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RESUMO

A Lei 12.654/2012 alterou a identificacdo criminal e introduziu a prova genética na seara da
persecucdo penal. O dispositivo previu a submissdo obrigatoria de pessoas acusadas ou
suspeitas de crimes gque deixam vestigios a coleta de material DNA para compor banco de dados
nacional de perfil genético. Sendo assim emerge a discursséo sobre a constitucionalidade de tal
dispositivo que parece ferir garantias fundamentais histéricas como a presunc¢do de inocéncia e
o0 direito a ndo autoincriminacao, entretanto apesar do Supremo Tribunal Federal reconhecer a
repercussao geral da matéria, ainda declarou sobre a inconstitucionalidade da Lei 12.654/2012.
A formacdo de um banco de dados de perfis genéticos é tema que merece analise no seio da
sociedade. O Brasil € um pais cuja populacdo carceraria € constituida por uma maioria pobre
gue ndo goza de recursos financeiros para contratar defensores. Nesse sentido nasce para o
Estado o dever de garantir a plenitude da defesa com fundamento na Constituicdo Federal de
1988. Diante do exposto percebe se que a identificacdo criminal parece ferir direitos disponiveis
ao passo que implica em um movimento de violacdo da privacidade. O cidaddo submetido a tal
procedimento percebe os efeitos dessa acdo na vida civil e na penal. Surge entdo uma indagacao
qgue remete ao confronto entre os direitos subjetivos fundamentais e o direito a seguranca
publica. O segundo poderia se sobrepor ao primeiro?

Palavras-Chave: Direito. Genética, Constituicdo Federal
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1 INTRODUCAO

A Lei 12.654/2012 alterou a identificacdo criminal e introduziu a prova genética na seara
da persecucao penal. O dispositivo previu a submissdo obrigatdria de pessoas acusadas ou
suspeitas de crimes gque deixam vestigios a coleta de material DNA para compor banco de dados
nacional de perfil genético.

Emerge a discussdo sobre a constitucionalidade de tal dispositivo que parece ferir
garantias fundamentais histéricas como a presuncdo de inocéncia e o direito a ndo
autoincriminacdo. O Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercussao geral da matéria, mas
ainda declarou sobre a inconstitucionalidade da Lei 12.654/2012.

A formacdo de um banco de dados de perfis genéticos é tema que merece analise no
seio da sociedade. O Brasil € um pais cuja populacédo carceraria € constituida por uma maioria
pobre que ndo goza de recursos financeiros para contratar defensores. Nesse sentido nasce para
o Estado o dever de garantir a plenitude da defesa com fundamento na Constituicdo Federal de
1988.

A dignidade da pessoa humana é o que se persegue, inclusive para pessoas privadas de
liberdade que ndo perdem com a sentenga condenatoria direitos consagrados pelo legislador
constituinte originario, que se prestam a garantia do devido processo legal que propicie todos
0S meios e recursos de defesa.

A identificacéo civil e a criminal s&o dois institutos de suma importancia no contexto
social. Ocorre que o legislador originario elegeu a identificacdo criminal como medida
excepcional caso 0 acusado ou suspeito tenha sua inscri¢do no registro geral. A luz da maior
resta consignado que a inscri¢do do cidadao no registro geral obsta o procedimento do ultimo
instituto.

A Lei 12.654/2012, produziu efeitos na seara da identificacdo criminal, o material
genético coletado ao ser inserido em um banco de dados de perfis, digitaliza e codifica os corpos
que estdo privados de liberdade, e ingressaram no sistema prisional em decorréncia do
cometimento de crimes hediondos que deixaram vestigios. O legislador ordinario parece partir
do entendimento que pessoas que ja cometeram tal modalidade de crime estdo mais propensas
a repeti-los e face a gravidade merecem constar em um banco onde seus tracos poderao ser
acessados de maneira indiscriminada a cada crime violento e hediondo que ocorrer na

sociedade.



O DNA representa grande avango da ciéncia para compreender o universo humano no
tocante as caracteristicas fisicas, tracos, filiacdo e enfim, a heranca hereditaria. Cada pessoa €
Unica. A sua utilizacdo como prova criminal acende indagacfes que remete a privacidade
genética do individuo coletado, bem como de sua familia, pois 0 DNA expde dados que
comprometem todos os descendentes, 0s quais sequer sdo suspeitos.
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2 AIDENTIFICACAO CIVIL E AIDENTIFICACAO CRIMINAL

A necessidade da identificacdo remonta a tradi¢fes antigas. Desde a era primitiva o
homem da caverna desenvolveu técnicas utilizando as mdos e os dedos. Tal processo
acompanhou o curso da historia até os dias atuais em que parte da doutrina descreve acerca da
digitalizacdo dos corpos. A identificacdo criminal nesse passo sofreu evolugdes em seus
métodos até a datiloscopia.

SAUTHIER (2015) enumera alguns sistemas, 0s quais descreve sob a ética cientifica,
com origem no retrato falado, seguido do Matheios, identificagdo otomérica, identificacdo
odontoldgico, radiologico e o flebografico. Trata-se, portanto, de um processo empregado em
varias searas da vida e que no tocante a identificacdo criminal integra o rol das provas, elementar
ao devido processo legal

De acordo com Autor (2015, p.34):

A partir da evolucdo histdrica, a incessante busca por um método adequado mostra grau
de dificuldade em encontrar um processo que cumprisse as finalidades desejadas.
Também se compreende a importancia que a determinagdo da identidade desempenha
na sociedade, em especial dentro da persecucao penal. Torna-se assim necessario definir
quais os métodos de identificacdo criminal tem aplicacdo na atualidade e quais foram

0s completamente abandonados, anotando-se a suas diversas vantagens, a depender das
nuances da persecutio criminis no caso concreto.

A identidade constitui um dos maiores atributos do homem. A satisfacdo de direitos
disponiveis na sociedade e o cumprimento de deveres operam-se a partir da identificacdo. O ser
humano ao nascer, recebe um nome, que sera a referéncia primeira a caracteriza-lo. A partir
dele é que o homem ao longo da vida estabelece suas relacdes. A identidade € o sinal de
pertenca primaz do individuo que o0 acompanha até o findar da pessoa natural.

A certiddo de nascimento estabelece o marco da vida e a de 6bito o seu fim. O registro
civil desdobra-se em todas as fases da existéncia. Ele atua na materializacdo da identidade. A
personalizacdo é estabelecida a partir do nome e o instituto da dignidade da pessoa humana
decorre de tal existir.

A lei 9.454 de 07 de abril de 1997, instituiu o Registro de Identificacdo Civil que
inseriu em um Unico documento todos os dados relativos a identidade de uma pessoa. De outro
lado a lei 10.054 de 07 de dezembro de 2000 dispGe sobre a identificacao criminal. Dias (2003)
destaca que diferente da maioria dos cadastros individuais de pessoas fisicas existentes no pais,
CPF, PIS, RENACH, a identificacdo civil ndo é controlada e nem operada em nivel nacional,
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mas estadual. Assim cada unidade da federacdo possui seu Orgdo préprio de servico de
identificacdo.

A inexisténcia de um servi¢o nacional de identificacdo no Brasil merece critica. A
maior delas referente ao impedimento de cruzamento de dados. Uma mesma pessoa podera ter
inimeros registros civis em varios estados, 0 que pode corroborar para a nao elucidacdo de
crimes. O art. 5°, inciso LVI1I da Constituicdo assevera que “o civilmente identificado nao sera
submetido a identificacdo criminal, salvo nas hipdteses previstas em lei” (BRASIL, 1988).

Pereira (2012) adverte que a constituicdo prevé ao menos duas formas de identificacao:
a civil e a criminal. E que o texto remete a regulamentacdo da matéria ao legislador ordinario.
O legislador de maneira taxativa elencou condigdes para aplicacdo da identificacdo criminal.

O autor enfatiza que antes da Carta Politica de 1988 a identificacdo criminal era regra.
Nesse sentido, mesmo que 0 autor exibisse seu documento de identidade, vigorava a sumula
568 do Supremo Tribunal Federal, que rezava “a identificacdo criminal ndo constitui
constrangimento ilegal, ainda que o indiciado ja tenha sido identificado civilmente.

Ela precede a incapacidade da autoridade policial ratificar o civilmente identificado
diante da investigacdo de um crime. Devera, portanto, ser recurso extremo e nao o principal a
ser perseguido. Nesse sentido o art. 6° do Cadigo de Processo Penal — Decreto-lei 3.689, de 3
de outubro de 1941, dispde:

Aurt. 6° Logo que tiver conhecimento da pratica da infragao penal, a autoridade policial

deverd: VIII — ordenar a identificacdo do indiciado pelo processo datiloscopico, se
possivel, e fazer juntar aos autos sua folha de antecedentes;

O professor Renato Brasileiro de Lima, assim destaca:

[...] “Consta do art. 6°, VIII, 12 parte do CPP, que a autoridade policial deve ordenar
a identificacdo do indiciado pelo processo datiloscopico, se possivel e fazer juntar aos
autos sua folha de antecedentes. A primeira parte desse preceito do CPP, que entrou
em vigor antes da Constituicdo Federal, deve ser lida em cotejo com o art. 5°, LVIII,
da Carta Magna, que prevé que o civilmente identificado ndo serd submetido a
identificacdo criminal, salvo nas hip6teses previstas em lei. Por isso, grande parte da
doutrina advoga que a norma constante do art. 6°, VIII, é incompativel com a Carta
Magna, visto que referido dispositivo legal ndo pode ser considerado como a excecao
prevista no texto constitucional. Portanto, para que seja possivel a identificacdo
criminal, mister se faz analisar a lei especifica que versa sobre o assunto — Lei n.
12.037/09” (LIMA, 2018, p. 78).

Amicci (2015) assevera que a identificacdo criminal é de suma importancia para o
inquérito policial. Esclarece a autora que as impressdes digitais tornam o ser humano unico e
que a ciéncia datislocopica a partir de tais instrumentos consagra que o individuo portador de

registro civil ndo devera ser submetido aquela.
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O legislador constituinte dispensou a identificacdo civil tratamento especial. Nesse
sentido, ela sintetiza faculdades do exercicio da cidadania. Revela-se, portanto, como aspecto
determinante da qualificacdo do ser e permeia 0 campo de incidéncia dos direitos subjetivos. A
indigéncia é refutada a partir de nome que consiste no primeiro indicativo da pertenca humana.

De acordo com Lenza (2017), a Lei n° 12.037, de 1 de outubro de 2009, regulamentou
a matéria que abarcou a regra geral da ndo identificacdo criminal (processo datiloscopico e
fotografico) do civilmente identificado. O professor constitucionalista suscita ainda que o
legislador de maneira taxativa enumerou as circunstancias em que se recorrera a tal
procedimento. O que refor¢a que se trata de medida extrema, conforme ja abordado.

A lei 12037/09 que versa sobre a identificacdo criminal, a assentou definitivamente

como medida excepcional.

[...] Art. 3° Embora apresentado documento de identificacdo, poderd ocorrer
identificacdo criminal quando: | — o documento apresentar rasura ou tiver indicio de
falsificacdo;ll — o documento apresentado for insuficiente para identificar cabalmente
o indiciado; Ill — o indiciado portar documentos de identidade distintos, com
informagGes conflitantes entre si;IV — a identificagdo criminal for essencial as
investigacdes policiais, segundo despacho da autoridade judicidria competente, que
decidira de oficio ou mediante representacdo da autoridade policial, do Ministério
Publico ou da defesa; V constar de registros policiais 0 uso de outros nomes ou
diferentes qualificagdes;VI1 — o estado de conservacgdo ou a distancia temporal ou da
localidade da expedicdo do documento apresentado impossibilite a completa
identificacdo dos caracteres essenciais. Paragrafo Unico. As cOpias dos documentos
apresentados deverdo ser juntadas aos autos do inquérito, ou outra forma de
investigacdo, ainda que consideradas insuficientes para identificar o indiciado.
(BRASIL, 2009).

O legislador de maneira taxativa elencou condi¢des para aplicacdo da identificacéo
criminal. Ela precede a incapacidade da autoridade policial ratificar o civilmente identificado
diante da investigacdo de um crime. Deverd, portanto, ser recurso extremo e ndo o principal a
ser perseguido. Nesse sentido o art. 6° do Codigo de Processo Penal — Decreto-lei 3.689, de 3
de outubro de 1941, dispde:

Aurt. 6° Logo que tiver conhecimento da pratica da infragdo penal, a autoridade policial
devera:VIIl — ordenar a identificacdo do indiciado pelo processo datiloscdpico, se
possivel, e fazer juntar aos sua folha de antecedentes;

Para Lima (2018), a identificacdo criminal € o género que integra as espécies da
identificacdo datiloscdpica - feita com base nas saliéncias papilares da pessoa, seguida da
identificacdo fotografica e a novel identificacdo do perfil genético, introduzida pela Lei n°
12.654/2012.
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O Brasil parece ser um pais em que o maior indice de prisdes decorre de flagrantes
perpetrados pela Policia Militar que detém o papel da atividade ostensiva de seguranca publica.
PrisGes resultantes de investigacdes ndo ocorrem com tamanha frequéncia quanto aquelas
primeiras, o que de certa forma denota a fragilidade do processo investigatorio.

Estima-se segundo dados do INFOPEN - Levantamento nacional de informagdes
penitenciarias que o Brasil em 2020 possuia uma prisional de 773.151 presos. Cerca de 200.000
sd0 presos provisorios. O pais tem em torno de 423 mil vagas, o que aponta consideravel déficit.
Face a precariedade do tratamento da prova no pais tendo em vista o sucateamento das policias
investigativas, a identificagdo criminal pode ser o instrumento utilizado em larga escala como
medida mais eficaz da busca probatoria, o que caminha em desacordo com a lei maior, que trata

de tal instituto como ultimo recurso.

2.1 Aviolacdo a intimidade e privacidade do identificado criminalmente

A intimidade e a privacidade foram tuteladas pelo legislador constituinte de 1988 e
constam no rél dos direitos fundamentais, ornamentando as clausulas pétreas, imutaveis,
estaveis, que versam sobre a garantia de institutos histdricos, decorrentes da origem do Estado
Democratico de Direito que propiciou ao cidadao brasileiro a salvaguarda e protecéo de fatores
gue versam sobre o intimo de cada pessoa humana com fundamento na individualidade que
constitui o ser.

Neto (2020) destaca que o ordenamento juridico brasileiro por tradicdo conserva
preocupacao pela defesa da inviolabilidade dos direitos subjetivos relacionados a dignidade da
pessoa humana. Conforme preleciona o autor, o artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988,
privilegia como Estado Democrético de Direito, as chamadas garantias individuais.

Consta no art. 5°, inciso X, da Carta politica que - “sdo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagdo.”. (BRASIL, 1988). A intimidade é o refdgio da alma. E o
produto de um conjunto de faculdades que goza o homem. Ela esta diretamente associada ao
anseio de liberdade. No intimo residem os segredos, 0 mundo das ideias, dos desejos, medos,
sonhos e projetos.

O Cadigo civilista de 2002 na rubrica dos Direitos da Personalidade enfatiza em norma
inovadora, sem precedente no nivel infranconstitucional no seu art. 21, a privacidade da vida

pessoal, da vida intima das pessoas naturais - “A vida privada da pessoa natural é inviolavel e
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0 juiz a requerimento do interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer
cessar ato contrario a esta norma”.

O legislador brasileiro, a partir do Cédigo Civil de 2002, introduziu no @mago das
relacOes sociais, prote¢Bes a vida privada e a individualidade que decorreram da Lei Maior, a
Carta Magna de 1988, o que corroborou para o advento da constitucionalizagdo da vida civil,
em oposicdo ao Codigo de 1916 que debrucava-se sobre a propriedade. A lei civilista assenta o
homem como destaque central da drbita social — a vida em sociedade gira em torno da pessoa
no plano principal e ndo das coisas.

Cancelier (2017) preleciona que o direito a privacidade nasceu em berco burgués e que
a partir do século XX ganha exponencial sentido face a circulacao da informagédo em detrimento
do desenvolvimento tecnoldgico. Adverte que no Brasil tanto o constituinte, quanto o legislador
ordinario ao elaborarem a Constituicdo de 1988 e o Cadigo Civil de 2002 (Lei 10.406), optaram
por ndo fazerem uso do termo privacidade, mas dos termos vida privada e intimidade, sem
assim oferecer conceitos a elas. A vida privada e a intimidade consagram-se como institutos
gue garantem especial protecdo ao homem na sua individualidade.

Cada pessoa € portadora de tragos exclusivos, distintos, autbnomos, independentes que
formam a identidade. Tal conjunto é que define 0 homem como um ser Unico. Ninguém é igual
na sua constituicdo biolodgica. Em reforco a essa tese, emerge a importancia do instituto da
identificacdo civil que parece materializar essa unicidade que apregoa a singularidade humana.
A identidade revela-se, portanto, uma espécie do palco de ocorréncia das garantias individuais:
é no homem que elas produzirdo efeitos. O nascimento da pessoa natural com ou sem vida
estabelece como marco da origem 0 nome que, por conseguinte, representa o primeiro trago da
identidade.

Conforme incialmente abordado, a Carta cidada consagrou a inviolabilidade da
intimidade, da vida privada como um direito inerente a cada pessoa, que, portanto, debruga-se
no esforco da garantia e preservagdo, contra qualquer acdo estatal ou privada que ocasione
lesGes ou danos ao homem na sua dignidade e esséncia.

O legislador constituinte dispensou a identificacdo civil tratamento especial. Nesse
sentido, ela sintetiza faculdades do exercicio da cidadania. Revela-se, portanto, como aspecto
determinante da qualificacdo do ser e permeia 0 campo de incidéncia dos direitos subjetivos. A
indigéncia é refutada a partir de nome que consiste no primeiro indicativo da pertenca humana.

Na visdo de Echterholf (2010) o exame do direito a privacidade passa primeiramente
pelo estudo dos direitos da personalidade, pois este é o género no qual aquele se insere como

especie. O autor enfatiza que a vida privada situa-se dentro da categoria dos direitos da
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personalidade e destaca que a construcdo doutrinaria da categoria desses direitos surgiu no final
do século XIX. E quando o homem ¢é inserido no centro da vida em oposic&o & propriedade que
detinha maior valor. A insercdo do homem no centro da vida juridica, alterou a forma do direito
interpretar a realidade.

Para o professor Paulo Restife Neto apud Ives Granda da Silva Martins:

[...] “E o novo Cédigo Civil, na rubrica dos “Direitos da Personalidade”, fazendo eco
daqueles principios constitucionais, enfatiza, alids, em norma sem precedente em
nosso Direito, no nivel infraconstitucional (art. 21), a privacidade da vida pessoal, da
vida intima das pessoas naturais, verbis: “A vida privada da pessoa natural é
inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as providéncias necessarias
para impedir ou fazer cessar ato contririo a esta norma”. As normas de
inviolabilidade, por evidente, ndo tém caracteristicas de leis fisicas, que exprimiriam
serem as pessoas impassiveis ou insuscetiveis de violagdo, mas sdo regras de
comportamento que tém como pressuposto o reconhecimento, precisamente da
violabilidade a que por debilidade genérica estdo expostas pessoas naturais em sua
vida privada, com o sentido de coibir conduta contréria as referidas normas tutelares
de direitos subjetivos fundamentais”. (MARTINS, 2005, p. 39 — 40).

A identificacdo criminal parece ferir direitos disponiveis ao passo que implica em um
movimento de violacdo da privacidade. O cidaddo submetido a tal procedimento percebe os
efeitos dessa acdo na vida civil e na penal. Surge entdo uma indagacéo que remete ao confronto
entre os direitos subjetivos fundamentais e o direito & seguranca publica. O segundo poderia se
sobrepor ao primeiro”. Conforme ensina Kildare Goncalves Carvalho (2009, p. 717):

[...] “Nao existe direito absoluto, entendido como direito sempre obrigatdrio, sejam
quais forem as consequéncias. Assim os direitos fundamentais ndo sdo absolutos e
nem ilimitados. Encontram limitacfes nas necessidades de assegurar aos outros, o

exercicio desses direitos, como tém ainda limites externos, decorrentes da necessidade
de sua conciliagdo com as exigéncias da vida em sociedade.

N&do h& como admitir a existéncia de um direito absoluto como sendo um direito
sempre obrigatorio. Nesse sentido ao se indagar quanto a sobreposicao do direito a privacidade
em relacdo ao direito a seguranca publica, minuciosa andlise faz-se necessario. A identificacdo
criminal é um instituto legal a ser buscado como recurso final de um processo que visa conhecer

determinado suspeito.
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Conforme suscitado, a identificagdo pessoal consiste no registro de todos os dados e
informacdes que definem a identidade de uma pessoa. O documento de identificacdo é quem
corporifica o registro desses dados. A identificacdo civil precede a criminal. A pessoa suspeita
de um crime, portadora de um namero no registro geral em regra s6 devera ser submetida a
identificagdo criminal se incidir em um dos incisos constantes do art. 3° da Lei 12.037/09. Nas
palavras de ANDREUCCI, (2019, p.53):

[...] “uma autoridade pode justificadamente solicitar ou exigir dados relativos a
identidade de uma pessoa, sendo, inclusive contravencdo penal a recusa de
fornecimento desses dados, conforme o disposto no art. 68 do Dec. Lei n. 3.688/41 —
Lei das Contravencdes Penais. Contudo, ndo pode a autoridade ou qualquer outra

pessoa reter o documento de identificacdo pessoal, sob pena de também incidir em
infracdo penal”.

A identificacdo tem uma importancia preponderante para os atos da vida civil. Através
dela 0 homem exerce algumas faculdades da sua cidadania. A inscricdo em um registro geral
propicia o exercicio de uma infinidade de direitos. Consiste, portanto, na via que estabelece o
dialogo do cidaddo com os seus semelhantes e o prdprio estado. Ter identidade civil é um sinal
de pertenca, afasta tracos de indigéncia.

Ser identificado civilmente implica no gozo da dignidade da pessoa humana. O
cidad&o inscrito no registro geral acusado de um crime ou suspeito de cometé-lo ndo perde
aspectos de sua cidadania até o advento da condenacdo. Tal preservacdo concede-lhe o direito
de no curso da investigacdo até o desfecho processual ter observadas garantias historicas

insculpidas na Constituicdo Federal de buscar os instrumentos que afastem a culpa.

2.2 Lei 12.654/2012 e seus desdobramentos Constitucionais

A Lei 12.654/2012 previu a submisséo obrigatoria do condenado em crimes hediondos
a coleta de material, visando compor banco de dados de perfis genéticos, extraidos do DNA.
Trata-se de técnica indolor que busca reunir tragos bioldgicos da constituicdo do individuo,
capazes de satisfazer a busca por respostas em investigacdes de crimes que deixam vestigios. A
questdo paira sobre os limites do Estado e sua consequente atuacdo em detrimento aos direitos
consagrados constitucionalmente como o de ndo produzir provas contra si préprio.

A introducdo da prova genética na perseguicdo penal ganha amplitude mundial, e os
questionamentos no tocante a legalidade de tal insergdo, e possiveis ofensas a privacidade, a

intimidade e o direito a ndo autoincriminacdo, corroboram para o discernimento doutrinario
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acerca da tematica, e agucam nos tribunais debates que suscitam até onde vai o poder do Estado

de mitigar o direito a liberdade em face do seu papel de garantidor da seguranca publica.
[...] O supremo Tribunal Federal ainda ndo emitiu, sequer, uma decisao liminar sobre
a constitucionalidade da Lei 12.654/2012. Apenas foi admitida uma repercussdo geral,
por unanimidade do colegiado, bem como foi realizada, em 25 e 26 de maio de 2017,
audiéncia publica com especialistas nacionais e internacionais na matéria e
doutrinadores de renome quanto ao tema em discussdo. O Ministério Publico, muito
embora reconheca haver alguma intromissdo na esfera privada do individuo
condenado u investigado, opinou pelo desprovimento do recurso ao argumento de que
ndo haveria inconstitucionalidade da referida legislacdo por ndo violar a
autoincriminagdo ou dignidade da pessoa. Assim, ausente qualquer discussdo do STF,
objetiva-se, nesse topico, pesquisar o entendimento de nossa Suprema Corte acerca
da submissdo obrigatéria do individuo ao fornecimento de dados genéticos. Quanto
ao uso forense da bioinformacéo, destacam-se o caso Gléria Trevi, bem como o da

condugdo do suposto pai, debaixo de vara, para realizar exame de paternidade. (Melo,
2019, p.35 e 36).

Tratam-se de fatos ocorridos no Brasil que versaram sobre a obrigatoriedade de
fornecer material genético para fins de realizagdo de exame de DNA. O primeiro caso refere-se
a uma extraditanda, a cantora mexicana Gldria Trevi, que encontrava-se custodiada na Policia
Federal e sem direito a visitas intimas, ocasido em que surgiu gravida, acusando policiais
federais de estupro.

Como a suposta vitima negava em apontar quem seria o autor, e tendo em vista que o
fato maculava a imagem e a honra da Policia Federal, a justica visando elucidar o caso, e
preservando a integridade e a privacidade fisica da extraditanda e do seu filho, determinou que
o material para o exame de DNA fosse recolhido na placenta, que embora seja organica, apds o
parto seria desprezada no lixo hospitalar. Restou comprovado que o empresario da cantora que
a visitou reservadamente seria o pai.

O segundo caso refere-se ao HC 71.373-4 em que se discutia a conducdo do réu
“debaixo de vara” para investigacdo de paternidade. Em que pese a protecdo constitucional
conferida a crianca e ao adolescente, o STF acolheu a tese da impossibilidade de conducéo do
investigado debaixo de vara, acolhendo a precedéncia da intangibilidade do corpo, privacidade
e dignidade da pessoa humana.

A Suprema Corte brasileira parece ter o posicionamento que privilegia aspectos da
individualidade humana, no sentido de conferir a cada pessoa tratamento que se encarrega de
conservar a privacidade, a honra e a dignidade, que se manifestam tanto na totalidade do corpo,
quanto em fatores externos. Nesse sentido, os dois casos mencionados reforcam a tese que a

autonomia privada pode se sobrepor a direitos que a luz da razdo parecem absolutos, como esse
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ultimo da conducéo de individuo para exame de DNA, onde nao prevaleceu o direito da crianga
que a razéo impele chamar de mais vulneravel.

A Lei 12.654/12, provocou alteracdes sobre o instituto da identificacdo criminal. Tais
mudangas remetem a discussoes sobre o universo da prova, sua aplicabilidade e seus limites.
Na visdo de Pereira (2012) a identificacdo criminal por si s, como medida excepcional, ja
possui 0 conddo de causar danos a esfera individual da pessoa submetida ao procedimento,
sobretudo perante a sociedade. E com maior razdo, segundo o autor, tracar perfil genético de
um sujeito que é investigado por cometer algum, potencializara os efeitos negativos inseridos
pela referida identificagéo.

Ruiz (2016) esclarece que o exame pericial genético refere-se a matéria legiferante em
diversos paises que acompanham a dindmica do desenvolvimento tecnolégico. Segundo o autor,
Argentina e Brasil promulgaram leis sobre a prova genética, respectivamente, nos anos de 2009
e 2012. Nesse sentido preleciona que a prova de identificacdo por meio da anélise de DNA,
com seus diferentes métodos, propiciou um novo meio de identificacdo de suspeitos nas
investigacBes criminais.

Conforme preceituado no inicio do presente capitulo, a Constituicdo Federal de 1988,
delimitou o instituto da identificagdo criminal em relagdo ao civilmente identificado, na
perspectiva do direito penal como ultima ratio. Assim, a adocao de tal método decorrerd da
exigéncia legal. Caberd, portanto, ao legislador o papel de editar normas que cuidem desse
objeto, assentando-o no rol das exce¢Bes, como recurso Ultimo de empregabilidade, haja vista
que o acusado de um crime é detentor da inocéncia presumida.

O texto legislativo permite a coleta de material por mero despacho do juiz, antes da
condenacdo ou denuncia. A permissao busca fundamento nos crimes violentos com hediondez,
conforme inicialmente mencionado. A pesquisa tem como ponto de partida os direitos
concernentes a nao producao de provas, a Orbita em que gravita a intimidade privada face ao
poder do Estado de agir. Em um pais no qual a fragilidade da obtencéo de provas revela-se tao
contumaz resta instigante a resposta acerca do questionamento no tocante a legalidade de tal
exigéncia compulsoria.

A violéncia faz parte de um contexto social cada vez mais evidenciavel no Brasil. O
hiperencarceramento parece ser o resultado da inexisténcia de politicas publicas voltadas para
prevencdo. Nesse sentido a prisionizacao reverbera como a mais eficaz solu¢do no combate ao
crime - prender, punir € a melhor resposta a sociedade, afirmacao a qual ndo coaduna este autor.

As prisdes funcionam como masmorras, amontoados de pessoas, submetidas ao

controle e tutela do Estado que revela-se ineficiente no tocante a gestdo do sistema prisional.
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Os ultimos massacres registrados em prisdes do norte do pais no ano de 2019 evidenciam tal
desarticulagcdo suscitada em que faccGes criminosas estabelecem trincheiras de combates,
desconsiderando a presenca estatal.
A formagdo de um banco de dados com perfis genéticos e os limites da atuacdo do
Estado € tema em discussao na Suprema Corte Brasileira. H& desdobramentos que repercutem
em questdes intrinsecas da intimidade privada que merecem melhor reflexdo a luz da dignidade
da pessoa humana, haja visto que a pena orbita em torno do condenado, inatingindo a sua
familia.
[...] o material genético, além de dados personalissimos do individuo, indica toda a sua
cadeia genética familiar e acaba por expor ndo apenas o individuo apenado como
também toda sua familia, Por problemas genéticos, predisposicdo a doencas e diversos
outros fatores familiares poderdo ser encontrados em bancos de dados estatais que,
como Visto acima, ja tém destinacéo diversa da identificacdo criminal e passaram, por

simples decreto, a serem utilizados para localizagéo e criangas desaparecidas. (MELO,
2019, p.20).

A Lei 12.654/12 assentou a prova genética no curso da investigacdo criminal e do
processo penal, alteragdes no o art. 9° A da Lei 7.210/84. A discussao que se faz é no tocante a
inconstitucionalidade da extracdo compulsoria de DNA. Até onde vai o limite da atuagdo do
Estado?

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 identificacao do perfil
genético, mediante extracdo de DNA (acido desoxirribonucleico), por técnica
adequada e indolor, por ocasido do ingresso no estabelecimento prisional. (BRASIL,
2019).

Em Minas Gerais, o Instituto de Criminalistica da Policia Civil desenvolve em parceria
com a Secretaria Nacional de Seguranca Publica — SENASP, o projeto de inclusdo de perfis
genéticos em rede integrada de banco de dados. Ha um cronograma de coleta do referido
material que ocorre no @mbito das unidades prisionais do Estado. Esses dados sdo inseridos na
rede integrada de bancos de perfis genéticos da SENASP.

Em Juiz de Fora — MG, no segundo semestre de 2021, na Penitenciaria Professor
Ariosvaldo de Campos Pires ou Penitenciaria Juiz de Fora Il, que abriga cerca de mil presos
entre provisorios e condenados, foram coletadas 260 amostras de DNA de individuos privados

de liberdade no intuito de insercdo no banco de dados de perfis genéticos.
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3 A PRESUNCAO DE INOCENCIA E A NAO AUTOINCRIMINACAO: A
CONTRADICAO ENTRE A LEI 12.654/12 E OS INSTITUTOS DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA E ANAO AUTOINCRMINACAO

A liberdade constitui uma das maiores buscas do homem. No contexto histérico o
anseio de ser livre, permeou a dindmica do movimento dos povos, e traduziu-se em inUmeros
confrontos, quer seja no plano bélico, socioldgico, ideoldgico, antropoldgico ou teoldgico, em
que duelaram a oposi¢do20 de ideias sob as mais diversas justificativas.

O Estado a partir da sua organizagdo assume um papel preponderante de regulador
da liberdade, tendo como centro a lei, as normas e 0s costumes, que interpretam tal instituto sob
a égide de padrdes culturais proprios de cada sociedade, de cada época — a escraviddo no Brasil
em meados do século XVIII, reduziu o negro a coisa, mercadoria desalmada, sedimentada na
teologia catolica que estabeleceu dois lados, o do ente estatal, simbolizado na corte que mitigava
a liberdade, e de outro lado, a parcela infinita de negros escravizados, cujo sonho utopico e a
luta, encerravam-se no anseio de liberdade.

[...] “O escravismo brasileiro alcancaria cifras industriais a partir da segunda metade
do século XVI, com a chegada de milhares de cativos negros africanos. Nos trés
séculos seguintes, leilGes em praca publica para a venda de pessoas no atacado e no
varejo se tornaram cenas habituais, especialmente nos trés principais portos de entrada
dos navios negreiros. Nessas ocasides homens e mulheres eram lavados, depilados,
esfregados com sabdo, untados com 6leo de coco ou dendé, pesados, medidos,

examinados e apalpados em suas partes intimas, obrigados a correr, pular e exibir a
lingua e os dentes”. (GOMES, 2021, p. 20).

Escapa a pretensdo deste trabalho académico trazer ao cerne da discussédo o periodo
escravocrata brasileiro, entretanto, ele parece sintetizar um dos maiores marcos de nossa
historia que versam sobre a mitigacdo da liberdade, a sua busca incessante, em um tempo
caracterizado por nenhuma manifestacdo acerca da dignidade da pessoa humana, referéncia
maior dos dias atuais, suplantados pela Constituicdo Federal de 1988 que consagrou a

importancia Unica da pessoa.
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A Ciéncia Genética por forca do determinismo que a circunda, trouxe a baila do
conhecimento a exclusividade e a individualidade que permeiam cada homem — somos Unicos.
Ninguém € igual na sua constituicdo humana, nos tracos que refere-se a formacéo do ser:

[...] A consagracéo do direito a identidade genética aponta para o entendimento de que
a constituicdo genética de um ser humano seja ndo s6 inviolavel, como também
irrepetivel, para que ndo seja fruto somente do acaso; basicamente tal ideia conduz a
compreensdo de que o referido direito tem o cond&o, ndo apenas de resgatar o histdrico
pessoal mas também, o de coibir a clonagem humana. Pode-se ampliar, ainda mais essa
protec¢do, se, se considerar que o histdrico genético conhecido pode atuar como fator de
prevengdo da salde individual do seu titular, sob o ponto de vista das doencgas

hereditarias, bem como, da sadde publica, no controle de epidemias. (AHMAD, 2010,
p.23).

Nesse sentido parece restar evidenciado que a unicidade humana em torno da
constituicdo do ser, abarca os aspectos mais intimos como o direito a identidade genética, que
requerem uma tutela especial, consagradora do homem como portador de direitos dos mais
distintos, que encarregam-se da manutencéo e protecdo da vida, da preservacao da integridade,
da liberdade de escolhas, da observancia ao livre exercicio da manifestacdo do pensamento.

Na visdo de Junior (2019) a presuncdo de inocéncia encontra-se expressamente
consagrada no art. 5°, LVII da Constitui¢do. O autor a define como principio reitor do processo
penal. Esse instituto faz surgir um dever de tratamento por parte do juiz e do acusador, que
deverdo tratar o réu como inocente. Parece ser uma utopia, mas é 0 que se espera quando a
interpretacdo se da a luz da presuncéo de inocéncia.

O legislador originario, portanto, parece ter garantido ao réu o direito de iniciar a
persecucédo penal refugiando-se no abrigo da negativa de autoria. O que estabelece aos atores
do processo e a sociedade em geral um tratamento contrario & postura acusatoria. E direito
sagrado do acusado negar a todo o tempo a imputacdo que lhe é dirigida.

No Brasil assistiu-se nos ultimos anos o nascimento e o firmamento de uma midia
sensacionalista que se traduz em jornais e outros veiculos de informagdes, descompromissados
com valores constitucionais como o da presuncdo de inocéncia. Essa realidade parece
corroborar para a formacdo de uma opinido tendenciosa que polui 0 processo, 0 que jornais
noticiam, que nem sempre é apoiado na verdade e na prova real dos fatos, altera toda dindmica
da persecucdo e cria uma legido de condenados que sdo sentenciados a luz da convicgao
subjetiva.

Nesse sentido a presungdo de inocéncia quando submetida a publicidade midiatica
pode sofrer danos sem precedentes e irreversiveis. O julgamento que nasce da midia e que

contamina as provas reais do processo podem implicar em um pais que ndo leva a sério a justica.
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Vale destacar que a noticia tem um preco e hoje face a celeridade com que as informacdes
propagam-se, muitas inverdades séo ventiladas e o processo penal vai privar a liberdade de uma
maioria pobre, sem recursos e capacidade de defender-se com todos os meios de prova para
refutar ndo sO o processo, mas a visao da sociedade.

O Estado exerce um papel punitivo com vistas a garantia da ordem e da disciplina no
seio da sociedade. A via da puni¢do parece traduzir-se em uma premissa dos povos de todos 0s
tempos, para elidir condutas reprovaveis do homem que ameacem o direito a vida, a honra, a
privacidade, e a propriedade. A pena revela-se uma das medidas mais eficazes como
instrumento propiciador da paz publica. De acordo com LUIZ (2014, p. 13): “O Estado possui
titularidade exclusiva do poder de penar, atraves deste poder cumpre seu dever de proporcionar
0 bem comum da sociedade ameacado por uma conduta delituosa do individuo.”.

O instituto da pena sofreu alteracbes ao longo do tempo, vislumbra-se que em torno
dele residam fatores culturais preponderantes que no decurso histérico foram moldando a
pedagogia punitiva nas sociedades. A punicdo ao crime € interpretada a luz de distintos
contextos. Nem tudo aquilo que é conduta culpavel no Brasil € na Indonésia. Mas passou a
existir um clamor no mundo pelo banimento das penas cruéis, que personificavam um Estado
cuja violéncia excede a proporcdo das prerrogativas daquele que é o maior guardido do bem
juridico vida.

[...] “a punicdo tornou-se a parte mais velada do processo penal, provocando em sua
visdo, varias consequéncias, dentre elas a mudanca de concepgdo no tocante a
violéncia como meio eficaz da manifestacdo da justica, sintetizada no teatro publico
que submetia o condenado a impiedade do castigo corporal estatal. A execugdo da
pena assume um carater administrativo, autbnomo, que desonera a justica. A certeza

de ser punido é que deve desviar 0 homem do crime e ndo mais o0 abominavel teatro,
a mecanica exemplar da punicdo muda as engrenagens”. FOUCAULT (2021, p. 14).

Foucault sintetiza que a ideia de puni¢édo por si s6, ja forma no homem uma valoracao
da norma e que essa parece ser mais eficiente dos que os castigos a que os condenados eram
submetidos no passado. A ideia da privacdo de liberdade constitui um instrumento que
corroborar para garantia da paz social. A violéncia estatal que é legitimada perde certo espaco
em favor do medo a punigéo traz.

Ao homem condenado sao garantidos direitos que debrugam-se na preservacao da sua
integridade — a violéncia aos corpos dos individuos privados de liberdade ndo mais justifica-se
como uma medida assertiva do Estado para propiciar o fiel cumprimento da pena. No Brasil
com a advento da Constituicdo Federal de 1988 emergiu o conceito motriz da dignidade da
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pessoa humana, todos sdo iguais. O processo penal rege-se em torno da liberdade e ndo da
violéncia. Conforme o art. 5°, LIV, da Constituicdo Federal de 1988:
Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: LIV

- ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;
(BRASIL, 1988).

A garantia constitucional do devido processo legal deve ser conjugada com outros
principios norteadores, dentre eles a presuncéo de inocéncia que reger-se-a pela busca da prova:
[...] “Em sintese, o sistema legal das provas varia conforme tenhamos um sistema
inquisitério ou acusatério, pois é a gestdo da prova que funda o sistema. Quando se
atribuem poderes instrutorios ou investigatérios (conforme a fase) a um juiz, cria-se a
figura do juiz-ator, caracteristico de modelos processuais inquisitorios (ou
neoinquisitérios como o0 nosso). Por outro lado, a gestdo das provas esta nas maos das
partes, 0 juiz assume seu verdadeiro papel de espectador (alheamento), essencial para
assegurar a imparcialidade e a estrutura do modelo processual acusatorio. Ademais, o
limite probatorio também é dado pelo sistema processual”. (JUNIOR, 2019, p. 350).

As partes é que produzem as provas. Ao juiz encerra o papel de agir com
imparcialidade tendo a atuagédo de espectador. Nesse sentido a presungéo de inocéncia parece
ganhar maior contorno, haja vista que ao réu € assegurado o direito refutar as provas, de nega-
las, de torna-las despossuidas de valor. Ndo se trata de valorar o crime e sim em
constitucionalizar o processo penal, tornando-o a via da garantia de direitos, o palco da
incidéncia do instituto da dignidade da pessoa humana.

O direito de defesa no processo penal parece estabelecer-se sobre dois importantes
fundamentos - o da presuncao de inocéncia e o da ndo autoincriminacgéo. O art. 5°, inciso LXIII
da Constituicdo Federal assevera, “o preso sera informado de seus direitos entre os quais o de
permanecer calado”. O chamado Direito ao siléncio consiste no direito de permanecer calado.
Esse siléncio estende-se a uma espécie de estado de inércia do acusado, que além de ndo falar,
opde-se a qualquer ato que visa incrimina-lo.

[...] “O direito ao siléncio, previsto na Carta Magna como direito de permanecer
calado, apresenta-se apenas como uma das varias decorréncias do nemo tenetur se
detergere, segundo o qual ninguém obrigado a produzir prova contra si mesmo. Trata-
se de uma modalidade de autodefesa passiva, que € exercida por meio da inatividade
do individuo sobre quem recai ou pode recair uma imputacdo. Consiste grosso modo,
na proibicdo de uso de qualquer medida de coercdo ou intimidacdo ao investigado (ou

acusado) em processo de carater sancionatorio para obtencdo de uma confissdo ou
para que elabore em atos que ocasionar sua condenacdo”. (LIMA, 2018, p.497)

O direito a ndo autoincriminacdo ndo debruca-se somente no direito ao siléncio,

naquele de ficar calado. Também néo refere-se somente a individuos privados de liberdade. Néo
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é, portanto, direito exclusivo do preso. E cabivel a qualquer pessoa. E importante consignar que
esse siléncio reproduz uma série de atos que ndo sdo taxativos, haja vista que o nucleo €
abrangente — ninguém ¢é obrigado a produzir qualquer prova, seja ficar calado ou seja ser
submetido a extracdo de material genético para formar banco de dados de perfis genéticos.
Surge visivel conflito de normas — de um lado os consagrados direitos da presuncéo
de inocéncia e a ndo autoincriminacdo, e de outro, as alteracdes promovidas pelo advento da
Lei 12.654/12 que repercutiu na identificacdo criminal e consequentemente na Lei. 7210/84, a
Lei de Execucdo Penal. O Brasil ndo foi o primeiro pais a introduzir a prova genética no
processo penal. O DNA carrega 0s tragos mais precisos do homem.
[...] “Em especifico, a prova de identificacdo por meio da analise do DNA, por seus
diferentes métodos, desenvolveu um novo meio de identificacdo de suspeitos nas
investigacdes criminais, por comparacdo de vestigios corporais que podem ser
encontrados na cena do crime, coma mostra biol6gica que pode ser recolhida até
mesmo diante do corpo do acusado, como na saliva encontrada no descarte de um
guardanapo ou em uma cusparada, assim, pode ser verificada pelo DNA extraido do

corpo da vitima e de terceiros, como parentes do suspeito, bem como, colhida
diretamente no corpo do acusado”. (RUIZ, 2016, p.15).

A presuncdo de inocéncia e a ndo autoincriminagdo parecem sofrer certa mitigacao
com o advento da Lei 12.654/12. Em um pais onde matérias relacionadas ao universo da prova
processual aquecem o debate, necessario se faz inquirir acerca da inconstitucionalidade deste
novo instituto que alterou a dinamica da identificacdo criminal e assentou regra no lugar de
excecdo. Se o legislador originério dispensou dignidade humana a interpretagdo da prova no
processo, o legislador ordinario privilegiou a eficiéncia do método de obtencéo sem considerar
primeiro o homem.

A Lei 12.654/2012 suscita preponderante debate constitucional no tocante aos limites
dos poderes do Estado de colher material bioldgico de suspeitos ou condenados por crimes e de
armazené-los, formando um banco de perfis genéticos. O dispositivo infraconstitucional inseriu
a prova genética no bojo da identificacdo criminal. O Supremo Tribunal Federal reconheceu a
repercussao da matéria, conforme ja tratado, porque estaria a ferir garantias constitucionais
como a presuncéo de inocéncia e a ndo autoincriminagao.

Para Sauthier (2015) o 6nus da prova cabe ao acusador e desse modo ndo se pode
impor ao réu o dever de produzir provas para elucidar determinado fato. A submisséo
obrigatéria de acusados em geral e condenados a identificacdo criminal parece consistir em uma
autoproducdo de provas e portanto, ha indicios do afastamento da ideia do legislador originério
quem preservou a identidade.
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Na Constituicdo Federal de 1988, a presunc¢éo de inocéncia encontra-se prevista no art.
5°, LVII, que diz “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria”. O legislador constituinte condicionou a fixacao da culpa e a consequente pena,
ao esgotamento de todas fases do processo penal.

Principio da Presuncdo de Inocéncia, também denominado Principio da néo
culpabilidade, ¢ uma das mais importantes garantias constitucionais trazidas pela

Constituicdo de 1988, pois é em razdo dele, que o acusado, em um processo crime,
assume a posi¢do de sujeito de direito na relagdo processual. (LUIZ, 2014, p.17).

Moreira (2017, p.182) elenca uma série de problematicas que configuram-se como atos
lesivos ao contetido normativo da presuncao de inocéncia. O autor descreve condutas praticadas
no dia a dia da marcha processual que tem o condao de repelir tal instituto. Destaca ele a
apresentacéo do acusado com vestimentas do sistema prisional, a participacdo em audiéncias
com o uso de algemas, prisdes cautelares desnecessarias, condugdes coercitivas, determinacao
de producéo de provas ex oficio.

O Estado tem o dever de protecdo aos acusados em geral. Pessoas privadas de
liberdade estdo sob o manto da tutela estatal. A privacdo da faculdade do ir e vir repercute na
quase totalidade da vida do individuo, como é o exemplo da proibicdo de votar. Nesse aspecto
as leis vigentes na sociedade brasileira precisam conformar-se ao tratamento que a Constituigéo
Federal dispensa aquela parcela da populagéo acusada pelo cometimento de crimes e aqueles ja
condenados.

Conforme preceitua o artigo 5°, inciso LV da Carta de 1988, “aos litigantes em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e
a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ele inerentes”. De acordo com DANTAS (2008, p.
136): “o principio do contraditério, € aquele faculta a parte, em um processo judicial ou mesmo
administrativo, e aos acusados em geral a chance de se manifestarem sobre todas as alegac¢oes
e documentos produzidos pela parte contraria”.

Na visdo de SAUTHIER (2015), o sujeito ndo é um simples objeto de regras
procedimentais, mas um objeto dotado de direitos, e para tanto sustenta que as férmulas
processuais ndo podem sintetizar um instrumento de protecdo contra o crime, mas também um

instrumento de protecdo da dignidade do acusado, face a uma intervencéo estatal excessiva.



26

A Lei 12.654/12 introduz a prova de DNA no processo penal. O campo da ciéncia
genética permeia 0 universo do processo criminal. A busca por meios de provas confiaveis e
precisos parece corroborar para o surgimento de legislacdes que tiram do homem tracos de
dignidade humana conquistados historicamente.

[...] “O é&cido desoxirribonucleico, 0 RNA, que na expressao inglesa, é chamado de
DNA, é uma molécula que se encontra em cada célula do nosso corpo, contendo toda
a informacédo genética necessaria para o funcionamento do nosso organismo. O DNA
¢ responsavel pela sintese de proteina. O interesse do DNA para o processo penal
consiste basicamente em sua anélise com o escopo de se elucidar um fato criminoso.
Para tanto, faz-se mister a analise e valoragdo, em regra, de dois tipos de amostras
bioldgicas, uma recolhida no lugar do crime ou o corpo da vitima ou de terceiro e
outra do corpo do imputado ou do suspeito, o que podera tragar o perfil genético e a
comparacdo. Portanto, para levar a cabo uma prova de DNA, é necessario contar
previamente com material biolégico para ser analisado e algumas vezes, para tanto,

ser necessario atuar sobre o corpo do sujeito destinatario da prova”. (NICOLITT,
2014, p.37).

O DNA guarda informac6es que versam sobre a heranca genética do individuo, aquilo
que ele transmitird como é o0 caso das caracteristicas fisicas aos seus descendentes. A
intervencdo no corpo alheio com o unico intento de buscar uma prova, remete ao
questionamento acerca da mitigacdo da privacidade e da intimidade em face da seguranca
publica.

Segundo Ahmad (2010) com o DNA a complexidade da elaboracdo dos meios de
pesquisa da filiagdo ficou mais branda, o que tornou o resultado mais preciso, face a
identificacdo dos indicadores genéticos que estabeleceram uma margem com alto indice de
confiabilidade. Nesse sentido o emprego do DNA nas investigacdes de paternidade, revelou
grande avango e trouxe o conceito de dignidade a questdo da filiacdo, mas conforme ja
abordado, a suprema corte brasileira, manifestou-se pela impossibilidade de condugéo do
investigado sob vara. O que demonstra a valoragdo do plano da vontade, da autonomia privada
face ao interesse do menor supostamente vulneravel.

A submissdo obrigatéria a extracdo de material genético afasta a figura do
consentimento que por sua vez invoca os direitos da personalidade. A privacidade dos dados
genéticos emerge no cerne da discussdao e novamente eclode o debate acerca da lesdo aos
institutos da presungdo de inocéncia e da ndo autoincriminagdo. Esses dois institutos
manifestam-se no plano da autonomia.

Para Sarmento (2020), um dos temas mais controvertidos e delicados no estudo da
dignidade da pessoa concentra-se na relacdo entre o principio da dignidade e a autonomia. O

autor destaca existir o consenso que tratar pessoas de forma digna importa em reconhecer o seu
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direito de escolhas pessoais, desde que nao fira direitos alheios. E por fim afirma que ha uma
corrente que defende que a dignidade humana trata também da limitacdo da autonomia para
impedir que as pessoas se submetam a situacdes consideradas indignas.

A autonomia privada e o interesse publico parecem colocar-se em planos distintos.
Surge entdo o questionamento acerca da prevaléncia de um sobre o outro. O banco de perfis
genéticos coleta dados de pessoas privadas de liberdades que sequer foram acusadas de um
determinado crime. Consiste, portanto, em uma medida antecipatdria que se presta a auxiliar a
elucidacdo de crimes que deixam vestigios.

Ocorre que no plano da vontade a submissdo obrigatoria a coleta de DNA afasta a
observancia a presuncdo de inocéncia e a ndo autoincriminacdo. De acordo com Trois Neto
(2011, p. 113 apud SAUTHIER, 2015, p. 141), a presunc¢do de inocéncia impde consequéncias
normativas de natureza processual e material. Para tanto, destaca que o aspecto material veda a
antecipacdo da pena e no processual atribui 0 6nus da prova a acusacao, 0 que gera para 0
acusado o direito de negar-se a participacdo na producao de provas.

Conforme anteriormente abordado, o direito a ndo autoincriminacdo também chamado
de direito de ndo produzir provas contra si mesmo, “nem tenetur se detegere” ou “nemo
tenetur’, propicia ao réu a faculdade de atuar no curso da persecucdo penal, haja vista ser ele
sujeito na relacao processual, detentor da liberdade de conduzir sua prépria atuacao. De acordo
SAUTHIER (2015, p. 142), “[...] esse direito de participacdo possui duas dimensfes, uma
positiva (modo ativo) e outra negativa (meio passivo).”.

A dimensdo positiva consiste na participacdo ativa do réu, quer seja por meio de
declaracbes, por sua atuacdo procedimental e a demonstracdo de provas com vistas ao
convencimento do julgador em se tratando de juizo singular, ou do corpo de jurados, em se
tratando do tribunal do jdri. Trata-se de um dos extremos do direito a ndo autoincriminagéo que
é traduzida em uma acdo de movimento — o acusado manifesta-se. De outro lado, a negativa
ancora-se a passividade, é fruto de uma inércia legal do réu que fundamenta-se assim como a
primeira dimensdo na conjugacao de garantias constitucionais como o direito a dignidade da
pessoa humana (art.1°, 1), direito a ampla defesa (art. 5°, LV) e o direito & presuncdo de
inocéncia (art. 5°, LVII).

Comumente ressoa a expressdo - “o réu tem o direito de mentir”. Opinido que este
autor diverge. O réu tem o direito constitucional ao siléncio. Tal garantia importa em uma
atitude omissiva que debruca-se sobre a ndo declaracdo, a ndo manifestacdo diante das
indagacdes seja do magistrado, ministério publico ou assistente de acusacao e por fim, a ndo
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producdo de provas. O Direito ao siléncio e seus desdobramentos enfrenta parece enfrentar

resisténcias.
[...] O depoimento do acusado ndo mais se mostra necessario, constituindo uma
faculdade que lhe outorgou o moderno processo penal. O réu prestard 0 seu
depoimento se assim desejar. A lei ainda é expressa ao consignar que nenhuma ilagéo,
podera ser inferida desse siléncio, pois cabe & acusagéo a comprovacao de todos fatos
descritos na inicial acusatoria. Dessa forma, dado o panorama atual, podemos
sustentar haver um direito a mentira? Aqueles que admitem o recurso a mentira como
inerente ao direito ao siléncio argumentam que ndo ha no nosso Cadigo de Processo
Penal um Unico artigo que chancele a obrigacdo do réu cooperar com o aparelho

repressivo, mormente quando o depoimento for utilizado contra si mesmo. (MILANI,
2015, p. 58).

A presuncéo de inocéncia e a ndo autoincriminagao parecem revelar-se como frutos de
garantias histéricas outorgadas ao homem na busca e preservacdo do bem juridico liberdade.
Elas materializam-se na persecucdo penal e seus desdobramentos repercutem efeito na
execucdo da pena. Segundo dados do Sistema de Informacgdes do Departamento Penitenciario
Nacional — SISDEPEN, em 15 de outubro de 2020 o Brasil somava 759.518 pessoas presas, 0
que aponta para uma sobrecarga do sistema prisional.

A autoincriminacdo pode corroborar para ampliacdo dos indices da populacdo
carceraria brasileira porque ela implica na admissdo prévia da culpa, portanto, afasta a
presuncdo de inocéncia. H& um aspecto social relevante no tocante ao perfil dos individuos
privados de liberdade no pais que é formado pela maioria pobre e negra. Esses dados formam
um mosaico que sintetiza a superlotacéo carceraria.

Necessario se faz a edicdo de leis que criem mecanismos para desafogar o sistema
prisional, que propiciem medidas cautelares diversas para coibir e punir o crime. A prova fragil
associada a precariedade do direito de defesa concorrem para a estatistica supracitada; a
formacgdo de um banco de dados de perfis genéticos para fins criminais por forca de uma
legislacdo especifica, introduz no cerne do debate académico e juridico, o papel da nédo
autoincriminagdo aos suspeitos pelo cometimento de crime e os condenados, em face da
ineficiéncia do Estado de prevenir a violéncia.

A LEI 12.654/2012 parece invadir o universo da vida privada e consequentemente
reduz o plano da autonomia ao submeter obrigatoriamente individuos privados de liberdade a
coleta de material DNA. O direito a ndo autoincriminacao revela-se como uma faculdade que
se debruca sobre a sociedade brasileiro. Confunde-se com o prdprio direito ao siléncio que

implica em uma atitude de paralisacdo face a qualquer producéo de prova.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

A Lei 12.654/2012 consagrou a prova genética na marcha da persecucédo penal. Trata-
se de um dispositivo que provocou alteragdes na identificacdo criminal ao submeter pessoas
privadas de liberdade provisérias ou condenadas a extracdo de material DNA para compor
banco de dados de perfis genéticos. A Seguranca Nacional de Seguranca Publica criou um
banco genético que compila dados de todo o pais. Em Minas Gerais fica a cargo do instituto de
criminalistica da Policia Civil a gestéo.

A discussdo paira sobre a inconstitucionalidade da referida lei no tocante a lesdo de
direitos consagrados na Lei maior: a presuncéo de inocéncia e o direito a ndo autoincriminagéo.
Tratam-se de garantias que se estendem inclusive as pessoas privadas de liberdade. A privacdo
das faculdades de ir e vir ndo retira da pessoa submetida ao carcere o manto da dignidade da
pessoa humana.

O fendémeno do encarceramento provoca determinada mitigacdo no plano da
autonomia privada, todavia, ndo representa seu total esvaziamento. A pessoa privada de
liberdade conserva certos direitos na mesma proporc¢ao que o cidaddo livre. Nesse sentido o
mais evidente é a manutencdo da dignidade humana. O trabalho demonstrou que ao longo do
tempo a pena sofreu tratamento distintos e hoje o que se persegue é o modelo justo que propicie
ao homem o bom tratamento, a ideia € transformar o apenado com vistas a ser nova pessoa
quando reinserido na sociedade.

A criacdo de um banco de dados de perfis genéticos inaugurou uma espécie de pré-
julgamento ao qual é submetido quem sequer foi acusado formalmente de um crime.
Anualmente sdo coletados materiais de presos nas unidades prisionais do pais. Em que pese
tratar de técnica indolor o seu maior dano revela-se na obrigatoriedade que compele a
autoproducéo de prova.

O Brasil possui uma populacéo carceraria estimada em torno de 700.000 mil presos
que se divide entre provisoérios e condenados. Esses individuos ingressaram no sistema prisional
em funcdo de prisGes convertidas em preventivas ou fruto de condenacgdes. HaA um déficit de
vagas, 0 que pode favorecer o quadro de hiperencarceramento existente no pais.

A Lei 12.654/12 ao prever a coleta obrigatoria de material DNA para armazenamento
em um banco de dados de perfis genéticos, sujeita qualquer pessoa presa a produzir contra si
mesmo. As pessoas que encontram-se privadas de liberdade ingressaram no sistema prisional

em decorréncia de fatos especificos que motivaram a medida encarceradora.
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O publico-alvo da Lei 12.654/12 ¢é aquele que encontra-se preso por razdes diversas e
que ao ser submetido ao procedimento da extracdo de material bioldgico, passa a constar em
um novo banco no qual suas caracteristicas genéticas poderao ser acessadas a qualquer tempo,
todas as vezes que a davida em relagdo a um crime remeter a busca dessa nova prova cientifica.

Os direitos e as garantias constitucionais recaem sobre todos os seres humanos. A pena
ou a prisao nao implicam no cerceamento absoluto de direitos disponiveis. A pessoa presa
conserva o direito de abrigar-se sob dois importantes mantos — a presuncao de inocéncia e o
direito a ndo autoincriminagdo. Trata-se de um desejo do legislador originério que debrugou-se
na prote¢éo da liberdade e na defesa da autonomia privada.

A formacdo de um banco de dados nacional de perfis genéticos com proposito de
subsidiar a investigacao policial ou a persecucdo penal, estabelece que pessoas privadas de
liberdade estardo sujeitas ao universo da suspeita face ao acontecimento de qualquer crime que
deixe vestigio no seio da sociedade.

A Lei 12.654/12 caminha em desalinho com a Lei Maior, a Constituicdo Federal, ao
afastar institutos consagradores do direito de defesa. Os bancos de dados de perfis genéticos
representam afronta a dignidade da pessoa humana, porque cria uma legido de possiveis
suspeitos que a qualquer tempo poderdo ser acessados. O ato da extracdo obrigatéria ja
representa grande dano, em que pese se tratar de técnica indolor.

O Direito constitucional ao siléncio alcanca as pessoas privadas de liberdade ou néo,
suspeitas ou acusadas pelo cometimento de um crime. Tal direito abarca os institutos da
presuncao de inocéncia e o da ndo autoincriminagéo, consiste na faculdade de qualquer pessoa
suspeita ou acusada de ndo se manifestar, e de ter preservado o corpo, dele também nada se
pode extrair, ele também goza das prerrogativas do siléncio no tocante a producédo de provas.

Adigitalizacdo do corpo em face da identificacdo e investigagdo criminal genética com
fundamento nas alteracbes provocadas pela Lei 12.654/2012 parece sinalizar flagrante
inconstitucionalidade ao inobservar garantias historicas que permeiam o universo da dignidade
da pessoa humana.

H& um outro aspecto que merece ser considerado e que reforca a inconstitucionalidade
da Lei 12.654/2012 - a extracdo de material genético produz efeitos que além de extrapolar a
intimidade e a privacidade daquele que sequer é suspeito, adentra no universo de toda a sua
familia. O DNA, conforme abordado, refere-se a heranca genética, implica que nao somente o
coletado encontra-se exposto, mas toda sua arvore, todos os seus descendentes, o material €

capaz de revelar tragcos de quem sequer encontra-se privado de liberdade.
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Percebe-se que tal dispositivo ao digitalizar os corpos privados de liberdade, ou
aqueles que passaram pelo sistema prisional, inaugura nova espécie de sistema punitivo que ao
invés de partir da presuncdo de inocéncia, toma o instituto da culpa como fundamento, implica
em pensar no nascimento de um estigma que presos e egressos estardo sujeitos a carregar ao
longo da vida e que ndo se apaga. A ocorréncia de um crime que deixa vestigio remete a primeira
busca no banco de perfis genéticos de pessoas que talvez a ocasido do proprio crime estariam
na prisdo, o que afastaria qualquer suspeita.

Conforme consignado ao longo do trabalho, o método da comparacdo genética é
sujeito a erros, na Alemanha fizeram nascer um serial que colecionava vitimas em razdo de uma
série de crimes, mas ao final, constatou-se que os tragos encontrados, referia-se ao insumo
algodado contaminado.

O cumprimento da pena no Brasil é progressivo, o individuo que ingressa no sistema
prisional, passara por um ciclo que vai de um regime mais gravoso, nos casos de reclusdo, para
outros mais brandos. A Suprema Corte Brasileira facultou aos condenados por crimes
hediondos o direito a progressdo de regime do fechado ao semiaberto e aberto.

Os guardibes da constituicdo na fiel observancia da dignidade da pessoa humana
consignaram que mesmo 0s condenados por crimes graves que deixam vestigios, repletos de
hediondez, gozam do tratamento que consagra a pena progressiva e, portanto, estdo aptos a
sofrer os

O Brasil é um pais em que o sistema prisional apresenta consideravel déficit de vagas.
Prende-se muito. Nos ultimos anos novas medidas cautelares foram inauguradas visando
amenizar a incapacidade do Estado de resolver a problematica da superlotacdo ou do
hiperencaremento como defendem alguns doutrinadores.

Digitalizar corpos presos, codificad-los e assenta-los no banco dos suspeitos
permanentes é medida que parece caminhar em oposicao aquelas que o legislador elegeu como
eficazes para ratificar o Direito Penal como ultima razdo, a ultima esfera a ser contemplada
juridicamente. A insercdo da prova genética no processo penal nos termos da Lei 12.654/2012
contraria os institutos da presungéo de inocéncia e do direito a ndo autoincriminagao.

Submeter pessoas presas que cometeram crimes hediondos ou que s&o acusadas de té-
los cometidos, a coleta obrigatoria de material DNA, parece traduzir na continuidade da
penalizacdo, haja vista que esses bancos de perfis genéticos tem um carater permanente. Se a
prépria pena sofre uma limitagdo temporal que cria critérios objetivos que repercutem no

sistema progressivo penal, admitir a coleta € adotar postura em desalinho com a lei maior que
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consagrou a dignidade da pessoa como baluarte de todos cidaddos sejam eles privados de

liberdade ou ndo.
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