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RESUMO: O trabalho possui como objeto de estudo o enfrentamento constitucional da Lei
n°12.654/2012 a luz controle difuso de constitucionalidade. Como metodologia, o relato desta
andlise, em trés capitulos, lida com algumas decisdes proferidas pelos Tribunais de Justica
Estaduais em sede de controle concreto de constitucionalidade, trabalhando com os limites e
possibilidades constitucionais que justificam a utilizacdo do perfil genético do Acido
Desoxirribonucléico (DNA), frente aos direitos fundamentais dos individuos consagrados na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Portanto, é no campo da abordagem dedutiva
que se desenvolve a pesquisa. Uma discussdo acerca das generalidades do controle de
constitucionalidade, presente no primeiro capitulo, concentra as discussGes sobre a
compreensdo a aplicabilidade do controle difuso de constitucionalidade. No segundo capitulo,
direciona-se o estudo a nova sistematica criminal implementada pela Lei n°® 12.654, de 28 de
maio de 2012, que acrescentou o art. 9°-A a Lei n® 7.210, de 11 de Julho de 1984 (Lei de
Execugdo Penal). No terceiro capitulo, um estudo da colisdo existente entre os direitos e
garantias fundamentais dos individuos, frente as inovacdes trazidas pela Lei n® 12.654/2012,
em especial sobre a colheita compulsdria do material genético, para compreender os limites
constitucionais de sua implementacdo. O controle difuso de constitucionalidade surge como
umas das formas de se analisar o atual posicionamento dos Tribunais acerca da
constitucionalidade da Lei n°® 12.654/2012.

Palavras-chave: Identificagdo Criminal. Direitos Fundamentais. Lei n® 12.654/2012. Perfil
Genético. Controle Difuso de Constitucionalidade
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ABSTRACT: The work has as object of study the constitutional confrontation of Law n°
12.654/2012 in the light of diffuse control of constitutionality. As a methodology, the report
of this analysis, in three chapters, deals with some decisions handed down by the State Courts
of Justice in the context of concrete control of constitutionality, working with the
constitutional limits and possibilities that justify the use of the genetic profile of
Deoxyribonucleic Acid (DNA) , against the fundamental rights of individuals enshrined in
the Constitution of the Federative Republic of Brazil. Therefore, it is in the field of the
deductive approach that the research is developed. A discussion about the generalities of
constitutionality control, present in the first chapter, concentrates the discussions on
understanding the applicability of the diffuse control of constitutionality. In the second
chapter, the study is directed to the new criminal system implemented by Law n°® 12.654, of
May 28, 2012, which added art. 9°-A to Law n° 7.210, of July 11, 1984 (Criminal Execution
Law). In the third chapter, a study of the existing collision between the fundamental rights
and guarantees of individuals, against the innovations brought by Law n° 12.654/2012, in
particular on the compulsory collection of genetic material, to understand the constitutional
limits of its implementation. The diffuse control of constitutionality emerges as one of the
ways to analyze the current position of the Courts regarding the constitutionality of Law n°
12.654/2012.

Keywords: Criminal Investigations. Fundamental Rights. [Brazilian] Law No. 12.654/2012.
Genetic Profiling. Constitutional Control.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa tem por objeto de estudo o enfrentamento constitucional da Lei n°
12.654, de 28 de maio de 2012, a luz controle difuso de constitucionalidade. Trata-se da
sistematica processual-penal que acrescentou o art. 9°-A a Lei n® 7.210/1984 (Lei de Execucdo
Penal). Sob essa perspectiva, o ordenamento juridico brasileiro passou a prever a possibilidade
de utilizacdo do perfil genético do Acido Desoxirribonucleico (DNA) nas investigagdes
criminais, assim como estabeleceu a obrigatoriedade de sua utilizacdo no caso de condenacgéo

criminal, finalizando a identificagdo humana.
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Ademais, a Lei n° 12.654/2012 surgiu como norma regulamentadora do art. 5°, LVIII,
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, considerando que passou a prever nova
forma de identificagdo criminal, agora por meio da colheita do DNA, destinado ao
armazenamento em um banco de dados de perfil genético.

Este trabalho tera como escopo a analise desta modalidade de identificacdo criminal,
a partir de um enfrentamento constitucional do tema, sob o enfoque material, considerando,
para tanto, os Direitos Fundamentais a Liberdade Fisica, Integridade Fisica, Intimidade, o
Estado de Inocéncia, a Dignidade da Pessoa Humana, o Direito Fundamental a Nao
Autoincriminacao e o Direito ao Siléncio.

Em que pese a matéria ainda ndo tenha sido apreciada pelo Supremo Tribunal Federal,
quando do exercicio do controle concentrado de constitucionalidade, seu enfrentamento é
objeto do Recurso Extraordinario n® 973837, que teve repercussdo geral reconhecida, por
unanimidade, pelo plenario virtual.

Levando em consideracdes tal perspectiva, a presente pesquisa sera direcionada para
a anélise das decis@es proferidas em sede de controle difuso-incidental de constitucionalidade,
visto que, por contemplar requisitos mais amplos, confere maior possibilidade de
processamento no sistema juridico vigente.

Quanto a metodologia, para a constru¢do dos argumentos, optou-se por dividir o
trabalhno em trés capitulos de desenvolvimento. No primeiro capitulo, para realizar as
considerac@es gerais sobre o Controle de Constitucionalidade, perpassando pelas espécies de
inconstitucionalidade quanto a origem do vicio, modalidades de controle quanto a via utilizada
e o controle difuso propriamente dito.

Prosseguindo, no segundo capitulo, a abordagem seré destinada a sistematica criminal
implementada pela Lei n°® 12.654/2012, a qual trouxe nova possibilidade de identificacéo
criminal para o ordenamento juridico, qual seja: a identificacdo genética. Para tanto, destaca-se
um breve historico sobre o panorama brasileiro, passando para o estudo conceitual do DNA
Humano e das intervenc@es corporais, finalizando com a compreensdo dos principais pontos
fixados pela legislagéo.

Fixadas essas premissas, no terceiro capitulo sera realizado o enfrentamento
constitucional do tema, a fim de analisar a possivel existéncia de colisdo entre os direitos e
garantias fundamentais dos individuos, postos no ordenamento juridico pela Carta Magna, com
a sistematica de identificagdo criminal inaugurada pela Lei n° 12.654/2012, especialmente no

tocante & compulsoriedade da colheita do material genético. Inicialmente, seré trazido a colacao
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os direitos fundamentais objeto de maior questionamento quanto a possivel afronta, para,
posteriormente, visualizar as recentes decisdes proferidas em sede de Controle Difuso de
Constitucionalidade.

Com essas consideracdes, 0 intuito da pesquisa € o de que, a partir do enfrentamento
constitucional do tema, bem como, por meio da visualizacdo de algumas decisdes proferidas
em sede de controle difuso de constitucionalidade, este estudo possa colaborar de alguma

maneira com as discussdes levantadas.

1 CONSIDERACOES GERAIS SOBRE CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

O Controle de Constitucionalidade revela-se como um dos instrumentos mais
importantes do ordenamento juridico, tendo em vista que realiza verdadeiro “filtro” de normas
infraconstitucionais, na medida em que toda e qualquer norma que esteja em desconformidade
com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil deve ser extirpada do ordenamento
juridico.

Ademais, conforme ressalva feita por Paulo Roberto de Figueiredo Dantas, Hans
Kelsen “nos trouxe a ideia da existéncia de um escalonamento de leis, de uma verdadeira
hierarquia entre as normas que compdem a ordem juridica de um Estado, na qual as de
hierarquia inferior extraem seu fundamento de validade das normas superiores”. A partir disso,
chega-se a constituicdo juridico-positiva, que se encontra no apice da piramide normativa
estatal (DANTAS, 2015).

E possivel notar que parcela das legislacdes que adentram no ordenamento juridico
brasileiro revelam-se, muitas vezes, incompativeis com 0s preceitos veiculados pela
Constituicdo Federal de 1988, situacdo que gerar inseguranca juridica.

Diante disso, o Controle de Constitucionalidade, como o proprio nome sugere, destina-
se a controlar/acompanhar/fiscalizar a compatibilidade das legisla¢Ges infraconstitucionais com
a CRFB/88. Nesta perspectiva, Dirley da Cunha Junior lembra que “a supremacia da
Constituicdo € a base de sustentacdo do proprio Estado Democratico de Direito, seja porque
assegura respeito a ordem juridica, seja porque proporcionar a efetivacdo dos valores sociais”
(CUNHA JUNIOR, 2015, p. 218).

O referido autor traz importante definicdo, ao lembrar que o controle “enquanto
garantia de tutela da supremacia da Constituicdo, ¢ uma atividade de fiscalizacdo da validade e
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conformidade das leis e atos do poder publico a vista de uma Constituicéo rigida, desenvolvida
por um ou varios orgédos constitucionalmente designados” (CUNHA JUNIOR, 2015, p. 218).
Nesta mesma perspectiva, Guilherme Pend de Moraes leciona que se trata de:

Juizo de adequagdo da norma infraconstitucional (objeto) & norma constitucional
(parametro), por meio da verificacdo da relacdo imediata de conformidade vertical
entre aquela e esta, com o fim de impor a sancdo de invalidade a norma que seja
revestida de incompatibilidade material e/ou formal com a Constituicdo. (MORAES,
2014, p. 141).

Importante notar que o principio da supremacia da constituicdo decorre da rigidez
constitucional, cuja peculiaridade permite a alteracdo do texto, todavia, mediante a observancia
de determinados requisitos de ordem formal e material. Nesta esteira, Dirley da Cunha Junior
destaca que a rigidez constitucional decorre exatamente da “previsdo de um processo especial
e agravado, reservado para a alteracdo das normas constitucionais, significativamente distinto
do processo comum e simples, previsto para a elaboracéo e alteracdo das leis complementares
e ordinarias”. (CUNHA JUNIOR, 2015, p. 220).

Além disso, o Controle de Constitucionalidade pode ser um controle politico,
jurisdicional ou misto. Conforme consagrado por Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo
Gonet Branco, o controle politico ¢ realizado nas “Casas Legislativas, pelas Comissdes de
Constituicao e Justi¢a ou pelas demais Comissdes”, bem como por meio do “veto oposto pelo
Executivo a projeto de lei” (MENDES; BRANCO, 2014, p. 1029).

O controle jurisdicional, conforme elucidado por José Afonso da Silva, “¢ a faculdade
que as constitui¢cbes outorgam ao Poder Judiciario de declarar a inconstitucionalidade de lei e
de outros atos do Poder Publico”. Ja o controle misto “realiza-se quando a constitui¢cdo submete
certas categorias de leis ao controle politico e outras ao controle jurisdicional” (SILVA, 2014,
p.51).

Outrossim, é importante lembrar que existe diferenca entre controle de controle de
legalidade, controle de convencionalidade e controle de constitucionalidade. Morais lembra
que:

O primeiro é imanente ao Direito Administrativo, pois destinado a afericdo da
validade de norma infralegal em face da Legislacéo, o segundo é inerente ao Direito
Internacional, porquanto direcionado a analise da validade de norma legal em face de
trados e convencgdes sobre direitos humanos, e o terceiro € intrinseco ao Direito
Constitucional, porque dirigido a apreciacao da validade de norma infraconstitucional
em face da Constituicdo. (MORAES, 2014, p. 141).

Quanto as especies de inconstitucionalidade em relagdo ao vicio de origem, é possivel

mencionar duas perspectivas: material e formal. Tais vicios possuem caracteriza¢Ges proprias,
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conforme abaixo demonstrado. Nas referéncias de Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo
Gonet Branco, “os vicios materiais dizem respeito ao proprio conteido ou ao aspecto
substantivo do ato, originando-se de um conflito com regras ou principios estabelecidos na
Constitui¢ao” (MENDES; BRANCO, 2014, p. 1040).

Assim, verifica-se que a discussdo se assenta sobre o conteudo das normas
infraconstitucionais, se ha compatibilidade com os preceitos fixados a Constitui¢éo. Logo, caso
ndo haja, surge a inconstitucionalidade material (também conhecida como “nomoestatica”).

Ja o vicio formal (conhecido como “nomodinamica”), é verificado quando a lei ou ato
normativo infraconstitucional padecerem de um vicio em sua forma, ou seja, N0 processo
legislativo que culminou em sua elaboracéo ou, até mesmo, quando proveniente de autoridade
competente. Aqui, ndo se fala em contetdo, mas sim em formalidades.

Na ligdo de Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco, “os vicios formais
traduzem defeito de formacdo do ato normativo, pela inobservancia de principio de ordem
técnica ou procedimental ou pela violagdo de regras de competéncia” (MENDES; BRANCO,
2014, p. 1038-1039).

A doutrina ainda destaca que a inconstitucionalidade formal podera ser de duas
subespécies: inconstitucionalidade formal organica e inconstitucionalidade formal
propriamente dita. A primeira ocorrerd quando o 6rgao legislativo que editou a legislacdo ndo
tiver competéncia para tanto. Ja a segunda, verifica-se quando a edi¢do de uma lei ou ato
normativo deixar de observar as regras procedimentais previstas constitucionalmente, seja
relativo a capacidade de iniciativa, ou rito de tramitacdo (DANTAS, 2015, p. 162).

Apos ficar esclarecido que a inconstitucionalidade pode ser verificada sob duas
vertentes, passar-se-a4 para a analise de quais sdo as vias (caminhos, meios, instrumentos)
utilizadas para se arguir os vicios encontrados e, consequentemente, obter o seu reconhecimento
no mundo juridico.

Todavia, antes de adentrar no mérito da questdo, impende destacar que o controle de
constitucionalidade podera ser preventivo (prévio) ou repressivo (posterior). Na licdo de Paulo
Roberto de Figueiredo Dantas:

Seré preventivo quando realizado antes que as propostas de emenda constitucional ou
0s projetos de lei ou ato normativo sejam editados. Tem por escopo evitar que a norma
eivada de inconstitucionalidade ingresse no ordenamento juridico patrio. Sera
repressivo, ao contrario, quando o controle for realizado depois da edicdo da emenda
a constituicdo ou da norma infraconstitucional. Esta dltima modalidade de controle,
também denominada de controle superveniente, tem por objetivo, como é logico e
intuitivo, afastar a aplicagdo de norma inconstitucional j& editada (DANTAS, 2015,
p. 165)
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Assim, tem-se que o controle prévio é realizado pelo Legislativo (proprio parlamentar
e pelas Comissfes de Constituicdo e Justica), Executivo (por meio do Veto Presidencial) e
Judiciario (Mandado de Seguranca impetrado por parlamentar). Na mesma perspectiva, 0
controle posterior pode ser realizado de forma Politica (Cortes ou Tribunais Constitucionais ou
Orgéo de Natureza Politica), Jurisdicional (difuso e concentrado), e misto.

O objeto aqui analisado diz respeito ao controle repressivo (aquele realizado
diretamente sobre a lei) e jurisdicional (sistema difuso e concentrado).

Como se pode notar, o controle repressivo de constitucionalidade, do tipo judicial ou
jurisdicional, apresenta-se sob duas modalidades: o controle difuso e o controle concentrado.
Enquanto o controle difuso pode ser realizado por qualquer juiz ou tribunal, o controle
concentrado apenas pode ser executado por alguns Tribunais.

Além disso, tem-se que, em regra, o sistema difuso de controle é exercido pela via
incidental, ao passo que o sistema concentrado de controle é exercido pela via principal.

Conforme lembrado por Marcelo Novelino, o controle concentrado (ou reservado) é
“atribuido exclusivamente a determinado tribunal. Idealizado por Hans Kelsen e consagrado
originalmente pela Constituicdo da Austria (1920), esse tipo de controle proliferou na Europa,
ficando conhecido como sistema austriaco ou europeu” (NOVELINO, 2017, p. 178).

O controle concentrado pode ser verificado em cinco situacdes: a) A¢do Direta de
Inconstitucionalidade Genérica — ADI (prevista no art. 102, I, “a”, CRFB/88 — regulamentada
pela Lei n°® 9.868/99); b) Acdo Declaratoria de Constitucionalidade - ADC (prevista no art. 102,
I, “a”, CRFB/88 - regulamentada pela Lei n° 9.868/99); c) Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental — ADPF (prevista no art. 102, § 1°, CRFB/88 - regulamentada pela Lei
n®9.882/99); d) Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo - ADO (prevista no art. 103,
8 2°, CRFB/88 - regulamentada pela Lei n° 12.063/2009); e) Representacéao Interventiva — ADI
Interventiva (prevista no art. 36, Ill, c/c art. 34, VII, CRFB/88 — regulamentada pela Lei n°
12.562/2011). Como se pode notar, o controle concentrado é realizado por meio de acdes
especificas, com amplo rol de legitimados.

Entretanto, a legislacdo que sera posteriormente analisada (Lei n® 12.654/2012) ainda
ndo fora objeto de analise por meio do controle concentrado. Mas é imprescindivel destacar, de
plano, que o Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercussdo geral da matéria (por
unanimidade), objeto do Recurso Extraordinario (RE) 973837, oportunidade na qual vai decidir
acerca da constitucionalidade da referida lei.
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1.1 CONTROLE DIFUSO

Conforme visto nos topicos anteriores, o controle difuso de constitucionalidade é
realizado, em regra, por via incidental. Isso significa afirmar que sua apreciacdo & mais
corriqueira. Como veremos a seguir, ndo existem acdes especificas para a utilizacdo desta
espécie de controle, pelo contrario, o pedido € feito no bojo das mais variadas agdes.

Quanto a origem historica, Paulo Roberto de Figueiredo Dantas anota que:

O controle difuso, também conhecido como controle por via de excegdo ou defesa,
[...] foi criado nos Estados Unidos da América (dai também ser denominado de
modelo norte-americano) e aplicado pela primeira vez no caso Marbury vs. Madison,
em 1803, decidido pelo entdo presidente da Suprema Corte Norte-Americana, John
Marshall (DANTAS, 2015, p. 166).

A partir disso, Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco, lembram que
0 controle de constitucionalidade difuso, concreto, ou incidental, caracteriza-se pela
“verificagdo de uma questdo concreta de inconstitucionalidade, ou seja, de duvida quanto a
constitucionalidade de ato normativo a ser aplicado num caso submetido a apreciacdo do Poder
Judiciario” (MENDES; BRANCO, 2014, p. 1088).

Nas explicagdes tecidas no topico anterior, verificou-se que o controle difuso, também
chamado de concreto ou incidental, é exercido por qualquer 6rgéo judicial. Além disso, também
deve ser observada a clausula de reserva de plenario (também denominada de “full bench”),
considerando que o art. 97 da CRFB/88 prevé que somente pelo voto da maioria absoluta de
seus membros ou dos membros do respectivo 6rgdo especial poderdo os tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo.

No ordenamento juridico patrio, além de estar previsto no art. 102, inciso Ill, da
CRFB/88 (dispositivo que trata do julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, da questdo da
inconstitucionalidade suscitada em um caso concreto por meio do Recurso Extraordinario), a
Lei n°8.038, de 28 de maio de 1990 também traz importantes dispositivos, que, todavia, foram
modificados pela Lei n® 13.105, de 16 de mar¢o de 2015 (Codigo de Processo Civil).

O doutrinador Dirley da Cunha Junior afirma que:

A fiscalizaco incidental da constitucionalidade pode ser provocada e suscitada (a)
pelo autor, na inicial de qualquer acdo, seja de que natureza for (civil, pena,
trabalhista, eleitoral e, principalmente, nas a¢Ges constitucionais de garantia, como
mandado de seguranca, habeas corpus, habeas data, mandado de injuncdo, acéo
popular e acdo civil publica), qualquer que seja o tipo de processo e procedimento
(processo de conhecimento, processo de execucdo e processo cautelar) ou (b) pelo
réu, nos atos de resposta (contestacdo, reconvencdo e exce¢do) ou nhas agdes
incidentais de contra-ataque (embargos a execucdo, embargos a terceiros,etc).
(CUNHA JUNIOR, 2015, p. 260)
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A partir de tais apontamentos, nota-se que a legitimidade é ampla, ou seja, o controle
difuso pode ser exercido por qualquer das partes que compde a relagao juridica processual, tais
como autor/réu, terceiro interveniente, Ministério Publico (quando atuar no feito) e o proprio
juiz ou tribunal podera reconhecer de oficio.

Em regra, os efeitos das decisdes limitam-se as partes envolvidas no processo, Vvisto
que apresentam interesses meramente particulares. Entretanto, determinados assuntos
extrapolam os interesses individuais, razdo pela qual faz-se necessario estender os efeitos de
determinadas decisdes. No controle de constitucionalidade néo é diferente, considerando que
as leis e os atos normativos possuem carater geral e abstrato.

Conforme fixado por Marcelo Novelino, a sentenga proferida em sede de controle
difuso, declarando a inconstitucionalidade de determinada lei, produzira efeitos pretéritos,
tornando-a nula de pleno direito (“ex tunc”). Além disso, seus efeitos ficardo restritos as partes
do processo, ndo se estendendo a terceiros. (NOVELINO, 2017, p. 181-182).

Destaca-se, desde ja, que as Leis n° 9.868/1999 e 9.882/1999 estabelecem a
possibilidade de limitagcdes dos efeitos no tempo. Nao obstante isso, 0 STF ja entendeu que é
possivel conferir efeitos “ex nunc” ou “pro futuro” em sede de controle difuso. Tal
entendimento ficou consagrado no julgamento do RE 197.917 (“leading case”).

Como visto, o STF podera realizar o controle difuso de constitucionalidade por meio
da apreciacdo de Recurso Extraordinério interposto naquela Corte. Posto isso, o0 art. 178 do
Regimento Interno do STF estabelece que sera feita a comunicacdo, logo apds a decisdo, a
autoridade ou 6rgdo interessado, bem como, depois do transito em julgado, ao Senado Federal,
para os efeitos do art. 52, X, da CF/88.

Oart. 52, X, da CRFB/88 prevé que compete ao Senado Federal (mediante Resolucéo)
suspender a execuc¢do, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisao
definitiva do STF. Importante lembrar que essa suspensdo pode-se dar em relacdo a leis
federais, estaduais, distritais e municipais.

Digno de nota, que a suspensao determinada pelo Senado Federal so se aplica em sede
de controle difuso de constitucionalidade, visto que no controle concentrado as decisfes ja
produzem automaticamente efeitos “erga omnes” (em face de todos).

Conforme destacado por Marcelo Novelino, no sistema juridico brasileiro
contempordneo ¢ possivel notar uma “tendéncia de ‘abstrativizagdo’ do controle de

constitucionalidade, a qual pode ser compreendida como um movimento no sentido de conferir
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ao controle concreto (ou incidental) caracteristicas e efeitos tipicos do controle abstrato”
(NOVELINO, 2017, p. 188).

No julgamento da ADI 3406/RJ e ADI 3470/RJ, de relatoria da Min. Rosa Weber,
julgadas em 29/11/2017 (Info 886), ficou consignado o entendimento de que as decisdes
adotadas pelo Plenario do STF, em controle difuso, também sdo revestidas de eficacia erga
omnes e vinculante.

Assim, o art. 52, X, da CF/88 sofreu mutacgdo constitucional, ou seja, o0 Senado Federal

apenas confere publicidade ao julgamento.

2 A SISTEMATICA CRIMINAL DA IDENTIFICACAO GENETICA

2.1 IDENTIFICACAO CRIMINAL

E preciso diferenciar identidade e identificacio. Para tanto, Rogério Greco definiu
identidade como sendo “o conjunto de propriedades particulares (sinais, marcas) e caracteres
que individualizam uma pessoa, distinguindo-a das demais”. (GRECO et al, 2013, p. 49).

Ja a identificacdo, conceituou do seguinte modo:

E o conjunto de técnicas, métodos e sistemas usados para determinar a identidade de
alguém. E o emprego de meios adequados para determinar a identidade ou a no
identidade. Vale mencionar a observagdo de José Mauro de Moraes: ‘normalmente a
identificacdo judiciéria ndo é realizada por médicos, mas por técnicos identificadores,
que utilizam varios meios e procedimentos, e em geral a dactiloscopia’ (GRECO et
al, 2013, p. 49).

Em virtude dessas consideracdes, podemos concluir que a identificacdo se revela pelos
aspectos que provam a identidade. Nos dizeres de Greco:

O material de estudo pode ser o individuo vivo ou o caddver, em seu conjunto ou em
partes, e ainda coisas (pelos, unhas, cabelos, 0ssos), sempre com o objetivo de
determinar a identidade do individuo. Nesse processo diagnostico é que se qualifica e
individualiza-se o ser (GRECO et al, 2013, p. 49).

Convém ponderar que, a Magna Carta de 1988 cria restri¢Ges a identificacao criminal,
de modo que néo esta se referindo a identificacdo civil. No mais, seguindo a classificacao posta
pela doutrina de Medicina-Legal, o processo de identificacdo ainda pode ser dividido em duas
partes distintas, quais sejam: a) identificagdo medico-legal ou pericial; b) identificacdo policial
ou judiciaria.

Para o jurista acima citado, tais subdivisdes sdo utilizadas sob aspectos diferentes,

revelados das mais diversas formas, vejamos:
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A identificacdo médica destina-se ao estudo da raga, do sexo, da idade, da altura, do
peso, dos sinais individuais (ma formacGes, cicatrizes, dentes, tatuagens, digitais,
mecanica corporal, iris, voz, forma e cor dos cabelos, altura, sinais particulares) e dos
sinais profissionais (também chamados de estigmas). Ja a identificacdo policial ou
judiciria ndo exige, rigorosamente, conhecimentos médicos e utiliza-se, entre outros
métodos, da antropometria (criada por Bertillon) e da datiloscopia (GRECO et al,
2013, p. 50).

Como se verificara, o processo de identificacdo criminal é um ato complexo, que
demanda conhecimentos técnicos. Mister salientar que, a identificacdo pode, ainda, ser
difundida sob outras facetas, todavia, ndo sera objeto do presente estudo. Posto isso, cumpre-
nos assinalar que, tanto a identificacédo civil quanto a identificacao criminal compdem o género:
identificacdo humana. Segundo os especialistas André Luiz Nicolitt e Carlos Ribeiro Wehrs, é

exatamente nessa perspectiva que surge a identificacdo criminal:

[...] como forma de garantir-se o seguro conhecimento e confirmacéo dos individuos
envolvidos na prética de infragBes penais, bem como para evitar-se a imposicéo de
sanc¢des penais a inocentes e garantir a aplicagdo do principio da individualizagdo da
pena (NICOLITT; WEHRS, 2014, p.128).
A necessidade de se identificar os individuos ficou acentuada a partir da modificacao
do panorama social, que demandou um maior controle sobre as a¢Ges praticadas. Mario Sérgio

Sobrinho ensina que:

Com a Revolugéo Industrial e a transformacéo da vida rural em urbana, aliadas ao
crescimento da populacdo nas cidades, das relacfes comerciais, deterioracdo de
alguns habitos de vida e a percepgdo de baixos salérios, iniciou-se, naturalmente, o
aumento de problemas como a deficiéncia habitacional dos trabalhadores,
criminalidade violenta, entre outros. Tais sintomas ampliaram a necessidade da
ampliagdo da identificacdo civil dos individuos, criada a partir do embrido da
identificacdo criminal (SOBRINHO, 2003, p. 45-46).

Assim, apds as primeiras impressdes de que algo precisava mudar, ao final de 1902,
no Brasil, surgiu a identificacdo criminal, antes mesmo da propria identificacéo civil de pessoas,
que se iniciou em 1907 (NICOLITT; WEHRS, 2014, p.128).

Conforme informado por Marcos Alexandre Coelho Zilli, a identificacdo restringia-se
a enumeracdo e citacdo das caracteristicas fisicas de cada individuo. Posteriormente, na Idade
Média, a identificacdo dos criminosos se dava mediante a perfuracéo dos olhos, amputacéo dos
dedos e das orelhas Com a evolucao da ciéncia, novos métodos passaram a ser estudados, como
por exemplo, a antropometria, a fotografia “sinalética” e a datiloscopia, cada qual com suas
peculiaridades, desenvolvidas de acordo com as necessidades e 0s instrumentos que estavam
disponiveis a época. Ao longo dos estudos, percebeu-se que a datiloscopia era mais eficaz e
segura do que os demais procedimentos. (aput NICOLITT; WEHRS, 2014, p.129).
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N&o obstante isso, outros métodos também foram desenvolvidos, conhecidos pelos
nomes de seus idealizadores, visando aprimorar os j& existentes. O doutrinador Mario Sérgio

Sobrinho, assim sintetiza em sua obra:

a) Matheios: mensuracdo de partes do rosto; b) Anfosso: levantamento de perfis
cranianos e medicao do angulo formado pelos dedos indicador e médio; ¢) Capdeville:
medicdo e anotacdo de dados relacionados com os olhos; d) Leninsohn: fotografia do
fundo dos olhos e medida das dimensbes dos ossos do corpo; e) Frigério:
imutabilidade e variabilidade do pavilhdo auricular; f) Tamassia: permanéncia e
invariabilidade das ramificacdes venosas no dorso da mao; g) Ameuille: analise dos
desenhos das ramificacdes venosas da regido frontal; h) Amoedo: levantamento e
classificacdo das impressdes dentérias; i) Sistema poroscopio de Locard ou
Poroscopia: considerado como complementar ao sistema datiloscépio, demonstra a
imutabilidade absoluta dos poros, a qual pode ser utilizada para identificacdo; j)
Identificacdo por ondas cerebrais: permitia a identificacdo humana por meio da analise
da frequéncia das ondas cerebrais, diferentes para cada individuo (SOBRINHO, 2003,
p. 33).

Além disso, o referido autor ainda cita a biometria, que permite a identificacdo das
pessoas por meio da andlise de suas caracteristicas.

Zilli lembra que em 1891, foi instalado o sistema de identificacdo fotografico oficial
no Estado de S&o Paulo, seguido pela criacdo de um Gabinete Antropométrico, em 1898 (aput
NICOLITT; WEHRS, 2014, p.130). J4& no ano de 1902, foi promulgada a Lei n° 947,
regulamentada pelo Decreto n° 4.764, de 05 de fevereiro de 1903, sendo esta legislacdo que
introduziu definitivamente a identificagdo criminal no Brasil, mais especificadamente, as
impressoes digitais.

Ocorre que, foi somente com a publicacdo do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro
de 1941 (Cédigo de Processo Penal), que surgiu a compulsoriedade da identificacdo criminal
no Brasil. Nos termos do art. 6°, VIII, do referido diploma, logo que tiver conhecimento da
pratica da infragdo penal, a autoridade policial devera “ordenar a identificagdo do indiciado pelo
processo datiloscopico, se possivel, e fazer juntar aos autos sua folha de antecedentes”.

Visando resguardar os direitos e garantias fundamentais, abarcados pelo constituinte
originario, o art. 5°, inciso LVIII, da Carta Magna trouxe uma nova perspectiva, determinando
gue o civilmente identificado ndo seria identificado criminalmente, salvo nas hipdteses
previstas em lei. Importante ainda notar que a Lei n° 8.069, de 13 de Julho de 1990 (Estatuto
da Crianca e do Adolescente, bem como, a Lei n®12.850, de 2 de Agosto de 2013 (Lei do Crime
Organizado), limitaram a aplicabilidade da identificacdo criminal, visando adequar o texto
constitucional as peculiaridades de cada caso.

Apos a promulgacdo do texto constitucional, foi publicada a Lei n® 10.054, de 8 de

dezembro de 2000, que criou possibilidades de submisséo a identificacao criminal ao portador
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de documento civil original. Muitos foram os debates em torno da constitucionalidade de tal
previsao, considerando os aspectos compulsorios.

Nesta perspectiva, o doutrinador Badard, manifestou-se pela constitucionalidade da
“norma regulamentadora, uma vez que, ao estabelecer um regime diferenciado para a
criminalidade considerada violenta, o legislador adotou um critério ja utilizado em diversas
situagdes” (apud NICOLITT; WEHRS, 2014, p. 134).

Em sentido contrério, Nicolitt e Wehrs assim entendem:

[..] independentemente da intencdo ao criar-se rol de crimes especificos, a
identificacdo criminal se afigura procedimento constrangedor e aflitivo, nos
parecendo ter o legislador infraconstitucional, com a previsdo de rol de crimes
especificos em que a identificacdo seria obrigatéria, reduzido a intencdo do
constituinte (NICOLITT; WEHRS, 2014, p. 134).

Posteriormente, novos parametros foram introduzidos na processualistica penal, com
acriacdo da Lei n®12.037/2009, que alterou as hipdteses de identificacdo criminal ao civilmente

identificado, estabelecendo novas possibilidades, agora, revestidas de carater subjetivo.

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

| — 0 documento apresentar rasura ou tiver indicio de falsificagéo;

I1 — 0 documento apresentado for insuficiente para identificar cabalmente o indiciado;
Il — o indiciado portar documentos de identidade distintos, com informages
conflitantes entre si;

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

V — constar de registros policiais 0 uso de outros nomes ou diferentes qualificagdes;
VI — o estado de conservacdo ou a distancia temporal ou da localidade da expedicdo
do documento apresentado impossibilite a completa identificagdo dos caracteres
essenciais.

Tais previsdes perduraram até o surgimento de uma nova sistematica, que trouxe
mudancas significativas ao panorama da identificagdo criminal no Brasil. E, nessa esteira, as
técnicas de investigacdo e de prova criminal apresentam-se em um cenério revolucionario,
desencadeado pelo desenvolvimento da biotecnologia. Como tentativa de combater a crescente
criminalidade no pais, foi publicada a Lei n® 12.654, de 28 de maio de 2012, elaborada com a
finalidade de introduzir no processo penal brasileiro a possibilidade de identificagdo criminal
pelo exame de DNA, bem como a manutencdo de um banco destinado a armazenar perfis

genéticos dos condenados

2.2 0 DNA HUMANO E AS INTERVENCOES CORPORAIS
Ao longo dos anos, novos metodos estdo sendo desenvolvidos para efetivacdo de

anélise dos perfis genéticos, considerando sua grande utilizagdo nas mais diversas areas do
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conhecimento. Para tanto, parte-se da complexa compreensdo do que vem a ser identificacdo
genética, usualmente denominada de DNA.
Acerca do assunto, salienta Greco que:

[...] é a assinatura genética dos seres vivos. Dentro de cada célula hd material nuclear
que pode ser do tipo DNA ou RNA (seres vivos mais rudimentares, como virus ou
bactérias) e cada ser vivo possui uma sequéncia de genes que compde o seu DNA
diferenciado e especifico para os organismos mais complexos, como o homem. Sé ha
uma Unica possibilidade de o DNA ser igual em duas pessoas, qual seja, quando estas
sdo irmds gémeas do mesmo ovo ou zigoto (gémeos univitelinos). Quando se aventa
0 aspecto paternidade, pode-se ter certeza se um organismo humano é filho(a)
biolégico(a) de outro ser se parte (metade) de seus cromossomos tem DNA da parte
investigada (GRECO et al, 2013, p. 30).

Em breve sintese, dentre outras classificagdes, os estudiosos ainda classificam o DNA
em “codificante” e “ndo-codificante”, reparticdo esta que interessa fundamentalmente a justica.
(SANCHEZ apud NICOLITT; WEHRS, 2014, p. 38). A grande importancia do DNA “nio-
codificante” para a investiga¢do criminal, ¢ que ndo existem dois individuos com o mesmo
codigo genético, excluindo-se, tdo-somente, 0 caso dos gémeos univitelinos. Assim, estaria
viabilizado o processo de individualizacdo dos individuos.

Posto isso, calha observar que existem diferentes métodos de analise do DNA, sendo
que cada um possui sua credibilidade, bem como, revela sua falibilidade. Os testes desses meios
foram realizados ao longo dos anos, em situagfes que demandavam maior eficicia para
resolucdo do problema. Como acentuam Nicolitt e Wehrs, um dos primeiros casos em que foi
utilizada a analise do DNA na investigacdo criminal, foi no ano de 1985, em uma localidade
inglesa (Narborough), onde estava sendo investigado o crime de estupro e assassinato de duas
meninas. Na ocasido, foi aplicado o método “DNA fingerprinting”. (NICOLITT; WEHRS,
2014, p. 40).

Inobstante isso, a utilizacdo do material genético ndo serviu apenas para incriminar os
agentes responsaveis, mas, também figurou como instrumento de libertacdo de inocentes.
Considerando que o DNA se encontra em praticamente todas as células de um organismo vivo,
sua extracdo pode se dar a partir de qualquer amostra bioldgica.

Nos termos do art. 2°, I, da Declaracéo Internacional dos Dados Genéticos Humanos,
os dados genéticos sdo “informacdes relativas as caracteristicas hereditarias dos individuos,
obtidas pela analise de dcidos nucleicos ou por outras analises cientificas”. Ja o inciso IV define
amostra bioldgica: “qualquer amostra de material bioldgico (por exemplo: células do sangue,
da pele e dos o0ssos ou plasma sanguineo) em que estejam presentes acidos nucleicos e que

contenha a constitui¢do genética caracteristica do individuo”. Por fim, segundo o inciso XII,
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exame genético € o “método que permite detectar a presenca, auséncia ou modificacdo de um
determinado gene ou cromossomo, incluindo um teste indireto para um produto genético ou
outro metabolito especifico”.

As amostras bioldgicas podem ser encontradas das mais diversas formas, tais como no
sangue, nas unhas, no sémen, na saliva, no cabelo, nos pelos, dentre outros. Pequenas amostras
sdo suficientes para a efetivacdo do processo de identificacdo, sendo que, o sangue é uma das
mais encontradas no local do crime, especialmente nos delitos em que houve emprego de
violéncia fisica.

Merece ser trazido a colagédo os ensinamentos de Emilio de Oliveira e Silva, ao destacar
que: “é verdade que isso ira comportar variaveis distintas, pois a amostra pode ser obtida
diretamente do corpo humano, mas também estar previamente dele destacado. Além disso, é
possivel que o material bioldgico seja proveniente de fonte conhecida ou desconhecida [...]”
(SILVA, 2014, p. 118).

E na doutrina espanhola que se localiza um debate mais aprofundado sobre o assunto,

que, nos dizeres de Nicolas Gonzales-Cuéllar, as intervencdes corporais sdo:

[...] medidas de investigacdo que se realizam sobre o corpo das pessoas, sem
necessidade de obtengéo de consentimento, por meio de coacéo fisica se preciso for,
com o fim de descobrir circunstancias faticas que sejam de interesse para o processo,
em relagdo com as condigdes ou estado fisico ou psiquico do sujeito, ou com o fim de
encontrar objetos escondidos nele (apud NICOLITT; WEHRS, 2014, p. 06)

A par disso, Nicolitt e Wehrs definem intervengdes corporais como “ingeréncias sobre
o corpo vivo da pessoa humana que afetam seus direitos fundamentais” (NICOLITT; WEHRS,
2014, p. 8).

Na visdao de Greco, “ndo se deve levar a um rigor extremo a ideia de incolumidade
fisica. A colheita de um fio de cabelo, de um pedaco de unha ou, até mesmo, de um pouco de
sangue ndo causa dor, muito menos vexame ou qualquer inconveniente grave” (GRECO et al,
2013, p. 30).

Uma vez fixado o critério de conceituacao, importante trazer a baila os requisitos de
legitimacdo da intervencdo corporal. Em sintese, a doutrina prescreve 0s seguintes: a)
legalidade; b) decisdo judicial; ¢) proporcionalidade (NICOLITT; WEHRS, 2014, p. 20).

Conforme licéo do jurista Luis Roberto Barroso (BARROSO, 2003, p. 224), a doutrina
e a jurisprudéncia, tanto na Europa continental quanto no Brasil, ndo costumam fazer distin¢do
entre os termos proporcionalidade e razoabilidade. H& que se salientar que, existem
doutrinadores que distinguem tais expressdes, tais como Humberto Bergmann Avila (apud

NICOLITT; WEHRS, 2014, p.21), entendendo que, na proporcionalidade hd um exame
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abstrato dos bens juridicos e, na razoabilidade ha um exame concreto, em funcdo das

peculiaridades de cada caso.

2.3 A LEI N°12.654 DE 28 DE MAIO DE 2012

As técnicas de investigacdo e de prova criminal apresentam-se em um cenario
revolucionario, desencadeado pelo desenvolvimento da biotecnologia, que, através do perfil
genético do DNA, pode possibilitar o esclarecimento da autoria criminosa.

Na visdo de André Luis Callegari, Maique Angelo Dezordi Wermuth e Wilson
Engelmann, “tornou-se senso comum no debate juridico-penal contemporaneo a preocupacgao
com o0 enfrentamento aos riscos representados pelas novas formas assumidas pela
criminalidade” (CALLEGARI; WERMUTH; ENGELMANN, 2012, p. 15).

Essa nova sistematica de identificacdo criminal no Brasil surgiu com a criacdo da Lei
n° 12.654 de 28 de maio de 2012, que alterou as Leis n° 12.037, de 12 de outubro de 2009, e
7.210, de 11 de julho de 1984, introduzindo novo meio probatorio e a possibilidade de utilizacéo
da prova genética obtida por meio da extracdo de DNA.

Uma das preocupacdes que vem instigando debates doutrinarios sobre o assunto
refere-se a compulsoriedade da extracdo do DNA, prevista pela nova legislacdo para
determinadas hipdteses, justamente pelo posicionamento assumido pelos Tribunais Superiores
com relacdo as intervencdes corporais perpetradas pelo Estado em face do particular.

N&o obstante isso, a nova legislacdo também alterou os efeitos da condenacgéo penal,
nos casos de crimes praticados, dolosamente, com violéncia de natureza grave contra a pessoa,
ou, por qualquer dos crimes previstos no art. 1° da Lei n°® 8.072, de 25 de julho de 1990. Trata-
se da compulsoriedade de extracdo de material bioldgico para formacdo de banco de dados
genéticos. O Decreto n° 7.950, de 12 de marco de 2013, alterado pela Lei n° 9.817/2019,
regulamentou os bancos de dados.

Conforme apontamentos de Emilio de Oliveira e Silva,

[...] aidentificacdo genética na investigagdo criminal vem sendo entendida como uma
ferramenta indispensavel na atividade investigativa, que pode aumentar o controle da
investigacao e diminuir a discricionariedade de quem a coordena, na medida em que
se estabelecem critérios cientificos e objetivos para o esclarecimento do caso penal.
Por outro lado, a identificacdo genética também pode gerar exclusdo social e
discriminac@es éticas, uma vez que seu emprego sistematico amplia o controle penal
do ser humano a um nivel celular, convertendo o Estado Democrético de Direito em
Estado de Policia (SILVA, 2014, p. 85).
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Neste mesmo raciocinio, 0 autor acima citado, ainda, entende que a solucdo ndo esta
simplesmente em extirpar o exame genético da atividade investigativa, mas também néo quer
dizer que ele pode ser utilizado de forma abusiva e ilegal, a ponto de transformar os beneficios
dessa tecnologia em sacrificios a direitos e garantias fundamentais. Neste mesmo sentido, séo
0s bancos de perfil genético, que, por si s6 ndo violam os direitos e as garantias, mas, se nao
for utilizado da maneira correta pode ocasionar transgressdes constitucionais (SILVA, 2014, p.
85).

E, neste sentido, acrescenta 0 mesmo autor que:

Empregar o exame genético para fins criminais demanda cuidados que visam a
conciliacdo da eficiéncia da atividade investigativa com a preservacao de direitos e
garantias fundamentais. Pensa-se que a maneira mais adequada de atingir esse
objetivo € compreender a investigagdo criminal sob uma perspectiva democrética [...]
superando a dicotomia entre direitos fundamentais e seguranca publica (SILVA, 2014,
p. 85-86).

Diante de tantos impasses, 0s autores ainda observam que, ndo obstante tratar-se de
meios técnicos cujo estagio é experimental, outras numerosas questdes sdo questionadas sobre
esse assunto (CALLEGARI; WERMUTH; ENGELMANN, 2012, p. 52).

Com efeito, questionam a possivel onerosidade na producdo das provas, que, poderia
até gerar uma desigualdade processual, posto que algumas pessoas ndo possuem condi¢des de
arcar com tais gastos. Além disso, essas “provas indiscutiveis” podem trazer indicacdes
preciosas (CALLEGARI; WERMUTH; ENGELMANN, 2012, p. 52-53).

Seja pela colheita compulséria do material genético, pela valoracdo absoluta dos
resultados, pela onerosidade na producdo da prova, ou, pelo armazenamento dos dados em um
banco nacional, certo é que em todas essas perspectivas deve ser observada a compatibilidade
constitucional, sob pena de se colocar em risco a supremacia objetivada pelo legislador
constituinte.

A proposta do legislador brasileiro se assemelha ao Combined DNA Index System
(CODIS), software criado pela policia americana (Federal Bureau of Investigation - FBI), para
gerenciar os dados armazenados no banco de perfis genéticos. A finalidade desse sistema é a
realizacdo de pesquisas com material genético recolhido dos infratores na cena do crime,
facilidade que auxiliaria na reducdo de crimes de autoria desconhecida no Brasil.

Em esséncia, tem-se que os “Bancos de dados constituem um sistema
computadorizado de arquivamento de registros” (DATE apud SILVA, 2014, p. 137). Na
verdade, trata-se de um modelo de organizacdo gerenciado por meio de um programa de

computador, no qual se permite o0 armazenamento, compartilnamento, atualiza¢éo, manipulagéo
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e acesso imediato a determinadas informacdes (SILVA, 2014, p. 137), que, no caso em analise,
sdo informacgOes genéticas.

A regulamentacéo da tematica ocorreu com a publicacdo do Decreto n® 7.950, de 12
de margo de 2013, que instituiu o “Banco Nacional de Perfis Genéticos e a Rede Integrada de
Bancos de Perfis Genéticos - RIBPG”, em consondncia com o art. 7°-B da Lei n° 12.654/2012.
Esta Rede Integrada fica vinculada diretamente ao Ministério da Justica e Seguranca Publica.

Na verdade, tais bancos contém informagGes genéticas pré-disponiveis a investigacao,
permitindo que, no momento que for inserido um perfil genético no banco, seja realizada a
confrontacdo com os ja existentes (cadastrados), possibilitando a analise de coincidéncia entre
eles. Ademais, nesses bancos de dados estdo inseridos os “perfis genéticos de investigados,
acusados e condenados, além de vestigios bioldgicos encontrados em locais de crime” (SILVA,
2014, p. 143).

Segundo Emilio de Oliveira,

[...] ha trés operagbes de confrontacdo basica que podem ser realizadas nos bancos de
dados. A primeira delas é a comparacéo entre perfis genéticos de pessoas conhecidas
(amostras referéncias). A segunda é o confronto entre perfis genéticos de vestigios
biolégicos encontrados em locais de crime (amostras questionadas). A terceira
operacdo é o cotejamento das amostras referéncias com as amostras questionadas
(SILVA, 2014, p. 143).

Mesmo diante dos questionamentos em relacdo a confiabilidade dos bancos de dados,
certo € que, “a obediéncia aos padrdes de qualidade estabelecidos nas normas de acreditacao
laboratorial torna minima a probabilidade do cometimento de erros, até porque a coincidéncia

entre dois perfis pode ser submetida a uma contra pericia” (SILVA, 2014, p. 144).

2.3.1 A Colheita Compulséria

Como explanado nos capitulos anteriores, uma das formas de se obter o material
genético dos suspeitos, para armazena-los em um banco de dados de perfil genético, é por meio
das intervengdes corporais.

Diante da recusa em fornecer esses materiais, o proprio legislador infraconstitucional
estabeleceu uma forma polémica de obtencgdo: a colheita compulsoéria. Introduzido pela Lei n°
12.654/2012, e modificado pela Lei n® 13.964/2019, o art. 9-A da Lei n® 7.210/1984 estabelece
que:

Art. 9°-A. O condenado por crime doloso praticado com violéncia grave contra a
pessoa, bem como por crime contra a vida, contra a liberdade sexual ou por crime
sexual contra vulneravel, sera submetido, obrigatoriamente, a identificacdo do perfil
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genético, mediante extracdo de DNA (acido desoxirribonucleico), por técnica
adequada e indolor, por ocasido do ingresso no estabelecimento prisional.

Neste caso, a situacdo diferencia-se da extracdo do DNA para realizacdo da
identificacdo criminal, tendo em vista que, no caso dos condenados pelos crimes descritos no
diploma legal acima citado, a extracdo do material serd obrigatoria, bem como sem a
necessidade de autorizacdo judicial, revelando-se como nova consequéncia da condenacéo
criminal (NICOLITT; WEHRS, 2014, p.146)

Verifica-se, portanto, que dois sdo 0s momentos previstos pela lei para a extracdo do
material genético: uma destinada a identificacdo criminal, realizada durante a fase investigativa,
e outra, apos a condenacdo criminal, imposta como um dos efeitos resultantes. Portanto, neste
ultimo caso, 0 banco de dados tem uma funcdo diversa, servindo para armazenar os dados
genéticos dos individuos considerados perigosos, finalizando facilitar a investigacao de futuros
delitos que se presume possam ser por eles praticados (NICOLITT; WEHRS, 2014, p.146).

Dentre todos esses aspectos, um dos maiores questionamentos suscitados pela doutrina
refere-se a constitucionalidade dessas normas. Em uma breve leitura, fica claro que a vontade
do legislador € viabilizar a investigacao criminal, seja pela colheita inicial do material genético,
seja pela sua utilizacdo apos a condenacgdo criminal do individuo.

E todas essas inquietacbes surgem a partir da compreensdo dos postulados

constitucionais, revelados, no presente estudo, por meio dos direitos e garantias fundamentais.

3 ENFRENTAMENTO CONSTITUCIONAL DA LEI N°12.654/2012

3.1 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO PARADIGMAS DE ANALISE

N&o basta apenas observar a nova sistematica processual penal sob uma perspectiva
constitucional, mas também encarad-la como expressdo das mudancas sociais, pois as
“sociedades se modificam, os padrdes de comportamento, 0s valores, o cotidiano se alteram.
Assim também sdo alterados os padrdes decisérios e as praticas, procedimentos e valores que
os informam”. (FREITAS FILHO, 2003, p. 74).

O art. 5° LVIII, da CRFB estabelece que: “o civilmente identificado ndo sera
submetido a identificagdo criminal, salvo nas hipoteses previstas em lei”. Ora, o final do artigo

revela a possibilidade de se identificar, de outros modos e métodos, o civilmente identificado.
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Tal artigo constitucional € um verdadeiro exemplo de norma de eficacia limitada,
classificacdo esta proposta pelo saudoso José Afonso da Silva, tendo em vista que € desprovida
de aplicabilidade direta e imediata, necessitando de regulamentagéo. Na verdade, o constituinte
origindrio deixou a cargo do legislador ordinario a tarefa de regulamentar, ou seja,
complementar os preceitos estabelecidos em determinadas normas constitucionais (SILVA,
1996, p. 260).

Neste sentido, Barroso destaca que “[...] a Constitui¢do ndo delega ao legislador
competéncia para conceder aqueles direitos; concede-os ele prépria. Ao 6rgao legislativo cabe,
tdo-somente, instrumentalizar sua realizacao, regulamentando-0” (BARROSO, 2003, p. 108).

Assim, a Lei n® 12.654/2012 surgiu como norma regulamentadora do art. 5°, LVIII, da
CRFB, considerando que passou a prever nova forma de identificacdo criminal, agora atraves
da colheita do DNA, destinado ao armazenamento em um banco de dados de perfil genético.

De acordo com as necessidades sociais, o legislador ordinario ira regulamentar as
normas constitucionais. Tal raciocinio parte da Teoria Tridimensional do Direito, proposta por
Miguel Reale, da qual as normas surgem apds a ocorréncia de fatos sociais que sao valorados.
Com efeito, leciona o autor que onde houver um fenémeno juridico, ha, necessariamente, um
fato subjacente; um valor significativo a este fato; e, por fim, uma regra ou norma, que integra
os elementos anteriores (apud BARROSO, 2003, p. 78).

Por derradeiro, tem-se que as Constituicdes modernas também definem os direitos
fundamentais dos individuos submetidos a soberania estatal, que podem ser compreendidos em
quatro categorias, quais sejam: direitos politicos, direitos individuais, direitos sociais e direitos
difusos (BARROSO, 2003, p. 95).

A origem dos direitos individuais é marcada pelo jusnaturalismo, sendo a primeira
manifestacdo legislativa na Declaracdo de Direitos Inglesa, de 1689. Ademais, seus
fundamentos estdo ligados ao pensamento iluminista francés e a Declaracdo dos Direito do
Homem e do Cidadao, de 1989 (BARROSO, 2003, p. 96).

Leciona Barroso que:

Os direitos individuais, frequentemente denominados de liberdades publicas, sdo a
afirmacdo juridica da personalidade humana. Trabalhados no individualismo liberal e
dirigidos a protecdo de valores relativos a vida, a liberdade, a seguranca e a
propriedade, contém limitagcbes ao poder politico, tragando a esfera de prote¢do
juridica do individuo em face do Estado (BARROSO, 2003, p.96-97).

Confira-se das compreensdes estudadas, que os direitos fundamentais individuais
exigem, em determinados casos, uma atuacdo Estatal, e em outros, uma omissdo ou um n&o

fazer.
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As garantias constitucionais foram criadas para proteger os direitos propriamente
ditos. Varios sdo os significados atribuidos a essa expressdo, sendo que, numa perspectiva, “as
garantias constitucionais funcionam como instrumentos, proprios do Estado de Direito, de
limitag¢ao do poder politico, em proveito das pessoas” (MORAES, 2014, p. 556).

Noutra conceituacdo, tem-se que “figuram como formalidades que asseguram o
exercicio dos direitos fundamentais, pelo mecanismo da coercdo, das condutas contra eles
direcionadas, a permanecer nos limites da ordem juridica, com a finalidade de proteger os seus
titulares [...]” (MORAES, 2014, p. 556).

Diante disso, verifica-se que os direitos fundamentais sao dispositivos declaratorios,
que constituem um fim em si mesmo e, possuem contetdo positivo ou negativo em relagdo ao
Estado (“facere” ou “no facere”). Lado outro, as garantias constitucionais sao disposigdes
assecuratorias, que desenvolvem uma funcdo instrumental, que possuem sempre conteido
positivo (MORAES, 2014, p. 557).

Emilio de Oliveira e Silva lembra que:

[...] qualquer tipo de interpretacdo que confira um carater absoluto aos direitos
fundamentais relacionados a prote¢do do corpo humano impossibilitaria a
aplicabilidade das medidas de ingeréncia, ja que o pressuposto dessas medidas é
exatamente a afetagdo corporal. Na realidade, essa absolutizacdo de direitos, além de
ser um equivoco hermenéutico, impede que outros direitos fundamentais de igual
importancia convivam harmoniosamente no mesmo ordenamento juridico (SILVA,
2014, p. 59).

Feitos os apontamentos de praxe, essenciais para o deslinde do presente estudo, a partir
de agora seréo analisados os direitos fundamentais supostamente atingidos pela ingeréncia
corporal, introduzida pela Lei n° 12.654/2012. Para tanto, faz-se necessario o conhecimento do

conteudo, dos limites e do &mbito de protecdo de cada direito.

3.1.1 O Direito a Liberdade Fisica, Integridade Fisica e a Intimidade

Alguns desses direitos, tais como a liberdade fisica, integridade fisica e a intimidade,
revelam-se como verdadeiros direitos da personalidade, conceituados por Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho como: “[...] aqueles que tém por objeto os atributos fisicos,
psiquicos e morais da pessoa em si e em suas projecdes sociais” (GABLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2005, p. 150).

Inicialmente, Nicolitt € Wehrs lembram que “[...] ndo ha norma constitucional que

autorize arestricdo do direito a inviolabilidade e a integridade corporal, e tampouco dos direitos
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de defesa, da presungdo de inocéncia ou da garantia contra a autoincriminagao”. (NICOLITT,;
WEHRS, 2014).

O direito a liberdade fisica, também conhecido como liberdade ambulatorial, consiste
na “autodeterminagdo da pessoa para produzir movimentos fisicos” (SILVA, 2014, p. 60). Esse
direito recebeu especial atencdo do ordenamento juridico brasileiro, ja que, além de estar
previsto na legislacdo infraconstitucional, também est4 contemplado na Magna Carta, no art.
5°, XLI, XLVI, “a”, LIV, LXVI, LXVIIIL.

E notdrio que a restricio ao direito a liberdade fisica é uma consequéncia inevitavel
aos processos interventivos, pois para que sejam executados, é imprescindivel reduzir a
liberdade ao espaco fisico (delegacias, salas de laboratorio) ou limitar seus movimentos
corporais no instante em que a intervencdo é promovida (coleta de sangue, saliva,
ultrassonografia (SILVA, 2014, p. 60).

Mesmo sendo inegavel que a liberdade fisica sera exposta, ainda que em curto periodo
de tempo, Emilio de Oliveira e Silva lembra que “tal restrigdo ambulatorial ndo deslegitima a
aplicacdo das medidas de ingeréncia no corpo humano”. O autor compara tal situagdo com a
possibilidade de decretacdo da prisdo preventiva, que também limita a liberdade fisica da
pessoa, mas nem por isso é eivada de inconstitucionalidade (SILVA, 2014, p. 61).

Ademais, o art. 5° caput, da CRFB assegura o direito a liberdade, assim como no
inciso 11, afirma que ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei, logo, resta plenamente clara a possibilidade de limitacdo do direito de liberdade,
exigido por via de lei.

O direito a integridade fisica ¢ definido como “incolumidade corporea da pessoa
humana” (MORAES, 2014, p. 563), referindo-se a “inviolabilidade do corpo humano contra
ingeréncias que possam causar danos a integridade corporal, funcional, bem como a satde da
pessoa” (SILVA, 2014, p. 61). A finalidade deste direito é, dentre outras coisas, permitir 0
saudavel desenvolvimento humano, protegido contra lesbes corporais, psiquicas e morais.

Para José Afonso da Silva, “agredir o corpo humano ¢ um modo de agredir vida, pois
esta se realiza naquele. A integridade fisico-corporal constitui, por isso, um bem vital e revela
um direito fundamental do individuo” (SILVA, 2007, p. 199). Esse direito esta previsto
expressamente na CRFB, especificamente no art. 5°, XLVII, “e”, que proibe penas cruéis, bem
como no inciso XLIX, que assegura aos presos o respeito a integridade fisica e moral.

Como se percebe, € inevitavel que haja colisdo entre o direito a integridade fisica e as

intervengdes corporais, posto que as Ultimas sdo formas de interferéncia e exposicao da esfera
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fisica de um individuo, deixando-o vulneravel. Essa inquietacdo ¢ maior ainda, no caso da
colheita compulséria do material genético dos condenados, que ocorrem sem 0 Seu
consentimento.

Logo, é notdrio que algumas intervencdes corporais em nada prejudicam a saude do
individuo, tais como a coleta da saliva ou cabelo, pois ndo necessitam de um processo agressivo
para sua obtencdo. Ressalta a doutrina que, embora a Lei n® 12.654/2012 diga que sera utilizada
uma técnica “adequada e indolor”, o certo é que ndo existe uma definicdo legal sobre o método
de extracdo, ponderando, assim, que a analise do DNA contido na saliva ou cabelo poder ser
utilizada no Brasil, por serem técnicas indolores (SILVA, 2014, p. 62).

Nessa perspectiva, Carvalho manifesta-se por inexistir “um direito absoluto para negar
a utilizagdo do corpo humano como prova, a ndo ser quando isso viole a dignidade humana”
(apud SILVA, 2014, p. 62).

Em sentido contrério, as intervenc@es corporais nao consentidas afetam diretamente o
direito a integridade fisica, quando realizadas compulsoriamente (NICOLITT; WEHRS, 2014,
p. 11).

Ja o direito a intimidade esta previsto expressamente no art. 5°, X, da CRFB. Segundo
a doutrina, “trata-se de uma manifestacdo da personalidade individual cujo conhecimento é
reservado ao titular daquele direito, o qual pode exercer seu controle e evitar que terceiros
tomem ciéncia de informagdes sobre sua esfera intima” (SILVA, 2014, p. 64).

Quando se fala em direito a intimidade, deve-se ter em mente que qualquer
procedimento de ingeréncia expde a pessoa a outrem, situacdo que muitas vezes pode causar
constrangimento. Muitas vezes, a pessoa identificada ndo quer que terceiros saibam de alguma
caracteristica que lhe € peculiar, tais como cicatrizes, deformidades fisicas, bem como, expor
suas cavidades corporais, como a boca, dentre outros (SILVA, 2014, p. 65).

Inexiste um padrdo estabelecido para se saber quais partes do corpo podem ou nédo
podem ser submetidas a intervencdo, pois tal determinacdo esta diretamente relacionada com a
criacdo, personalidade, medos e crengas de cada individuo. Seria razoavel, sob o manto
constitucional, submeter uma pessoa a determinado procedimento, se 0 seu intimo néo quer?

A resposta é de dificil elucidagdo, ainda mais quando tal formulagdo € analisada sob o
enfoque pré-estabelecido, de que ja existem outros procedimentos que impde ao individuo
determinadas coisas, que na maioria das vezes nao deseja cumprir. Muitos sdo os exemplos
previstos na legislagéo, tais como a decretacdo de uma prisdo, seja ela processual ou apos o

transito em julgado, bem como, as revistas intimas realizadas nos presidios.
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Destaca-se que, o artigo 2° da Lei de Identificacdo Genética, que acrescentou 0 8 1°, a
Lei n® 12.037/2009, estabelece que as informagdes inseridas nos bancos de dados deverédo
obedecer as normas constitucionais e internacionais sobre direitos humanos, genoma humano
e dados genéticos. Ocorre que, em relacdo as normas constitucionais, a CRFB tratou 0 genoma
humano como um direito do meio ambiente, inexistindo outra previsdo expressa sobre o0
patriménio genético. No que se refere as normas internacionais, tem-se a Declaracdo Universal
sobre 0 Genoma Humano e os Direito Humanos (Anexo 1), de 1997, bem como a Declaragéo
Internacional sobre os Dados Genéticos Humano, de 2004 (SILVA, 2014, p. 66).

Nesta perspectiva internacional, a doutrina esclarece que:

A Declaracao Internacional sobre os Dados Genéticos tem a finalidade de garantir o
respeito da dignidade humana e a protecéo dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais na coleta, tratamento, uso e conservacdo das informacGes genéticas.
Entretanto, sua aplicagdo ndo abrange o uso do exame genético para fins criminais ou
de determinacdo de paternidade, os quais obedecerdo aos limites previstos na
legislagdo de cada pais (art. 1, “c”). Ndo obstante, tal declara¢do ndo deixa de ser um
importante marco orientador para a prote¢do das informacdes genéticas, sobretudo no
que toca a recomendaces sobre a confidencialidade dos dados do genoma humano,
tal como a dissociacdo de dados de pessoa identificAvel e a privacidade das
informacdes genéticas. Afinal, a andlise do genoma humano pode revelar muito mais
sobre o individuo do que a exposi¢do fisica de partes do seu corpo, causando-lhe
transtornos pessoais e familiares, além de estigmatizagdes e discriminagfes sociais
(SILVA, 2014, p. 66).

Por este motivo, a doutrina propde a existéncia de um direito a intimidade genética,
definida como “o direito de determinar as condi¢des de acesso a informagio genética” (SA
apud SILVA, 2014, p. 66), direito este previsto no art. 14, “a”, da Declara¢do Internacional
sobre Dados Genéticos Humanos.

Essas ressalvas visam questionar quais sao os limites da nova sistematica criminal, ou
seja, quais as informacoes serdo inseridas nos bancos de dados genéticos.

A Lei n° 13.964/2019 modificou o art. 9-A da Lei n° 7.210/84, ao acrescentar o § 1°-
A cujo teor determina que a regulamentacdo devera fazer constar garantias minimas de protecao
de dados genéticos, observando as melhores praticas da genética forense.

Além disso, o § 5° também foi incluido no referido dispositivo legal, prevendo que a
amostra bioldgica coletada sé podera ser utilizada para o unico e exclusivo fim de permitir a
identificacdo pelo perfil genético, ndo estando autorizadas as praticas de fenotipagem genética
ou de busca familiar.

Na verdade, o adequado seria se o legislador tivesse definido qual regido genética sera
analisada e qual tipo de informacdo forense que com ela se espera obter, finalizado ndo conferir
ao perito a subjetividade de tal decisdo (CASABONA apud SILVA, 2014, p. 68).
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3.1.2 O Estado de Inocéncia

Advindo do direito fundamental a presuncdo inocéncia, contemplado no art. 5°, LV,
da CRFB, revela-se como verdadeiro vetor constitucional.

Postulado do direito processual penal, o principio da presun¢do de inocéncia surgiu no
final do século XVIII, “em pleno iluminismo, quando, na Europa Continental, surgiu a
necessidade de se insurgir contra o sistema processual penal inquisitério, de base romano-
candnica, que vigia desde 0 século XII” (RANGEL, 2014, p. 23).

Mas, foi apenas com a Revolucdo Francesa que foram compilados os direitos e
garantias fundamentais do homem, em apenas um Unico diploma: a Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo, de 1789. No art. 9°, estd previsto que todo homem € considerado
inocente, até o reconhecimento de sua culpabilidade, bem como serdo reprimidos os atos
abusivos (RANGEL, 2014, p. 24).

Calha observar que a Constituicdo Federal ndo presume a inocéncia, mas em seu art.
5° LVII declara que ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatoria (RANGEL, 2014, p. 23). Em eximia colocagdo, Rangel lembra que “[...]
uma coisa é a certeza da culpa, outra, bem diferente, é a presuncédo da culpa. Ou, se preferirem,
a certeza da inocéncia ou a presungdo da inocéncia” (RANGEL, 2014, p. 25).

Ao efetuar a condenacdo, o magistrado presume a culpa; sendo que ao absolver,
presume a inocéncia, esta Ultima passivel se reforma pelo Tribunal, por se tratar de presuncédo
juris tantum. Conclui o autor acima citado, apontando que em nada fere a Constitui¢do Federal
se o réu for presumido culpado ou inocente, afigurando-se ildgico dizer que o réu é presumido
inocente em uma condenacdo (RANGEL, 2014, p. 25).

O doutrinador Rangel deixa claro que o disposto no art. 5°, LVII, da CRFB “néo pode
ser entendido como principio da presuncdo de inocéncia, mas sim como regra constitucional
que inverte, totalmente, o 6nus da prova para o Ministério Ptiblico” (RANGEL, 2014, p. 32).

Logo, ndo € o réu que tem de provar sua inocéncia, mas sim o Estado (Ministério
Publico) que deve provar a sua culpa (RANGEL, 2014, p. 26).

3.1.3 A Dignidade da Pessoa Humana
Nota-se que todos os direitos fundamentais analisados anteriormente estdo

diretamente ligados a dignidade humana, buscando nela seu fundamento de validade.
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Trata-se de um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito (previsto no art. 12
da CRFB).

Nas palavras de André de Carvalho Ramos, “a dignidade humana consiste na
qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano, que o protege contra todo tratamento
degradante e discriminagdo odiosa” (RAMOS, 2022, p. 86).

Ramos lembra, ainda, que a dignidade humana ¢ “uma categoria juridica que, por estar
na origem de todos os direitos humanos, confere-lhes conteudo ético”. Além disso, ela “da
unidade axioldgica a um sistema juridico, fornecendo um substrato material para que os direitos
possam florescer”. (RAMOS, 2022, p. 87).

O referido autor faz importante destaque ao apontar que a dignidade da pessoa humana
comporta quatro usos diferentes.

O primeiro uso é na fundamentacdo da criacdo jurisprudencial de novos direitos
(eficacia positiva do principio da dignidade humana); um segundo uso é a formatacdo da
interpretacdo adequada das caracteristicas de um determinado direito; o terceiro uso é o de criar
limites a acdo do Estado e mesmo dos particulares (eficacia negativa da dignidade humana);
por fim, o quarto uso é a utilizacdo da dignidade humana para fundamentar o juizo de
ponderacdo e escolha da prevaléncia de um direito em prejuizo de outro (RAMOQOS, 2022, p. 88-
89).

A situacdo de expor e deixar vulneravel a integridade fisica importa leséo a dignidade
humana. Ademais, “a utiliza¢gdo do homem como meio de obtengéo da verdade, nos autos do
processo, o transforma em um objeto e traduz-se em sua instrumentalizacdo, em sua
coisificacdo, o que é vedado pela regra de inviolabilidade da dignidade humana” (NICOLITT;
WEHRS, 2014, p. 109).

Traz-se a colacdo os argumentos de Sonia Fidalgo, entendendo que a colheita do
material ndo seria capaz de violar a integridade fisica, por se constituir uma agressao
insignificante. Sé haveria violacdo a esse direito fundamental, no caso de recusa em se submeter
a tal procedimento, justamente pela forma como ele seria realizado (apud NICOLITT; WEHRS,
2014, p. 110).

Mais do que isso, a referida autora ainda explana sobre a possivel ofensa a integridade
moral, posto que a esfera imaterial de cada individuo ¢ diferente, sendo que “lesdo a integridade
moral ocorre tdo s6 com a perturbacéo da liberdade de vontade, ou de deciséo, e da capacidade
de memoria, ou de avaliacdo” (apud NICOLITT; WEHRS, 2014, p. 110).
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Concluem Nicolitt e Wehrs que “a dignidade é uma barreira intransponivel a realizagédo
das intervengdes corporais ndo consentidas”, seja pela obten¢ao de amostras em si consideradas
ou por possivel emprego de forca fisica sobre o examinando (NICOLITT; WEHRS, 2014, p.
110).

Né&o restam duvidas de que existem inumeros questionamentos e discussdes sobre a
ofensa a dignidade humana. Na verdade, entende-se que todos os comportamentos que
contrariem os direitos fundamentais ou demais postulados processuais penais, assim como a
prépria vontade do examinando, correriam o risco de irem a contramdo desta regra, portanto,

eivadas de inconstitucionalidade.

3.1.4 O Direito Fundamental a Ndo Autoincriminacdo e o Direito ao Siléncio

Ja visto anteriormente, pode-se dizer que existe um direito fundamental contra a
autoincriminagdo: nemo tenetur se ipsum accusare. As dificuldades surgem em sua
conceituacdo, todavia, por meio deste principio, a Constituicdo Federal, “veda qualquer
colaboracao nao voluntaria do réu para a investigagdo ou instrugdo processual” (NICOLITT,;
WEHRS, 2014, p. 111).

Convem ressaltar que o direito ao siléncio é um desdobramento do principio do nemo
tenetur se detegere (CALLEGARI; WERMUTH; ENGELMANN, 2012, p. 71), de modo que
ambos devem ser compreendidos conjuntamente.

Por ora, tem-se que todos 0s atos que obriguem o réu a colaborar com a investigacao
ou instrucdo processual estariam violando tal principio, como a prépria terminologia revela,
ninguém é obrigado a se autoincriminar. Esta garantia esta prevista, dentre outros documentos
internacionais, no art. 8°, 2, g, da Convengdo Americana de Direitos Humanos. No ambito
interno, esse direito encontra-se expressamente previsto no art. 5°, LXIII, da CRFB.

Além disso, o referido principio visa proteger “...] tanto a colaboragdo passiva como
a ativa, quando ndo voluntaria” (NICOLITT; WEHRS, 2014, p. 111). Assim, tanto a agéo
quanto a omissao do imputado estdo protegidas pelo principio do nemo tenetur.

N&o obstante isso, ao fazer um comparativo com as informagdes transmitidas por meio

de palavras, Nicolitt e Wehrs explanam que:

[...] a informacéo sobre o fato existe na mente do sujeito, independentemente de sua
vontade: este tdo somente impede que sua vontade seja exteriorizada pela palavra, por
meio do direito ao siléncio. Da mesma forma, as informac6es sobre o perfil genético
que podem revelar informacdes sobre o fato existem no corpo do individuo,
independentemente de sua vontade, e este apenas pode impedir que sejam
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exteriorizadas pela cessdo das amostras bioldgicas. A meméria e 0 pensamento fazem
parte do corpo e se exteriorizam pela palavra ou pela escrita. As informac6es genéticas
também fazem parte do corpo e se exteriorizam pela analise do DNA (NICOLITT;
WEHRS, 2014, p. 111).

Continuam os autores supracitados, explicando que:

A plena eficacia do principio nemo tenetur, notadamente como expressdo da
dignidade humana e do livre desenvolvimento da personalidade, ndo comporta
descontinuidade, nem tampouco graduac6es, devendo atuar como verdadeira barreira
para que o arguido ndo se torne um objeto no processo e mantenha acesa sua condigdo
de sujeito. O processo ndo pode ser uma noite capaz de transformar o homem em um
inseto, como na metamorfose de Kafka (NICOLITT; WEHRS, 2014, p. 113-114).

Contudo, a problematica vai muito além do proprio momento de colheita do material
genético, se consentido ou ndo. O fato € que os dados colhidos, mesmo que com o
consentimento do investigado, serdo utilizados futuramente em uma persecucéo penal, em seu
desfavor, como prova de autoria criminal. Neste sentido, Nicolitt e Wehrs se posicionam no
sentido de ser impossivel obrigar o investigado a fornecer o seu material genético, sob pena de
violagdo ao nemo tenetur e a dignidade humana, tendo em vista que, futuramente, ele sera
utilizado em seu desfavor. N&o somente isso, 0s autores ainda comparam a situacdo da
compulsoriedade da extracdo do material com a tortura em si, posto que havera emprego de
forca sobre o corpo humano para poder vencer a resisténcia (NICOLITT; WEHRS, 2014, p.
111).

Neste ponto, é importante ressaltar que o Tribunal Pleno do STF ja se manifestou em
casos de compulsoriedade da extracdo do DNA, oportunidade na qual foi negada a conducéo
coercitiva do particular para realizacdo do exame, com fundamento na dignidade humana (STF,
HC 71.373, j. 10/11/1994). Analisando tal julgado, pode-se perceber que houve um confronto
entre os valores da dignidade da pessoa humana, o direito a intimidade e a intangibilidade do
corpo humano contra o direito a dignidade do menor em saber sua paternidade.

Portanto, duvidas surgem sobre a possibilidade de alguém ser obrigado a participar,
sem a sua vontade, de um procedimento que ira resultar na producao de uma prova, que pode
ou n&o ser utilizada em seu desfavor.

Ja Alexis Couto de Brito, se posiciona pela inconstitucionalidade do art. 9°-A, da Lei
de Execugdo Penal, acrescentado pela Lei n. 12.654/2012, “por ignorar absolutamente o
principio de ndo autoincriminagao” (apud SILVA, 2014, p. 72).

Ademais, reconhece o jurista Aury Lopes Junior, que “os direitos fundamentais ndo

sdo absolutos e, com o0 advento da Lei n. 12.654/2012, autorizou o legislador brasileiro a
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intervencdo corporal, sem o consentimento do imputado, para obtengdo de material genético”
(apud SILVA, 2014, p. 73).

Lembra Emilio de Oliveira e Silva, que em determinadas situacBes somente a
utilizacdo das intervencdes corporais poderd esclarecer o fato investigado, considerando a
complexidade da analise. Assim, estaria justificado o uso da medida, sendo que, “impedir que
a acusacao ou defesa valham-se desses meios probatorios significa cercear sua capacidade
argumentativa e de convencimento, uma vez que se inviabiliza provar o alegado” (SILVA,
2014, p. 74).

Infere-se de tais apontamentos, que a jurisprudéncia brasileira criou uma “suposta
imunidade plena contra a atuag¢do probatéria do Estado” em relagdo aos investigados e/ou
acusados, situacdo compreensivel pelo préprio contexto social vivido antes da promulgacgéo da
Magna Carta de 1988 (SILVA, 214 p. 75).

No Agravo em Execucdo Penal n°® 10024110088234001, de relatoria do
Desembargador Catta Preta, o entendimento esposado pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais
foi de que a criacdo de banco de dados com material genético do apenado ndo viola o principio
da ndo autoincriminacdo, considerando o transito em julgado da decisdo condenatoria.

Neste caso, o TJ-MG posicionou-se no sentido de reconhecer a constitucionalidade
dessa nova sistematica de identificacdo criminal, considerando que, ap6s o transito em julgado
da sentenca penal condenatoria, ndo haveria problema em armazenar os dados genéticos do
apenado. Ocorre que, reconhecer a constitucionalidade dos bancos de dados, ndo significa
aceitar a obrigatoriedade no fornecimento do material biologico.

E exatamente por este motivo, que no Agravo em Execucdo Penal n°
10024057931461002, de relatoria da Desembargadora Beatriz Pinheiro Caires, 0 TJ-MG
manifestou-se pela impossibilidade de se “obrigar o individuo a fornecer material que entenda
Ihe ser desfavoravel, sob pena de violacdo da garantia de ndo autoincriminacéo e em obediéncia
ao principio do "nemo tenetur se detegere".

Em outras oportunidades, como por exemplo, nos recursos de Apelagdo Criminal n°
10324120081579001 e 10433120203255001, o TJ-MG recomendou ao juizo das execugdes
penais a coleta de dados do condenado para identificagdo do perfil genético, por tratar-se de
providéncia automética decorrente da condenacdo. Nao somente isso, a compreensao deve ir
muito além de uma atuacdo legislativa, perpassando, também, pelas bases ideoldgicas do
Direito Penal moderno. Assim, conforme destacado por Zaffaroni:
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O direito Penal, nesse contexto, ndo pode ser neutro: deve ser parcial, e em qualquer
circunstancia deve estar a servigo da contencao das pulsdes absolutistas do Estado de
policia. Em outras palavras, deve estar sempre ao lado do Estado de Direito, uma vez
que, enquanto teoria juridica, ndo pode separar-se da pratica sem que isso represente
um inadmissivel risco de desequilibrio. Ao Direito Penal é proibido renunciar a
responsabilidade politica na dialética permanente de todo Estado de Direito histérico
(CALLEGARI; WERMUTH; ENGELMANN, 2012, p. 71).

Fixadas essas premissas, passar-se-a a analise de algumas decisdes exaradas pelos
Tribunais de Justica Estaduais, que j& apreciaram o tema quando do exercicio do controle difuso
de constitucionalidade. A partir de tal estudo, serd possivel visualizar como os operadores do
direito estdo apreciando a matéria, ou seja, verificar quais sdo 0s principais argumentos
utilizados no julgamento do caso em concreto, j& que a tematica ainda ndo fora debatida em
sede de controle concentrado de constitucionalidade.

3.2 DECISOES PROFERIDAS EM SEDE DE CONTROLE DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDADE

Conforme destacado anteriormente, o Supremo Tribunal Federal ainda ndo apreciou a
tematica em sede controle difuso, tampouco em processo objetivo de controle de
constitucionalidade, contudo, foi reconhecida a repercussdo geral do tema. Lado outro, alguns
Tribunais de Justica Estaduais ja apreciaram a matéria, razdo pela qual destacar-se-4 0
entendimento por eles esposados.

Conforme sera notado adiante, os casos concretos submetidos & anélise dos referidos
Tribunais de Justica referem-se a decisdes proferidas na fase de execucdo penal. Assim, é
notorio que os dispositivos legais questionados sdo aqueles referentes a colheita compulséria
de DNA de criminosos condenados por crimes praticados dolosamente, com violéncia de
natureza grave contra pessoa ou hediondos. Como visto, varios sdo os direitos fundamentais
guestionados em face da nova sistematica, entretanto, conforme demonstrado a seguir, apenas
alguns deles sdo mais comumente utilizados para fundamentar as decisoes.

Destaca-se, ainda, que a apreciacéo do caso concreto foi realizada, em alguns julgados,
por meio de “Argui¢do de Inconstitucionalidade”, conceituado por Guilherme Pena de Moraes
como “incidente processual, suscitavel perante 6rgdo fracionario de tribunal, com o escopo de
resolver questdo constitucional no processo de controle de constitucionalidade difuso, para

assentar uma das premissas da decisdo de mérito” (MORAES, 2014, p. 160).
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Fixadas essas premissas preliminares, imprescindiveis para a completa visualizagéo e

compreensdo do instituto, serdo destacadas algumas decisdes proferidas pelo Tribunal de

Justica de Minas Gerais (TJ-MG) e Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territdrios

(TJ-DFT), vejamos:

CONSTITUICAO FEDERAL. PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO DE
EXECUCAO PENAL. LEI 7.810/1984. ARTIGO 92A. PERFIL GENETICO.
OBRIGATORIEDADE LEGAL. CONSTITUCIONALIDADE. AUSENCIA DE
DANOS. SIGILO DE DADOS. DECISAO MANTIDA. 1. O crime de homicidio
exige a submissdo a identificacdo do perfil genético, nos termos do art. 9°A da LEP.
Por sua vez, o artigo 5°, inciso LVIII, da Constituicdo Federal, ao estabelecer que o
civilmente identificado ndo sofrerd identificacdo criminal, permite excecdes
estabelecidas por lei, de modo que a obrigatoriedade de identificacdo do perfil
genético de condenados em determinados crimes ndo ofende a garantida
constitucional. 2. A obrigatoriedade de identificagdo do perfil genético ja foi
analisada pelo Conselho Especial desta Corte, na Arguicdo de
Inconstitucionalidade n°®2015.00.2.013502-8, sendo rejeitada por unanimidade a
inconstitucionalidade do artigo 9°-A, da Lei de Execug¢des Penais (TJDFT,
acordao 903429, 20150020135028ARI, Relator Desembargador Mario-Zam
Belmiro, Conselho Especial, DJ-e de 06/11/2015, p. 41). [...] (TIDFT, AGRAVO
DE EXECUCAO PENAL 0719649-69.2022.8.07.0000, 32 Turma Criminal, Relator
Desembargador SEBASTIAO COELHO, julgado em 21/07/2022). (grifo nosso).

AGRAVO EM EXECUCAO PENAL. IDENTIFICACAO DO PERFIL
GENETICO DO CONDENADO. ART. 9-A DA LEI DE EXECUCOES
PENAIS. CONSTITUCIONALIDADE. AUSENCIA DE DANOS. SIGILO DOS
DADOS. DESNECESSIDADE DE TRANSITO EM JULGADO. RECURSO
CONHECIDO E DESPROVIDO. 1. O Conselho Especial deste e. TIDFT
rejeitou a arguicdo de inconstitucionalidade suscitada no julgamento de agravo
em execucao penal a respeito do art. 9°-A, introduzido na Lei de Execuc¢do Penal
pela Lei 12.654/2012, que dispde sobre a obrigatoriedade de que os condenados
por crimes dolosos e hediondos sejam submetidos a identificacio de seu perfil
genético como forma de identificacdo criminal. 2. A retirada do material genético
mostra-se compativel com as disposi¢cdes da Constituicdo Federal, nao
afrontando o direito do individuo de ndo produzir provas contra si mesmo e néao
maculando o principio da presun¢do de inocéncia. 3. N&o se vislumbra qualquer
punicdo ou danos do condenado na submisséo a colheita do material, tendo em
vista a manuten¢do do perfil genético em banco de dados de forma sigilosa,
conforme se extrai do 81 do art. 9 da Lei 12.654/2012. 0 4. Nao ha dbice legal de
gue o exame de perfil genético seja realizado antes do transito em julgado da
condenacao, visto que ndo se encontra legislagdo que exija o transito definitivo
para que ocorra a coleta de material biol6gico. 5. RECURSO CONHECIDO E
DESPROVIDO. Decisdo mantida.(TIDFT, AGRAVO DE EXECU(;AO PENAL
0724248-85.2021.8.07.0000, 2° Turma Criminal, Relator Desembargador ROBSON
BARBOSA DE AZEVEDO, publicacdo em 02/12/2021). (grifo nosso).

RECURSO DE AGRAVO. EXECUCAO PENAL. PRELIMINAR. REMESSA
DOS AUTOS AO CONSELHO ESPECIAL. DESNECESSIDADE. CRIMES DE
ROUBO E CONTRA A LIBERDADE SEXUAL. IDENTIFICACAO. PERFIL
GENETICO. LEI N° 12.654/2012. ART. 9°-A DA LEP. AUSENCIA DE
VIOLAGAO A PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS. PRESUNGAO DE
INOCENCIA. NEMO TENETUR SE DETEGERE. INTIMIDADE.
DIGNIDADE. LIMITACAO CONSTITUCIONAL. DECISAO DO
CONSELHO ESPECIAL. E desnecessaria a remessa dos autos ao Conselho
Especial se ja existe pronunciamento sobre a constitucionalidade do ato normativo ora
em discussdo (art. 481, paragrafo Unico, do CPC). A Lei n°12.654/2012, que inseriu
o art. 9°-A na LEP, a fim de determinar a identificacdo obrigatoria dos

106




condenados definitivamente por crimes hediondos ou cometidos com violéncia
grave a pessoa por meio de perfil genético, ndo padece de inconstitucionalidade.
O diploma legal referido institui limitacdo a garantia de ndo identificagéo
criminal do civilmente identificado com fundamento na Constituicdo da
Republica (art. 5°, inc. LVIII, in fine). A identificacdo criminal compulséria por
meio de perfil genético ndo viola os principios da presuncdo de inocéncia, da
vedacao a autoincriminacdo e da intimidade, pois somente serd realizada em
condenados definitivamente por crimes de natureza grave, por método néo
invasivo e para alimentar banco de dados sigiloso. A medida constitui mais uma
restricdo de direitos impostas aqueles que infringem as normas penais,
protetoras de valores caros a sociedade, de modo que ndo ha de se cogitar de
afronta a dignidade da pessoa humana. O Conselho Especial desta Corte ja se
pronunciou pela constitucionalidade na Lei n°® 12.654/2012, na Argui¢do de
Inconstitucionalidade n° 2015.00.2.013502-8. Recurso conhecido e desprovido.
(TJ-DF - RAG: 20150020268833, Relator: SOUZA E AVILA, Data de Julgamento:
10/12/2015, 22 Turma Criminal, Data de Publicacéo: Publicado no DJE : 15/12/2015
. Pag.: 118). (grifo nosso).

AGRAVO EM EXECUCAO PENAL - RECURSO DEFENSIVO -
AFASTAMENTO DA COLETA DE MATERIAL GENETICO -
IMPOSSIBILIDADE - PREVISAO NO ART. 9°-A DA LEI DE EXECUCOES
PENAIS - CONSTITUCIONALIDADE RECONHECIDA PELO ORGAO
ESPECIAL DO TJMG - REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA PELO
STF - AUSENCIA DE DETERMINACAO DE SOBRESTAMENTO - RECURSO
DESPROVIDO. - O art. 9°-A da Lei de Execucdo Penal dispde sobre a
obrigatoriedade de identificacdo do perfil genético do agente condenado por
crimes praticados contra a liberdade sexual e com violéncia grave contra a
pessoa, 0 que ocorre no caso do reeducando. - O Orgdo Especial deste egrégio
Tribunal de Justica ja se pronunciou sobre referida questdo, reconhecendo a
constitucionalidade do art. 9°-A da Lei de Execucdes Penais. - A decisdo do STF
gue reconheceu a repercussdo geral do tema no Recurso Extraordinario n°
973.837/MG, ndo determinou a suspensao dos demais processos. (TIMG, Agravo
em Execugdo Penal n° 1.0000.22.162570-0/001, Relator(a): Des.(a) Haroldo André
Toscano de Oliveira, julgado em 14/12/2022). (grifo nosso).

AGRAVO EM EXECUQAO - COLETA DE MATERIAL GENETICO PARA
IDENTIFICAQAO CRIMINAL - VIABILIDADE -
CONSTITUCIONALIDADE RECONHECIDA NESTE TRIBUNAL -
EVENTUAL RECONHECIMENTO DE FALTA GRAVE -
PLAUSIBILIDADE. Tendo o Orgdo Especial deste Tribunal de Justica
reconhecido a constitucionalidade do artigo 9° da Lei de Execuces Penais, torna-
se obrigatoria a aplicacio da decisio em casos analogos. E admissivel a coleta de
material genético para identificagdo criminal de individuo condenado *‘por
crime praticado, dolosamente, com violéncia de natureza grave contra pessoa, ou
por qualquer dos crimes previstos no art. 1° da Lei 8.072, de 25 de julho de 1990"
(art. 9°-A, da LEP). Nos termos do artigo 50, V111, da Lei de ExecucGes Penais,
constituiu falta grave o ato de "recusar submeter-se ao procedimento de
identificacdo do perfil genético”. (TIMG, Agravo em Execucdo Penal
1.0301.16.003740-6/001, 3% Camara Crimina, Relator Des.(a) Maria Luiza de
Marilac, julgado em 07/12/2021). (grifo nosso).

AGRAVO EM EXECUCAO - DIREITO DA NAO AUTO-INCRIMINACAO -
LIMITES - DECISAO DE RETRATACAO EM CONFORMIDADE COM A
LEI 12.654/12 - RESPEITO AO ART. 5°, INCISO LVIII DO CF - RECURSO
IMPROVIDO. 1. N&o hé de se falar em desrespeito ao inciso LVIII do art. 5° da
Constituicdo Federal quando a decisédo proferida pelo Magistrado Primevo se
deu com base em hipdtese prevista em lei. 2. Existem limites até mesmo para 0s
principios constitucionais, quando estes se encontram em colisdo com outras
garantias constitucionais. Neste sentido, o principio constitucional da ndo auto-
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incriminacdo pode ser flexibilizado frente a garantia da seguranca publica e
individual, também previstas constitucionalmente. 3. Negado provimento ao
recurso. (TJ-MG - AGEPN: 10024057930505001 MG, Relator: Karin Emmerich,
Data de Julgamento: 07/07/2015, Céamaras Criminais / 12 CAMARA CRIMINAL,
Data de Publicacdo: 17/07/2015).(grifo nosso).

ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 9-A DA LEI
12.654/2012. BANCO DE PERFIL GENETICO. RESTRICAO DO ALCANCE
DA NORMA. CONDENADOS EM DEFINITIVO. CRIMES HEDIONDOS OU
EQUIPARADOS. PRINCIPIOS DA NAO AUTOINCRIMINACAO E
PRESUNCAO DA INOCENCIA. VIOLACAO. INOCORRENCIA.
ARGUICAO REJEITADA. 1. A coleta de material genético do condenado
definitivo sé se da quando a condenacdo se refere a crime doloso praticado com
violéncia grave contra a pessoa, crime hediondo ou equiparado a hediondo. 2. Nao ha
que se falar em violacdo do principio da presuncao da inocéncia, eis que a coleta,
nos termos do art. 9°-A da LEP, pressupde condenacéo em definitivo pelos crimes
mais graves previstos na legislacdo penal. 3. Também nao se verifica vulneracao
do principio da ndo autoincriminacdo se a garantia guarda relacdo com a
investigacdo ou persecucdo penal em curso, a qual reclamara decisdo judicial
fundamentada para acesso ao banco de dados, de carater sigiloso. 4. Arguicéo de
inconstitucionalidade rejeitada.(TJ-DF - ARI: 20150020135028, Relator: MARIO-
ZAM BELMIRO, Data de Julgamento: 20/10/2015, Conselho Especial, Data de
Publicacéo: Publicado no DJE : 06/11/2015 . P4g.: 41). (grifo nosso).

Da acurada analise dos julgados acima transcritos, verifica-se que os referidos
Tribunais estdo caminhando no mesmo sentido, ou seja, reconhecem a constitucionalidade da
nova lei de identificagdo criminal, sob os mais diversos argumentos, quais sejam: a) N&ao
violagdo dos principios da presuncdo de inocéncia, da vedacdo a autoincriminacdo e da
intimidade, pois somente sera realizada em condenados definitivamente por crimes de natureza
grave, por método ndo invasivo e para alimentar banco de dados sigiloso; b) A medida constitui
mais uma restricao de direitos impostas aqueles que infringem as normas penais, protetoras de
valores caros a sociedade, de modo que ndo ha de se cogitar de afronta a dignidade da pessoa
humana; ¢) Existem limites até mesmo para 0s principios constitucionais, quando estes se
encontram em colisdo com outras garantias constitucionais; d) O principio constitucional da
ndo auto-incriminacdo pode ser flexibilizado frente a garantia da seguranca publica e individual,
também previstas constitucionalmente; e e) Inexisténcia de vulneracdo do principio da nédo
autoincriminacéo, visto que a garantia guarda relagdo com a investigacdo ou persecucédo penal
em curso, a qual reclamara decisdo judicial fundamentada para acesso ao banco de dados, de
caréater sigiloso.

Ademais, no julgamento do ARI 20150020135028 (TJ-DFT), cuja ementa encontra-

se transcrita acima, é digno de transcricdo os esclarecimentos fixados no parecer ministerial, da
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lavra do Dr. Antdnio Henrique Graciano Suxberger, subscrito pela Vice-Procuradora-Geral de

Justica Dra. Selma Sauerbronn:

Por conseguinte, ndo ha que se falar de violagdo da presuncao de inocéncia. A uma,
porque tal garantia ja ndo mais assiste ao condenado definitivamente; a duas, porque
a mantenca do dado de perfil genético dar-se-4 na medida exata em que se mantiver o
jus puniendi ou punitionis estatal do fato por ele praticado; a trés, porque se esta aqui
a tratar daqueles crimes mais graves da legislacdo patria, assim inclusive reconhecidos
pelo poder constituinte originario (os chamados hediondos). Ja em relacdo ao direito
ao siléncio, positivado no inciso LXIII do art. 5° da Constituicdo, que abrange o
privilégio de ndo ser compelido a produzir prova contra si mesmo (Nemo tenetur se
detergere ou Nemo tenetur se ipsum accusare ou Nemo tenetur se ipsum prodere),
igualmente ndo se vislumbra qualquer vulneracdo pelo art. 9°-A da LEP.

Com efeito, ndo se cuida de compelir o condenado a produzir prova contra sua propria
autodeterminag&o. A garantia do Nemo tenetur implica a impossibilidade de se exigir
condutas ativas ou a colaboragéo do préprio acusado na producao de provas contra si
no curso de persecu¢do penal. N&o é o caso do art. 9°-A da LEP, uma vez que o
fornecimento do material de perfil genético néo se presta, no momento de sua colheita,
para qualquer persecucdo penal em seu desfavor. Ao contrario, cuida-se de
procedimento realizado por ocasido da classificacdo do condenado (rectius: interno)
para inicio do cumprimento de sua reprimenda).

A eventual utilizacdo do material coletado pode se dar por ocasido de investigacdo
criminal que coteje material préprio da investigacdo com aquele mantido no banco de
dados de perfil genético (alimentado, repita-se, com o material fornecido pelo
condenado definitivo).

N&o h& como estender o0 nemo tenetur a coleta do material fornecido pelo condenado
definitivo. Isso porque a abrangéncia da garantia do Nemo tenetur refere-se, por 6bvio,
a produgdo de provas ou elementos de informacdo de investigacdes ou persecucdes
penais em curso. O regime legal, nesse Gltimo caso, é diverso. Ele ndo se refere ao art.
9°-A da LEP, mas sim aos ja mencionados artigos 5°, paragrafo Unico, 5°-A, 7°-A e
7°-B.

()

Por ocasido da incidéncia do art. 9°-A da LEP, a toda evidéncia, ndo se trata de obrigar
a pessoa a produzir prova contra si mesma, pois ndo se obriga o acusado a fornecer
material genético para ser confrontado no caso em que esta sendo processado. O
fornecimento obrigatdrio s6 acontecera se o individuo for definitivamente condenado.
E, nesse caso, ficara 'identificavel até a exclusdo do perfil genético do banco, isto €,
até a extincdo da punibilidade do fato ensejador da condenacéo definitiva.

De qualquer sorte, o direito de ndo produzir provas contra si mesmo pode e deve ser
usado em um processo ou investigacdo penal, mas jamais pode servir como um
'coringa’ ou 'escudo’ para a pratica de novos delitos. O investigado ou acusado,
segundo o Nemo tenetur, ndo pode ser compelido a fornecer material enquanto estiver
processado. A obrigacdo de fornecimento de material para perfil genético, nos termos
legais, & posterior, opera-se apenas ap0s 0 transito em julgado da sentenca
condenat6ria, e podera servir como prova em eventuais processos futuros.

E, mais adiante, conclui:

Afirmar a inviabilidade desse cotejo por inconstitucionalidade implicaria assumir
esfera intocavel por decisdo judicial ou, em outras palavras, afirmar o carater absoluto
da intangibilidade do material atinente a perfil genético. A tanto ndo se chega, decerto.
Aliés, cabe aqui o destaque de que nenhum pais do mundo da carater absoluto a
intimidade para afirmar que o material para definigdo do perfil genético é intangivel.
Nenhum.

O destaque e a énfase aqui deduzidos prestam-se apenas para sublinhar a necessidade
de que o tema seja apreciado e compreendido de modo sistematico e em cotejo com
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todo o regime legal da coleta de dados para banco de perfil genético. Interpretac6es
isoladas ou herméticas dos dispositivos que cuidam da coleta do material, da
compulsoriedade de identificagdo criminal ou do regime juridico dos bancos
respectivos podem conduzir, por equivoco, a conclusdo de que os preceitos legais
trazidos pela Lei 12.654 seriam incompativeis com a ordem constitucional ou mesmo
com as Convencdes de que o Brasil é signatario.

Ao contrario, vé-se que a positivacdo do tema na legislacdo patria atentou justamente
aos Standards fixados pela Corte Europeia de Direitos Humanos e, por conseguinte,
pelas legislagdes dos paises centrais sobre o tema. Ademais da consideracdo prépria
da andlise comparada, vé-se que o regime legal tal como estabelecido para o tema
guardou consonancia com o sentido e o alcance dados a intimidade, a presuncéo da
inocéncia e ao direito ao siléncio.

Em verdade, a grande problemaética gira em torno de duas situagoes, assim definidas
por Nicolitt e Wehrs: “de um lado, a protecdo privilegiada e qualificada aos direitos
fundamentais; e, de outro, a satisfacdo, por parte do Estado, das necessidades da vida em
comunidade, além, é claro, das garantias dos direitos fundamentais dos outros” (NICOLITT;
WEHRS, 2014, p. 102). Como apontam os autores, a efetividade das normas é um dos grandes
problemas do ordenamento juridico, que, apesar de serem reconhecidas, encontram dificuldade
em se inserirem no plano concreto. Assim, “de nada adianta a consagracao de direitos, se estes
ndo sairem da esfera da retdrica, da proclamacdo, para integrarem a realidade das relacdes
sociais, condicionando-as” (NICOLITT; WEHRS, 2014, p. 93).

N&o somente isso, 0s autores ainda demonstram que a analise sobre a possibilidade
das intervencgdes corporais ndo consentidas, assim como as consequéncias da recusa, dependem
do ponto de vista que se tem do processo, ou seja, “uma Otica garantista ou eficientista”
(NICOLITT; WEHRS, 2014, p. 99).

Por fim, veja-se a seguinte reflexdo:

Como primeira caracteristica digna de nota do “novo” Direito Penal, pode-se salientar
uma cada vez maior identificagdo/solidarizagdo do Direito Punitivo com as vitimas
do crime. Deixa-se de ver no Direito Penal um instrumento de defesa dos cidaddos em
face do arbitrio punitivo estatal — ou seja, como Magna Carta do delinquente — e passa-
se a percebé-lo como Magna Carta da vitima (CALLEGARI; WERMUTH;
ENGELMANN, 2012, p. 27)

Logo, ndo restam davidas de que a doutrina ainda diverge sobre o assunto, bem como,
ainda inexiste posicionamento jurisprudencial sedimentado sobre a tematica. O que se pode
verificar é que, pelo menos em sede de controle concreto de constitucionalidade, o Tribunal de
Justica de Minas Gerais e o Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios possuem
decisdes pelo reconhecimento da constitucionalidade do art. 9-A da Lei n° 7.210/84 (incluido
pela Lei n® 12.654/12).
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Ademais, podem surgir questionamentos acerca da extensdo dos efeitos das decisdes.
Entretanto, a problemaética se resolve com as premissas iniciais jd explanadas, ou seja, a
sentenga proferida em sede de controle difuso, declarando a inconstitucionalidade de
determinada lei, produzira efeitos pretéritos, tornando-a nula de pleno direito (“ex tunc”). Além
disso, seus efeitos ficardo restritos as partes do processo, nao se estendendo a terceiros. No
obstante isso, o STF ja entendeu que ¢ cabivel dar efeitos “ex nunc” ou “pro futuro” em sede
de controle difuso (RE 197917).

Soma-se a isso, conforme ja explano no primeiro capitulo, o art. 52, X, da CRFB/88
prevé que compete ao Senado Federal (mediante Resolucdo) suspender a execucdo, no todo ou
em parte, de lei declarada inconstitucional (controle difuso) por deciséo definitiva do STF.
Importante lembrar que essa suspensdo pode-se dar em relacdo a leis federais, estaduais,
distritais e municipais.

E imprescindivel destacar, ainda, que o Supremo Tribunal Federal reconheceu a
repercussdo geral, por unanimidade, no Recurso Extraordinério 973837, da tematica referente
a coleta de DNA com o objetivo de manter banco de dados estatal com material genético. Logo,
verifica-se que o objeto central deste estudo sera apreciado pelo STF em sede de controle difuso
de constitucionalidade. Logo, é preciso lembrar que com o reconhecimento da repercussdo
geral, o posicionamento que for adotado pelo STF devera ser aplicado aos casos anélogos,
considerando a tendéncia de abstrativizagdo do controle difuso.

CONCLUSAO

O objetivo principal deste estudo foi aprofundar em uma tematica pouco investigada.
Compreender o alcance de uma postura legislativa demanda visualizar possiveis impactos
futuros, sem, contudo, perder de vista a mensagem deixada pelo legislador.

As técnicas de investigacdo e de prova criminal apresentam-se em um cenario
revolucionario, desencadeado pelo desenvolvimento da biotecnologia, que, através do perfil
genético do Acido Desoxirribonucleico (DNA), pode possibilitar o esclarecimento da autoria
criminosa.

Nesta perspectiva, o legislador infraconstitucional langou um novo olhar sobre as
regras processuais penais de identificacdo criminal, que, por consequéncia, modularam as
formas de prova até entdo admitidas pelo ordenamento juridico brasileiro. Com a criacéo e
vigéncia da Lei n° 12.654 de 28 de maio de 2012, foi implementada no cenario nacional a
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possibilidade/obrigatoriedade de identificacdo criminal pelo exame do DNA, dados estes
armazenados em um banco de perfil genético.

Vaérios foram os questionamentos desencadeados, seja em relagdo a seguranca desses
bancos de dados, ou quanto a logistica nacional para processamento, bem como as lacunas
deixadas pelo legislador. Mas, a grande questdo gira em torno do enfrentamento constitucional
da nova lei, eis que varios direitos fundamentais foram expostos.

Partindo-se da concepcéo Kelseniana, ndo restam duvidas de que toda ordem juridica
infraconstitucional deve seguir 0s mesmos parametros impostos pela Constituicdo Federal, ndo
por simples obediéncia, mas por serem direitos conquistados ao longo de um processo de
estigmatizacdo da propria dignidade humana, eis a nobre razdo de ser elevada a categoria de
um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

Os parametros a serem observados para se analisar a constitucionalidade da lei sdo o0s
direitos fundamentais da Liberdade Fisica, Integridade Fisica, Intimidade, Estado de Inocéncia,
N&o Autoincriminacdo e Dignidade da Pessoa Humana.

Considerando a entrada em vigor da Lei n® 12.654/2012, e o escasso material
jurisprudencial, optou-se por analisar o entendimento esposado pelo Tribunal de Justica de
Minas Gerais e pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios.

Verificou-se que os referidos Tribunais possuem decisbes cujo parametro de
fundamentacdo se aproxima, a fim de reconhecer a constitucionalidade do art. 9-A da Lei n°
7.210/84 (incluido pela Lei n° 12.654/12). Dentre os argumentos utilizados estdo: N&o violacao
dos principios da presuncdo de inocéncia, da vedacao a autoincriminacao e da intimidade, pois
somente serd realizada em condenados definitivamente por crimes de natureza grave, por
método ndo invasivo e para alimentar banco de dados sigiloso; inexisténcia de afronta a
dignidade da pessoa humana, por se constituir mais uma restricdo de direitos impostas aqueles
que infringem as normas penais, protetoras de valores caros a sociedade; limitacdo aos
principios constitucionais, quando estes se encontram em colisdo com outras garantias
constitucionais; flexibilizacdo do principio da ndo auto-incriminacdo frente a garantia da
seguranga publica e individual; inexisténcia de wvulneracdo do principio da néo
autoincriminacgéo, visto que a garantia guarda relacdo com a investigacdo ou persecucédo penal
em curso, a qual reclamara decisdo judicial fundamentada para acesso ao banco de dados, de
caréater sigiloso.

Assim sendo, em que pese se tratar de lei publicada ha mais de dez anos, as

controvérsias geradas pelos seus dispositivos ainda ndo se encontram solucionadas de forma
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definitiva. Outrossim, a tematica serd em breve apreciada pelo Supremo Tribunal Federal (em
sede de controle difuso), visto que fora reconhecida a Repercusséo Geral no Recurso
Extraordinario n® 973837.
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