente no
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carcere. Demonstrou-se também, neste viés, que ha controvérsias quanto a
confiabilidade conferida ao exame de DNA frente as possibilidade de falhas e
manipulagdes deste.

No capitulo Ill, o objetivo foi explanar a discusséo juridica acerca da
matéria legislada, tendo em vista a utilizacdo do artigo 9°-A, da LEP pelo Ministério
Publico de Belo Horizonte, como base legal para requerer a coleta do perfil genético
de um condenado, que, entdo, deu ensejo a uma série de manifestacbes e
interposi¢des recursais, cujo debate demonstrou-se relevante e a alegada
inconstitucionalidade do dispositivo teve repercussdo geral reconhecida no STF.
Foram expostos os principais argumentos defendidos pela corrente que entende a
legislacédo, e, por conseguinte, o dispositivo em epigrafe, como sendo constitucional
e também por aquela que entende ser inconstitucional.

Diante de todos os aspectos abordados no presente estudo, tem-se que a
medida prevista na Lei n. 12.654/12, qual seja a possibilidade de coleta de material
genético para constituicdo de uma identificacdo criminal e posterior guarda dos
dados extraidos em um banco de dados, cabiveis em duas situacfes distintas: no
curso de uma investigacdo criminal, quando o juiz entender que esta medida é
essencial a investigacéo, e, em sede de execucdo penal, como medida obrigatoria
imposta aos condenados por crimes praticados, dolosamente, com violéncia de
natureza grave contra pessoa ou crimes hediondos, serd de grande valia para o
processo penal, pois se apresenta como um avanco cientifico no campo da genética
forense podendo-se dizer que este método proporcionara mais seguranca e
efetividade para o sistema juridico brasileiro, em especial ao ambito criminal no
concernente ao desenvolvimento de investigacdes mais elaboradas a elucidacéo de
crimes e resultados mais satisfatorios.

Por 6bvio, em que pese a discussdo constitucional, € preciso ter em
mente que a elaboracdo de uma medida como esta exige cautela e deve ser muito
bem operada, para que se estabeleca um equilibrio entre os direitos e garantias
fundamentais individuais e direitos e deveres do Estado, previstos na Constitui¢do,
quando os limites determinados por esta para a harmonia e estruturacado do convivio
social sé@o ultrapassados, seja por um individuo de direito publico, seja por um

individuo de direito privado.
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Todavia, quando da analise crua dos dispositivos previstos na Lei n.
12.654/12, ndo se verifica violacdo ao principio da legalidade, vez que a hipétese é
previamente possivel em detrimento do dispositivo constitucional que delega a
instituicdo de uma norma que regulamente as hipéteses de identificacdo criminal; da
presuncdo de inocéncia, vez que a coleta no curso da investigacdo ndo € prevista
como medida compulséria e ainda que haja o deferimento judicial para a realizacéao
do procedimento, € possivel que o acusado se recuse a fornecer o material sem que
esta recusa impliqgue em confisséo, bem como a coleta em sede de execugéo penal,
gque em razdo do momento processual pertinente ndo prospera a incidéncia do
principio; e da ndo autoincriminagéo, vez que a coleta obrigatoria é efetuada apdés a
condenagdo como medida administrativa como efeito da condenacéo.

Entretanto, quando da andlise da aplicabilidade da legislacdo, verifica-se
a existéncia de omissdes cruciais que, quando percebidas na pratica, possivelmente
impliguem em violagdes as garantias constitucionais, tendo em vista que a medida
por si sO é de grande valia a modernizacdo do sistema penal e alimenta o ideal de
eficiéncia e celeridade na elucidacdo dos crimes, mas quando inserida no contexto
social brasileiro e confrontada com a estrutura policial atual, enfrenta grandes
barreiras para a correta utilizacdo do método.

Se faz necessaria uma andlise ampla das areas afetadas com a
implementagcdo da medida, no sentido de verificar se ha a conciliagdo dos avancgos
cientificos com o ordenamento juridico que, no caso em tela, propicia essa juncdo ao
implementar a Lei n. 12.654/12. Deve, concomitantemente, haver essa conciliacdo
em relacdo aos investimentos em respectivas areas e a adocao de politicas publicas
que satisfacam a adequacédo das novas determinacdes legais introduzidas.

Concluiu-se que o conteudo trazido pela nova lei € de extrema
importancia e abarcaria resultados relevantes no combate a criminalidade.
Entretanto, é preciso que antes sejam preenchidas as lacunas legais demonstradas
para que efetivamente funcione a identificagdo criminal por meio do perfil genético.
Ressalta-se ainda que o Recurso Extraordinario estudado, cuja repercussao geral foi
reconhecida por unanimidade no STF, encontra-se aguardando julgamento.
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23/06/2016 PLENARIO

BEPERCUSSA0 GERAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO 973.837 MINAS

GERAIS

RELATOR : MiIN. GILMAR MENDES

RECTE.(5) WILsOoN CARMINDO DA SILVA

Proc.(a/s)(ES) :DEFENSOR  PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE
Miras GERAIS

RECDO.(AfS) :MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINas
GERAIS

Proc.(a/s)Es) :PROCURADOR-GERAL DE JUSTIGA DO ESTADO DE
Miras GERAIS

Repercussdo geral. Eecurso Extraordinario. Direitos fundamentais.
Penal Processo Penal 2. A Lei 12.6534/12 introduziu a coleta de material
biclogico para a obtengio do perfil genético, na execugdo penal por
crimes violentos ou por crimes hediondos (Lei 7210/84, art. 9-A). Os
limites dos poderes do Estado de colher material biclégico de suspeitos
ou condenados por crimes, de tragar o respectivo perfil genetico, de
armazenar os perfis em bancos de dados e de fazer uso dessas
informagdes sdo objeto de discussdo nos diversos sistemas juridicos.
Possivel violagdo a direitos da personalidade e da prerrogativa de ndo se
autoincriminar — art. 12, III, art. 5% X, LIV e LXII, da CF. 3. Tem
repercussao geral a alegacdo de inconstituciomalidade do art. 9-A da Lei
7.210/84, introduzido pela Lei 12.654/12, que prevé a identificacio e o
armazenamento de perfis geneticos de condenados por crimes violentos
ou por crimes hediondos. 4. Repercussio geral em recurso extraordinario
reconhecida.

Decisdo: O Tribunal, por unanimidade, reputou constitucional a
questido. O Tribunal, por unanimidade, reconheceu a existémcia de
repercussao geral da questdo constitucional suscitada.
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Ministro GILMAR MENDES
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REPERCUSSAD GERAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO 973.837 MINAS
GERAIS

MANIFESTACAO

O S5ENHOR MINISTRO GIIMAR MENDES (RELATOR): Trata-se de
recurso extraordinirio interposto por Cristhian Moreira Silva Santos
contra acorddo do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, nos
autos do Agravo em Execugio Pemal n. 1.0024.05.793047-1/001, assim
ementado:

“AGRAVO DE EXECU(;.AD PENAL. ARTIGO 5%-A DA
LEI DE EXECUCAO PENAL CRIACAO DE BANCO DE
DADOS COM MATERIAL GENETICO DO APENADO. NAO
VIOLACAO DO PRINCIPIO DA NAO
AUTOINCRIMINACAC. FROCEDIMENTO DE
IDENTIFICACAO CRIMINAL. RETROATIVIDADE. ISENCAQ
DE CUSTAS. DEFENSORIA PUBLICA. RECURSO PROVIDO.

- A Lei n? 12604/12 introduzin o art 9%A da Lei de
Execugdo Penal, o qual dispde sobre a identificacdo do perfil
genetico, mediante extragio de DNA obrigatoria daqueles
condenados por crimes praticados dolosamente, com violéncia
de natureza grave contra pessoa ou hediondos.

- A criagdo de banco de dadeos com material genético do
apenado ndo viola o principio da ndo autoincariminacio (nemo
tenetur se detegere), vez que decorre de condenagio criminal
transitada em julgado. Nao se cogita violacio ao principio da
irretroatividade da lei penal, ainda, por se tratar de norma que
prevé mero procedimento de identificacio criminal

- Concede-se a isengic do pagamento das custas e
despesas processuais ao réu assistido pela Defensoria Pablica,
nos termos da Lei estadual n® 14.939/03". (p. 44)

Foram opostos embargos de declaragao, rejeitados. (p. 57)

No recurso extraordinario, a defesa reitera os argumentos
concernentes a vwviolagio do principio constitucional da néo
autoincriminacio, bem como ao art. 52 ine. IT, da CF/88.
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Em sintese, assevera que a obrigatoriedade de fornecimento de
material genetico a quem ja foi processado, condenado definitivamente e
esta cumprinde pena ndo deixa diuvida quanto a sua identificagdo

Ainda informa que a Lei 120372009 (Dispde sobre a identificagio
criminal do civilmente idenfificado, regulamentando o art. 5% inciso
LVII, da Constituigio Federal), em seu artigo 3% inciso IV, estabelece
quais as situagbes permissivas da coleta de material para obtengdo de
perfil genético do investigado/fprocessado.

A irresignagido ndo foi admitida por obice da Samula 283 do
Supremo Tribunal Federal (p. 77).

Contra referida decisdo foi interposto agravo nos proprios autos, que
repisa a tese exposta no recurse extraordinario, refutando os
fundamentos da decisdo recorrida.

Instado a se manifestar, o Parque opinou pelo ndo provimento do
agravo. (p. 97-102)

Deei provimento ao agravo para melhor apreciar a questdo.

E o relatério.

Oz limites dos poderes do Estado de colher material biologico de
suspeitos ou condemados por crimes, de tragar o respective perfil
genetico, de armazenar os perfis em bancos de dados e de fazer uso
dessas informagbes sdo objeto de discussio nos diversos sistemas
O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos ja se debrugou scbre a
questdo em algumas oportunidades.

Em Vin der Velden comtra Holanda, 29514705, decisdo de 7.12.2006, o
Tribunal considerou que o método de colheita do material - esfregacio de
cotonete ma parte interna da bochecha - € invasivo a privacidade.
Também avaliou como uma intromissio relevante na privacidade a
manutengio do material celular e do perfil de DNA Cuanto a esse
aspecto, remarcou-se nao se tratar de métodos neutros de identificacio,
na medida em que podem revelar caracteristicas pessoais do individuo.
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No entanto, a Corte avalion que a adogdio da medida em relacio a
condenados era uma intromissdo proporcional, tendo em vista o objetivo
de prevenir e investigar crimes.

Mo caso 5. ¢ MARPER conira Reino Unide (decisdo de 4.12 2008), o
Tribumal afirmou que a manutencgdo, por prazo indeterminado, dos perfis
gencticos de pessoas ndo condenadas, viola o direito a privacidade,
previsto no art. 8* da Convengio Europeia de Direitos Humanos.

Por outro lado, no caso Peruzzo £ Martens contra Alemanha (30562/04
30566/04, decisdio de 4 de dezembro de 2008), considerou-se
manifestamente infundada a alegagio de que a manmutengio, em bancos
de dados estatais, de perfis geneticos de condenados por crimes graves
violaria o direito a privacidade.

De tudo se extrai o reconhecimento de que as informagGes geneticas
encontram protegio juridica ma inviolabilidade da wvida privada -

Mo caso brasileiro, a Lei 12.654/12 introduziu a “colefa de maferiol
bioldgico pwra a obtemgio do perfil gemélico”, em duas situagdes: ma
identificagio criminal (art. 5%, LVIIO CF, regulamentado pela Lei
12.037/09) e na execugio penal por crimes viclentos ou por crimes
hediondos (Lei 7.210/84, art. 9-A).

Cada uma dessas hipoteses tem um regime diferente Na
identificagdo criminal, a investigacdo deve ser determinada pelo juiz, que
avaliara se a medida € “essencial as investigagdes” (art. 3% IV, combinado
com art 5° paragrafo imico). Os dados poderdo ser eliminados “no
térmuno do prazo estabelecido em lel para a prescrigio do delito™.

O= dados dos condenados, por outro lado, serdo coletados como
consequéncia da condenagdo. Ndo ha previsio de eliminacio de perfis.

Em ambos os casos, os perfis geneticos sdo armazenados em banco
de dados. Os dados podem ser usados para instruir investigagies
criminais (art. 9-A, §2° da Lei 7.210/84) e para a identificagdo de pessoas
desaparecidas (art. 8° do Decreto 7.950/13).

Sdo instrumentos de protecdo da privacidade o carater sigiloso dos
dados e a vedagdo da inclusdo de informacbes relativas aos “fragos
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somuiticos ou comporiamentais”, salvo quanto ao género — art. 5°-A, §1°

A inclusdo e manutengdo de perfil gengtico de condenados em banco
de dados estatal ndo € aceita, de forma undnime, como compativel com
direitos personalidade e prerrogativas processuais, consagrados pelo art.
57 da CF. Ha decisdes de Tribunais de Justiga afastando a aplicacio da lei.
O 5TF ja acolheu reclamagbes do Ministério Publico, fundadas na Simula
Vinculante 10, contra atos de Tribunal de Justica mineire que afirmavam a
inconstitucionalidade do art. 9-A da Lei 7.210/84 sem observar a reserva
de plenario — Reclamagbes 19.843, Relator o Ministro Celso de Mello, DJe
25.6.2015; 19208, Relator o Ministro Luiz Fux, Dje 992015 20950,
Carmen Liacda; 23 163, Teori Zavascki

Trata-se de questio constitucional que tem relevincia juridica e
gocial

No caso concreto, o recorrente, condenado por crimes praticados
com violéncia contra a pessoa e por crimes hediondos, insurge-se contra a
inclusio e manutengio de seu perfil genético em banco de dados, sob a
alegacido de violagdo a direitos da personalidade e da prerrogativa de nao
& autoincriminar

Ante o exposto, voto por reconhecer a repercussdo geral da alegagdo
de inconstitucionalidade do art. 9-A da Lei 7 210/84, introduzido pela Lei
12654/12, que prevé a identificagio e o armazenamento de perfis
geneticos de condenados por crimes violentos ou por crimes hediondos.
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REPERCUSSAD GERAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO 973.837 MINAS
GERAIS

PRONUNCIAMENTO

EXECUCAO CRIMINAL - PERFIL
GENETICO - EXAME — DNA - ENTREGA
DE MATERIAL — OBRIGATORIEDADE —
IMPOSICAO NA ORIGEM - RECURSO
EXTRAORDINARIO - REPERCUSSAO
GERAL CONFIGURADA.

1. A assessora Dra. Juliana Gongalves de Souza Guimardes prestou
as seguintes informagdes:

Eis a sintese do discutide no recurso extraordinario
n? 973 837/MG, relator 0 ministro Gilmar Mendes, inserido no
sistema eletrinico da repercussdoe geral em 3 de junho de 2016.

Em sede de execugdo criminal, o Ministério Publico do
Estado de Minas Gerais requereu a identificagio de condenado
por meio de colheita de material genético — DINA — em
cumprimento as determinado no artipe 9-A da Lei de
Execugbes Penais, incluido pela Lei n® 12.654/2012. O Juizo
indeferiu o pedido, aduzinde swgir nconstiicional a
submissdo obrigatoria a identificacio do perfil genético
mediante extragio de DNA, pois nao se pode forgar o individuo
a entregar material que, eventualmente, possa lhe ser
desfavoravel.

Articulon com o direite fundamental a nao
autoincriminagio, decorrente da Carta Federal e da Convengao
de determinar-se a realizacdc de prova futura relativa a fato
pretémto.
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A Segunda Cimara Criminal do Trimmal de Justica do
Estado de Minas Gerais deu provimento ao agravo interposto e
reformou o promunciamente. Assentou nde haver falar em
violagio ao principio da vedacdo a autoincriminagdo, uma vez
que o artigo 9-A da Lei de Execugbes Crominais prevé a
condenatoria transitada em julgado.

Consignou ter o banco de dados de perfil genético duas
finalidades precipuas, a saber: servir como meio de
identificagdo criminal e atnar como elemento probatéric em
posterior processo. Sublinhou que o gerenciamento das
informagbes genéticas do acusado deve ser feita por unidade
oficial de pericia criminal e o estude nao pode revelar tragos
somdticos ou comportamentais do individuo, preservando o
direito a infimidade, em harmonia com a Declaragio Universal
sobre Bioética e Direitos Humanos adotada pela 33* Sessdo da
Conferéncia Geral da Unesco.

Salientou que a inovagdo mbroduzida pela Lei n®
12.654/2012 possui carater de mero procedimento, sendo
possivel a aplicagio a0s processos em Curso, mMesmo aos
relativos a delitos praticados antes da alteracio legislativa

Os embargos de declaragio foram desprovidos.

Mo extraordinario, protocolado com alegada base na
alimea “a” do permissive constitucional, o recorrente argui
ofensa ao artigo 5%, incise I do Texte Maior Aponta que
nenhum cidadio pode ser compelido a submeter-se a exame
sem a devida concordincia, observado o direito 4 ndo
H]ltﬂ]l-lﬂ-mul-laﬁﬂ.ﬂ-.

Assevera inexistir justificativa para a idenfificacio
gengtica apos a preclusio maier da condenagdo, porquanto o
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condenado ja tera sido identificado criminalmente. Defende a
obtengio do perfil genético somente no caso previsto no artigo
32 inciso IV, da Lei n® 12.037/2009.

Sob o dngule da repercussdo geral, assinala que a matéria
mostrankdo-se relevante de ponte de vista juridico, politico,
econdmico e social Assevera wversar o recurso questio de
extrema importéncia a todos os acusados de crimes.

O recorrido, em contrarrazdes, pleiteia a inadmissdo do
extraordinario, sustentando afronta a texto legal e necessidade
de revolvimente de provas, incidindo o odbice versadeo mno
verbete n? 279 da Simula do Supremo.

O extraordinarie nio foi admitide na origem. Seguiu-se a
interposicdc de agravo, no qual se defendeu a sequéncia do
recurso. Em 25 de maio de 2016, o Relator deu provimento ao
AETAVO.

Eis o pronunciamento do ministro Gilmar Mendes, quanto
a existéncia de repercussao geral

O Senhor Ministro Gilmar Mendes (Relator): Trata-se
de recurso extracrdinario interposto por Cristhian Moreira
Silva Santos contra acorddo do Tribumal de Justica do
Estado de Minas Gerais, nos autos do Agrave em
Execugdo Penal n. 1.0024.05.793047-1,/001, assim ementado:

AGRAVO DE EXECUCAO PENAL. ARTIGO 9°-4
DA LEI DE EXECUCAQO 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 FPUBLICA.
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EECURSO FROVIDO.

- A Lei n® 12.654/12 infroduziu o art. 9%-A da Lei de
Execugio Penal, o qual dispoe sobre a identificagio do
perfil genftico, mediante extragdo de DNA obrigatoria
daqueles condenados por crimes praticados dolosamente,
com violéncia de natureza grave contra pessoa ou
hediondos.

- A criagdo de banco de dades com material genético
do apenado ndo viola o principio da nio autoincriminagio
(nemo tenehwr se detegere), wez que decome de
condenacdo criminal transitada em julgade. Nao se cogita
violagdo ao principic da irretroatividade da lei penal,
ainda, por se tratar de norma que prevé mero
procedimento de identificagfo criminal

- Concede-se a isengido do pagamente das custas e
despesas processuais ao réu assistido pela Defensoria
Puiblica, nos termos da Lei estadual n® 14.939/03. (p. 44)

Foram opostos embargos de declaragio, rejeitados.
(p-57)

Mo recurso extraordinario, a defesa reitera os
argumentos concermentes a violacdo do principio
5 inc I, da CF/B8 Em sintese, assevera que a
obrigatoriedade de fomecimento de material genético a
quem ja foi processado, condenado definitivamente e esta
cumprinde pena nao deixa divida quante a sua
identificacde criminal Ainda mforma que a Lei
12.037/2002 (Dispde sobre a identificacdo criminal do
civilmente identificado, regulamentando o art. 5%, inciso
LVIN, da Constituigdo Federal), em seu artigo 3%, inciso IV,
estabelece quais as sitmagbes permissivas da coleta de
material para obtengde de perfil genétice do
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A iresignacao nao foi admitida por obice da Simula
283 do Supremo Tribunal Federal (p. 77).

Contra referida decisdo foi interposto agrave nos
proprios autos, que repisa a tese exposta no recurso
extraordinario, refutando os fhmdamentos da decisdo
recorrida.

Instado a se manifestar, o Parquet opinou pelo nao
provimento do agravo. (p. 97-102)

Dei provimento ac agravo para melhor apreciar a

quesla;.t.
E o relatdrio.

Os limites dos poderes do Estade de colher material
biclogice de suspeitos ou condenados por crimes, de
tragar o respectivo perfil genético, de armazenar os perfis
em bancos de dados e de fazer uso dessas informagdes sdo
objeto de disrussio nos diversos sistemas juridicos.

O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos ja se
debrugou sobre a questio em algumas oportunidades. Em
Van der Velden contra Holanda, 29514/05, decisdo de
7122006, o Tribunal considerou que o métode de colheita
do material esfregacic de cotonete na parte interna da
bochecha é invasivo a privacidade. Também avaliou como
uma intromissio relevante na privaddade a mamitengio
do material celular e do perfil de DNA. Quanto a esse
aspecto, remarcou-se ndo se fratar de métodos neutros de
identificacdo, na medida em gque podem revelar
caracteristicas pessoais do individuo. No entanto, a Corte
avaliou que a adogio da medida em relagdo a condenados
era uma infromissio proporcional, temdo em wvista o
objetivo de prevenir e investigar crimes.
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No caso 5. e MARPER contra Reino Unido (decisdo
de 4.12 2008), o Tribunal afirmou que a mamitengio, por
prazo indeterminado, dos perfis genéticos de pessoas nao
condenadas, viola o direite a privacidade, previsto no art.
82 da Convengio Europeia de Direitos Humanos.

Por outro lado, no caso Peruzzo e Martens contra
Alemanha (30562/04 e 30566/04, decisdo de 4 de dezembro
de 2008), considerou-s¢ manifestamente infundada a
alegagio de que a mamitencio, em bancos de dados
estatais, de perfis gpenéticos de condenades por crimes
graves violaria o direito 4 privacidade.

De tude se extrai o reconhecimento de que as
informa¢Ses genéticas encontram protecdo juridica na
inviolabilidade da vida privada privacidade genstica. No
caso brasileiro, a Lei 12654/12 iniroduziu a coleta de
material biolégico para a obtencio do perfil genético, em
duas situacbes: na identificacio criminal (art. 52, LVIIL, CF,
regulamentado pela Lei 12.037/09) e na execugio penal por
crimes violentos ou por crimes hediondos (Lei 7210/84,
art. 9-A).

Cada uma dessas hipdteses tem um regime diferente.
Na identificagdo criminal a investigagio deve ser
determinada pelo juiz, que awvaliara se a medida €
essencial &s investigacdes (art. 3°, IV, combinado com art.
5°, paragrafo unico). Os dados poderdoe ser eliminades no
término do prazo estabelecido em lei para a prescrigico do
delite. Os dados dos condenades, por outro lado, serdo
coletados como consequéncia da condenagdo. MNao ha

Em ambos os casos, os perfis genéticos sdo
armazenados em banco de dados. Os dados podem ser
usados para instruir investigagbes criminais (art. 9-A, §2°
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da Lei 7210/84) e para a identificagio de pessoas
desaparecidas (art. 8¢ do Decreto 7.950/13).

5S40 instrumentos de protecio da privacidade o
carater sigiloso dos dados e a vedacic da inclusio de
informacgies relativas aos tragos somaticos ou
comportamentais, salvo quanto ao génere art. B2-A, §1%

A inclusic e manutengio de perfil genético de
condenados em banco de dados estatal ndo é aceita, de
personalidade e prerrogativas processuais, consagrados
pelo art. 5° da CF Ha decisdes de Tribunais de Justica
afastando a aplicagdo da lei. O 5TF ja acolhen reclamagGes
do Ministério Piiblico, fundadas na Stimula Vinculante 10,
conira atos de Tribunal de Justica mineiro que afirmavam
a inconstitucionalidade do art. 9-A da Lei 7210/84, sem
observar a reserva de plenirio ReclamagSes 19.843, Relator
o Ministre Celse de Mello, DJe 25.6.2015; 19.208, Relator o
Ministro Luiz Fux, DJe 9.9.2015; 20950, Carmen Liicia;
23163, Teori Zavascki.

Trata-se de questdo constitucional que tem relevincia
juridica e socal No caso comcreto, o recorrente,
condenade por crimes praticados com violéncia contra a
pessca e por cimes hediondos, nsurpe-se condra a
inclusio e manutengio de sen perfil genético em banco de
dados, sob a alegacic de violagdo a direitos da
personalidade e da prerrogativa de ndo se autoincriminar

Ante o exposto, voto por reconhecer a repercussao
geral da alegagio de inconstitucionalidade do art. 9-A da
Lei 7210/84, introduzido pela Lei 12.654/12, que prevé a
identificacde e o armazenamente de perfis genéticos de
condenados por crimes wiclentos ou por crimes
hediondos.
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2. A toda evidéncia, tem-se matéria a ser definida, sob o dngulo
constitucional, pelo Supremo. Cumpre saber se, em execugdo criminal,
esta compelido o preso a fornecer elemento que viabilize o exame de
DNA. Em 10 de novembro de 1994, no julgamente do habeas corpus n'
f1373/F5, relator o ministro Francisco Rezek, em acdirdio por mim
redigido, publicado no Diario da Justica de 22 de novembro de 199, o
Plemo assentou a impossibilidade de conduzir-se acusado a coleta de
dados para o teste de DMNA. Eis a ementa que sintetizou o julgamento:

]N'U"FSI'IG&(;EU DE PATERNIDADE - EXAME DNA -
CONDUCAO DO REU "DEBAIXO DE VARA". Discrepa, a mais
ndo poder, de garantias constifuciomais implicitas e explicitas -
preservagdo da dignidade humana, da intimidade, da
intangibilidade do corpo humano, do império da lei e da
inexecucio especifica e direta de obrigacio de fazer -
paternidade, implique determinac¢io no sentido de o réu ser
conduzido ao laboratdrio, "debaixo de vara", para coleta do
material indispensavel a feitura do exame DNA. A recusa
resolvese no plano juridico-instrumental, consideradas a
dogmatica, a doutrina e a jurisprudéncia, no que voltadas ao
deslinde das questSes ligadas a prova dos fatos

3. Pronuncio-me no sentido da configuragio da repercussao geral.
4 A Assessoria, para acompanhar a ftramitagio do incidente,

inclusive quanto a processos que, no Gabinete, versando idéntico tema,
aguardam apreciagdo.

3. Publiquem.
Brasilia —residéncia —, 15 de junho de 2016.

Ministro MARCO AURELIO
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ANEXO B - LEI N. 12.645/20122

2706013 L12654

Presidéncia da Republica

Casa Civil
Subchefia para Assuntos Juridicos

LEIN" 12,654 DE28 DE MAIO DE 2012,
Altera as Leis n® 12.037, de 1% de outubro de 2008, e
7.210, de 11 de julho de 1984 - Lei de Execugdo Penal. para

prever a coleta de perfl genético como forma de
identificagio criminal, e da outras providéncias.

Vigéngi

A PRESIDENTA DA REPUBLICA Fago saber que o Congresso Macional decreta e eu sancicno a seguinte
Lei:

Art. 1° O art. 5° da Lei n® 12.037, de 1° de outubro de 2008, passa a vigorar acrescido do seguinte paragrafo
unico:

Paragrafo dnico. Ma hipotese do inciso [V do art 3%, a idenfificagdo criminal podera
incluir a coleta de material biologico para a obiengio do perfil genético.” (NR)

Art. 20 A Lei n® 12.037, de 1? de cutubro de 2008, passa a vigorar acrescida dos seguintes artigos:

st 5epA Oz dados relacionados & coleta do perfil genético deverdo ser
armazenados em banco de dados de perfis genéticos, gerenciado por unidade oficial de
pericia criminal.

§ 1° As informagies genéticas contidas nos bancos de dados de perfis genéticos ndo
poderdo revelar tragos somaticos ou comportamentais das pessoas, exceto determinagio
genética de género, consoante as normas constitucionais e intemnacionais sobre direftos
humaneos, genoma humano e dados genéticos.

§ 2* Os dados constantes dos bancos de dados de perfis genéticos terdo carater
sigiloso, respondendo civil, penal e administrativamente aguele que permitir ou promover
sua utilizago para fins diversos dos previstos nesta Lei ou em decis3o judicial.

§ 3" As informagdes obtidas a partir da coincidéncia de perfis genéticos deverdo ser
consignadas em laudo pericial firmado por perito oficial devidamente habilitado.”

“Art 7oA A exclusdo dos perfis genéticos dos bancos de dados ocomrera no término
do prazo estabelecido em lei para a prescrigio do delito.”

“Art. 7O-B. A identificagdo do perfil genético serd amazenada em banco de dados
sigiloso, conforme regulamento a ser expedida pelo Poder Executiva.”™

Art. 3% A Lei n® 7210, de 11 de julho de 1984 - Lei de Execugdo Penal, passa a vigorar acrescida do seguinte
art. B°-A:

At po-s O cond dos por crime praficado, dolosamente, com vicléncia de
natureza grave confra pessoa, ou por qualguer dos crimes previstos no art 1% da Lei n®
8.072, de 25 de julho de 1990, serdo submetidos, cbrigatoriamente, & identificagdo do
perfil genético, mediante extragio de DMA - acido desowimibonucleico, por técnica
adequada e indolor.

§ 1% A identificagio do perfil genético sera amazenada em banco de dados sigiloso,
conforme regulamento a ser expedido pelo Poder Executivo.

§ 2* A autoridade policial, federal ou estadual, podera requerer ao juiz competente, no
caso de inquérito instaurado, o acesso ao banco de dados de identificagSo de perfil
genetico.”

Art. 4° Esta Lei entra em vigor apds decomidos 180 (cento e oitenta) dias da data de sua publicagio.
Brasilia. 28 de maioc de 2012; 191% da Independéncia e 124° da Replblica.
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Z Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12654.htm. Acesso
em: 3 set. 2018.
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