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SINTESE

A Lei n® 12.654/2012 modificou a Lei n°® 7.210/1984 — Lei de Execucdo Penal — e a Lei n°
12.037/2009 — Lei de ldentificagdo Criminal — com a finalidade de consentir com a
identificacdo criminal realizada por meio de material genético, seja durante as investigacdes
para apurar a autoria do delito, seja quando o réu ja tiver sido condenado pela prética de
crimes dolosos, com violéncia de natureza grave contra a pessoa ou hediondos. O presente
trabalho aponta para uma defesa da constitucionalidade dessa identificacdo genética para fins
criminais, pois enxerga o direito a seguranca como um direito fundamental, cuja protecdo
deve ser mais ampla, em detrimento do direito a néo produzir provas contra si mesmo, quando
visualizadas sob uma perspectiva de ponderacdo de principios. Analisar-se-4, de forma critica,
a absolutizacdo dos direitos, de modo a questionar se a execucdo das medidas de intervengao
corporal seria capaz de ultrapassar a entidade corpérea para alcancar a dignidade do seu
corpo.
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INTRODUCAO

Com o advento da Lei n® 12.654/2012, surge a possibilidade de se identificar os
individuos por meio da coleta de material bioldgico para obtencdo do perfil genético. Tal
modificagdo legislativa desafiou direitos e garantias individuais, ao permitir que fosse
realizado um banco de dados com material genético coletado dos condenados. Ao mesmo
tempo, foi considerada uma inovagdo no que tange a investigacdo criminal, uma vez que
modificou a Lei de Execucdo Penal para permitir que condenados por crimes praticados,
dolosamente, com violéncia de natureza grave contra pessoa, ou por qualquer dos crimes
hediondos sejam submetidos & identificacdo criminal.

O principio da ndo autoincriminagéo, considerado uma garantia constitucional pelo
ordenamento juridico brasileiro, permite ao paciente o direito ao siléncio, ndo estando, devido
a isso, 0 condenado obrigado a produzir provas contra si mesmo, podendo negar ou manter-se
calado. O trabalho pretende questionar até que ponto se pode dizer que a Lei n°® 12.654/2012
caracteriza violagcdo ao principio da ndo autoincriminacdo, considerando que a presente lei
ratifica a obrigatoriedade da extracdo de DNA dos condenados, mas ndo prevé nenhuma
sancdo para a negativa por parte do individuo, nem nenhum beneficio ao condenado, caso ele
forneca o seu material biolégico por livre e espontanea vontade. Dessa forma, objetiva-se
fazer um contraponto sobre a real efetividade da Lei n® 12.654/2012, caso houvesse a negativa
na permissdo da coleta do material bioldgico por parte do individuo.

O presente trabalho objetiva, com isso, abordar os direitos dos condenados frente aos
principios constitucionais, utilizando a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil como
norte para orientar o estudo. Analisar a real abordagem da premissa constitucional de que toda
e qualquer pessoa tem o direito de ndo se autoincriminar, bem como analisar qual seria a
solucdo para os casos dos individuos que se negam a fornecer seu material bioldgico para o
depdsito em banco de dados.

Por meio do confronto com os principios constitucionais envolvidos, objetiva-se
destacar o contraponto da instituicdo de uma lei que promete ampliar a efetivacdo da solucédo
da autoria de diversos crimes, com os direitos humanos e fundamentais elencados no
ordenamento juridico brasileiro. Ademais, o trabalho em questdo pretende analisar a real

essencialidade da Lei n°® 12.654/2012 na investigacdo criminal, uma vez que a Lei n°
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12.037/2009 ja enumera um rol de documentos que atestam a identificacdo civil dos
individuos, regulamentando as hipoteses de identificacdo criminal por meio dos processos
fotograficos e datiloscopicos.

No primeiro capitulo, pretende-se compreender, por meio de uma abordagem
historica dos direitos fundamentais estabelecidos pela Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, como se da a colisdo desses direitos e principios fundamentais, por meio da técnica
da ponderacdo exibida por Robert Alexy.

No segundo capitulo, objetiva-se demonstrar como € tratada pela Lei n°® 12.654/2012
a identificacdo criminal por perfil genético no Brasil, de modo a assentar as bases do que é e
como se desenvolveu tal mudanca legislativa na Lei de Execugdo Penal. Nesse capitulo,
também, é feito um exame do principio da proporcionalidade na aplicacdo da Lei de
Identificacdo Criminal.

No terceiro capitulo, o trabalho pretende fazer uma analise da Lei n° 12.654/2012,
procurando-se abordar como se da o processo de identificagdo criminal e suas consequéncias
na afetacdo de direitos fundamentais.

No quarto capitulo, é feita uma abordagem em torno da legitimidade e pressupostos
das medidas de intervencdo corporal, bem como da analise do reconhecimento do direito a
seguranca publica como um direito fundamental.

No altimo capitulo, vencida a abordagem das controvérsias, o trabalho busca abordar
0s aspectos relevantes do julgamento do HC n° 407.627 — MG pelo Superior Tribunal de
Justica, bem como apresentar uma proposta de mudanca legislativa sobre o tema, abordando
0s principais pontos que deveriam ser trazidos na Lei de Execucdo Penal, no que tange a
identificacdo genética para fins criminais.

Nesse sentido, por meio de uma pesquisa de origem bibliografica e qualitativa,
vislumbra-se, longe de propor uma pacificacdo sobre a questdo, mas abordar os principais
aspectos da mudanca legislativa, bem como apontar as colisdes de direito trazidas com a Lei
n® 12.654/2012.
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1. COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E ATECNICA DA PONDERACAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 elenca um rol de direitos
inerentes a condicdo da pessoa humana a serem tutelados e implementados pelos poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario. Esses direitos fundamentais podem colidir, exigindo que
seja aplicado um controle de proporcionalidade, método usado para investigar determinada
norma que institui a intervencdo ou exacdo, a fim de verificar se o principio que justifica sua

instituicio sera promovido e em qual medida os outros principios serdo limitados.?

1.1. O processo de afirmacdo da Constituicdo da Republica de 1988

A colisdo entre direitos fundamentais € muito comum no ordenamento juridico
brasileiro, tendo em vista que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1.988
enumera diversos direitos fundamentais que, em determinadas situac6es, podem se chocar uns
contra os outros. Com isso, € de suma importancia um estudo sistematico sobre a ponderacéo
de principios, técnica usada para solucionar questdes surgidas no cenario atual.

O principio da proporcionalidade ganha destaque, pois é, atraves dele, que ¢ aplicado
um direito fundamental em detrimento de outro. Apesar da sua execucao pelo Poder Judiciario
gerar, muitas vezes, inseguranca juridica, tal pratica mostra-se a mais adequada,
considerando-se que € o meio mais fiel a protecdo das garantias fundamentais elencadas na
Constituicdo Republicana.

Desde a independéncia do Brasil, sete foram as Constituicdes que fizeram historia no
ordenamento pétrio: as de 1824, 1891, 1934, 1937, 1946, 1967 e 1988. No Ordenamento
Juridico Brasileiro, de inspiracdo norte americana, se optou pelo sistema presidencialista de
governo, dividindo-se o poder entre Executivo, Legislativo e Judiciario.

A atual Constituicdo de 1988% além de representar o marco simbolico entre a
transicdo do regime militar e a democracia, representou a conquista de inimeras garantias
fundamentais. O voto foi garantido aos maiores de dezesseis anos, conguistas sociais e

trabalhistas foram concretizadas, houve o fortalecimento da estrutura do Estado e da

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 10 abr. 2.018.

2 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigio & aplicagdo dos principios juridicos. 12. ed. So Paulo:
Malheiros, 2012, p. 190.

3 BRASIL, opus citatum. nota 1.
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instituicdo do Ministério Publico como fiscalizador da lei, transformando-o em um drgéo com
autonomia e independéncia, detentor da prerrogativa de propor acéo civil publica. Ademais,
foi estabelecido o voto facultativo para os analfabetos, para os maiores de 70 anos e 0 voto
obrigatorio para 0s maiores de 18 anos.

Com a Constituicdo de 1988*, o anseio da liberdade foi exaltado, pois foi o fim dos
governos militares em um momento em que os brasileiros clamavam pela democracia. A
busca pelos direitos individuais e coletivos foi positivada e a democracia, fortalecida.

Na distin¢cdo entre direitos e garantias fundamentais, € possivel definir que direito é o
préprio bem fundamental tutelado, é a posicdo juridica que a Magna Carta Federativa do
Brasil atribui uma fundamentalidade, formal ou material, ligada a um fundamento axioldgico,
como liberdade e igualdade. Isso faz com que todo o ordenamento juridico seja interpretado a
luz dele, podendo se falar em eficacia objetiva dos direitos fundamentais.

Ja as garantias se referem a ideia de que ndo basta ter direito se ndo existir um
instrumento para tutela-los. Tais instrumentos buscam efetivar a tutela dos direitos
fundamentais, tais como as ag¢Ges constitucionais e as garantias processuais.

Dentro do grupo das garantias fundamentais, estdo os remédios constitucionais
elencados pela Constituicdo Cidada®, que sdo garantias fundamentais em que se busca uma
promocdo de direitos, mas tem como peculiaridade o fato de serem instrumentos processuais
voltados especificamente a tutela de uma espécie ou um grupo de espécies de direitos
fundamentais.

Assim, por remédios constitucionais entendem-se as acdes de natureza constitucional
que objetivam tornar efetivas as garantias constitucionais dos direitos fundamentais®.

Tal grupo de acGes se construiu ao longo dos anos no constitucionalismo, ao ter por
premissa basica que direitos fundamentais devem ter instrumentos proprios de protecdo: os
remédios constitucionais. Tais garantias tém procedimentos sumarios aplicaveis de maneira
diferenciada que, em razdo disso, ndo vao permitir uma ampla cognicdo como uma acdo

ordinaria permitiria.

* Ibidem.
% lbidem.
6 RAMOS, Dircéo Torrecillas. Remédios Constitucionais. Sdo Paulo: WVC, 1998, p. 9.
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1.2. Os direitos fundamentais no Brasil

Os direitos fundamentais podem ser conceituados como direitos subjetivos, assentes
no direito objetivo, positivados no texto constitucional, ou ndo, com aplicacdo nas relacdes
das pessoas com o Estado, ou na sociedade’.

E possivel falar em trés caracteristicas dos direitos fundamentais: inalienabilidade,
historicidade e relatividade?®.

Pela inalienabilidade entende-se que os direitos fundamentais ndo sdo subordinados a
disposicao juridica, pelos institutos da alienacdo e rendncia, ou disposicdo material, pelos
instrumentos de abandono e destrui¢do da coisa. Dessa forma, devem ser considerados nulos,
por ilicitude do objeto, os negdcios juridicos que resultem em transmissdo dos direitos que
violam a vida e a integridade moral e fisica®.

Historicidade significa que os direitos fundamentais sdo objeto de transformacdes ao
longo do passar dos tempos, retratadas pelas trés geracbes ou gestacdes engendradas por
Karel Vasak™®.

Nas palavras de Guilherme Pefia de Moraes!!, “a primeira geragdo é indicada pelo
estabelecimento de um dever de omissdo, de forma que os direitos de liberdade sdo satisfeitos
por uma abstencdo, em atencdo a esfera de acdo pessoal propria, inibidora da atuacdo do
Estado Liberal”.

Sobre a segunda geracdo, o autor'? informa que ela é identificada pelo estreitamento
de um dever de acdo, de modo que os direitos de igualdade sdo solucionados por uma
prestacdo, em atendimento as necessidades sociais, econémicas, por parte do Estado Social.

Em relacdo a terceira geracdo, ela pode ser individualizada pela fraternidade,
sobretudo os direitos a comunicacdo, desenvolvimento, meio ambiente equilibrado e sadio,
paz mundial e protecdo do patriménio artistico e cultural, que refogem a dicotomia entre

publico e privado®?,

" MORAES, Guilherme Pefia de. Direitos Fundamentais: conflitos e soluces. Sao Paulo: Frater et Labor, 2000,
p. 11.

8 Ibidem, p. 579.

® MALUF, Carlos Alberto. Da Clausula de Inalienabilidade. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1986, p. 34.

10 MORAES, opus citatum, 2016, p. 579.

1 Ibidem, p. 580.

12 1bidem.

13 VASAK, Karel. As Dimensoes Internacionais dos Direitos do Homem. Lishoa: Portuguesa de Livros Técnicos
e Cientificos, 1983, p. 42.
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A relatividade diz respeito a colisdo de direitos fundamentais, que deve ser resolvida
por meio da chamada dimenséo do peso’*, pelo mecanismo da ponderagdo, com a finalidade
de obter a harmonizagéo entre os direitos em conflito®®,

De acordo com Guilherme Pefia de Moraes®®, a colisdo de direitos fundamentais
divide-se em colisdo de direitos fundamentais em sentido estrito, e colisdo entre direitos
fundamentais e outros valores constitucionais. Na primeira hipotese, ha o conflito de um
direito com o de outro, idéntico ou n&o, por parte de titular diverso!’. Na segunda hipotese, ha
o conflito entre um direito fundamental com a necessidade de preservacdo de bens juridicos
protegidos constitucionalmente?®,

A restricdo de direitos fundamentais pode ser dividida entre restricdo de direitos
fundamentais por lei, procedida pelo legislador, devido a reserva legal explicita, e restricdo de
direitos fundamentais com base em uma lei, promovida pelos intérpretes do texto
constitucional, frente a ndo existéncia de reserva legal®.

Em relacdo a protegdo dos direitos fundamentais, fala-se em natureza normativa,
institucional ou processual®®, com o objetivo de assegurar a plena realizagdo desses?.

A protecdo normativa dos direitos fundamentais se d& por meio das clausulas pétreas
ou limitacdo material explicita a0 poder constituinte derivado reformador, que ndao admite
reforma devido ao artigo 60, paragrafo quarto, inciso 1V, da Constituicdo da RepuUblica
Federativa do Brasil?2.23

A protecdo institucional se dad no ambito da organizacdo e funcionamento do Poder

Judiciario, funcBes essenciais a justica e Tribunais de Contas?*.

14 MORAES, opus citatum, 2016, p. 582.

15 FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de Direitos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1996, p. 93.

16 |bidem.

17 Guilherme Pefa exemplifica o choque entre o direito a liberdade artistica, intelectual, cientifica, ou de
comunicacdo, do art. 5, inciso IX, CRFB, e o direito & vida privada, honra ou imagem, expressos no artigo 5,
inciso X, da CRFB. MORAES, opus citatum, 2016, p. 582.

18 0 autor exemplifica o conflito do direito de propriedade, elencado no artigo 5, inciso XXII, da CRFB e o
direito ao patrimdnio cultural, expresso no artigo 216, paragrafo primeiro, da CRFB, no caso de tombamento de
coisas. Ibidem.

19 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Direito de Informag&o e Liberdade de Expressdo. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999, p. 32.

20 MORAES, opus citatum, 2016, p. 587.

21 COELHO, Rosa Jdlia Pla. Mecanismos de Protegdo dos Direitos Fundamentais. Brasilia: Ordem dos
Advogados do Brasil, 2005, p. 34.

22 BRASIL, opus citatum, nota 2.

23 MORAES, opus citatum, 2016, p. 588.

24 |bidem, p. 589.
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J& a protecdo processual diz respeito aos mecanismos processuais de protecdo dos
direitos fundamentais, como os remédios constitucionais?®, acdes de natureza constitucional
que visam a efetivar as garantias constitucionais dos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais foram definidos pela Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil como aqueles protegidos e garantidos pelo Estado. A Constituicdo da Republica de
1.988, conhecida como Constituicdo Cidada, foi responsavel pela ampliacdo desses direitos,
dando aplicabilidade imediata aos direitos e garantias fundamentais, significando que o
simples fato deles existirem é suficiente para a producéo de efeitos.

Tais direitos fundamentais ndo excluem a existéncia de outros, definindo a
Constituicdo Federal que os tratados e as convencdes internacionais sobre direitos humanos
que tenham sido aprovados pelo Congresso Nacional se equivalem as emendas a
Constituicdo, tendo as mesmas validades de um direito fundamental.

Os direitos fundamentais foram fortalecidos pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, deixando claro que todos séo iguais perante a lei, ndo podendo existir
nenhuma discriminacdo entre as pessoas. Foram garantidos o direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade.

Da mesma forma, a Constituicdo Federal?® exaltou os direitos sociais, tais como o
direito a salde, a educacao, a uma alimentacao digna, ao trabalho, a moradia, ao transporte, ao
lazer e a seguranca.

Os direitos da nacionalidade também foram ratificados pela Constituicdo da
Republica, que estabeleceu o conceito de nacionalidade e perda dela, bem como a ndo
diferenca da lei entre os brasileiros natos e naturalizados, s6 ocorrendo com a eleicdo de
determinados cargos que s6 podem ser ocupados por brasileiros natos?’.

Os direitos politicos, reconhecidos pela Constituicdo Republicana, ficaram
responsaveis por definir a soberania do povo, exercida pelo sufragio universal e pelo voto
secreto e direto. Em relacdo a liberdade para a criagdo e extin¢do dos partidos politicos, a
Constituicdo Federal proibiu o recebimento de recursos financeiros de entidades ou governos

estrangeiros, determinando a obrigacéo de prestar contas a Justica Eleitoral?®,

25 |bidem, p. 590.

26 BRASIL, opus citatum, nota 3.
27 |bidem.

28 |dem, opus citatum, nota 4.
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Assim, visando a garantir a cidadania e a dignidade humana, a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil defende principios como a igualdade entre géneros; a
erradicacdo da pobreza, da marginalidade e das desigualdades sociais; a luta pelo bem de
todos, sem preconceitos de origem, raga, género, idade ou cor; o fim do racismo,
considerando-o como crime imprescritivel; a protecdo da cultura do indio, o reconhecimento
das criancas e dos adolescentes como pessoas em desenvolvimento, dentre outros direitos
reconhecidos pela Constituicdo Republicana.

Nesse contexto histérico, diante de tantos direitos fundamentais definidos na
Constituicio Federal de 1988%°, o Poder Judiciario protagonizou uma missio: interpretar a
Constituicdo e adaptar suas normas de acordo com o caso concreto, diante das inimeras
adequacdes que seriam necessarias as exigéncias cotidianas. Esse foi 0 importante encargo da
atuacdo do Poder Judiciario, dos seus juizes e de todos os Tribunais Superiores.

O fortalecimento do Poder Judiciario, aliado aos inUmeros direitos e garantias
fundamentais positivadas pela Constituicdo da Republica contribuiu com a denominada
judicializacdo de direitos. Porém, a aplicacdo dos direitos fundamentais pode resultar em
colisdo de tais direitos, gerando um impasse ao intérprete, sobre qual direito seja 0 mais
adequado ao caso concreto.

Dessa forma, € dever do intérprete recorrer a ensinamentos estrangeiros, caso aqui
ndo seja proposta uma solucédo, para adequar os direitos e garantias fundamentais e pondera-

los da forma menos traumatica possivel.

1.3. Atécnica da ponderacao de Robert Alexy

E valido recorrer a importacdo de exemplos jurisprudenciais, tal como ocorre na
Alemanha, que adota, muitas vezes, a teoria do jurista aleméo Robert Alexy sobre a ado¢éo da
técnica da ponderacdo e do principio da proporcionalidade como forma de resolver o conflito
entre os direitos fundamentais®®. Tal teoria é incorporada pelo Brasil em muitos casos,

apresentando resultados positivos quando adotada.

29 |bidem.
30 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo: Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 80-84.
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Robert Alexy defendeu 0 modelo adotado por Ronald Dworkin3!, informando ser de
suma importéncia a distingdo entre regras e principios, uma vez que ela é a chave para a
solugdo de problemas centrais da dogmatica dos direitos fundamentais®?. Segundo o autor,
tanto regras quanto os principios sdo normas, porque ambos dizem o que deve ser, 0 que pode
ser feito, e 0 que ndo pode ser feito. Assim, a distingdo entre regras e principios deve ser vista
como a distin¢do entre duas espécies de normas.

Utilizando-se do critério da generalidade, 0s principios sdo normas com um grau
consideravel de generalidade, enquanto as regras apresentam um grau baixo de
generalidade®, de modo que toda norma é ou uma regra, ou um principio34. Assim, de acordo
com Robert Alexy, a diferenca é unicamente qualitativa — normativa -, fundada na forma
como € resolvido o principio.

Tal diferenciacdo entre regras e principios salta aos olhos no caso de colisdo entre
principios e conflitos entre regras®®. No caso do conflito entre regras, ele deve ser solucionado
de forma a se introduzir, em uma das regras, uma clausula de excecéo que elimine o conflito,
ou se pelo menos uma das regras for declarada invalida®®. Caso esse tipo de solugdo ndo seja
possivel, uma das regras deve ser declarada invalida e excluida no ordenamento juridico do
pais®’.

Ao contrario das regras, na colisdo de principios, um principio deve ceder®® quando
um principio determina que uma coisa pode ser feita, e outro principio a proibe. Longe de um
principio ser considerado invalido ou que deva ser posta uma clausula de excecdo, 0 que
ocorre realmente é que um dos principios terd procedéncia em face do outro, sob
determinadas condices®®.

Dessa forma, segundo Robert Alexy*°, os conflitos entre principios ndo ocorrem na

dimensdo da validade, como o conflito entre regras, e sim na dimensdo do peso, determinando

31 DWORKIN, Ronald. Levando direitos a sério. Tradugéo Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p.
21.

32 ALEXY, opus citatum, p. 85.
Blbidem, p. 24.

34 Ibidem, p. 81.

% Ibidem, p. 91.

3 bidem, p. 92.

37 Ibidem.

38 Ibidem, p. 93.

39 Ibidem, p. 94.

40 Ibidem.
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que um principio possa ter um peso mais elevado que outro, naquelas condi¢Ges, mas ambos
0s principios podem coexistir no mesmo ordenamento juridico.

O autor alemio** exemplifica como as solucdes de colisbes entre principios sdo
aplicadas no caso concreto, por meio do sopesamento de interesses feitos pelos Tribunais:
“Em um caso concreto, o principio P, tem um peso maior que o principio colidente P2 se
houver razdes suficientes para que P, prevalega sobre P2 sob as condi¢des C, presentes nesse
caso concreto”.

Um dos fundamentos da teoria dos principios é chamada por Robert Alexy*? de
Teoria da Colisdo, que reflete a natureza dos principios como mandamentos de otimizacao:
inexisténcia de relacdo absoluta de precedéncia somado a referéncia a acdes e situacdes que
ndo sdo quantificaveis.

Segundo o0 autor®, essa colisio ndo pode ser resolvida por meio da invalidade de
uma das normas, mas pelo sopesamento, no qual nenhum dos principios pode pretender uma
precedéncia geral. Deve-se, portanto, decidir qual interesse deve ceder, de acordo com o caso
concreto e suas circunstancias especiais.

Robert Alexy** fala em carater prima facie das regras e dos principios. Significa
dizer que os principios ndo contém um mandamento definitivo, mas prima facie, uma vez que
gozam da exigéncia de que algo seja feito na maior medida possivel, dentro das possibilidades
juridicas e faticas existentes.

Significa dizer que o fato de um principio ser aplicado ao caso concreto, nédo
necessariamente quer dizer que ele traga um resultado definitivo, que deve sempre ser
aplicado, pois o caso concreto pode se modificar e exigir a aplicacdo de uma solucao diferente
da anteriormente definida. Dessa forma, Alexy* afirma que os principios possuem contetido
de determinacdo, ou seja, € 0 caso concreto que vai determinar a razdo de ser do uso de tal
principio.

As regras, diferentemente dos principios, possuem um carater de determinacéo, tendo
em vista que quando sdo aplicadas, conseguem estabelecer um resultado definitivo, que sera

sempre aplicado, a0 menos que sejam declaradas invalidas*®. Para que as regras percam seu

41 Ibidem, p. 97.
42 |bidem, p. 99.
43 Ibidem, p. 100.
44 |bidem, p. 103.
45 |bidem, p. 104.
%6 Ibidem.
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carater definitivo, é necessario que seja introduzida uma clausula de exce¢do em uma delas,
para que, assim, elas adquiram o carater prima facie, essencialmente mais forte que o carater
prima facie dos principios.

Em relacdo aos principios, tal carater prima facie pode ser realgado, como por
exemplo, se se introduzisse uma carga de argumentacdo em favor de alguns principios.

Dessa forma, Robert Alexy*’ utiliza da metafora do peso para justificar as razdes
para que um principio se sobreponha a outro.

Assim, ndo seria possivel falar em principio absoluto, ou aquele que nunca poderia
ceder em detrimento de outro®®. 1sso porque um principio pode se referir a interesses coletivos
ou a direitos individuais, e caso um principio se referisse a direito coletivo e fosse absoluto, as
normas dos direitos fundamentais ndo poderiam estabelecer limites juridicos a eles, o que
resultaria na concluséo de que até onde o principio absoluto alcangasse, ndo poderia haver
direitos fundamentais*®. Da mesma forma, se um principio de direitos individuais fosse
considerado absoluto, a auséncia de limites desses principios levaria, em caso de coliséo, a
conclusdo de que o interesse coletivo sempre teria que se anular frente aos interesses
individuais, o que prejudicaria a vida em sociedade.

A teoria dos principios®® apresenta uma conexdo com a maxima da
proporcionalidade, que apresenta trés maximas parciais: adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

Nesse sentido, a maxima da proporcionalidade em sentido estrito ¢ deduzivel do
mandamento de principios das normas de direitos fundamentais. Ja as maximas da
necessidade e adequacdo resultam da natureza dos principios como mandamentos de
otimizacdo em face das possibilidades faticas®®.

Dessa forma, deve ser realizado um sopesamento, ou uma ponderacgdo, visando-se a
determinar qual norma deve prevalecer no caso concreto em que haja conflito de valores e que
seja inviavel a determinacdo de um valor maior a um principio, em detrimento de outro.

Conforme Alexy®?, ¢ possivel falar tanto em sopesamento de principios, como em

sopesamento de valores. Quanto maior for o grau de ndo satisfacdo ou de afetacdo de um

47 Ibidem.

48 |bidem, p. 111.

49 Ibidem.

%0 Ibidem, p. 116 a 117.
51 Ibidem, p. 118.

52 |bidem, p. 144.
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principio, tanto maior tera que ser a importancia da satisfacdo do outro®. Alexy®* chama tal
teoria de lei do sopesamento, que informa que a medida permitida da ndo satisfacdo ou de
afetacdo de um principio depende do grau de importancia da satisfagdo do outro®, nio
havendo que se falar em principio absoluto. Os sopesamentos podem, portanto, serem
enxergados como uma regra de decisdo diferenciada ou uma tarefa de otimizago®.

Tal discussdo a respeito da teoria da ponderacdo de principios resultou no surgimento
de varias correntes doutrinarias e jurisprudenciais, sedentas em conhecer o novo modo de
solucdo dos conflitos entre os principios e entre as regras. Com o estudo da teoria, algumas
criticas foram realizadas & teoria da colisdo de Robert Alexy.

1.4. A viséo brasileira sobre o modelo de Robert Alexy

A posicdo de Alexy encontra criticas. De modo diverso, pode-se entender que a
ponderacdo pode ser aplicada as regras e aos argumentos, ndo devendo ser, necessariamente,
aplicadas exclusivamente aos principios.

Como ressalta Ana Paula Barcelos®, é possivel confundir ponderacio com
interpretacdo, pois enxergam a ponderacdo em um sentido mais amplo. Assim, alguns autores
usam a técnica da ponderacdo em qualquer conflito normativo, de modo a se chegar a uma
solucéo genérica sobre um conflito normativo. Segundo a autora, hd um equivoco em adotar
tal premissa, tendo em vista que aumenta sem precedentes 0 uso da ponderacéo, técnica que
deve ser usada sé para os casos em que ha insuficiéncia de subsuncdo, forma ordinaria de
aplicacao.

De acordo com Canotilho®®:

O balanceamento de bens situa-se a jusante da interpretacdo. A atividade
interpretativa comeca por uma reconstrugdo e qualificacdo dos interesses ou bens
conflitantes procurando, em seguida, atribuir um sentido aos textos normativos e

aplicar. Por sua vez, a ponderacdo visa elaborar critérios de ordenacéo para, em face
dos dados normativos e factuais, obter a solucéo justa para o conflito entre bens.

%3 Ibidem, p. 167.

% |bidem.

% Ibidem.

%6 |hidem, p. 173.

5" BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacéo, Racionalidade e Atividade Jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar,
2005, p. 35.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. 3. ed. Coimbra:
Almedina, 1999, p. 1162.
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Humberto Avila, na obra Teoria dos Principios®®, afirmou que n3o apenas 0s
principios seriam ponderaveis, como também as regras, que da mesma forma que oS
principios, entram em choque, 0 que deve ser solucionado com a teoria da ponderac&o®’. De
acordo com o autor, ndo necessariamente precisaria haver a invalidacdo de uma regra, ao
entrar em conflito com outra, bastando que a ela fosse aplicada a mesma sistematica do que é
aplicado aos principios, qual seja, a atribuicdo de pesos, mantendo-se ambas dentro do
ordenamento juridico®:.

Dessa forma, através da ponderacdo, as regras também podem ter seu contetdo
sopesado, ndo obrigatoriamente tendo que ser excluida do ordenamento vigente, conforme
defendeu Robert Alexy. Assim, em nome da seguranca juridica, Humberto Avila defende a
resisténcia de superacdo a uma regra®?, pois em algumas matérias a seguranca juridica atua de
forma essencial, dificultando a superacdo de uma regra.

Assim, segundo o autor, todo o processo de conflitos € resultado de ponderacgdes de
razdes e de principios, de forma que a observancia do caso concreto relacionada a seguranca
juridica do tema dira se determinada regra pode ser derrotada, ou ndo. Caso haja a
necessidade de supressao da regra do ordenamento juridico, devem ser observadas uma serie
de requisitos formais, tais como®® a explanagdo de uma desigualdade entre o estabelecido pela
regra e a sua razdo fundamentadora; a demonstracdo de que a exclusdo da regra ndo afetara
consideravelmente a seguranca juridica; e a necessaria exposicdo de motivos para tal ato.

O objetivo de Humberto Avila, em sua exposicdo, é concluir que o conflito entre as
regras ndo necessariamente tem que resultar na derrocada de uma norma do ordenamento
vigente, da mesma forma em que uma regra pode, assim como ocorre com 0S principios,
sofrer uma ponderacao de razdes.

Luis Roberto Barroso também apresentou sua Visdo sobre a Teoria da ponderacao, na
obra Interpretacéo e Aplicagdo da Constituicio®*. Segundo ele®:

técnica de decisdo juridica aplicdvel a casos dificeis, em relacdo aos quais a
subsungdo se mostrou insuficiente, especialmente quando uma situagdo concreta da

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacéo dos principios juridicos. 13. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2012, p. 57.

60 Ibidem, p. 57.

61 Ibidem.

62 AVILA, opus citatum, p. 126.

83 Ibidem, p. 127 a 128.

8 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagdo da constituicdo. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.1-15.
% Ibidem, p. 358.
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ensejo a aplicagdo de normas de mesma hierarquia que indicam solugdes
diferenciadas. (Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo).

De acordo com o autor, no processo de ponderacdo devem ser observadas trés fases.
Primeiro, o intérprete deve detectar no sistema as normas importantes para a solucdo da
questdo, de forma a identificar a possivel ocorréncia de colisdo entre elas®. Na segunda fase o
intérprete deve fazer uma analise dos fatos, para apurar uma solugdo para o0 caso em aprego®’.
Por ultimo, deve ser feita uma valoracdo subjetiva do intérprete, de forma a sopesar o que esta

sendo objeto de ponderacéo.

1.5. Abusca pela solugédo da colisdo de direitos fundamentais

Robert Alexy®, na obra Colisdo de Direitos Fundamentais e Realizacdo de Direitos
Fundamentais no Estado de Direito Democratico, definiu que o conceito de colisdo de direitos
fundamentais pode ser compreendido de forma estrita ou ampla. Se ele é compreendido
estritamente, trata-se de colisbes que ocorrem entre direitos fundamentais, exclusivamente,
trata-se, portanto, de enfrentamento de direitos fundamentais em sentido estrito.

Em uma compreensdo ampla, é possivel se falar em colisdes de direitos fundamentais
com quaisquer normas ou principios. Ambos os tipos de combate sdo temas centrais da
dogmatica dos direitos fundamentais. Sua analise conduz a quase todos os problemas dessa
disciplina. Todavia, antes de iniciar essa analise, deve, primeiro, o fenbmeno a ser analisado,
ser considerado mais de perto.

Assim, o comum € a colisdo de direitos fundamentais, tendo em vista que todos 0s
direitos de um ordenamento juridico estdo positivados em um catalogo®, o que acaba por
gerar conflito na dicotomia interpretacdo e limites de um direito.

As colisbes, desse modo, podem ser divididas entre colisGes de direitos fundamentais

em sentido estrito e colisdes de direito fundamentais em sentido amplo. "

% Ihidem, p. 358.

57 Ibidem, p. 359.

8 ALEXY, Robert. Colisdo de direito fundamentais e realizacéo de direitos fundamentais no Estado de Direito
democratico. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 217, p. 67-79, jul. 1999. ISSN 2238-5177.
Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47414>. Acesso em: 05 Fev. 2019.
doi:http://dx.doi.org/10.12660/rda.v217.1999.47414.

8 Ibidem, p. 68.

0 Ibidem.
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Nas primeiras, ocorre quando exercicio ou a realizacao do direito fundamental de um
titular de direitos fundamentais tem impactos negativos sobre direitos fundamentais de outros
titulares de direitos fundamentais. Nos direitos fundamentais colidentes, pode tratar-se ou dos
mesmos ou de direitos fundamentais diferentes’®. Dividem-se em colisGes de direitos
fundamentais idénticos e colisdes de diretos fundamentais de direitos fundamentais
diferentes’?.

As colisbes de direitos fundamentais idénticos foi tratada de modo mais complexo
por Robert Alexy’®, como quatro tipo de colisdes.

No primeiro tipo est, em ambos os lados, afetado o mesmo direito fundamental
como direito de defesa liberal™. De acordo com o autor, esse tipo de colisdo existe quando
dois grupos hostis querem se mostrar a0 mesmo tempo, na mesma cidade, gerando 0 perigo
de choque™.

No segundo tipo, pode-se falar do mesmo direito fundamental, uma vez como direito
de defesa liberal de um e outra, como direito de protecio do outro’®. Tal direito existe, por
exemplo, quando se precisa atirar em um detentor de refem para salvar a vida de outro
refém’’.

No terceiro tipo, a ideia de que muitos direitos fundamentais tém um lado negativo e
positivo ¢ reforcada pelo autor, como na liberdade de crenca’®, em que valores da imposicao
de uma religido, chocam-se com valores da imposicao de outra, ou do ateismo.

O quarto tipo de colisbes dos mesmos direitos fundamentais de titulares diferentes,
ocorre quando se acrescenta ao lado juridico de um direito fundamental, um lado fatico’®.
Tem-se, assim, o0 paradoxo da igualdade e da divida, em tratd-los de forma desigual, na
medida de suas desigualdades.

Colisbes de direitos fundamentais diferentes foram aquelas definidas pelo autor

como as colisdes entre direitos fundamentais diferentes de titulares de direitos fundamentais

1 Ibidem, p. 69.
2 Ibidem.
3 Ibidem.
 Ibidem.
5 Ibidem.
76 Ibidem.
7 Ibidem.
8 Ibidem.
79 Ibidem, p. 70.
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diferentes®®, como no embate entre direito de liberdade e direito de igualdade®. O resultado

para a solucdo, evidentemente, é a adoracgdo da técnica da ponderagé&o.

J& as colisGes de direitos fundamentais em sentido amplo sdo aquelas colisdes de

direitos fundamentais com bens coletivos®. O autor®® exemplifica:

Um exemplo para isso oferece a resolugdo da dragagem do Tribunal Constitucional
Federal alem&o. Nela tratou-se da questdo se em qual proporcdo e como o legislador
pode proibir ao proprietario aproveitamentos de seu terreno que prejudicam a agua
subterranea. A qualidade da agua € um bem coletivo classico. A visdo, que se toma
sempre mais penetrante, sobre problemas ecoldgicos, eleva sempre mais colisdes
desta natureza de bens coletivos ecolégicos com o direito fundamental a propriedade
a luz.

Da mesma forma, o dever legal da industria de tabaco em colocar avisos em suas

embalagens da nocividade do produto, como forma de intervencdo na liberdade do exercicio

profissional, € uma modalidade de colisbes em direitos fundamentais em sentido amplo.

Sobre a solugdo do problema da colisdo, continua o autor®*:

O olhar sobre o fenémeno da colisdo de direitos fundamentais deu a luz constelagGes
altamente diferentes que, porém, tém algo em comum: todas as colisdes podem
somente entdo ser solucionadas se ou de um lado ou de ambos, de alguma maneira.
limitacBes sdo efetuadas ou sacrificios sdo feitos. A questdo é como isso deve
ocorrer. Na resposta a esta questdo devem ser tomadas decisdes fundamentais sobre
a estrutura fundamental da dogmética dos direitos fundamentais.

Em tal processo, € importante observar se na legislagdo vigente, os direitos

fundamentais se tratam de normas juridicamente vinculativas, ou ndo®°. Juridicamente

vinculativas, em sistemas juridicos marcados pela separacdo dos poderes, seriam aquelas

normas de direitos fundamentais cuja violagdo possa ser verificada por um Tribunal. Séo,

portanto, justiciaveis®®. Ja as normas de direitos fundamentais, cuja violagdo ndo pode ser

verificada por nenhum tribunal sdo consideradas ndo justiciaveis®’, sendo chamadas de

vinculativas ndo juridicamente®®,

80 Ihidem.

8 bidem, p. 71.

82 Ihidem.
83 hidem.
84 Ibidem.

8 Ibidem, p. 73.

86 hidem.
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De acordo com o autor®:

O problema da colisédo iria, como problema juridico, desaparecer ja totalmente se se
declara todas as normas de direitos fundamentais como ndo-vinculativas. As colisdes
seriam, entdo, problemas politicos ou morais e ndo caberiam, como tais, na
competéncia dos tribunais.

Dessa forma, devem ser rejeitadas todas as tentativas de desagravar o problema da
colisdo pela eliminacdo da justiciabilidade, tendo em vista que tal fato ameacaria a
Constituicao.

A teoria dos principios® dos direitos fundamentais, portanto, oferece a melhor
solugcdo do problema da colisdo, de forma a identificar os principios como mandamentos de

otimizagéo:

As colisBes de direitos fundamentais supra delineadas devem, segundo a teoria dos
principios, ser qualificadas como colisGes de principios. O procedimento para a
solucdo de colisbes de principios é a ponderagdo, sendo possivel, portanto,
identificar os principios e ponderac6es como interligados.

Ja as regras sdo mandamentos definitivos®, tendo em vista que as regras sio normas
que podem ser cumpridas, ou descumpridas, sendo a forma de aplicacdo das regras a
subsunc&o, e ndo a ponderacdo®?. Robert Alexy fala, portanto, em teoria das regras®®.

Para a solucéo de direitos fundamentais por meio da teoria das regras, o autor fala em
trés caminhos: a declaracdo de uma das normas colidentes como invalida ou juridicamente
ndo vinculativa; a declaracdo de uma das normas como ndo aplicaveis; e a insercao livre de
ponderacdo de uma excecdo em uma de ambas as normas®. Ocorre que tal teoria foi
insuficiente, segundo Robert Alexy, para resolver o problema da colisdo, devendo usar da
teoria dos principios para a solugéo de colisdo de direitos fundamentais®.

A teoria dos principios resolve o problema da colisdo de direitos fundamentais

através da ponderacdo. Dessa forma, deve-se olhar para o principio da proporcionalidade em

8 |hidem.

% GRUNDRECHTE, apud, ibidem.
%1 ALEXY, opus citatum, p. 75.

%2 |bidem.

% Ibidem.

% Ibidem.
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sentido estrito®®, ou da proporcionalidade, como meio de solucdo do conflito de direitos
fundamentais.

O principio da proporcionalidade, em sentido estrito, pode ser visto como uma lei de
ponderacdo, pois “quanto mais intensiva € uma intervencdo em um direito fundamental tanto
mais graves devem ser as razdes que a justificam”. ¥’

Trés séo as fases experimentadas pela lei da ponderacdo®, “Na primeira fase deve ser
determinada a intensidade da interveng@o. Na segunda fase se trata, entdo, da importancia das
razdes que justificam a intervencdo. Somente na terceira fase sucede, entdo, a ponderagdo no
sentido estrito e proprio”.

Assim, quando as razfes que justificam a intervencdo para a contencdo dos prejuizos
mostram-se mais graves que a liberdade, deve ser considerada constitucional a ponderagéo.
Ao contrario, caso a intervencdo seja demasiadamente rigorosa e desproporcional, intervindo
sem precedentes na liberdade alheia, tal regulacéo deve ser considerada inconstitucional®®.

A teoria dos principios pode ser enxergada, portanto, como a solugdo para a coliséo
de direitos fundamentais e o encontro do meio termo entre vinculagdo e flexibilidade,
diferentemente da teoria das regras, que trabalha apenas com os termos validez e ndo validez
de uma norma. %

O autor'®® fala das consequéncias da aplicacdo da teoria das regras e da teoria dos
principios no Brasil:

Em uma constituicio como a brasileira. que conhece numerosos direitos
fundamentais sociais generosamente formulados, nasce sobre esta base uma forte
pressdo de declarar todas as normas que ndo se deixam cumprir completamente
simplesmente como ndo-vinculativas, portanto, como meros principios
programaticos. A teoria dos principios pode, pelo contrério, levar a sério a
constituicdo sem exigir o impossivel. Ela declara as normas que ndo se deixam
cumprir de todo como principios que, contra outros principios, devem ser
ponderados e, assim, sdo dependentes de uma "reserva do possivel no sentido
daquilo que o particular pode exigir razoavelmente da sociedade" Com isso, a teoria

dos principios oferece ndo sé uma solucdo do problema da colisdo, sendo também
uma do problema da vinculago.

% Ibidem.
 Ibidem, p. 78.
% Ihidem.
9 Ihidem.
100 1hidem, p. 75.
101 |hidem.
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Assim, 0 autor alemdo%? enxergava a teoria dos principios como uma forma de
elucidacéo a coliséo de principios, informando que a teoria dos principios oferece ndo s6 uma

solucdo do problema da colisdo, sendo também uma do problema da vinculagéo.

1.6. A técnica da ponderacdo na Lei de Execucdo Penal

Com o advento da Lei n® 12.654/2012%, surgiu a possibilidade de se identificar os
individuos por meio da coleta de material bioldgico para obtencdo do perfil genético. Tal
identificacdo vem prevista na Lei de Execugdo Penal, no artigo 9-A que informa que serdo
submetidos, obrigatoriamente, a identificacdo do perfil genético, mediante extracdo de DNA,
por técnica adequada e indolor, os condenados por crimes praticados, dolosamente, com
violéncia de natureza grave contra a pessoa, ou por qualquer crime hediondo.

Pela fria leitura do dispositivo, conclui-se que os individuos condenados por crimes
dolosos praticados com violéncia grave a pessoa, ou por crimes hediondos ou equiparados,
estdo obrigados a extragdo de DNA para identificagdo de seu perfil genético.

Tal modificacdo legislativa foi considerada um desafio aos direitos e garantias
individuais, pois permitiu a realizacdo de um banco de dados com material genético coletado
dos condenados. Por outro lado, a modificacdo na Lei de Execucdo Penal, realizada pela Lei
n° 12.654/2012% foi considerada uma inovagdo no que tange & investigacdo criminal, tendo
em vista que permitiu que condenados por crimes praticados, dolosamente, com violéncia de
natureza grave contra pessoa, ou por qualquer dos crimes hediondos fossem submetidos a
identificacdo criminal.

O principio da ndo autoincriminacao € considerado uma garantia constitucional pelo
ordenamento juridico brasileiro, pois permite ao paciente o direito ao siléncio. Dessa forma, o
condenado nédo é obrigado a produzir provas contra si mesmo, podendo negar ou manter-se
calado.

Ocorre que o principio da ndo autoincriminacdo ndo pode ser considerado um
principio absoluto, uma vez que nas palavras de Robert Alexy, ndo existe um principio que

seja absoluto, incapaz de ser ponderado pelo ordenamento vigente.

102 |hidem.

13BRASIL. Lei n° 12.654, de 28 de maio de 2012. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/L12654.htm>. Acesso em: 21 abr. 2018.

104 1hidem.
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Pensar em um Processo Penal com principios e garantias absolutas em detrimento de
outros direitos fundamentais, seria fadar o Processo Penal ao fracasso, uma vez que a
ponderacdo existe para ndo excluir do &mbito do ordenamento juridico um principio, e sim
ponderé-lo ao caso concreto.

Dessa forma, € conveniente, nesse caso, usar das técnicas estudadas por Robert
Alexy que inclui o principio da proporcionalidade para permitir a ponderagdo das
circunstancias do caso concreto para uma coerente e justa solu¢do, compativel com o sistema
juridico constitucional.

Afinal, na colisdo entre principios constitucionais, é dever do intérprete se utilizar da
técnica da ponderacgdo, principalmente por meio do uso do principio da proporcionalidade,

para se chegar a melhor solucéo ao caso concreto.
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2. EXAMES INERENTES A PROPORCIONALIDADE NA APLICACAO DA LEI N°
12.654/2012

A Lei n° 12.654, de 28 de maio de 2012% alterou as Leis n° 12.037 de 1° de outubro
de 2009%%, e n° 7.210, de 11 de julho de 1984 - Lei de Execucdo Penal'®’, para prever a coleta
de perfil genético como forma de identificacdo criminal, dando, além disso, outras
providéncias.

Tal modificacdo legislativa aumentou a possibilidade de coleta de material genético
para fins de investigacdo criminal, pois previu a obrigatoriedade da identificacdo do perfil
genético para determinados delitos.

Dessa forma, os condenados por crime praticado, dolosamente, com violéncia de
natureza grave contra pessoa, ou por qualquer dos crimes previstos no artigo 1°da Lei
n®8.072, de 25 de julho de 1990, segundo a alteracdo legislativa, devem ser submetidos,
obrigatoriamente, a identificacdo do perfil genético, mediante extracdo de DNA - acido
desoxirribonucleico -, por técnica adequada e indolor.

Ademais, a lei prevé que as informacoes dos bancos de dados serdo armazenadas de
forma sigilosa, s6 podendo ser acessadas por agentes publicos autorizados. A modificacdo
legislativa também deixa expresso, casos em que a autoridade policial, federal ou estadual,
pode requerer ao juiz competente, no caso de inquérito instaurado, o acesso ao banco de dados
de identificacdo de perfil genético.

A Lei n° 12.654/2012%8 representou uma mudanga significativa no processo penal
brasileiro, mas especificamente, na Lei de Execucdo Penal, uma vez que a Lei n°
12.037/2009'%°, que dispde sobre a identificacdo criminal do civilmente identificado, previa
como formas de identificacdo criminal apenas a fotografia e a datiloscopia.

Importante mencionar a taxatividade em relagdo ao alcance da Lei n° 12.654/2012%1°,
pois prevé a identificacdo criminal por meio da coleta de material bioldgico para a obtencédo

do perfil genético apenas para os crimes hediondos e 0s de natureza grave contra a pessoa.

195 |bidem.

16 1dem. Lei n°® 12.037, de 1° de outubro de 2009. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/L12037.htm>. Acesso em: 31 mai. 2018.

07 1dem. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/L7210.htm>. Acesso em: 21 abr. 2018.

108 |dem, opus citatum, nota 1.

109 bidem.

110 1dem, opus citatum, nota 2.
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2.1. O postulado da proporcionalidade

O postulado da proporcionalidade, para ser aplicado corretamente, exige adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito de uma medida havida como meio para
atingir um fim empiricamente controlavel*,

A adequacédo exige um relacionamento entre o meio e o fim, de modo que haja um
meio cuja eficicia possa contribuir para a promoc¢do do fim, de maneira gradual. Conforme
Humberto Avila?:

Essas ponderacGes remetem a seguinte e importante pergunta: A Administracdo e o
legislador tm o dever de escolher o mais intenso, 0 melhor e 0 mais seguro meio
para atingir o seu fim, ou tém o dever de escolher um meio que “simplesmente”

promova o fim? A administracéo e o legislador tém o dever de escolher um meio que
simplesmente promova o fim. Varias razdes levam a essa conclusgo.

Isso ocorre porque, segundo o autor, a Administragéo ficaria inviabilizada se tivesse
que avaliar todos 0s seus meios possiveis para atingir um fim ao tomar uma decisdo. Ademais,
é necessario de um minimo de liberdade de escolha aos poderes para que seja respeitado o
principio da separacdo dos poderes, além de que a propria exigéncia da racionalidade na
interpretacdo e aplicacdo de normas exige que sejam analisadas todas as circunstancias do
caso concreto!®S,

Dessa forma, se 0 meio ndo promover a realizacdo do fim, significa que a atividade
administrativa deva ser declarada invalida:

Em relacdo & necessidade, Humberto Avila''* faz as suas consideragoes:

Nesse sentido, 0 exame da necessidade envolve duas etapas de investigacdo: em
primeiro lugar, o exame da igualdade de adequacdo dos meios, para averiguar se 0s
meios alternativos promovem igualmente o fim; em segundo lugar, o exame do meio

menos restritivo, para examinar se 0s meios alternativos restringem em menor
medida os direitos fundamentais colateralmente afetados.

Assim, é necessario respeitar a escolha da autoridade competente, de modo a afastar
0 meio caso ele seja manifestamente menos adequado que outro. E o que exigem os principios

da legalidade e da separacdo dos poderes. Do mesmo modo, deve-se optar por um meio

1t AVILA, opus citatum, p. 177.
112 |hidem, p. 178.
113 |hidem, p. 179.
114 |bidem, p. 182.
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menos restritivo, ou seja, mais suave, nos casos concretos. Porém, segundo o autor!'®, em
alguns casos o problema persiste:
Quando sdo comparados meios cuja intensidade de promocéo do fim é a mesma, SO
variando o grau de restricdo, fica facil escolher o meio menos restritivo. Os
problemas comegam, porém, quando os meios sdo diferentes ndo s6 no grau de
restricdo dos direitos fundamentais, mas também no grau de promocao da finalidade.
Como escolher entre um meio que restringe pouco um direito fundamental mas, em

contrapartida, promove pouco o fim, e um meio que promove bastante o fim mas,
em compensacdo, causa muita restricdo a um direito fundamental?

Nesse caso, continua Humberto Avila''®, a resposta estaria em outro postulado da
proporcionalidade:

A ponderacdo entre o grau de restricdo e o grau de promocdo é inafastavel. Dai a
necessidade de que o processo de ponderacdo, como ja foi afirmado, envolva o
esclarecimento do que esta sendo objeto de ponderacédo, da ponderacédo propriamente
dita e da reconstrucédo posterior da ponderacéo.

A proporcionalidade em sentido estrito € um exame complexo, pois examina se as
vantagens causadas pela promocdo do fim sdo proporcionais as desvantagens causadas pela

adogdo do meio®!’:

Trata-se, como pode perceber, de um exame complexo, pois o julgamento daquilo
que sera considerado como vantagem e daquilo que sera contado como desvantagem
depende de uma avaliacdo fortemente subjetiva. Normalmente um meio é adotado
para atingir uma finalidade publica, relacionada ao interesse coletivo (prote¢do do
meio ambiente, protecdo dos consumidores), e sua adocdo causa, como efeito
colateral, restricdo a direitos fundamentais do cidaddo.

Observa-se a proporcionalidade em sentido estrito quando se exige a comparacao
entre a importancia da realizacdo do fim e a intensidade da restricdo aos direitos
fundamentais.

Um fatidico exemplo de colisdo de direitos fundamentais ocorreu no caso Gloria

Trévil'8, em que os ministros do Supremo Tribunal Federal defenderam que o interesse

115 |hidem p. 184 e 185.

116 |hidem, p. 185.

17 Ibidem.

118 Em 1997, Gloria de los Angeles Trevifio Ruiz, cantora mexicana conhecida como Gloria Trevi, fugiu do
Meéxico, ao ser acusada de abusar sexualmente de menores, motivo este pelo qual teve sua prisdo ordenada pelas
leis mexicanas. ApGs trés anos, a cantora foi presa no Brasil, sendo mantida sob custddia na carceragem da
Policia Federal em Brasilia, aguardando o tramite do processo de extradicdo. Na ocasido, Gloria Trévi
engravidou, acusando ter sido vitima de inimeros e constantes estupros que ocorriam dentro da carceragem, por
policiais federais e ex detentos. Para resolver a davida, o juiz federal da 10 Vara do Distrito Federal, autorizou a
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publico deveria se sobrepor aos interesses individuais da cantora mexicana, o que fez com que
eles autorizassem a realizacdo do exame de DNA na placenta da gravida, para descobrir o pai
do filho da cantora, que seria fruto de um suposto estupro ocorrido nas dependéncias da
Policia Federal. Dessa forma, o exame de DNA serviria para confrontar o material genético a
ser colhido da placenta com as amostras de DNA colhidas dos policiais federais e dos
custodiados, para descobrir o responsavel pelo suposto estupro do qual Gléria Trévi afirmava
ter sido vitima.

Assim, mesmo tendo a cantora se recusado a submissdo ao exame para investigacao
da paternidade, com fundamento no artigo 5°, incisos X e LXIX, da Constituicdo da
Republical’®, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Questdo de Ordem na
Reclamagéo n° 2040-DF'?°, tendo como Relator o Ministro Néri da Silveira, determinou, em

21 de fevereiro de 2002, por maioria de votos'?!, a analise do material de sua placenta.!??

coleta e a entrega da placenta a ocasido do trabalho de parto da cantora, para fins de exame de DNA, visando
identificar o pai da crianca. A atriz, sentindo-se acuada, negou-se a fazer o exame de DNA e apresentou
Reclamacdo — RCL 2040 - ao STF para que fosse suspensa a decisdo do juiz da instancia anterior. Em resposta, o
Plenério do STF, por maioria, autorizou o exame de DNA na placenta da cantora mexicana.

119 BRASIL, opus citatum, nota: Acesso em: 21 jun. 2018.

120 |dem, Supremo Tribunal Federal. Interesse publico prevalece em julgamento de Gléria Trevi. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=58411>. Acesso: 21 jul. 2018.

121 “\EMENTA: — Reclamacdo. Reclamante submetida ao processo de Extradicdo n® 783, a disposicdo do STF. 2.
Coleta de material biol6gico da placenta, com propésito de se fazer exame de DNA, para averiguacdo de
paternidade do nascituro, embora a oposicdo da extraditanda. 3. Invocacdo dos incisos X e XLIX do art. 5°, da
CF/88. 4. Oficio do Secretéario de Saude do DF sobre comunicacdo do Juiz Federal da 10* Vara da Secdo
Judiciaria do DF ao Diretor do Hospital Regional da Asa Norte — HRAN, autorizando a coleta e entrega de
placenta para fins de exame de DNA e fornecimento de copia do prontudrio médico da parturiente. 5.
Extraditanda & disposicdo desta Corte, nos termos da Lei n° 6.815/80. Competéncia do STF, para processar e
julgar eventual pedido de autorizacdo de coleta e exame de material genético, para os fins pretendidos pela
Policia Federal. 6. Decisdo do Juiz Federal da 10? Vara do Distrito Federal, no ponto em que autoriza a entrega
da placenta, para fins de realizacéo de exame de DNA, suspensa, em parte, na liminar concedida na Reclamaco.
Mantida a determinacéo ao Diretor do Hospital Regional da Asa Norte, quanto & realizagéo da coleta da placenta
do filho da extraditanda. Suspenso também o despacho do Juiz Federal da 10% Vara, na parte relativa ao
fornecimento de copia integral do prontuario médico da parturiente. 7. Bens juridicos constitucionais como
‘moralidade administrativa’, ‘persecu¢do penal publica’ e ‘seguranca ptblica’ que se acrescem, — como bens da
comunidade, na expressdo de Canotilho, — ao direito fundamental a honra (CF, art. 5°, X), bem assim direito a
honra e a imagem de policiais federais acusados de estupro da extraditanda, nas dependéncias da Policia Federal,
e direito & imagem da propria instituicdo, em confronto com o alegado direito da reclamante a intimidade e a
preservar a identidade do pai de seu filho. 8. Pedido conhecido como reclamacdo e julgado procedente para
avocar o julgamento do pleito do Ministério Publico Federal, feito perante o Juizo Federal da 10® Vara do
Distrito Federal. 9. Mérito do pedido do Ministério Pablico Federal julgado, desde logo, e deferido, em parte,
para autorizar a realizagdo do exame de DNA do filho da reclamante, com a utilizacdo da placenta recolhida,
sendo, entretanto, indeferida a stplica de entrega a Policia Federal do ‘prontuario médico’ da reclamante” (DJ, p.
00031, 27 jun. 2003).

122 MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. A supremacia do interesse publico (e a sua indisponibilidade) e os direitos
fundamentais: o caso Gldria Trevi. A&C Revista de Direito Administrativo e Constitucional. Belo Horizonte, ano
10 — n. 40 - abril/junho 2010 — Publicacdo trimestral — ISSN 1516-3210, p. 254, disponivel em:
<http://mwww.revistaaec.com/index.php/revistaaec/article/viewFile/531/512> Acesso em: 21 jun. 2.018.
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Como a cantora acusou muitos policiais e, inclusive, o delegado da Policia Federal
de ter cometido o crime®?3, alegaram os suspeitos que tiveram sua reputacio destruida, motivo
este pelo qual vérios dos policiais acusados forneceram seu material genético para comprovar
sua inocéncia.'?*

Assim, foi suscitada no caso a colisdo de direitos fundamentais: a intimidade da mée
e o direito do nascituro a sua identidade bioldgica, uma vez que o Brasil protege os direitos da
crianca e do adolescente.*?

Conforme argumentou o Ministério Publico Federal no caso, dever-se-ia prestigiar o
artigo 339, do Codigo de Processo Civil de 1973, que afirma que ninguém deve se eximir do
dever de colaborar com o Poder Judiciario para o descobrimento da verdade. Segundo o
Parquet, ndo se poderia aplicar ao caso a regra de direito processual penal segundo a qual
ninguém deve ser obrigado a produzir provas contra si mesmo, pois se 0 Supremo Tribunal
Federal decidisse pelo interesse de Gloria Trévi em impedir o exame de DNA, traria a
Constituicdo uma decisdo que restringisse o exercicio do maior nimero possivel de direitos
fundamentais.?®

Assim, o Supremo Tribunal Federal entendeu ser o0 exame genético do filho de Gloria
Trévi como prova essencial para que se esclarecessem os fatos, pois seria legitimo aos
servidores publicos acusados, da Policia Federal, que o caso fosse solucionado. Com isso, foi
autorizado o exame de DNA da placenta de Gléria Trévi, ressaltando o STF, por maioria, que
ndo se configura constrangimento ilegal a submissdo de individuo a exame de DNA, a
identificacdo datiloscépica, a verificacdo de teor alcodlico ou toxicologico e, até mesmo, a
aplicacdo de vacina obrigatoria, sempre que o interesse publico demandar, casos em que ndo
pode prevalecer pretenso direito a intimidade.*?’

De acordo com o ministro Sepulveda Pertence, em seu voto?8, ndo houve colisdo de
direitos fundamentais — filiando-se ao entendimento do Ministério Publico Federal -, e sim
conformidade do direito fundamental do filho da cantora, com o dos acusados da paternidade:

(...) se houve grande ruptura ao que o Ministro Celso de Mello chama de “circulo

indevassavel da intimidade”, ela partiu da reclamante, ao se dizer vitima de fato
grave — sobretudo em ambiente carcerario em que teria ocorrido —, sem interesses

123 |bidem.

124 |hidem, p. 257.

125 |hidem, p. 256.

126 |hidem, p. 257 e 258.
127 | bidem, 262.

128 |bidem.
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de defesa da honra, da imagem e, eventualmente, até da defesa funcional dos
servidores da policia, postos sob essa suspeicdo difusa, a minima invasao da
privacidade da reclamante, representada por um exame ndo-invasivo em residuo
biologico de seu parto, quando a parturiente, sem fazer acusacdo concreta a
ninguém, devassou inteiramente as circunstancias da sua gravidez e,
consequentemente, da indagacao sobre a paternidade do seu filho.

Conclui-se, portanto, que no caso Gloria Trévi, ao contrario do que suscitou o
Ministério Pablico Federal, se contrapuseram direitos fundamentais de espécies diferentes. De
um lado, o direito da cantora em ndo ter sua intimidade violada, cuja protecdo se encontra no
artigo 5°, incisos X e LXIX, da Constituicio da Republica Federativa do Brasil*?®; de outro
lado, o direito dos policiais e do delegado da Policia Federal, bem como dos demais detentos,
de ter o caso solucionado para que pudessem ser inocentados da acusacdo da cantora,
configurando o direito fundamental da defesa da honra e da intimidade. N& menos
importante, ha o direito fundamental do nascituro em ter reconhecida sua paternidade.

Ha também que se falar nos interesses da Republica Federativa do Brasil, de
investigar a possivel corrupcdo na Policia Federal, bem como os interesses do México, em
extraditar a cantora mexicana.

Assim, no presente caso nota-se a restricdo de um dos direitos fundamentais— de
Gléria Trévi - para que fosse prestigiado o maior numero possivel de outros direitos
fundamentais — de policiais, delegado da Policia Federal e detentos -, como forma de ver
solucionado o caso. Como dispds 0 Juiz a quo'*® no caso em analise:

Dessa forma, é possivel restringir o &mbito de protecdo de um direito fundamental
no momento da elaboracdo da norma de decisdo do caso, mediante ponderacgdo, para
prevalecer, em determinada circunstancia concreta, um bem constitucional com
maior peso do que outro direito. (...) em virtude do Principio da Unidade da
Constituicdo, ndo hd um modelo préexistente para solucdo de conflito de valores
constitucionais a nivel abstrato, devendo a solucdo de cada caso ajustar-se
topicamente as contingéncias de cada problema concreto, haja harmonizando as
normas em conflito, ou, ainda, fazendo proporcionalmente prevalecer um bem a

outro, de modo a proceder a uma concretizacdo adequada e razodvel, obtendo-se a
norma de decisdo mais justa para 0 caso em exame.

Dessa forma, sempre que os direitos fundamentais de titulares diferentes estiverem
colidindo, um deles deve ter prevaléncia sobre o outro. Assim, o mais adequado é que se
facam concessdes reciprocas, de modo a solucionar o caso de maneira menos traumatica

possivel, de forma a sacrificar o minimo possivel dos direitos fundamentais.

129 BRASIL, opus citatum, nota 2.
130 MOTTA, opus citatum.
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No caso da cantora Gléria Trévi, bem como na adocdo da identificagdo criminal
disposta na Lei n® 12.654/2.01213!, observa-se a aplicagdo da proporcionalidade para fazer
valer a superioridade do interesse publico sobre o privado, bem como a indisponibilidade do
interesse publico.

Nas licdes de Rafael Carvalho Rezende Oliveira®?:

O principio da supremacia do interesse publico sobre o privado € considerado um
pilar do Direito Administrativo tradicional. O interesse publico pode ser dividido em
duas categorias: 0 interesse publico primario relaciona-se com a necessidade de
satisfacdo de necessidades coletivas (justica, seguranga e bem-estar) por meio do
desempenho de atividades administrativas prestadas a coletividade (servigos
publicos, poder de policia, fomento e intervengdo na ordem econémica).

Ja o interesse publico secundario, segundo o autor®33:

e 0 interesse publico secundario é o interesse do proprio Estado, enquanto sujeito de
direitos e obrigagBes, ligando-se fundamentalmente a nogdo de interesse do erario,
implementado por meio de atividades administrativas instrumentais necessarias para
o atendimento do interesse publico primario, tais como as relacionadas ao
orcamento, aos agentes publicos e ao patriménio publico.

Assim, a indisponibilidade do interesse publico deve prevalecer, preponderando o
interesse publico em apurar eventuais tipos penais e administrativos, o que, na maioria das
vezes, se dara por meio das técnicas da proporcionalidade.

Essa aplicacdo do postulado da proporcionalidade, como se pode notar, resulta do
controle realizado pelo Poder Judiciario, no seu exercicio das prerrogativas decorrentes do

principio democratico, especialmente porque restringe direitos fundamentais!3*:

Isso porque incumbe ao Poder Judicidrio “avaliar a avaliacdo” feita pelo Poder
Legislativo (ou pelo Poder Executivo) relativamente a premissa escolhida,
justamente porque o Poder Legislativo sé ird realizar ao maximo o principio
democratico se escolher a premissa concreta que melhor promova a finalidade
publica que motivou sua a¢do ou se tiver uma razdo justificadora para ter se afastado
da escolha da melhor premissa. Se o Poder Legislativo podia ter avaliado melhor,
sem aumento de gastos, a sua competéncia néo foi exercida em consonancia com o
principio democratico, que lhe incumbe realizar ao maximo.

131 BRASIL, opus citatum, nota 3.

132 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo, 5. ed. Sdo Paulo: Método, 2017,
p.45.

133 Ibidem.

134 AVILA, opus citatum, p. 187.
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Dessa forma, o Poder Judiciario é o responsavel por verificar se o legislador realizou
uma avaliacdo objetiva da matéria, se exauriu as fontes de conhecimento para prever 0s
efeitos da regra de forma mais segura possivel e se buscou uma orientagdo pelo estagio atual
do conhecimento e da experiéncia.*®

Caso isso tenha sido realizado, conforme se expde*®, o Poder Judiciario ndo precisa
atuar, pois a conduta do Poder Legislativo € justificavel:

Mas, veja-se: a decisdo a respeito da justificabilidade da medida adotada pelo Poder
Legislativo é o resultado final do controle feito pelo Poder Judiciério e, ndo, uma

posicao rigida e prévia anterior a ele. Sem o controle do Poder Judiciario ndo ha
sequer como comprovar a justificabilidade da medida adotada por outro Poder.

Conclui-se, assim, que o controle de constitucionalidade realizado pelo Poder
Judiciario podera ser maior ou menor, mas sempre existird, 0 que orienta a conclusiao para
sempre se afastar a solucdo simplista de que é vedado ao Poder Judiciario realizar o controle
sobre outro Poder, utilizando como justificativa — fajuta — o principio da separacdo dos
poderes®®’:

Os direitos fundamentais, quanto mais forem restringidos e mais importantes forem
na ordem constitucional, mais devem ter sua realizacdo controlada. A tese da
insindicabilidade das decisdes do Poder Legislativo, sustentada de moda simplista, é
uma monstruosidade que viola a funcdo de guardido da Constituicdo atribuida ao
Supremo Tribunal Federal, a plena realizacdo do principio democréatico e dos
direitos fundamentais bem como a concretizacdo do principio da universalidade da
jurisdicdo.

Assim, deve o Judiciario realizar um controle de proporcionalidade para investigar a
relacdo entre a medida adotada, a finalidade a ser atingida e o grau de restricdo causado nos
direitos fundamentais atingidos. Segundo Humberto Avila'®, tal exame de proporcionalidade
é diferente do exame de razoabilidade-equivaléncia, em que € investigada a relacdo entre duas
grandezas ou entre uma medida e o critério que informa sua fixagdo.'3® Também n&o se deve
confundir o controle de proporcionalidade com o exame de proibi¢do de excesso, que verifica

a existéncia de invasdo no nicleo essencial de um principio fundamental®°:

135 |bidem.
136 |bidem.
137 |bidem.
138 |bidem.
139 |hidem, p. 189.
140 1hidem, p. 190.
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Isso quer dizer, entdo que toda a discussdo a respeito da ‘“razoabilidade”, da
“proporcionalidade” e da “excessividade” diz respeito apenas a um problema de
consenso? N&o. Quer dizer, em vez disso, que essas expressdes sdo ambiguas e que
devem ser definidas, sendo secundario decidir qual delas sera utilizada para cada
exame. O que deve ficar claro — e este é o problema central — é que ha trés diferentes
exames concretos que ndo podem ser confundidos, pois envolvem elementos
distintos com parametros diversos.

O autor**! conclui, assim, afirmando que “o problema ndo est4 em usar uma palavra
para trés fenbmenos, mas ndo perceber que ha trés fendmenos diferentes a analisar”.

Outro caso em que ficou evidente o uso da maxima da proporcionalidade como
forma de evidenciar a supremacia do interesse publico sobre o privado ocorreu no ‘“‘caso
Pedrinho™42,

Ocorrido em Brasilia, houve a suspeita de que um jovem, Pedrinho, e sua irma,
Roberta Jamilly, ndo eram filhos biolégicos de uma investigada, Vilma, e sim filhos de outro
casal, de quem ela havia roubado as criangas. Houve a negativa por parte de Roberta em
fornecer o seu material genético para exame, cuja finalidade seria comprovar que ela néo era
filha de Vilma.

Assim, de um lado estava o interesse do Estado em apurar a decorréncia de um crime
— sequestro - e de outro, o direito constitucional da dignidade da pessoa humana de Roberta,
em querer fornecer seu material genético, pois nao tinha interesse que ficasse comprovado
que nao era filha bioldgica das pessoas que a criaram.

Porém, ao Roberta depor na delegacia, fumou um cigarro e deixou a bituca nas
dependéncias da unidade de Policia. Foi ai que o delegado responsavel pelo caso recolheu a
bituca que continha saliva de Roberta e encaminhou para exame com o objetivo de retirar
material genético que comprovou que, de fato, Roberta ndo era filha da investigada Vilma.

Assim, por meio de uma bituca de cigarro deixada por Roberta no lixo da delegacia, 0s
peritos conseguiram isolar a saliva da jovem e fazer o exame. Os policiais tiveram ajuda de
especialistas em genética e do Instituto de Pesquisa de DNA Forense, da Policia Civil de
Brasilia. Roberta era, na verdade, Aparecida Fernanda Ribeiro da Silva, filha de Francisca
Maria Ribeiro da Silva, 63, que em 1979 teve o0 bebé sequestrado de uma maternidade.

O caso Pedrinho, irmdo de Roberta, assim foi solucionado ao se realizar o exame de

DNA para confirmar que Pedrinho é filho de Maria Auxiliadora Braule (Lia) e Jayro Tapajés

141 Ibidem.
142 FOLHA. Folha de S. Paulo, Caso Pedrinho. Disponivel em:
<https://wwwl.folha.uol.com.br/fsp/cotidian/ff1302200310.htm> Acesso em: 12 ago. 2108.
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Braule Pinto. No dia 21 de janeiro de 1986, Pedro Braule Pinto, o Pedrinho, foi sequestrado
do quarto do hospital Santa Ldcia, em Brasilia, 12 horas ap6s o nascimento. Ele foi registrado
na época como Osvaldo Borges Janior, filho natural de Osvaldo Borges e Vilma Martins da
Costa. Dezesseis anos depois, no dia 8 de novembro, apds dentncia anénima ao SOS Crianca,
exame de DNA confirmou que Pedrinho néo era filho do casal Osvaldo e Vilma.1#

Tal solugdo do caso evidencia como é amplamente aceito na jurisprudéncia brasileira a
ponderacdo de valores a luz do principio da proporcionalidade, podendo, ao analisar o caso
concreto, se restringir o ambito de protecdo de um direito fundamental por meio da
ponderacdo, de modo que prevaleca um bem constitucional com um peso maior que 0 outro

bem analisado.

2.2. Identificagdo criminal

Em ambito criminal, a identificacdo pode ser realizada por meio de documentos civis,
0 que supre a necessidade de individualizar a pessoa por outros métodos. Ocorre que a prépria
norma prevé excecgdes a regra, de modo a permitir a identificacdo criminal nos casos em que
houver davidas em relacdo a autenticidade da documentacéo civil apresentada pelo individuo.

De acordo com Guilherme de Souza Nucci'*, “a identificacdo criminal ¢ a
individualizacgdo fisica do indiciado, para que ndo se confunda com outra pessoa, por meio de
colheita das impress@es digitais, da fotografia e da captacdo de material biolégico para exame
de DNA”,

Ocorre que antes do advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 prevalecia o entendimento de que a identificacdo criminal era obrigatdria. Nessa
época, o Estado Novo realizava uma interpretacdo do artigo 6°, inciso VIII, do Codigo de
Processo Penal'*®, segundo o qual cabia ao Delegado de Policia “ordenar a identificacdo do
indiciado pelo processo datiloscépico, se possivel, e fazer juntar aos autos sua folha de

antecedentes”. 14’

143 |bidem.

144 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 10. ed. Sdo Paulo: RT, 2013, p.
172.

145 BRASIL, opus citatum, nota 5.

146 |dem, Codigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decretolei/Del3689.h
tm>. Acesso em: 02 jul. 2018.

147 SILVA, Emilio de Oliveira e. Identificagdo genética para fins criminais: analise dos aspectos processuais do
banco de dados de perfil genético implementado pela Lei n. 12.654/2012. Belo Horizonte: Del Rey, 2014, p. 49.
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Dessa forma, houve a edigdo da Simula n® 568, de 15 de dezembro de 1976, pelo
Supremo Tribunal Federal, informando que a identificagdo criminal ndo constituia
constrangimento ilegal, ainda que o indiciado ja tivesse sido identificado civilmente. Ocorre
que tal verbete sumular legitimou a atuacdo autoritaria da policia, que procedia muitas vezes a
chamada "prisdo para averiguacao”, em que o individuo era conduzido coercitivamente até a
Delegacia de Policia com o fito de se apurar sua identidade, antecedentes criminais e outras
noticias sobre o suspeito, sem a expedicio de qualquer mandado judicial.*°

Dessa forma, houve a mudanca legislativa estabelecendo que a pessoa civilmente
identificada ndo seja submetida a identificacdo criminal, com o objetivo de impedir praticas
abusivas e autoritarias que encontravam respaldo no ordenamento juridico brasileiro. Com
isso, houve a superacdo da Sumula 568 do STF™° bem como a obrigatoriedade da
identificacdo criminal foi relativizada.

A identificacdo criminal foi tratada por varias leis. Uma delas € o artigo 109, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/1.990%?) que informa que o adolescente
que foi civilmente identificado ndo deve ser submetido a identificagdo compulsoria pelos
orgaos policiais, de protecdo e judiciais, salvo para efeito de confrontacdo, caso haja duvida
fundada.

O processo de afirmacdo da identificacdo criminal passou por inUmeras modificacGes
legislativas, como exemplifica Emilio de Oliveira e Silva's:

De forma pontual, o artigo 5° da Lei n. 9.034/95 também afirmou que “a
identificacdo criminal de pessoas envolvidas com a agéo praticada por organizacdes
criminosas sera realizada independentemente da identificagdo civil”. Posteriormente,
adveio a Lei n. 10.054/2000 que regulamentou a identificacdo criminal, enumerando
as hipoteses nas quais o identificado civilmente seria submetido a identificacdo
criminal, revogando, assim, o artigo 5° da antiga Lei das OrganizacBes Criminosas.
Esta Lei, por sua vez, foi ab-rogada pela Lei n. 12.850/2013, que nao previu um

procedimento especifico para a identificagdo dos integrantes das organizacles
criminosas.

O artigo 3° da revogada Lei n° 10.054/2000%2 previa espécies em que o civilmente

identificado seria submetido a identificacdo criminal, tais como em caso de homicidio doloso,

148 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Aplicacdo das Simulas no STF, disponivel em: <http://www.stf.jus.br/p
ortal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=4016>. Acesso em: 20 jun. 2018.

149 SILVA, opus citatum, p. 50.

150 BRASIL, opus citatum, nota 1.

151 |dem, Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1.990. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L80
69.htm>. Acesso em: 20 jun. 2.018.

152 |hidem, p. 50 e 51.
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crimes contra a liberdade sexual e outros. Tal elemento normativo representava verdadeira
violagdo ao artigo 5°, inciso LVIII, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, além de ir de encontro aos principios da isonomia e da ndo culpabilidade, tendo em
vista que “o simples fato de a pessoa ser indiciada ou acusada pela pratica das infracbes
penais acima citadas ja compelia o sujeito a identificacdo, sem nenhuma justificativa sobre a
necessidade ou a adequacdo da medida”.?>

Outro limitador da Lei n° 10.054/2000'%° consistia no artigo 3° que restringia a
identificacdo criminal a taxatividade do artigo, o que retirava dos 6rgdos de investigacdo a
faculdade de realizar tais medidas em situagdes que exigissem pela particularidade do delito.

A Lei n° 12.037%%8, de 1° de outubro de 2009 modificou tal disposicdo, uma vez que
definiu o que é comprovante de identidade civil no artigo 2° e preceituou a excepcionalidade
da identificacdo criminal no artigo 3°.

A maior modificacdo disposta na Lei n° 12.037/2009'°" foi a respeito de se realizar a
identificacdo criminal quando ela for essencial a investigacdo, independente do delito
praticado, o que vai de encontro ao que era estabelecido pela revogada Lei n° 10.054/2000%%8,
Assim, o inciso 1V, do artigo 3° da Lei n° 12.037/2009'%° dispde que mesmo apresentado
documento de identificacdo, podera ocorrer identificagdo criminal quando a identificacdo
criminal for essencial as investigacdes policiais, segundo despacho da autoridade judiciaria
competente, que decidira de oficio ou mediante representacdo da autoridade policial, do
Ministério Publico ou da defesa.*®°

De acordo com Emilio de Oliveira e Silva'®!, a lei elencou taxativamente as hipdteses
em que a identificacdo criminal podera ser realizada pela autoridade policial, e as hipoteses
em que sé é permitido ao juiz dar inicio a investigacdo, devido a uma clausula chamada de

clausula de reserva jurisdicional:

153 1dem. Lei n° 10.064, de 15 de novembro 1990. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L1
0064.htm>. Acesso em: 20 jun. 2018.

154 |hidem.

155 |hidem.

156 |dem. opus citatum, nota 3.

157 |bidem.

158 |dem. Lei n° 10.064, de 15 de novembro de 1.990. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
L10064.htm>. Acesso em: 20 jun. 2018.

159 |dem. opus citatum, nota 1.

160 1dem.

161 SILVA, opus citatum, p. 53.
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Noutras palavras, a identificacdo criminal pode ser realizada pela autoridade policial
nas hipdteses dos incisos I, Il, I1l, V e VI, do artigo 3°, da Lei n°® 12.037/2.009, ndo
havendo necessidade de autorizagdo judicial. Todavia, fora dessas hipéteses, quando
a medida identificadora for essencial & investigacdo, existe uma clausula de reserva
jurisdicional, impelindo a autoridade policial, o representante do Ministério Publico
e a defesa a requerer ao juiz a realizagdo da identificagéo.

Em alguns casos, os métodos da investigacdo humana podem ser empregados na
producéo de provas. E o que consta no artigo 3, inciso IV, da Lei n° 12.037/2009'%2, quando
permite a identificacdo criminal em casos em que ela for essencial as investigacdes policiais,
segundo despacho da autoridade judiciaria competente, que decidira de oficio ou mediante
representacdo da autoridade policial, do Ministério Publico ou da defesa. Nesse caso, lendo tal
artigo em consonancia com o artigo 156, inciso I, do Cédigo de Processo Penal, que permite
a0 juiz ordenar a producdo antecipada de provas. E o caso, por exemplo, quando s&o
encontradas impressdes digitais ou material biologico no local do crime, de modo que a
autoridade policial ou o investigado tenham interesse no exame pericial naqueles vestigios. %3

Dessa forma, tanto o artigo 3°, inciso 1V, da Lei n® 12.037/2009'%* quanto o artigo 156,
inciso I, do Cddigo de Processo Penal, autorizam ao juiz a realizacdo de diligéncias
probatdrias de oficio.

N&o se pode confundir identificacdo criminal com o emprego de seus métodos para a
producdo antecipada de provas. A primeira é usada para conhecer ou confirmar a identidade
dos individuos acusados como autores de delitos e, posteriormente, fixar-lhes eventuais e
anteriores envolvimentos com outros crimes!®, enquanto na segunda, os métodos de
investigacdo sdo utilizados como meios de provas em situacbes consideradas urgentes e
relevantes, motivo este pelo qual ela deve ser submetida ao crivo de uma decisdo judicial.®®

Sobre o tema, para Emilio de Oliveira e Silva'®’, a identificacdo criminal expressa no
artigo 1°, da Lei n° 12.654/2012'%® ndo é um simples ato de identificagdo, mas um

procedimento para producdo antecipada de prova.

162 BRASIL. opus citatum, nota 2.

163 SILVA, opus citatum, p. 53 e 54.

164 bidem.

165 SERGIO SOBRINHO, Mério. A identificagio Criminal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 75.
186 SILVA, opus citatum, p. 54.

167 |hidem, p. 55.

1688 BRASIL, opus citatum, nota 4.
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2.3. Comentérios a Lei 12.654 de 2012

A Lei n° 12.654/2012'%° prevé a possibilidade de ser realizada uma nova forma de
identificacdo criminal, correspondente & coleta de material biologico para a obtengéo do perfil
genético.

Como espécies de identificacdo criminal no ordenamento juridico brasileiro, é possivel
observar a identificacdo civil e a identificacdo criminal. A primeira ocorre quando a
identificacdo é realizada por meio de um dos documentos previstos na Lei n® 12.037/20097°,
tais como carteira de identidade, carteira de trabalho, carteira profissional, passaporte, carteira
de identificacdo funcional ou outro documento publico que permita a identificacdo do
indiciado. J& a segunda ocorre por meio da identificagdo fotogréfica, identificacdo
datiloscopica — digitais - e coleta de material biologico para a obtencdo do perfil genético,
acrescentada pela Lei n® 12.654/2.012%"1,

Em anélise a Lei n° 12.037, de 1° de outubro de 2009 — que trata da identificacdo
criminal do civilmente identificado, regulamentando o artigo 5°, inciso LVI11, da Constituicdo
Federal -, € possivel observar que o artigo 1° transcreve o que trata o j& mencionado artigo 5°,
inciso LVIII, da Constituicdo Republicana. Ambos ratificam que o civilmente identificado ndo
seja submetido a identificacdo, salvo nos casos previstos em Lei. Tal previsdo tem a ver com o
principio da proibicdo de excessos'’?, a fim de impedir os procedimentos que ultrapassem o0s
fins da identificacdo ou atentem contra o principio da dignidade da pessoa humana.

Por civilmente identificado, é possivel interpretar como aquela pessoa que ja apresenta
registro em cadastros publicos, possuindo um documento de identificacdo criminal capaz de
provar que foi registrado. Por meio de tal documento, o individuo pode ser identificado, com
ajuda do sistema papiloscépico e fotografia, sendo reconhecidamente legitimo pelo Estado
democratico de Direito para a préatica de atos da vida civil. Assim, apenas aquele que néo foi
identificado civilmente pode ser submetido a identificacdo criminal, ressalvados casos
previstos em lei.

Dessa forma, a identificacdo criminal pode ser entendida como 0 mecanismo para que

seja realizada a individualizacdo do individuo, que ndo pdde ser submetido a identificacdo

189 Ibidem.

170 1dem, opus citatum, nota 3.

171 |dem, opus citatum, nota 5.

12CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Processo Penal e Constitui¢do: Principios Constituciona
is do Processo Penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 165.
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civil ou aquele do qual apresentam duvidas sobre a sua identificagdo, assim como para fins
investigativos. Esta ocorre quando a pessoa € suspeita do cometimento de um crime, sendo de
fundamental importancia que ela seja individualizada.

Assim, a identificag&o civil do individuo, de acordo com o artigo 2°, da referida Lei n°
12.037/2009'" pode ser atestada pela carteira de identidade, carteira de trabalho, carteira
profissional, passaporte; carteira de identificacdo funcional ou outro documento publico que
permita a identificagdo do indiciado.

As hipébteses de que trata a lei, quando informa que em alguns casos a pessoa, mesmo
sendo identificada civilmente, seja submetida a identificacdo criminal, estdo no artigo 3°, da
referida Lei. Dessa forma, embora apresentado documento de identificacdo, podera ocorrer
identificacdo criminal quando o documento apresentar rasura ou tiver indicio de falsificagao;
ou quando o documento apresentado for insuficiente para identificar cabalmente o indiciado;
quando o indiciado portar documentos de identidade distintos, com informacdes conflitantes
entre si; quando a identificacdo criminal for essencial as investigacdes policiais, segundo
despacho da autoridade judiciaria competente, que decidira de oficio ou mediante
representacdo da autoridade policial, do Ministério Publico ou da defesa; quando constar de
registros policiais o uso de outros nomes ou diferentes qualificacfes; ou quando o estado de
conservacdo ou a distancia temporal ou da localidade da expedicdo do documento apresentado
impossibilite a completa identificacdo dos caracteres essenciais.’

A lei se preocupou em poupar 0 investigado de quaisquer constrangimentos,
garantindo que quando houver necessidade de identificacdo criminal, é dever da autoridade
encarregada, tomar as providéncias necessarias.

A identificacdo criminal de que trata a Lei n° 12.037/2009'" inclui o processo
datiloscépico e o fotogréafico, que devem ser juntados aos autos da comunicagdo da prisdo em
flagrante, ou do inquérito policial ou outra forma de investigacao.

Em se tratando de essencialidade da identificacdo criminal as investigacoes policiais, a
identificacdo criminal pode incluir a coleta de material bioldgico para que se obtenha o perfil
genético, desde que realizada por meio de despacho da autoridade judiciaria competente,
responsavel pela decisdo, de oficio ou mediante representacdo da autoridade policial, do

Ministério PlUblico ou da defesa.

173 BRASIL, opus citatum, nota 4.
174 CARVALHO, opus citatum, p. 165.
175 BRASIL, opus citatum, nota 5.
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Em relagdo aos dados relacionados a coleta do perfil genético, eles devem ser
armazenados em banco de dados de perfis genéticos, coordenados por uma unidade oficial de
pericia criminal. E importante lembrar que o conhecimento de material genético nos bancos
de dados de perfis genéticos terdo carater sigilo e ndo poderdo revelar tragos somaticos ou
comportamentais das pessoas, com excecdo da determinacdo genética de género, consoante as
normas constitucionais e internacionais sobre direitos humanos, genoma humano e dados
genéticos.’®

De acordo com a lei, aquele que violar o sigilo constante dos bancos de dados de
perfis genéticos responderad civil, penal e administrativamente, assim como aqueles que
promoverem ou permitirem seu uso para fim diferente do previsto na Lei ou em decisdo do
juiz. Também é expressamente proibido por lei atestar a identificacdo criminal do indiciado
em atestados de antecedentes ou em noticias ndo destinadas ao juizo criminal, antes do
transito em julgado da sentenca condenatoria.

Caso ndo seja oferecida denincia ao réu, ou ela seja rejeitada, ou até mesmo em se
tratando de absolvicdo, é permitido ao indiciado ou ao réu, depois de realizado o
arquivamento definitivo do inquérito, ou transito em julgado da sentenca, solicitar a retirada
da identificacdo fotogréafica do inquérito ou processo, desde que sejam apresentadas provas de
sua identificacéo civil.

Foram previstas duas hipdteses pela Lei n° 12.654/2.012'7" para permitir a coleta de
material bioldgico para fins de obtencdo do perfil genético: para apurar a autoria do crime
durante as investigacGes — identificacdo criminal - e nas hipdteses em que o réu ja tiver sido
condenado pela pratica de determinados crimes.

Na primeira hipotese, o responsavel para determinar a coleta do material biolégico do
individuo durante as investigacdes para apurar a autoria do crime € a autoridade judiciéria,
que tomara tal decisdo de oficio ou por meio de representacdo da autoridade policial, do
Ministério PUblico ou da defesa, segundo a Lei n° 12.654/2.012178,

Conforme o artigo 5°, da Lei n° 12.037/2009"°, inserido pela Lei n® 12.654/2012%%°, a
identificacdo criminal incluira o processo datiloscopico e o fotogréafico, que serdo juntados aos

autos da comunicacao da prisdo em flagrante, ou do inquérito policial ou outra forma de

176 Ibidem.

17 |dem, opus citatum, nota 6.

178 Ibidem.

179 BRASIL, opus citatum, nota 6.
180 |dem, opus citatum, nota 7.
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investigacdo. As informagdes genéticas contidas nos bancos de dados de perfis genéticos ndo
poderdo revelar tracos somaticos ou comportamentais das pessoas, exceto determinacdo
genética de género, consoante as normas constitucionais e internacionais sobre direitos
humanos, genoma humano e dados genéticos. 8!

Somente sera determinada tal coleta do material biol6gico caso tal prova seja essencial
as investigagdes criminais, devendo tais dados ser armazenados em bancos de dados de perfis
genéticos, gerenciado por unidade oficial de pericia criminal, devendo as informagdes obtidas
a partir da coincidéncia de perfis genéticos deverdo ser consignadas em laudo pericial firmado
por perito oficial devidamente habilitado.

E importante mencionar o caréter sigiloso dos bancos de dados de perfis genéticos,
respondendo civil, penal e administrativamente aquele que permitir ou promover sua
utilizacdo para outro fim que ndo o determinado na referida Lei ou em deciséo do juiz. Tais
dados ficardo armazenados até o término do prazo estabelecido em lei para o delito
prescrever.

Por fim, nessa primeira hipdtese, a coleta pode ocorrer apenas durante as investigacoes
(antes de ser ajuizada a acdo penal), somente ocorrendo se tal prova for indispensavel as
investigacOes policiais, ndo importando o crime pelo qual a pessoa esta sendo investigada. O
objetivo de tal coleta é elucidar o crime especifico que esta sendo investigado.

Na segunda hipotese, o artigo 9°-A da Lei de Execucdes Penais'®? prevé que os
condenados por crime praticado, dolosamente, com violéncia de natureza grave contra pessoa,
ou por qualquer dos crimes previstos no art. 1° da Lei n° 80728, de 25 de julho de 1990,
serdo submetidos, obrigatoriamente, a identificacdo do perfil genético, mediante extracao de
DNA - acido desoxirribonucleico, por técnica adequada e indolor.

Da mesma forma que a da primeira hipotese, a identificacdo do perfil genético sera
armazenada em um banco de dados sigiloso, conforme regulamento a ser expedido pelo Poder
Executivo, podendo a autoridade policial, federal ou estadual, solicitar ao juiz competente o
acesso ao banco de dados de identificacdo de perfil genético, em se tratando de inquérito

instaurado.

181 |bidem.

182 |dem. opus citatum, nota 1.

183 BRASIL. Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1.990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/
L8072.htm>. Acesso em: 21 abr. 2018.
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Porém, diferentemente os dados dos condenados serdo coletados como consequéncia
da condenacdo, ndo havendo previséo de eliminacdo de perfis, como ocorre na identificacdo
criminal, em que os dados poderdo ser eliminados ao fim do prazo estabelecido em lei para a
prescricdo do delito.

Assim, a hip6tese prevista pelo artigo 9°-A, da Lei n® 7.210/1984%* permite a coleta
de material biolégico da pessoa para obtencdo do seu perfil genético apenas em caso de
condenacdo — por crime doloso praticado com violéncia de natureza grave contra pessoa, ou
por qualquer crime hediondo - expressa do réu. Aqui ndo ha necessidade de autorizagdo
judicial, sendo a coleta realizada como consequéncia automatica da condenacdao. Ademais, 0
armazenamento do banco de dados é obrigatorio por forca de lei, sendo o objetivo de tal
coleta o ato de armazenar a identificacdo do perfil genético do condenado em um banco de
dados sigiloso.

Um dos pontos polémicos da Lei n® 12.654/2012% ¢ a respeito dela ndo dispor sobre
a necessidade de que a condenacédo tenha transitado em julgado para que ocorra a coleta de
material biologico. Parte da doutrina'® afirma que, embora a Lei ndo condicione
expressamente que tenha havido o transito em julgado, essa exigéncia decorre do principio
constitucional da presuncdo de inocéncia, motivo este pelo qual, para que seja permitida a
coleta de material bioldgico, é necessario que a condenacao tenha transitado em julgado.

De acordo com o principio da presuncdo de inocéncia, expresso no artigo 5°, inciso
LVII, da Constituicio da Republica Federativa do Brasil*®’, ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria.

Ocorre que atualmente tem-se falado em relativizacdo do principio da presuncdo de
inocéncia. De acordo com voto'® do ministro Alexandre de Moraes, que votou contra a
concessao do Habeas Corpus preventivo, impetrado pela defesa do ex-presidente Luis Inacio
Lula da Silva, o principio da presuncdo da inocéncia ndo pode ser interpretado de maneira
isolada e prioritaria, sendo necessaria andlise em confronto com outros principios

constitucionais.

184 |dem. opus citatum, nota 1.

185 |dem, opus citatum, nota 8.

188 CAVALCANTE, Marcio André Lopes. Comentarios a Lei 12.654/2012 (coleta de material biolégico do inves
tigado ou condenado). Buscador Dizer o Direito, Manaus. Disponivel em: < http://www.dizerodireito.com.br/20
12/05/comentarios-lei-126542012-coleta-de.html>. Acesso em: 26 jun. 2018.

187 BRASIL, opus citatum, nota 4.

188 |dem. Supremo Tribunal Federal. HC n° 126174. Relator: Ministro Edson Fachin. Disponivel em: <https://ww
w.conjur.com.br/dl/voto-alexandre-moraes-prisao.pdf>. Acesso em: 26 jun. 2018.
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Desse modo, conforme o ministro Alexandre de Moraes, que também é acompanhado
pelo ministro Edson Fachin'®® - relator do julgamento do Habeas Corpus preventivo, que
votou pela execucdo antecipada da prisdo do ex presidente Lula - a presuncdo de inocéncia é
relativa no Brasil e em varios ordenamentos juridicos de paises democraticos. Portanto, desde
que seja garantido o devido processo legal, a ampla defesa e direito ao contraditério aos réus,
ndo ha qualquer ilegalidade.

Com isso, € divergente na doutrina se é realmente necessario que a condenagao tenha
transitado em julgado para que ocorra a coleta de material bioldgico, tendo em vista que a Lei
n° 12.654/2.0121% nada dispde sobre o tema.

Ademais, a lei também ndo menciona sobre a coleta de material biol6gico em caso de
crimes equiparados ao crime hediondo, como o trafico de drogas, tortura e terrorismo.
Conforme uma parte da doutrina, essa equiparagdo nao seria possivel, pois sempre que a lei
quis estabelecer tratamento uniforme entre os crimes hediondos e equiparados, ela o fez
expressamente, como € o caso do art. 2° da Lei n° 8.072/90% 192,

O Decreto n° 7.950, de 12 de margo de 2013, instituiu o Banco Nacional de Perfis
Genéticos e a Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos, decretando a instituicdo, no
ambito do Ministério da Justica, do Banco Nacional de Perfis Genéticos e a Rede Integrada de
Bancos de Perfis Genéticos'®.

O Banco Nacional de Perfis Genéticos foi criado com o objetivo armazenar dados de
perfis genéticos coletados para subsidiar acdes destinadas a apuracdo de crimes, criando a
Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos para que fosse realizado o compartilhamento e
a comparacdo de perfis genéticos constantes dos bancos de perfis genéticos da Unido, dos
Estados e do Distrito Federal.

Dessa forma, facilitou a adesdo dos Estados e do Distrito Federal a Rede Integrada,
uma vez que ela foi realizada por meio do acordo de cooperacdo técnica celebrado entre a
unidade federada e o Ministério da Justica. Tal Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos
atua em parceria com um Comité Gestor, cuja finalidade é a promocao da coordenacdo dos

orgaos gerenciadores de banco de dados de perfis genéticos e a integracdo dos dados nos

189 |bidem.

190 1dem, opus citatum, nota 9.

191 |dem, opus citatum, nota 2.

192 CAVALCANTE, opus citatum.

193 BRASIL, Decreto Lei n° 7.950, de 12 de marco de 2013. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_0
3/_at02011-2014/2013/decreto/d7950.htm>. Acesso em: 18 jun. 2.018.
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ambitos da Unido, dos Estados e do Distrito Federal, sendo a participacdo do referido Comité
considerada prestagdo de servigo publico relevante, ndo remunerada.

Conforme o artigo 5° do Decreto n® 7.950 de 2013, € de competéncia do Comité
Gestor a promoc¢do da padronizacdo de procedimentos e técnicas de coleta, de analise de
material genético, e de inclusdo, armazenamento e manutencdo dos perfis genéticos nos
bancos de dados que compdem a Rede Integrada de Perfis Genéticos; a definicdo de medidas
e padrbes que assegurem o respeito aos direitos e garantias individuais nos procedimentos de
coleta, de analise e de inclusdo, armazenamento e manutencdo dos perfis genéticos nos bancos
de dados; a definicdo de medidas de seguranca para garantir a confiabilidade e o sigilo dos
dados; bem como a definicdo dos requisitos técnicos para a realizacdo das auditorias no
Banco Nacional de Perfis Genéticos e na Rede Integrada de Banco de Perfis Genéticos; e, por
fim, a elaboracéo de seu regimento interno®®.

A preservacdo do sigilo da identificacdo e dos dados de perfis genéticos & de
competéncia do Ministério da Justica. Ademais, compete a ele auditar periodicamente o
Banco Nacional de Perfis Genéticos e a Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos para a
averiguacdo das regularidades do referido Banco.

Conforme exposto acima, o perfil genético do identificado criminalmente deve ser
excluido do banco de dados no término do prazo estabelecido em lei para prescrigdo do delito,
ou em data anterior definida em deciséo judicial.

Importante mencionar a finalidade social do Banco Nacional de Perfis Genéticos, que
pode ser utilizado para a identificacdo de pessoas desaparecidas, realizado por meio da
comparacdo de amostras e perfis genéticos doados voluntariamente por parentes
consanguineos de pessoas desaparecidas, que podem ser utilizadas exclusivamente para a
identificacdo da pessoa desaparecida, sendo vedado seu uso para outras finalidades.

Dessa forma, o artigo 1° da Lei n° 12.654 de 2012°°® modificou o artigo 5° da Lei n°
12.037 de 2009%°®, para acrescentar um paragrafo tnico ao dispositivo, prevendo que, no caso
do inciso 1V, do artigo 3°, da referida Lei n°® 12.037/2009'’, quando houver identificacéo
criminal mesmo ja tendo havido identificacdo civil — nas hipoteses em que a identificacdo

criminal for essencial as investigacdes policiais, segundo despacho da autoridade judiciaria

194 Ibidem.
195 |dem, opus citatum, nota 8.
19 |dem, opus citatum, nota 5.
197 Ibidem.
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competente, que decidird de oficio ou mediante representacdo da autoridade policial, do
Ministério Publico ou da defesa -, é permitida a tal identificacdo criminal que seja incluida a
coleta de material para a obtencdo do perfil genético.

Ademais, o artigo 2°, da Lei n° 12.654/2012% modificou o artigo 5°-A, da Lei n°
12.037/2009%%°, que passou a vigorar prevendo que os dados relacionados a coleta do perfil
genético devem ser armazenados em banco de dados de perfis genéticos, gerenciado por
unidade oficial de pericia criminal.

No mesmo sentido, o paragrafo primeiro da referida norma dispds a proibi¢do de que
informacBes genéticas contidas nos bancos de dados de perfis genéticos revelem tragcos
somaticos ou comportamentais das pessoas, excetuando apenas 0s casos que tratam de
determinacdo genética de género, consoante as normas constitucionais e internacionais sobre
direitos humanos, genoma humano e dados genéticos. O paragrafo segundo reforgou o carater
sigiloso dos bancos de dados de perfis genéticos, mencionando a responsabilidade civil, penal
e administrativa daqueles que permitirem ou promoverem sua utilizacdo para fins diversos
dos previstos na Lei n° 12.037/2009°%° ou em decis&o judicial.

Sobre as informacGes obtidas a partir da coincidéncia de perfis genéticos, disp6s a
Lei®®* que elas devem ser consignadas em laudo pericial firmado por perito oficial
devidamente habilitado.

A Lei n° 12.654/20122°2 também acresceu o artigo 7°-A, a Lei n° 12.037/2009%%,
determinando que ao término do prazo estabelecido em lei para o delito prescrever, devem ser
excluidos os dados dos perfis genéticos dos bancos de dados. Ademais, instituiu-se o artigo
7°-B a referida Lei, para determinar que fosse armazenada em banco de dados sigiloso a
identificacdo do perfil genético, conforme regulamento a ser expedido pelo Poder Executivo.

Por fim, o artigo 3°, da Lei n°® 12.654/20122** modificou a Lei de Execucdo Penal —
Lei n° 7.210, de 11 de julho de 19842% — para acrescer o artigo 9°-A, determinando que 0s

condenados por crime praticado, dolosamente, com violéncia de natureza grave contra pessoa,

198 |dem, opus citatum, nota 9.
199 1dem, opus citatum, nota 6.
200 Ibidem.

201 |bidem.

202 1dem, opus citatum, nota 10.
203 1dem, opus citatum, nota 7.
204 1dem, opus citatum, nota 11.
205 1dem, opus citatum, nota 2.
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ou por qualquer dos crimes previstos no artigo 1° da Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990%%,
fossem submetidos — de maneira obrigatoria - a identificacdo do perfil genético, mediante
extragdo de DNA, ou seja, acido desoxirribonucleico, por técnica adequada e sem dor.

O paragrafo primeiro do referido dispositivo?’’ ressalta o carater sigiloso do banco de
dados em que deva ser armazenada a identificacdo do perfil genético do individuo, de acordo
com regulamentacdo expedida pelo Poder Executivo. Também previu que a autoridade
policial, federal ou estadual, possa requerer ao juiz competente, no caso de inquérito

instaurado, o acesso ao banco de dados de identificacdo de perfil genético.

2.4. Efetividade da Lei n® 12.654 de 2.012

Eficacia é a capacidade de produzir efeitos, dependendo essa capacidade de diversos
fatores. Eficacia, portanto, pode ser entendida como a norma que tém condicOes faticas de
atuar, por ser adequada em relacdo a sua realidade, bem como aquela que tem condicOes
técnicas de atuar, por estarem presentes 0s elementos normativos que possam adequa-la a
producio de efeitos concretos.2%®

Ja efetividade significa a realizacdo do Direito, o desempenho concreto de sua funcéo
social.?®® Segundo Luis Roberto Barroso?®, um bom exemplo de situacdo de norma
juridicamente eficaz, mas com baixo grau de efetividade, é a questdo da reforma agréria:
ainda que presentes todas as condicdes técnicas a sua efetivacdo, relacbes econbmicas e de
poder impedem sua real efetivacéo.

A discussdo a respeito da mudanca legislativa sofrida pela Lei de Execucdo Penal, que
se originou por meio da Lei n° 12.654/20122!! gira em torno da real efetividade da referida
Lei, uma vez que ela ndo prevé nenhuma consequéncia para 0 caso em que o condenado se
negue a permitir a coleta de material biolégico.

Diante disso, como a Lei n° 12.654/2012%? no imp&e ao condenado uma sang¢do caso

houvesse a negativa na permissdo da coleta do material biolégico por parte do individuo, €

206 1dem, opus citatum, nota 3.

207 1dem, opus citatum, nota 12.

208 SILVA, Afonso da. Virgilio, Direitos Fundamentais, 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 228.

209 BARROSO, Luis Roberto, O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades
da Constituicéo brasileira, 7. ed. S8o Paulo: Renovar, 2003, p. 85.

210 1hidem, p. 86.

211 BRASIL, opus citatum, notal3.

212 1dem, opus citatum, nota 14.
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possivel afirmar que a referida Lei prevé mera faculdade para o condenado que, se assim
desejar, podera permitir a coleta de seu material genético.

Dessa forma, como a Lei n® 12.654/2.012%'* apresenta alegada efetividade reduzida,
ela necessita de uma mudanga legislativa para que a omisséo na imposi¢do de san¢do em caso

de negativa por parte do condenado seja suprida.

213 1dem, opus citatum, nota 15.
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3. AIDENTIFICACAO CRIMINAL E AAFETACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

N&o se pode olvidar da importancia das medidas de intervencéo corporal no que tange
aos recursos probatérios, tendo em vista que algumas vezes, s6 € possivel se chegar a uma
solugdo de um caso na esfera penal por meio de alguma dessas medidas.

De acordo com Emilio de Oliveira e Silva?!*:

Néo é incomum traficantes ingerirem drogas acondicionadas em capsulas plasticas
para serem transportadas em seu estbmago. Também ndo € rara a ocorréncia de
estupros ou homicidios, cuja definicdo da autoria do crime dependa da analise

pericial feita sobre os vestigios biolégicos do autor do delito encontrados no corpo
da vitima.

Qualquer intervencdo corporal implica na sujeicdo da pessoa a procedimentos cuja
finalidade é a obtencdo de informacGes de relevancia criminal, em que o préprio corpo da
pessoa € o responsavel por fornecer tais informacdes. Assim, é inegavel que as intervencdes
corporais, sejam elas quais forem, afetam de forma significativa os direitos fundamentais das
pessoas, tendo em vista que as medidas de ingeréncia, muitas vezes, sdo realizadas contra a
vontade do individuo no qual recaira tal invasao.

No Estado Democratico de Direito, a protecdo constitucional da dignidade da pessoa
humana do homem extrapola sua entidade corporal, para proteger sua integridade por
completo, e ndo o seu corpo, visto isoladamente.'®

Assim, partindo do pressuposto que nao existem direitos fundamentais absolutos
relacionados a protecao corporal do homem, ndo deve ser proibida a intervengdo no corpo das
pessoas, pois ndo ¢ possivel se falar em absolutizacdo?'® de direitos.

Nas palavras de Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho?!’:

Desse modo, as intervengdes corporais que se mostrem necessarias e que nado
contradigam as préticas sociais normais da vida de relagdo, ndo podem ser
absolutamente afastadas, sem qualquer consideragdo de violarem ou ndo a dignidade
humana, em nome de uma incondicional protecdo da entidade corporal do acusado.

Detalhando um pouco mais: a utilizagdo das partes do corpo humano, cujo destaque
ou descarte se fazem de maneira socialmente aceitavel ou natural, apreendidas ou

214 SILVA, Emilio de Oliveira e. Identificacdo genética para fins criminais: analise dos aspectos processuais do
banco de dados de perfil genético implementado pela Lei n. 12.654/2012. Belo Horizonte: Del Rey, 2014, p. 57.
215 1hidem, p. 59.

218 |bidem.

217 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. A Constituigéo e as Intervenc@es Corporais no Processo
Penal: Existird Algo Além do Corpo? In: BONATO, Gilson (Org.). Processo Penal, Constituicéo e Critica. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 524.
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extraidas para fins de prova, ndo podem ser proibidas de modo absoluto, quando ndo
violarem as demais entidade humanas: a psiquica, a moral, a espiritual ou a almatica,
enfim, a dignidade da pessoa.

Dessa forma, ndo se deve falar em direitos fundamentais absolutos, pois tal termo,
além de representar um equivoco, impediria que os direitos fundamentais de igual importancia
convivessem harmoniosamente no mesmo ordenamento juridico.?!8

Para compreender melhor quando a intervencdo corporal deve prevalecer a alegacdo
de protecdo ao direito fundamental da pessoa, deve-se fazer uma analise do caso concreto,
avaliando as particularidades de cada situacdo, bem como das pessoas que se encontram
envolvidas. Além disso, deve-se conhecer o objeto de cada direito fundamental envolvido,
assim como os limites e a esfera de protecéo de cada direito.

Assim, aplica-se 0 método datiloscépico, fotografico ou genético para identificar o
individuo ou para produzir provas, e em ambos 0s casos tal método gera implicacdes na esfera
dos direitos fundamentais dos individuos, que suportam uma invasdo externa do Estado,
quando este tem o objetivo de obter dados a partir do corpo da pessoa.

Marin?'® diferencia as medidas de intervencdo corporal como de mera inspecio ou
registro corporal, identificadas como uma ingeréncia mais superficial no corpo da pessoa, € as
intervencdes propriamente ditas, aquelas em que ha uma invasdo que afete diretamente o
corpo humano, para extrair material bioldégico ou para examinar zonas corporais internas.

No Brasil, sob a nomenclatura de intervencdo corporal incluem-se ndo apenas 0s
procedimentos de identificacdo criminal, bem como uma série de atos utilizados como prova e
que atinja o corpo humano.??°

Assim, as medidas de intervencdo corporal, segundo Emilio de Oliveira e Silva??!, sdo
admitidas em muitos paises, sem ter sua legitimidade questionada:

Com efeito, as medidas de intervencdo corporal, incluindo aquelas relacionadas a
identificacdo genética, sdo admitidas na legislagdo de paises como Estados Unidos,
Canada, Reino Unido, Italia, Alemanha, Austria, Bélgica, Estonia, Fran¢a, Holanda,

Islandia, Suica, Espanha, Portugal, Jap&o, Australia e Argentina, onde ndo sofrem
maiores questionamentos sobre sua legitimidade.

218 SILVA, opus citatum, p. 59.

219 MARIN, ibidem p.56.

220 Como exemplo de intervencdo corporal, é possivel citar as cirurgias realizadas para que se apreenda objetos
no corpo humano, a coleta de ar para o exame de alcoolemia, os exames realizados em cavidades do corpo, a
coleta de padrfes grafotécnicos, a coleta de padrdes vocais, 0 reconhecimento de pessoas, a coleta de material
biologico para o exame hematoldgico, a coleta de material biolégico para o exame genético, 0 exame
subungueal, os exames de ultrassom, os exames radiolégicos, a narcoanélise, dentre outros.

221 SILVA, opus citatum, p. 57.
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J& no Brasil, deve-se examinar com cuidado as implicacbes das medidas de
intervencgdo corporal, uma vez que ha que se falar em alguns limites, por se tratar de um pais
que apresenta algumas peculiaridades no trato de garantias fundamentais protegidas pela
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

3.1. Direito ao siléncio

De acordo com o artigo 5°, inciso LXIII, da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil???, o preso deve ser informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado,
sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado. Tal dispositivo é acompanhado
pelo Codigo de Processo Penal®?® em seu artigo 186, que dispde que depois de devidamente
qualificado e cientificado do inteiro teor da acusagéo, o acusado deve ser informado pelo juiz,
antes de iniciar o interrogatorio, sobre o seu direito de permanecer calado e de ndo responder
perguntas que lhe forem formuladas, devendo o siléncio ndo representar confissdo e nem ser
interpretado em prejuizo da defesa.

Tais dispositivos podem ser considerados verdadeiros desdobramentos do principio do
nemo tenetur se detegere, verdadeira maxima do garantismo processual acusatorio. De acordo
com Luigi Ferrajoli??*, deve-se preservar a proibico da tortura espiritual, bem como respeitar
o direito ao siléncio e a faculdade do imputado de responder o falso. Ademais, deve ser
eminentemente proibido extrair a confissdo por meio da violéncia, da manipulacdo da mente,
com o uso de drogas ou com préticas hipndticas. O autor também repudia o uso da confissdo
como prova suprema, devendo-se garantir que e acusado seja assistido por defensor no
interrogatdrio, de modo a impedir possiveis violacdes de garantias processuais.

Assim, o principio do nemo tenetur se detegere consagra a prote¢do do individuo
contra os excessos cometidos pelo Estado durante a persecucdo penal, devendo a pessoa ser
protegida da coacdo e da violéncia fisica e moral que sdo utilizadas, na maioria das vezes,

para obrigar o individuo a cooperar durante a instrucdo da prova.

222 BRASIL, opus citatum, nota 5.

223 1dem. Codigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decretolei/Del3689.h
tm>. Acesso em: 02 jul. 2.018.

224 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
20086. p. 560.
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Porém, tal principio ndo pode ser visto de forma absoluta. Conforme Maria Elizabeth
Queijo?®, o principio do nemo tenetur se detegere deve ser adequado a outros valores
protegidos pelo sistema positivo brasileiro, tais como a seguranca publica e a paz social,
devendo ser admitidas restricbes em carater de excepcionalidade.

Assim, sdo admitidas tais restricbes quando for indispensavel, e sempre respeitando o
nacleo essencial do principio, bem como também respeitando a legalidade — deve ter previsdo
legislativa — e protegendo a dignidade do acusado. Ademais, a restricdo ao principio do nemo
tenetur se detegere deve ser 0 menos gravosa possivel para o acusado, ser idénea para a
producio da prova pretendida que, por sua vez, devera ser Util para o processo.??

A restricdo a tal principio também deve ser razoavel, ou seja, significa dizer que,
quanto mais grave a restricdo ao nemo tenetur se detegere, mais grave deve ser o0 crime
investigado e mais fortes devem ser os indicios de autoria ou participacdo na infracéo
penal.??’

Emilio de Oliveira e Silva?® preleciona:

Quando se contrapdem as medidas interventivas ao direito ao siléncio, 0s
questionamentos se dirigem a validade da prova produzida pelo sujeito, sem o seu
consentimento. Afinal, se € direito da pessoa nao produzir provas contra si mesma, o
sujeito ndo estaria obrigado a participar de uma atividade que lhe possa ser
prejudicial. Ora, a intervencdo corporal demanda a participacdo fisica da pessoa em
um procedimento cujo resultado pode ensejar uma condenacdo, de maneira que 0

individuo estaria cooperando coercitivamente com uma atividade conflitante com os
Seus interesses.

Assim, a contraposicdo do principio do nemo tenur se detegere as medidas
interventivas geram questionamentos sobre a validade das provas produzidas pelo individuo,
que ndo consentiu para que fossem realizadas. A questdo é: como poderia um individuo
contribuir com provas que levariam a sua propria condenagdo?

Por isso, alguns autores, como André Nicolitt??®, afirmam que as intervencdes
corporais invasivas estariam proscritas pelo nemo tenetur se detegere:

Apesar de concordarmos sobre a possibilidade de abusos por parte das autoridades
policial e judiciaria, ja abordada por parte da doutrina, ndo admitimos a

225 QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio Nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 411.

226 |bidem.

227 | bidem.

228 SILVIA, opus citatum, p. 71.

229 NICOLITT, André Luiz; WEHRS, Carlos Ribeiro. Intervencdes corporais no Processo Penal e a nova
identificac&o criminal: Lei n°® 12.654/2012. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014. p. 138.
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possibilidade da compulsoriedade — ainda que entendida apenas nos ambito
infraconstitucional — do emprego da forca para extracdo do material bioldgico —
ainda que se possua ordem judicial autorizando a identificacdo criminal por coleta
de DNA.

Nesse sentido, é o entendimento de Renato Brasileiro?° sobre intervengdes corporais:

Intervenc@es corporais (investigacdo corporal ou ingeréncia humana) sdo medidas de
investigagdo que se realizam sobre o corpo das pessoas, sem a necessidade do
consentimento destas, e por meio da coacgdo direta se for preciso, com a finalidade
de descobrir circunstancias faticas que sejam importantes para 0 processo, em
relacdo as condicGes fisicas ou psiquicas do sujeito que sofre as intervencdes, ou
objetos escondidos com ele.

Como exemplo de intervengdes corporais, € possivel citar o exame de sangue,
ginecologico, identificagdo dentaria, endoscopia, exame do reto, exame de materiais fecais, de
urina, de saliva, exames de DNA usando fios de cabelo, identificacbes datiloscopicas de
impressdes dos pés, unhas e palmar e também a radiografia. 2!

As intervengdes corporais podem ser de duas espécies: invasivas ou ndo invasivas.

As intervengdes corporais invasivas sdo aquelas em que se pressupdem uma
penetracdo no organismo humano, por instrumentos ou substancias, em cavidades naturais, ou
ndo, 0 que gera como consequéncia a utilizacdo ou extracdo de alguma parte dele ou na
invasdo fisica do corpo humano. Como exemplo, é possivel citar o exame de sangue, 0 exame
ginecoldgico, a identificagio dentaria, a endoscopia e 0 exame de reto.?%

Ja as intervencdes corporais ndo invasivas consistem naquelas em que ndo ha
penetracdo do corpo humano, muito menos geram a extracdo de parte dele. As provas ndo
invasivas sdo aquelas em que ha uma inspecdo ou verificacdo corporal, tais como a
radiografia, as pericias de exames de materiais fecais, os exames de DNA realizados a partir
de fios de cabelo encontrados no chao, a identificacdo dactiloscdpica, das impressdes dos pés,
unhas e palmar, que podem ser usados como meio de comparacdo com aquelas encontradas
no local do crime ou no corpo da vitima.?3

O autor?® ressalta:

230 |IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Volume Unico. ed. 4. Salvador: Juspodium. 2016, p.
77.

231 |bidem.

232 | bidem.

233 |hidem, p. 78.

234 |bidem.
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As células bucais encontradas na saliva podem ser utilizadas para a realizacdo de um
exame de DNA. A forma de sua coleta é que vai determinar se € prova invasiva ou
ndo invasiva. Casos as células sejam colhidas na cavidade bucal, havera intervencéo
corporal invasiva. Agora, a saliva também pode ser colhida sem qualquer
intervencdo corporal, possibilitando a realizacdo do exame de DNA a partir de
material encontrado no lixo, como chicletes, pontas de cigarro, latas de cerveja e
refrigerantes, que contém resquicios da saliva que podem ser examinados.

Sobre a radiografia, Renato Brasileiro®?® discorre:

A radiografia também pode ser considerada prova ndo invasiva, sendo comum sua
utilizacdo para constatacdo de entorpecente no organismo, na forma de pilulas ou
capsulas de drogas. Na verdade, mesmo que se considere o exame de raios-X uma
prova invasiva, pensamos que, em casos extremos, como no exemplo da mula que
transporta drogas em seu estdmago e que, por isso, corre sério risco de morte a partir
de determinado tempo em que estd com a droga em seu corpo, € possivel a
realizacdo de exame pericial mesmo contra a vontade do agente, por forca do
principio da proporcionalidade, dando-se preponderancia a protecdo da vida (CF, art.
5°, caput).

Nicolitt e Wehrs entendem ser inconstitucional a intervencdo no corpo do individuo
que ndo seja consentida por ele, uma vez que fere a dignidade da pessoa humana, o principio
do nemo tenetur se detegere e viola o principio da vedacdo da tortura. Para os referidos
autores, pode-se falar em coisificacdo do homem, uma vez que o individuo € usado como
meio para se obter a verdade, transformando-o em um simples objeto, o que personifica a sua
instrumentalizagio.?3®

Com isso, os referidos autores entendem que o principio da dignidade da pessoa
humana é uma barreira para a intervencdo compulséria no corpo humano, pois isso
representaria verdadeira tortura, o que é vedado pelo ordenamento juridico brasileiro.?’

No mesmo sentido, Aury Lopes Junior? preleciona:

N&o se pode tolerar uma banalizacdo da interven¢do corporal, eis que representa
uma grave violacdo da privacidade, integridade fisica e dignidade da pessoa humana,
além de ferir de morte o direito de siléncio negativo (direito de ndo produzir provas
contra si mesmo). Sequer define a lei em que tipos de crimes isso seria possivel
(situacgdo diversa daquela disciplinada para o apenado, em gque h& um rol de crimes).

Destarte, basta uma boa retérica policial e uma dose de decisionismo judicial para
que os abusos ocorram.

235 |bidem.

236 NICOLITT, André Luiz; WEHRS, Carlos Ribeiro. Intervengdes corporais no Processo Penal e a nova
identificacdo criminal: Lei n® 12.654/2012. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014. p. 109.

237 | bidem.

238 | OPES, Jr., Aury. Lei 12.654/2012: é o fim do direito de ndo produzir prova contra si mesmo (nemo tenetur
se detegere)? In: Boletim IBCCRIM. S&o Paulo: IBCCRIM, ano 20, n. 236, p. 5 € 6, jul. 2012.
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Assim, o autor?®® considera a Lei 12.654/2012%*° verdadeira violagdo ao principio da
ndo auto incriminacédo. Segundo ele?*!, que segue o posicionamento de André Nicolitt?*?, ndo
se deve admitir qualquer tipo de intervencdo corporal sem a autorizacdo expressa do
individuo.

No entanto, tal interpretacdo acaba por conferir um carater absoluto ao principio da
ndo autoincriminacgdo, pois impede que o corpo humano seja usado como fonte de provas,
mesmo que essa utilizacdo ndo viole o principio da dignidade da pessoa humana e esteja
amplamente amparada pela mais estrita legalidade.

Nesse sentido, o ministro da Justica Sérgio Moro?*® defende a possibilidade de
realizacdo compulséria do exame de DNA:

Deve ser afastado como Obice a velha maxima latina de que ninguém pode ser
obrigado a produzir prova contra si mesmo. Como foi demonstrado, néo existe base
normativa para um direito genérico da espécie, resguardando a Constituicdo e a lei
apenas o direito ao siléncio. Nao ha [...] argumentos juridicos, historicos, morais e
mesmo de direito comparado que autorizem a ampliacdo do direito ao siléncio para
um direito genérico de ndo produzir prova contra si mesmo. A invocacdo de pretenso
direito da espécie pela doutrina e jurisprudéncia brasileiras ¢ mais fruto de
umslogando que de uma robusta argumentacdo juridica. Portanto, hd a
possibilidade legal e constitucional, com limites no principio da proporcionalidade,
como os sugeridos, de colheita compulséria de material bioldgico do acusado e do
investigado para exames genéticos em casos criminais.

Com efeito, a legislacdo internacional®** segue a mesma linha:

A maioria dos paises membros do Conselho da Europa permite a coleta compulséria
de impressdes digitais e amostras de DNA no contexto do processo penal. Os bancos
de dados nacionais estdo previstos na Austria, Bélgica, Replblica Checa,
Dinamarca, Estonia, Finlandia, Franca, Alemanha, Grécia, Hungria, Irlanda, Itlia,
Letonia, Luxemburgo, Paises Baixos, Noruega, Pol6nia, Espanha, Suécia e Suica. A
coleta e armazenamento de perfis de DNA de pessoas condenadas é permitido, como
regra geral, por periodos limitados de tempo, apds a condenagao.

239 | OPES JR., Aury. Direito processual penal. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 229-335.

240 BRASIL, opus citatum, nota 16.

241 LOPES JR., opus citatum.

242 NICOLITT, opus citatum. p. 109.

243 MASSON, Cleber; MARCAL, Vinicius. A Identificacdo Compulsdria pelo Perfil Genético e a Hipérbole do
Direito ao Siléncio. Disponivel em: <http://genjuridico.com.br/2017/06/01/identificacao-compulsoria-pelo-
perfil-genetico-e-hiperbole-do-direito-ao-silencio/#_ftn17>. Acesso em: 03 jun. 2.018.

244 ANSELMO, Marcio Adriano; JACQUES, Guillnerme Silveira. Identificagdo criminal — banco de perfil
genético deve se tornar realidade no pais. Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2012-jun-02/bancos-perfis-
geneticos-geral-polemica-juridica-brasil>. Acesso em: 03 jun. 2.018.
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Da mesma forma, o direito norte americano entende ndo haver violagdo do principio

nemo tenetur se detegere no que tange as provas que dependam da cooperacao do acusado ou

do investigado.?*

Conforme Odone Sanguiné®*®, entende a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos (TEDH):

Considera que o direito a ndo se auto-incriminar concerne principalmente ao respeito
a vontade do acusado de permanecer em siléncio. Esta admitido, em principio, pelo
‘nemo tenetur se detegere’, de maneira que fica fora do campo de ag@o do privilégio
contra a autoincriminacdo a utilizacdo no processo de informagdes que, embora
obtidas pela acusacdo com o uso de poderes coercitivos, tenham uma existéncia
independente da vontade do suspeito, como os documentos recolhidos por forca de
um mandado judicial.

Assim, a jurisprudéncia®*’ do referido Tribunal continua:

A coleta forcada de amostras biolégicas do imputado, tais como a coleta de sangue,
de urina e de tecidos para uma bidpsia ou para exame de DNA, de halito mediante o
uso de bafébmetro para um motorista suspeito de embriaguez, seriam em principio
legitimas, dado que o material usado na analise forense é obtido com procedimentos
minimamente invasivos (pense-se nas coletas de sangue, cabelos ou tecidos
corporais) ou por meio de procedimentos ndo invasivos, mas que exigem a
colaboracdo do imputado (a coleta de urina, de saliva, de padrbes vocais para
comparacdo, etc.), desde que os Orgdos investigadores se sirvam de métodos
respeitosos da dignidade humana e do seu direito a saude.

No mesmo sentido, no caso Saunders vs. United Kingdom, o Tribunal Europeu de

Direitos Humanos entendeu que o direito a ndo autoincriminacdo deve sempre estar ligado ao

direito do acusado de guardar siléncio, 0 que ndo obsta que sejam obtidos do acusado, de

maneira coercitiva e mediante autorizacdo judicial, materiais como sangue, urina, tecidos

corporais para a realizagdo do exame de DNA. 2%

Seguindo a mesma linha, o Tribunal constitucional espanhol admite, de forma

pacifica, que as medidas de intervencdo corporal ndo influenciam no direito ao siléncio, uma

vez que elas ndo coagem o investigado a prestar uma informagdo, mas apenas a tolerar a

realizacdo de uma pericia cujo resultado ndo é certo. Assim, o comportamento do

245 SANGUINE apud MASSON, MARCAL, opus citatum.

246 1pidem.
247 1pidem.

248 CASABONA; MALANDA, apud, SILVA, opus citatum, p. 74.



61

acusado/indiciado, continua a ser exclusivamente passivo em relacdo a atuacéo dos 6rgéos do
Estado.?*®

Por outro lado, o Tribunal constitucional espanhol vem decidindo no sentido de que a
auséncia da colaboracdo ndo pode ser equiparada a uma declaracdo de autoincriminagéo.?*

Portanto, percebe-se que o entendimento do Direito europeu é de que os atos de
intervencdo corporal, nos quais se exigem a colaboracéo ativa da pessoa, ndo séo abrangidos
pela garantia a ndo autoincriminagdo. Essa tal garantia a ndo autoincriminagao abrange apenas
0 uso de partes do corpo que podem ser passivamente obtidas.??

Essa interpretacdo europeia distingue-se da “imunidade corporal”®? criada pela
jurisprudéncia do Brasil. Este ultimo entendimento ndo permite a participacdo de forma
coercitiva da pessoa na producdo de provas que possam dar ensejo a sua condenacao.

Dessa maneira, o direito de ndo se auto-incriminar existe para que seja ressaltada a
necessidade de se acatar a vontade da pessoa de se manter em siléncio. Porém, tal direito ndo
abarca as hipdteses de uso no processo de meios de provas conquistados por meio acusado,
independentemente de sua vontade — ou até mesmo, contra a sua vontade — por decisdes
judiciais.

No mesmo sentido, de acordo com o alemdo Claus Roxin?%3, sobre o procedimento de
intervencao corporal para extragdo de DNA no Direito da Alemanha, assevera que:

O individuo ndo tem o dever de colaborar com as autoridades encarregadas da
investigacdo mediante um comportamento ativo, contudo deve suportar intervencdes
corporais que possam contribuir definitivamente ao reconhecimento de sua

culpabilidade como, por exemplo, deixar que se extraia sangue para aclarar eventual
responsabilidade.

Eugénio Pacelli de Oliveira®™* assevera que o direito ao siléncio tem suas bases no
principio da ndo culpabilidade, apresentando-se como causa para a atribuicdo direta de todos
0s 6nus da prova a acusacao. Dessa forma, o direito ao siléncio tutela a idoneidade da prova e

a formacdo do convencimento judicial em bases racionalmente demonstraveis, como forma de

249 MARIN, apud SILVA, opus citatum, p. 74.

250 Ibidem.

251 SILVA, opus citatum, p. 74-75.

252 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Processo e Hermenéutica na Tutela Penal dos Direitos Fundamentais. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004, p. 210.

253 \AYY, opus citatum.

254 OLIVEIRA, opus citatum.
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proteger a integridade do individuo, vedando a confissdo extraida por meio de tortura, hipnose
Ou narcose.

Porém, o autor®®® garante que tal protecéo a integridade fisica e psiquica do sujeito ndo
deve representar uma imunidade corporal ao individuo®®, uma vez que os direitos
fundamentais ndo séo absolutos.

O autor Marcelo Schirmer Albuquerque®’ diz que a questdo gira em torno do
principio do contraditério, tendo em vista que este ndo pode ser violado por meio da
justificativa da garantia da ndo autoincriminagdo. Dessa forma, a acusacdo, que tem o onus de
provar o que alega, ndo pode ter sua liberdade probatdria cerceada, visto que tem que ter todas
as condicdes de realizar o seu papel de acusar. Com isso, 0 principio do contraditorio:

Impde ao acusado o dever de, quando ndo atentatérias ao nucleo estrutural de seus
direitos fundamentais, participar de atividades orientadas no sentido de formar o

convencimento do julgador (mesmo se requeridas pela acusacdo) ou de suportar
consequéncias processuais negativas em sua recusa.

Emilio de Oliveira e Silva?® também compactua com esse entendimento:

Tal adverténcia é valida, porque podem ocorrer situacBes excepcionais nas quais
somente o emprego da intervencdo corporal (invasiva ou ndo), poderd esclarecer
crimes graves e de elevada complexidade para a investigacdo criminal. Nessas
hipéteses, justificado o uso da medida, impedir que a acusa¢do ou a defesa valham-
se desses meios probatorios significa cercear sua capacidade argumentativa e de
convencimento, uma vez que se inviabiliza provar o alegado.

Assim, conclui-se que o principio da ndo autoincriminacdo ndo deve ter seu sentido
ampliado, como se fosse um direito absoluto, uma vez que isso impediria 0 uso do corpo do
individuo como meio de coleta de provas, mesmo que o principio da dignidade da pessoa
humana fosse respeitado em tais casos. Dessa forma, o presente trabalho ndo compactua com
Aury Lopes Jinior?®® quando assevera que a Lei n° 12.654/2012%° mudou radicalmente a
situacdo juridica do acusado, pondo fim ao direito de ndo produzir provas contra si mesmo.

Conforme Emilio de Oliveira e Silva?®:

25 1hidem.

256 1hidem.

7 ALBUQUERQUE, Marcelo Schirmer. A Garantia de ndo Auto-incriminacdo: extensdo e limites. Belo
Horizonte: Del Rey, 2008, p. 55-57.

258 SILVA, opus citatum, p. 74.

259 | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 243.

260 BRASIL, opus citatum, nota 17.

261 SILVA, opus citatum, p. 75.
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Né&o se chegou a um nivel de problematizacdo da questdo da ingeréncia no corpo
humano que possa definir limites e possibilidades para a questdo. Pensa-se que isso
se refletiu na Lei n. 12.654/2012, cujas lacunas na defini¢do de um regime juridico
para a intervenc¢do corporal coercitiva impedem a sua aplicacdo, ndo pela violacéo
ao direito ao siléncio, mas por ofender o principio da legalidade sob a perspectiva da
taxatividade, um dos pressupostos de legitimidade das medidas interventivas no
modelo constitucional do processo.

Nota-se entdo, que no Brasil ainda ndo se chegou a um consenso sobre os limites da
atuacdo estatal por meio da intervengdo corporal, longo debate que precisa ser ainda mais
debatido.

3.2. Direito a ndo discriminacdo ou a ndo estigmatizacao

O direito a ndo discriminacdo encontra-se previsto no artigo 3° inciso 1V, da
Constituicio da Republica Federativa do Brasil?®?, e dispde que constitui objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil a promo¢do do bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagcdo. No

trato do tema, o artigo 5°, inciso XLI, da Constituicio Cidad?6®

assevera que todos sao iguais
perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, devendo a lei punir qualquer discriminagéao
atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais.

No mesmo sentido, o artigo 7°, alinea “a”, da Declaragao Internacional sobre os Dados
Genéticos Humanos?®* afirma que devam ser feitos todos os esforgos no sentido de impedir
que os dados geneticos e os dados protedmicos humanos sejam utilizados de um modo
discriminatorio que tenha por finalidade ou por efeito infringir os direitos humanos, as
liberdades fundamentais ou a dignidade humana de um individuo, ou para fins que conduzam
a estigmatizacdo de um individuo, de uma familia, de um grupo ou de comunidades.

Seguindo a mesma linha, o artigo 6°, da Declaracdo Universal sobre o Genoma
Humano e os Direitos Humanos?s assegura que nenhum individuo deva ser submetido a
discriminacdo com base em caracteristicas genéticas, que vise violar ou que tenha como efeito

a violacdo de direitos humanos, de liberdades fundamentais e da dignidade humana.

%62 BRASIL, opus citatum, nota 6.

263 |bidem.

264 UNESCO, Declaragdo Internacional sobre os Dados Genéticos e Humanos, 2004. Disponivel em:
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/declaracao_inter_dados_genericos.pdf> Acesso em: 04 jul. 2.018.

265 1dem, Declaracdo Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos, 2001, disponivel em: <
http://unesdoc.unesco.org/images/0012/001229/122990por.pdf> Acesso em: 04 jul. 2.018.
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Assim, 0 acesso aos dados genéticos poderia dar ensejo as discriminacdes, instauradas
devido a caracteristicas genéticas das pessoas, 0 que faria que uma pessoa fosse escolhida ou
preterida devido a sua formagéo congénita.26®

Sem o0 acesso do banco de dados dos individuos pelas pessoas, ndo havia tal
discriminacdo genetica, devido ao desconhecimento do critério diferenciador entre as pessoas.
Devido a isso, o principio da ndo discriminacdo genética mostra-se aplicavel em relagdo ao
contetido atinente a realizacio, obtencdo de informagdes e resultados de analises genéticas.?%’

O acesso aos bancos de dados genéticos poderia gerar discriminacdes nas relagdes de
trabalho, ou até mesmo nas contratagdes de um seguro de vida ou de salde. Essa
discriminacdo poder-se-ia manifestar na submissdo da pessoa a um exame genético, caso
fosse detectado a predisposicdo dela a doencas congénitas e, como consequéncia, dar ensejo a
despedida do empregado, ou até mesmo a negativa do seguro de vida ou de saude. Mais grave
ainda, caso a pessoa ndo concordasse em se submeter ao exame, ja seria suficiente para dar
ensejo a duvidas sobre a saude da pessoa, descriminando-a em relagdo a outras pessoas que se
submeteram ao teste admissional.%®

269

Em relacdo a esfera criminal, Emilio de Oliveira e Silva=® ressalta a complexidade no

trato do tema:

No ambito criminal, o uso indevido de informacOes genéticas poderia gerar
discriminagBes de contornos ainda mais preocupantes. A possibilidade de aplicar
terapias profilaticas realizadas por meio de manipula¢es genéticas em criminosos é
uma realidade. A partir do momento que se identifica um gene associado a um tipo
de delito (genes ligados a agressividade e impulsos sexuais), abrem-se portas para
que o Estado promova sua cura, neutralizacdo, ou simplesmente a eliminacdo de
seus portadores, de modo que a atuacdo estatal ndo se limite ao aspecto repressivo,
mas também profilatico, agindo sobre potenciais criminosos a fim de prevenir
futuros delitos.

Dessa forma, mais uma vez se destaca a necessidade de que a identificacdo do perfil
genético seja armazenada em banco de dados sigiloso, conforme regulamento a ser expedido
pelo Poder Executivo, de acordo com o que dispde o artigo 9°-A, 81° da Lei de Execucéo

Penal?’,

266 SA apud SILVA, opus citatum, p. 69.
267 1hidem, p. 70.

268 |bidem.

269 |bidem.

219 BRASIL, opus citatum, nota 4.
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3.3. Direito a intimidade

De acordo com o artigo 5°, inciso X, da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil?’!, sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacéo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacao.

Conforme Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho?’?, <“é o direito de interditar
as demais pessoas o conhecimento dos pensamentos, emocdes, sentimentos e sensagdes, bem
como dos atos e acontecimentos que o titular ndo queira revelar aos outros”.

As hipéteses dispostas nos incisos do artigo 3° da Lei n° 12.037/2009%” permitem que
a autoridade de policia atue de oficio, permitindo-se que seja realizada a identificacdo
criminal sem a necessidade de autorizagdo judicial. A excecdo de tal disposicdo estad presente
no inciso 1V, que dispde que quando a identificacdo criminal for essencial as investigacdes
policiais, dependera de despacho da autoridade judiciaria competente, que decidira de oficio
ou mediante representacao da autoridade policial, do Ministério Publico ou da defesa.

Assim, os registros constantes no banco de dados devem ser mantidos em sigilo, sob

pena de se ter violado o direito & intimidade. E o entendimento majoritario®’* sobre o tema:

Como o banco de dados de perfil genético é composto por um sistema
computadorizado, a protecdo as informacdes genéticas ndo seria completa se o
programa de computador utilizado nesses bancos ndo oferecesse seguranca contra
acessos indevidos ou ataques virtuais. Portanto, torna-se necessario que 0 acesso de
pessoas a tais programas seja 0 mais restrito possivel, de modo que haja o registro de
todos os individuos que consultaram os bancos de dados, inclusive com informagdes
sobre o horério, o tipo de consulta e os perfis das pessoas que foram pesquisadas.

Dessa forma, a Lei de Identificacdo Genética?”® foi responsavel por acrescentar o
artigo 9°-A, 81° a Lei n° 7.210/1984%7 bem como os artigos 5°-A, §2° e 7°-B, & Lei n°
12.037/2009%"7, de forma a instituir o sigilo dos bancos de dados genéticos e a

responsabilidade civil, administrativa e criminal de quem permitir ou promover a utilizacdo

271 1dem, opus citatum, nota 7.

272 CARVALHO, opus citatum, p. 54.
%3 |dem, opus citatum, nota 8.

274 SILVA, opus citatum, p. 68-69.
2> BRASIL, opus citatum, nota 18.
2% |dem, opus citatum, nota 3.

2" |dem, opus citatum, nota 8.
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das informagGes genéticas para fins diversos daqueles previstos em lei ou em decisdo
judicial.?™

A conduta do funcionario publico é tipificada pelo Codigo Penal, caso revele ou
facilite a revelagdo de fato que tenha ciéncia em razdo do cargo e que deva permanecer em
sigilo.2’® Além disso, os artigos 313-A e 313-B do Codigo Penal®®° informam que o agente
estatal que promova a insercdo de dados falsos, altere ou exclua indevidamente dados
corretos, bem como modifique ou altere a programacdo dos bancos de dados de perfil
genético, podera responder com pena de reclusao e de detencdo, respectivamente.

Também é mister que ndo seja permitido o acesso externo ao banco de dados, devendo
0 programa de computador ser mantido bloqueado da rede mundial de computadores, para
que os arquivos ndo sejam perdidos por virus virtuais, nem sejam vazados dados constantes

nos bancos, sob pena de tipificagdo do artigo 154-A do Codigo Penal??.

278 SILVA, opus citatum, p. 67.

279 BRASIL, Decreto Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil
_03/decretolei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 02 jul. 2018.

Violagdo de sigilo funcional

Art. 325 - Revelar fato de que tem ciéncia em razdo do cargo e que deva permanecer em segredo, ou facilitar-lhe
a revelacdo:

Pena - detencdo, de seis meses a dois anos, ou multa, se o fato ndo constitui crime mais grave.

8 10 Nas mesmas penas deste artigo incorre quem: (Incluido pela Lei n° 9.983, de 2000)

I — permite ou facilita, mediante atribuicdo, fornecimento e empréstimo de senha ou qualquer outra forma, o
acesso de pessoas ndo autorizadas a sistemas de informacBes ou banco de dados da Administracdo
Publica; (Incluido pela Lei n®9.983, de 2000)

I — se utiliza, indevidamente, do acesso restrito. (Incluido pela Lei n® 9.983, de 2000)

8 20 Se da agdo ou omissdo resulta dano a Administragdo Publica ou a outrem: (Incluido pela Lei n® 9.983, de
2000)

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e multa. (Incluido pela Lei n®9.983, de 2000)

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm> Acesso em: 09 jul.
2.018.

280 BRASIL, opus citatum, nota 1.

281 1hidem.

Crime de invasao de dispositivo informatico —

Art. 154-A. Invadir dispositivo informatico alheio, conectado ou ndo a rede de computadores, mediante violagéo
indevida de mecanismo de seguran¢a e com o fim de obter, adulterar ou destruir dados ou informagdes sem
autorizacdo expressa ou tacita do titular do dispositivo ou instalar vulnerabilidades para obter vantagem

ilicita: (Incluido pela Lei n® 12.737, de 2012)

Pena - detencdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, e multa. (Incluido pela Lei n® 12.737, de 2012)

8 1o Na mesma pena incorre quem produz, oferece, distribui, vende ou difunde dispositivo ou programa de
computador com o intuito de permitir a prética da conduta definida no caput. (Incluido pela Lei n® 12.737, de
2012)

§ 20 Aumenta-se a pena de um sexto a um tergo se da invasdo resulta prejuizo econdmico. (Incluido pela Lei n°

12.737, de 2012)

8 30 Se da invasdo resultar a obtencdo de contelido de comunicacdes eletrbnicas privadas, segredos comerciais
ou industriais, informacdes sigilosas, assim definidas em lei, ou o controle remoto n&o autorizado do dispositivo

invadido: (Incluido pela Lei n® 12.737, de 2012)

Pena - reclusdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa, se a conduta ndo constitui crime mais grave.

(Incluido pela Lei n® 12,737, de 2012)
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9983.htm#art2
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A Declaragdo Internacional sobre Dados Genéticos?®? objetiva garantir o respeito da
dignidade humana e a protegéo dos direitos humanos e das liberdades fundamentais na coleta,
tratamento, uso e conservagao das informagGes genéticas.?

Trata-se de uma importante forma de protecdo das informagdes genéticas, “sobretudo
no que toca as recomendacOes sobre a confidencialidade dos dados do genoma humano, tal
como a dissociacdo de dados de pessoa identificavel e a privacidade das informacdes
genéticas”.

Conforme o artigo 14, alinea “a”, da Declaragao Internacional sobre Dados Genéticos
Humanos?*, os Estados deverdo desenvolver esforcos no sentido de proteger, nas condicdes
previstas pelo direito interno em conformidade com o direito internacional relativo aos
direitos humanos, a vida privada dos individuos e a confidencialidade dos dados genéticos
humanos associados a uma pessoa, uma familia ou, se for caso disso, um grupo identificavel.

Fala-se, portanto, em uma intimidade genética, que deve ser protegida.

3.4. Direito a liberdade fisica

O direito a liberdade fisica tem previsdo tanto na legislacéo infraconstitucional, como
em varias passagens da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que serdo expostas a
seguir. O artigo 5°, inciso XLI, da Carta Cidada?® trata do tema, informando que a lei punira
qualquer discriminacdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais. O inciso XLVI,
alinea “a do referido dispositivo?®® também dispde a respeito da liberdade fisica, informando

que a lei regulard a individualizacdo da pena e adotara a privacao ou restricdo da liberdade.

8 40 Na hipGtese do § 30, aumenta-se a pena de um a dois tercos se houver divulgacdo, comercializagdo ou
transmissdo a terceiro, a qualquer titulo, dos dados ou informac@es obtidos. (Incluido pela Lei n° 12.737, de
2012)

8 50 Aumenta-se a pena de um terco & metade se o crime for praticado contra: (Incluido pela Lei n® 12.737, de
2012)

| - Presidente da Republica, governadores e prefeitos; (Incluido pela Lei n® 12.737, de 2012)

Il - Presidente do Supremo Tribunal Federal; (Incluido pela Lei n°® 12.737, de 2012)

111 - Presidente da Camara dos Deputados, do Senado Federal, de Assembleia Legislativa de Estado, da Camara
Legislativa do Distrito Federal ou de Camara Municipal; ou (Incluido pela Lei n® 12.737, de 2012)

IV - dirigente maximo da administracdo direta e indireta federal, estadual, municipal ou do Distrito
Federal. (Incluido pela Lei n® 12.737, de 2012).

282 UNESCO, opus citatum, 2004,

283 SILVA, opus citatum, p. 66.

284 UNESCO, opus citatum, nota 2.

285 1dem, opus citatum, nota 8.

286 1hidem.
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Da mesma forma, o inciso LIV do artigo 5° da Constituicdo Republicana’ dispde que
ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal. Os incisos
LXVI e LXVII do diploma legal?®®® também tratam da liberdade fisica, ratificando,
respectivamente, que ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a
liberdade provisdria, com ou sem fianca; e que serd concedido habeas corpus sempre que
alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de
locomocdo, por ilegalidade ou abuso de poder.

O direito a liberdade fisica ou liberdade ambulatorial diz respeito a autodeterminagéao
do individuo em produzir movimentos fisicos, direito este que pode ser restringido a partir da
imposicdo de uma medida de intervencdo corporal. 1sso ocorre porque a execucdo das
medidas de intervencdo corporal tém como consequéncia as limitagdes ambulatoriais a
pessoa, reduzindo sua liberdade ao espaco fisico em que a ingeréncia corporal sera realizada,
como as delegacias ou estudios de laboratorios, bem como reduzindo o espa¢o de movimentos
corporais no momento em que a intervencdo é realizada, tais como a realizacdo da coleta de
sangue, de saliva, ou ultrassonografia, por exemplo.?®

Assim, é inegavel que a imposicdo a uma medida de intervencdo corporal, ainda que
por um periodo de tempo insignificante, é responsavel por vulnerar a liberdade fisica da
pessoa.

Porém, os argumentos supracitados ndo sdo suficientes para deslegitimar a aplicagédo
de uma medida de intervencdo corporal no individuo. Nas palavras de Emilio de Oliveira e

Silva%:

Contudo, tal restricdo a liberdade ambulatorial ndo deslegitima a aplicacdo das
medidas de ingeréncia no corpo humano. A prisdo preventiva, por exemplo, também
constitui uma medida que limita a liberdade fisica da pessoa e que pode ser
decretada com fundamento na conveniéncia da instru¢do criminal, mas nem por isso
é eivada de inconstitucionalidade por restringir o referido direito.

Assim, devem ser admitidas as medidas de intervengdo no corpo da pessoa, desde que
tal procedimento seja realizado por meio de lei expressa que discipline todas as modalidades

de restricdo ao direito fundamental do individuo, garantindo-se que a medida de intervencéo

287 |bidem.

288 | bidem.

289 SILVA, opus citatum, p. 60.
290 1hidem, p. 61.
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corporal cumpra suas finalidades e sua pratica ndo extrapole o periodo de tempo necessario

para 0 procedimento técnico a ser realizado.?®*

3.5. Direito a integridade fisica

O direito a integridade fisica esta previsto no artigo 5°, inciso XLVII, alinea ¢”, da
Constituicio da Republica Federativa do Brasil?®?, informando a proibicdo de adocdo das
penas cruéis aos condenados. Da mesma forma, o inciso XLIX do referido dispositivo dispde
ser assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral.

Assim, direito a integridade fisica pode ser entendido como a inviolabilidade do corpo
humano contra ingeréncias capazes de lhe causar danos a saide do individuo, bem como
danos a integridade corporal ou funcional. Para que a integridade fisica da pessoa seja
protegida, devem se proteger o0s atributos fisicos da pessoa, para que ela ndo seja atingida com
293

lesGes corporais, psiquicas e morais, para que ela tenha um desenvolvimento sadio.

Nas palavras de Emilio de Oliveira e Silva?®:

Parece claro que as medidas interventivas sao restricdes ao direito a integridade
fisica de uma pessoa, ja que submeté-la & extracdo de sangue, inspecdes nas
cavidades corporais, exames de raio-X e ultrassonografia constituem intervencdes
que, em grau de intensidades diferentes, importam uma vulneracdo ao corpo
humano, notadamente quando essas medidas ocorrem sem 0 consentimento do
afetado. Logo, devem ser descartadas quaisquer ingeréncias que acarretem graves
riscos para a salde ou dores desnecessarias. IntervencBes cirurgicas para extrair
objetos do estdmago ou para extracdo do liquido cefalorraquideo sdo medidas que
representam perigo a integridade fisica da pessoa, 0 que deslegitima o seu uso para
fins penais.

Porém, é mister frisar que o direito a integridade fisica ndo impossibilita que sejam
realizadas intervencdes corporais para fins criminais, tendo em vista que ndo existem direitos
absolutos capazes de impedir a utilizacdo do corpo humano como meio de prova quando nao
houver violagdo a dignidade humana da pessoa.?%®

Se ndo fosse assim, o préprio encarceramento seria medida ndo permitida, uma vez

que ele produz danos a salde da pessoa e nem por isso a aplicacdo da pena privativa de

291 | bidem.

292|dem, opus citatum, nota 9.

293 SILVA, opus citatum, p. 61.

29 1hidem, p. 61-62.

295 CARVALHO, apud SILVA, opus citatum, p. 62.



70

liberdade ndo é considerada legitima pelo ordenamento juridico brasileiro. Se comparada ao
encarceramento, algumas intervencgdes corporais, como a coleta de saliva ou cabelos, pouco
ou nada prejudicam a satide do individuo.?®® Dessa forma, a analise do DNA contido na saliva
ou nos cabelos se encaixa na definicdo do artigo 9°-A, da Lei de Execucio Penal®®’, inserido
pela Lei n° 12.654/2012%%8 que fala da identificacdo do perfil genético do condenado
mediante extracdo de DNA - &cido desoxirribonucleico, por técnica adequada e indolor.

Da mesma forma, a Comisséo Europeia de Direitos Humanos vem entendendo — desde
1970 - que algumas ingeréncias corporais sao consideradas banais, como 0 exame de sangue,
que ndo expde a integridade fisica da pessoa a riscos.?®® O Tribunal Constitucional e o
Supremo Tribunal da Espanha seguem a mesma linha, demonstrando ser um exagero falar de
uma inviolabilidade corporal que impossibilite a realizacdo da analise sanguinea, sobretudo

caso se trate de uma prova legalmente estabelecida e autorizada judicialmente.>®

3.6. Direito a liberdade religiosa e de consciéncia

A liberdade religiosa estd expressa no artigo 5° inciso VI, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil®®, assegurando ser inviolavel a liberdade de consciéncia e de
crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a
protecdo aos locais de culto e a suas liturgias. No mesmo sentido, o inciso VII do referido
artigo assegura a prestacdo de assisténcia religiosa nas entidades civis e militares de
internacédo coletiva.

O inciso VIII, por sua vez, garante que ninguém seja privado de direitos por motivo de
crenca religiosa ou de conviccdo filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de
obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacao alternativa, fixada em lei.
Como exemplo, é possivel citar o servico militar obrigatorio.

Assim, como a liberdade de crenca é proclamada pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil®®2 no artigo 5°, inciso VI, pela leitura do artigo é possivel interpretar que

aléem de tudo, é garantida a protecdo a quem proclamar a religido, para que ndo ocorra

29 |bidem.

297 BRASIL, opus citatum, nota 6.
298 1dem, opus citatum, nota 18.
299 | bidem.

300 Ibidem.

301 1dem, opus citatum, nota 10.
302 |bidem.
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religides que se sobreponham a outras, ideologicamente, 0 que geraria preconceito e
discriminagéo.

E importante frisar que n3o existe direito que se sobreponha & paz social. Por mais
fundamental e essencial que possa ser um direito, ele nunca vai ser absoluto. Pela leitura do
artigo 5°, inciso XLVII, alinea “a”, da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, nem
mesmo o direito a vida é absoluto, podendo sofrer restricdo em caso de guerra declarada,
hipotese em que seria permitida a pena de morte.

Em relacdo as limitagdes referentes ao livre exercicio do culto de religido, o ministro

Alexandre de Moraes®® afirma:

A Constituicdo Federal assegura o livre exercicio do culto religioso, enquanto nao
for contrario a ordem, tranquilidade e sossego publico, bem como compativel com
o0s bons costumes. Desta forma, a questdo das pregacdes e curas religiosas deve ser
analisada de modo que ndo obstaculize a liberdade religiosa garantida
constitucionalmente, nem tampouco acoberte praticas ilicitas.

E possivel fazer um paralelo entre direito a liberdade religiosa e de consciéncia com a

identificacdo genética. Sobre o tema, de acordo com Emilio de Oliveira e Silva®®:

Em relacdo a identificacdo genética, a violacdo do direito a liberdade religiosa pode
ndo se evidenciar, sobretudo em razdo dos procedimentos atuais para a obtencdo do
perfil genético, os quais podem ser realizados de maneira rapida, indolor e ascéptica,
sem 0 uso de sangue e de procedimentos cirdrgicos. Assim, ao se considerar
determinada conviccéo religiosa, pode-se definir um procedimento para a obtencéo
do material genético que ndo vulnere a pessoa em sua crenga. No caso de convicgoes
religiosas que limitem o contato ou interven¢do com o sangue humano, por exemplo,
0 exame genético pode ser feito por materiais ndo sanguineos, como as células
existentes na saliva e no bulbo capilar.

Isso significa que, na realizacdo dos procedimentos de identificacdo genética, tomadas
as devidas cautelas para que ndo haja demora, dor infligida na pessoa que ira ser identificada
ou falta de assepsia no processo de identificacdo, a violacdo do direito a liberdade religiosa
pode ndo ser evidenciada. Com isso, identificando-se a religido do individuo, uma série de
métodos podem ser tomados para que a pessoa ndo seja vulnerada em sua crenca. Como
exemplo, é possivel citar o exame genético que pode ser realizado por materiais nao
sanguineos, como as células presentes na saliva, em caso de religido que ndo limite o contato

ou intervencdo com o sangue humano.

303 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 21 ed. Sdo Paulo: Atlas. 2007, p. 77.
304 EMILIO, opus citatum, p. 64.
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Desse modo, pode ocorrer sim, a violacdo a liberdade religiosa quando imposta a
pessoa uma medida de intervencdo corporal. Porém, tal violacdo é limitada aos casos
determinados que devam ser especificadamente objeto de comprovagdo, principalmente
quando se analisa os outros direitos que tém implicacdo com a néo realizacdo de tal medida e
que também podem ser atingidos, como o direito a producdo de provas e a tutela penal dos

direitos fundamentais.3%

305 CASABONA, Carlos Maria Romeo; MALANDA, Sergio Romeo. Los ldentificadores del ADN em el Sistema
de Justicia Penal. Pamplona: Editorial Aranzadi, 2010, p. 67.
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4. LEGITIMIDADE E PRESSUPOSTOS DAS MEDIDAS DE INTERVENCAO
CORPORAL

As medidas de investigacdo que se realizam sobre o corpo dos individuos e ocorre
durante o processo sdo chamas de intervencdes corporais. Tais medidas, atualmente, podem
ocorrer sem o0 consentimento das pessoas, objetivando descobrir fatos que necessitem o
processo, no que diz respeito as condigdes psiquicas e fisicas do sujeito passivo das
intervencdes. 30°

As intervencGes corporais geram bastante discussdo sobre o consentimento na
realizacdo da medida. De acordo com Aury Lopes Junior, caso o individuo dé o
consentimento, podera ser realizada a intervencdo corporal sem maiores problemas, tendo em
vista 0 contetido da autodefesa ser disponivel e renunciavel.®’

Porém, dependendo a prova a ser produzida de alguma intervencéo corporal, ndo ha
regulacdo legal que discipline, de maneira expressa, a imprescindibilidade de consentimento
do acusado, em tais casos.

A adocéo dos pressupostos para a aplicacdo das medidas de intervencdo corporal ndo
deve ser analisada de forma autdnoma, e sim sob o enfoque constitucional para que tenha sua
validade reconhecida como prova no processo penal. Assim, a0 mesmo tempo em que devem
ser preservados os principios do Estado Democratico de Direito, devem ser reconhecidas as
medidas interventivas como uma necessidade na investigacao criminal.

Sobre 0s pressupostos para aplicacdo de uma medida interventiva, Emilio de Oliveira
e Silva®®® ressalta:

A definicdo dos pressupostos para a aplicacdo das medidas de intervengéo corporal é
uma necessidade no Estado Democratico de Direito. Por se tratar de um
procedimento que fere, potencialmente, direitos fundamentais, parece inequivoco
que sua execucdo depende de lei que defina as hip6teses de aplica¢do nas quais o

juiz autorizard a realizacdo da ingeréncia no corpo humano, ap6s analisar sua
necessidade e adequacédo ao caso penal.

306 GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Nicolas. Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso
penal. Madrid: Colex, 1990, p. 290.

307 LOPES JUNIOR, Aury. Sistemas de investigacdo preliminar no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2001, p. 322-23.

308 SILVA, opus citatum, p. 75-76.
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Assim, devem ser reguladas expressamente as hipoOteses que tratam das medidas
interventivas, principalmente porque a execugdo de tais procedimentos pode ferir direitos

fundamentais, o que ressalta a indispensabilidade de previséao legal.

4.1. Principio da legalidade

De acordo com José Afonso da Silva®®, que apresenta uma visdo bipartida da doutrina
sobre as garantias constitucionais, esta pode ser dividida em garantias fundamentais gerais e
garantias fundamentais especificas.

As garantias fundamentais gerais sdo aquelas que vém convertidas em normas
constitucionais proibitivas dos abusos de poder e de todas as espécies de violacdo aos direitos
que elas asseguram e procuram tomar efetivos. As garantias fundamentais sdo realizadas por
meio de preceitos de principios constitucionais, tais como o principio da liberdade, o principio
do devido processo legal, o principio da legalidade e pelas clausulas de inviolabilidade. 3

Ja as garantias fundamentais especificas instrumentalizam-se de forma verdadeira o
exercicio dos direitos, fazendo valer o contetdo e a materialidade das garantias fundamentais
gerais. Por elas, os titulares do direito encontram a forma, o procedimento, a técnica, 0 meio
de exigir a protecdo incondicional de suas prerrogativas, como, por exemplo, o habeas corpus,
o mandado de seguranca, o habeas data, 0 mandado de injungéo, a acao popular, o direito de
peticdo, etc. Sdo chamados de "remédios constitucionais” o recurso responsavel por combater
0 que n3o esta certo, ou seja, tém o objetivo de proteger o direito fundamental.3!!

Conforme Flavia Bahia®*?:

O Estado Democratico de Direito (art.1°, caput) repousa sob o signo da legalidade,
exposto no dispositivo sob comento em seu sentido material ou amplo. O principio
da legalidade, portanto, expressa a sujei¢do ou subordinacéo das pessoas, 6rgaos ou
entidades as prescri¢des emanadas do Legislativo, Executivo e Judiciério. Para o
particular, ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer algo, sendo em virtude de
lei (aqui em sentido amplo ou material, referindo-se a qualquer espécie normativa),
diante da sua autonomia da vontade. J& quanto ao administrador, devera ser adotado
o principio da legalidade em sentido estrito, pois s6 é possivel fazer o que a lei
autoriza ou determina.

309 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 187-
188.

310 BAHIA, Flavia. Colegdo Descomplicando - Direito Constitucional. 3. ed. Recife, PE: Armador, 2017, p. 103.
311 Ibidem.

312 1hidem, p. 117.
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De acordo com o principio da legalidade, expresso no artigo 5° inciso Il, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil*®®, ninguém deve ser obrigado a fazer ou a
deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude de lei, podendo-se dizer que ha, portanto,
consenso no sentido de que a medida de intervencdo corporal seja prevista em lei. Assim,
pode-se afirmar que a medida de intervencdo corporal trata-se de uma consequéncia légica do
principio da legalidade.

Ocorre que ndo € apenas a observancia do principio da legalidade que confere
legitimidade & medida interventiva. E mister afirmar que bem como o principio da legalidade,
deve haver a observancia do principio da dignidade da pessoa humana, para que o individuo
que esteja sofrendo a intervencdo ndo tenha sua salde colocada em risco. Nas palavras de

Emilio de Oliveira e Silvas!:

Todavia, a observancia do principio da legalidade por si s6 ndo confere legitimidade
a medida interventiva. Qualquer intervencao corporal que coloque a vida ou a salde
da pessoa em risco deve ser descartada, ja que nessas hipdteses a execucdo da
intervencdo corporal constitui um meio gravissimo para os fins que se pretendem
atingir, extrapolando-os. Ademais, por se tratar de um procedimento técnico
complexo, torna-se necessario que a execucdo dessas medidas seja feita por
profissionais especializados, os quais detenham conhecimentos na sua &rea de
atuacdo e, assim, possam avaliar os riscos do procedimento.

Ademais, em respeito ao principio da legalidade, deve ser disposto pela legislacdo em
quais situacdes a intervencdo corporal deva ocorrer, para que sejam esclarecidos os motivos
para o procedimento de ingeréncia. Essa disposicao legislativa deve ser feita de forma notdria
e minuciosa, de modo que a legislacdo garanta a defesa técnica do réu que sera submetido a
medida de intervencao.

Emilio de Oliveira e Silva®"® ressalta as condicdes para o procedimento de ingeréncia:

E necessario, ainda, que a norma estabeleca de forma clara e pormenorizada em
quais situacBes a intervencdo corporal serd realizada, esclarecendo, ainda, as
condi¢Bes para o procedimento de ingeréncia. Da mesma forma, hé a necessidade
que a lei assegure a defesa técnica ao sujeito que sera submetido a medida
interventiva, por meio da garantia do contraditério prévio e da ampla defesa. Isso
garante ndo sO a transparéncia na execu¢do da intervencdo corporal, mas também
uma maior fiscalizacdo da atuacdo do agente estatal, proporcionando a defesa maior
agilidade no manuseio de medidas judiciais que garantem os direitos fundamentais
do investigado ou acusado.

313 BRASIL, opus citatum, nota 11.
814 SILVA, opus citatum, p.76.
315 |hidem, p. 76-77.
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Analisando-se a Lei n® 12.654 de 2012%°, observa-se que o tema néo foi tratado de
maneira suficiente, necessitando de uma modificacdo legislativa para que ndo haja a violagao
do principio da dignidade da pessoa humana e da legalidade.

Pela leitura do artigo 5°, da Lei n® 12.037/2009%'7, a identificagdo criminal incluira o
processo datiloscopico e o fotografico, que serdo juntados aos autos da comunicacéo da prisdo
em flagrante, ou do inquérito policial ou outra forma de investigacdo. Segundo tal artigo, na
hip6tese do inciso IV do art. 3°, a identificacdo criminal poderd incluir a coleta de material
bioldgico para a obtencdo do perfil genético.

Tal hipdtese mencionada alhures trata da possibilidade de ocorrer a identificacdo
criminal quando esta for essencial as investigacdes policiais, segundo despacho da autoridade
judiciaria competente, que decidira de oficio ou mediante representacdo da autoridade
policial, do Ministério Publico ou da defesa. A interpretacdo de tal dispositivo permite
concluir que o tema ndo foi tratado de forma exaustiva pela Lei n° 12.654/201238,
necessitando de modificacéo.

Assim, foi permitida a coleta de material biologico para todos os tipos de investigacao
criminal. Dessa forma, em se tratando de investigacdo genética contra o acusado, ndo houve a
diferenciacé@o entre delitos dolosos, culposos ou aqueles de menor potencial ofensivo, uma
vez que nao foi definido o rol de crimes que permitem a realizacdo da intromissdo coercitiva,
muito menos os limites do procedimento, bastando, para tanto, que haja deciséo judicial para
a realizacdo da medida interventiva, e que ela seja essencial para as investigagGes policiais.*°

Para Emilio de Oliveira e Silva®®, a Lei n® 12.654/2012%%! ¢ uma violagdo clara ao

principio da legalidade:

Neste ponto, entende-se que a Lei de Identificagdo Genética violou o principio da
legalidade, sob a perspectiva da taxatividade. Nem se diga que decreto
regulamentador supriria essa lacuna, pois isso seria clara afronta a garantia da
reserva legal (art. 5° II, CR/88). De toda forma, ao ndo estabelecer restri¢des a
realizacdo da ingeréncia corporal, a Lei n° 12.654/2012 propiciou a prética de
arbitrariedades, vulnerando a liberdade do investigado e do acusado que, a partir de

316 BRASIL, opus citatum, nota 19.
317 1dem, opus citatum, nota 9.
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agora, poderdo ser submetidos ao procedimento de intervencdo, ainda que isso ndo
seja imprescindivel para o esclarecimento do delito.

O autor®?? continua:

Néo se pode admitir que férmulas genéricas e indeterminadas pautem a atuacdo dos
orgdos estatais, sobretudo quando se estd em jogo a garantia de direitos
fundamentais. Caso contrario, “basta uma boa retérica policial e uma dose de
decisionismo judicial para que os abusos ocorram’3?3,

Assim, o principio da legalidade nos informa que somente a lei é capaz de determinar
a autoridade competente para verificar uma situacdo juridica para a propria manutencdo do
Estado Democratico de Direito: os principios constitucionais.®?* Dessa forma, ndo havendo o
respeito ao principio da legalidade, esta-se desrespeitando um principio constitucional, que é
0 que ocorre com a Lei n° 12.654/20123%, que ndo definiu o rol de crimes que autorizam a

realizagdo da intervencéo coercitiva, muito menos os limites do procedimento.3%°

4.2. Adequacéo e necessidade

O principio da adequacdo tem como objetivo a verificacdo do caso concreto, para
analisar se a medida empregada caracteriza 0 meio certo para solucionar determinada
situacdo, constituindo tal analise uma importante etapa da aplicacdo do principio da
proporcionalidade.®?’

Desse modo, a adequacdo pressupde a verificacdo de que 0os meios usados sdo habeis
para se atingir aos fins almejados. Conforme Canotilho3?® afirma, trata-se de um controle
sobre a relacdo de adequacdo medida-fim. Entende-se, portanto, que 0 meio € considerado
adequado se, a partir do seu uso, o evento almejado deve ser alcancado.

A adequacao pode ser traduzida, portanto, na obrigatoriedade de compatibilidade entre

o fim pretendido e 0s meios enunciados para sua consecugao.?°
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Sobre a necessidade, Luis Roberto Barroso®° utiliza a expressio “exigibilidade da
medida” como sindnimo, afirmando que tal preceito trata da verificagdo da inexisténcia de
meio menos gravoso para a consecucao dos fins visados.

Com isso, é possivel afirmar que o exame da necessidade é realizado sob duas
situacOes: 0 exame da igualdade de adequacdo dos meios e 0 exame do meio menos restritivo.
No exame da igualdade de adequacdo dos meios, faz-se uma analise se 0s meios alternativos
serdo suficientes para se alcancar o fim pretendido. J& no exame do meio menos restritivo,
examina-se qual dos meios alternativos mostra-se ser 0 menos restritivo possivel ao direito
fundamental abrangido.33!

Sobre a adequacéo e necessidade, segundo licdes de Emilio de Oliveira e Silva332:

Nesse contexto, o primeiro ponto a ser esclarecido é que a medida interventiva s é
adequada e necessaria se houver prova da materialidade e indicios suficientes de
autoria. Evidentemente, se a finalidade da medida for apenas a identificacdo
criminal, ndo ha que se falar nesses requisitos, os quais sdo substituidos por aqueles
descritos no artigo 39, I, II, 111, V e VI, da Lei n® 12.037/2009, que dizem respeito as
davidas sobre a identidade da pessoa.

Ocorre que, para o autor, quando o assunto for procedimentos de provas, a
interpretacdo € outra, tornando-se imprescindivel a comprovacdo da materialidade delitiva e a
demonstracdo de indicios suficientes de autoria, uma vez que, nessa situacdo, a medida de
intervencéo corporal configura-se uma medida de antecipagdo de prova. 3

Desse modo, para haver a intervencdo corporal deve-se analisar a adequacao e a
necessidade da medida interventiva, ou seja, deve haver prova cabal da materialidade e
indicios suficientes de autoria.

Sobre a necessidade da medida de intervencdo corporal, significa dizer que inexistem
outros meios de prova menos gravosos que possam substituir a intervencdo corporal, sem

prejudicar o resultado visado por ela. Assim, podendo o fato ser provado de outras maneiras,

rio.br/direito/pet_jur/cafpatrz.html> Acesso em: 18 jul. 2.018.
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isso deve ser feito. Caso contrario, admite-se a intervencdo no corpo humano para efeitos
criminais, excepcionalmente. 334
Assim, quando ndo existirem outros meios de prova menos gravosos capazes de
substituir a intervencdo corporal no caso concreto, sem prejudicar o resultado visado por ela, a
intervencgdo deve ser realizada.
Ja no que se refere aos pressupostos da adequagio®*® da medida interventiva:
No que toca ao pressuposto da adequacdo, Barros e Machado®® explicam que as
medidas cautelares pessoais no processo penal sdo adequadas quando tém
pertinéncia com a situagdo fatica do caso penal, isso €, “se a medida imposta ¢é
indicada a tutelar o direito da acusacdo, em face das situacbes de dano iminente”.
Esse raciocinio pode ser aplicado as medidas de intervencédo corporal, uma vez que

ndo é qualquer infracdo penal que propiciara a sua execucdo, sob pena de banalizar
esse procedimento.

Dessa forma, € possivel concluir que o crime deve revestir de circunstancias especiais
para tornar indispensavel a realizacdo da medida, de forma a assegurar as partes processuais a
faculdade de produzir provas que garantam sua capacidade argumentativa e de intervencdo na

deciso judicial.®*

4.3. Proporcionalidade em sentido estrito

A méaxima da proporcionalidade em sentido estrito pode ser deduzivel do
mandamento de principios das normas de direitos fundamentais. Assim, deve ser realizada
uma ponderacdo com o objetivo de se decidir sobre qual norma deve prevalecer no caso em
analise em que ocorra um conflito de principios ou de valores.

Assim, o sopesamento final tem o escopo de verificar se 0 meio usado € ou nédo
proporcional ao fim querido, ou seja, sdo maiores 0s pros que 0s contras ao se determinar a
realizacdo da medida. Ao se analisar a relacdo custo-beneficio no caso em concreto, deve-se
colocar em cotejo o interesse do bem estar da sociedade e as garantias individuais, de forma a

se evitar o proveito demasiado de uma vantagem sobre outra.
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Chamado por Robert Alexy de teoria do sopesamento®® ou tarefa de otimizag4o, tal
medida objetiva solucionar o conflito de direitos fundamentais, ndo sendo correto o
pensamento de que existem direitos absolutos. Desse modo, quando mais intensiva for uma
intervencdo em um direito fundamental, tanto mais graves devem ser as razfes que a
justificam.

Desse modo, a proporcionalidade em sentido estrito pode ser considerada como uma
analise complexa, pois se estuda se as vantagens causadas pela promocdo do fim sdo
proporcionais as desvantagens causadas pela adogdo do meio.®*° Pode-se falar em uma analise
de justa medida.®*

E mais, uma ponderacdo realizada de maneira equivocada poderia infringir direito
fundamental, podendo dar ensejo a uma possivel impetracdo de recurso extraordinario para o

Supremo Tribunal Federal.

4.4. Autorizacéo do juiz

Vérias sdo as medidas de intervencdo corporal, tais como a revista pessoal ou a

extracdo de material bioldgico. Sobre o tema:3**

Veja-se que milhares de pessoas sdo identificadas civil e criminalmente todos os dias
sem autorizacdo judicial (art. 3°, I, I, 1Il, V e VI, Lei n® 12.037/2.009). Essas
ingeréncias também ocorrem nas revistas de presos ou das pessoas que vao visita-
los, evitando-se que aparelhos de telefonia celular, drogas e armas adentrem nos
estabelecimentos prisionais. Do mesmo modo, as buscas pessoais sao realizadas em
suspeitos pela pratica de algum crime sdo feitas cotidianamente e sem autorizagéo
judicial (art. 240, §2°, CPP).

Assim, deve-se fazer a diferenciacdo: em alguns casos a finalidade da medida de
intervencao corporal é a de produzir provas, e em outros, ndo. No caso da revista pessoal, por
exemplo, esta em jogo outros direitos fundamentais, que correriam o risco caso nao houvesse

a ingeréncia corporal de revista da pessoa: os direitos a vida e integridade fisica dos agentes

338 ALEXY, opus citatum, p. 173.
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estatais que atuam nos Orgdos de persecucdo penal, bem como a ordem e a seguranga da
unidade de prisdo.34?

Outro ponto que deve ser levado em consideracdo é sobre o consentimento de quem ia
ser submetido a intervencdo no corpo humano. Sobre o tema, Emilio de Oliveira e Silva®*
dispde:

Por essas razdes, a ndo distincdo das finalidades das medidas interventivas e a
desconsideracdo da aquiescéncia da pessoa afetada podem gerar violacGes a direitos
fundamentais, além de contaminar a producdo da prova. Assim, quando a
intervencdo corporal for consentida ou ndo configurar meio probatério, pensa-se que
é possivel que ela seja realizada sem o prévio controle judicial. Caso contrério,

somente a autorizagdo do juiz torna legitima a execucdo coercitiva da ingeréncia
corporal, desde que necessaria, adequada e prevista em lei.

Dessa forma, sempre que a intervencdo do corpo humano ndo for consentida e/ou
configurar meio de prova, deve ser considerado imprescindivel a autorizacdo judicial, sob
pena de ndo ser considerada legitima a execucdo coercitiva da ingeréncia do corpo do
individuo. Além disso, deve tal intervencdo corporal estar sempre prevista em lei, bem como
ser necessaria e adequada.

Devido a isso, deve-se sempre ser feita a distingdo das finalidades das medidas de
intervencao corporal, bem como analisar se houve ou ndo consentimento para tal realizagéo,
para que ndo ocorram violacdes a direitos fundamentais.

N&o ha previsdo expressa na lei para que as intervencdes corporais sejam submetidas
as reservas de jurisdicdo, como ocorre nos casos das interceptacdes telefonicas e para medidas
como o mandado de busca e apreenséo.

Ha que se falar, portanto, em “assimetria constitucional”®** na protecdo de direitos
fundamentais, uma vez que o artigo 5°, incisos XI e Xll, da Constituicdo Republicana3#
asseguram a clausula de reserva jurisdicional para medidas como o mandado de busca e
apreensdo, interceptacdes telefonicas e sigilo de correspondéncias, mas ndo protege a
ingeréncia corporal nesse quesito, mesmo a ultima configurando medida mais gravosa.

Pode-se afirmar, portanto, que a autorizacdo do juiz deve ser encarada como um
pressuposto necessario a concretizacdo da medida interventiva no corpo humano, pois isso

configuraria maior fiscalizacdo e maior controle ao procedimento de intervencao corporal. O
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resultado de tal cuidado seria uma maior protecdo aos direitos fundamentais, o que
significaria a repressdo de atitudes arbitrérias dos 6rgdos de persecucdo penal, bem como
prestigiando a legitimidade da atuagio do agente estatal.>*

O artigo 93, inciso IX, da Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil®**’ trata da
necessidade de motivacdo das decisdes judiciais. Assim, ndo deve ser considerada necessaria
apenas a simples decisdo do magistrado para que ocorra uma medida de intervencdo corporal
no individuo, sendo essencial também que tal ordem seja motivada, sob pena de violacdo da

Constituicao.

4.5. Direito fundamental a seguranca

De acordo com o artigo 144, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil®*, a
seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, € exercida para a
preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimonio, através dos
sequintes oOrgdos: policia federal, policia rodoviaria federal, policia ferroviaria federal,
policias civis, policias militares e corpos de bombeiros militares.

Conforme Emilio de Oliveira e Silva3®:

Parece claro que o ente estatal deve assegurar o livre desenvolvimento dos direitos
individuais, coletivos e difusos em uma sociedade democrética. Isso significa impor
limites normativos e consequéncias juridicas as condutas violadoras daqueles
direitos, pois o Estado deve proteger seus cidaddos de agressdes e ameagas, de modo
que sua propria atuacdo ndo se transforme em uma atividade transgressiva.

Nota-se, pois, que o direito a seguranca encontra expressa mencdo na Constituicdo
Republicana, bem como a justificativa do dever do Estado de proteger a sociedade sucede de
normas constitucionais relacionadas aos principios do Estado Democratico de Direito, tais
como a protecdo ao principio da dignidade da pessoa humana, o direito ao livre

desenvolvimento da personalidade, a protecdo da integridade corporal, dentre outros.3*°

346 SILVA, opus citatum, p.80.

347 Ibidem.

348 BRASIL, opus citatum, nota 13.
349 SILVA, opus citatum, p. 106.
350 Ibidem.



83

Conforme o artigo 3° da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do
Cidad&o®®!, de 1948, todos tém direito a vida, a liberdade e & seguranca pessoal. Portanto,
devem ser asseguradas as pessoas o livre exercicio de desfrutar do direito a vida, a liberdade e
a seguranca pessoal, de forma que ndo sejam realizadas interferéncias arbitrarias ou ataques
contra sua privacidade, familia, domicilio, correspondéncia, honra, reputacdo e
propriedade. 32

O artigo 144 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil®*® conferiu grande
importancia a questdo da seguranca publica, tendo em vista que destina um capitulo inteiro do
texto da Constituicdo para tratar de tal tema. Além da Carta Magna®* conferir grande
importancia aos 6rgaos de seguranca publica, ela também define suas atividades, atribuicdes e
estruturas, de modo a detalhar minuciosamente sua atuagio.>*

Assim, o artigo 144 da Constituicdo Republicana®®® no é o Unico a tratar do tema da
seguranca publica, “ele encontra amparo em varias normas constitucionais que reforcam a
protecdo de direitos individuais, coletivos e difusos”.>>" Conforme o autor®® bons exemplos
disso “sdo os mandados de criminalizacdo implicitos e explicitos que estabelecem um dever
direcionado ao legislador para que efetive a protecdo penal de direitos fundamentais, seja por
meio de san¢Oes penais mais graves ou por meio da limitacdo de garantias processuais”.

Como exemplo de outros mandamentos constitucionais que criminalizam atos
atentatorios ao direito fundamental a seguranga publica, é possivel citar as discriminagdes
atentatorias dos direitos e liberdades fundamentais, expresso no artigo 5°, inciso XLI, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil®®; o racismo, positivado no artigo 5°, inciso
LXI1 da Carta Magna®®; a tortura, trafico ilicito de entorpecentes, drogas e afins, o terrorismo
e crimes hediondos, expresso no artigo 5°, inciso LXIII, da referida legislacio®?; as acdes de

grupos armados contra a ordem constitucional e o Estado Democratico, positivado no artigo

%1 ONU, DUDH. Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo. Disponivel em:
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59, inciso XLIV, da Constituicio®?, a retencdo dolosa do salario dos trabalhadores, no artigo
7°, inciso X, da Constituicio da Republica Federativa do Brasil®®3; as condutas lesivas ao
meio ambiente, no artigo 225, paragrafo 3°, da Constituicdo®®*; bem como do abuso, violéncia
e exploragdo sexual da crianga e adolescente, expresso no artigo 227, paragrafo 4°, também da
Constituicao3®°,366

Portanto, o direito das pessoas em ter garantida sua seguranga pessoal encontra-se
vinculado ao dever do Estado em gerar seguranca para os cidaddos, uma vez que tudo esta
relacionado a protecéo dos direitos fundamentais.®’

Emilio de Oliveira e Silva®®® ressalta:

Como lembra Schafer Streck®®, o Estado Democratico de Direito exige que 0s
direitos fundamentais sejam compreendidos ndo s6 como limitadores da atividade
estatal, mas também como meios de defesa contra qualquer poder social de fato que
possa viola-los. Nesse contexto, a eficacia vertical dos direitos fundamentais deve
ser conjugada com sua eficacia horizontal, de modo que ndo haja um desequilibrio
na protecdo daqueles direitos.

Com isso, pode-se dizer que todas as pessoas tém um direito constitucional a ndo ser
vitimas de crimes, tais como estupro, homicidio ou roubo, devendo ser massiva a repressao a
tais delitos, que decorre da protecdo aos direitos relacionados a liberdade fisica e sexual, a
integridade corporal e a propriedade. Por isso, é dever estatal garantir que esses direitos
fundamentais sejam respeitados, seja limitando a propria atividade do Estado na persecucéao
penal, seja por meio da criacdo e estimulacdo de politicas publicas capazes de atender a
seguranca dos individuos.3°

Para atender a tais demandas, € dever do Estado iniciar de oficio uma investigacéo
imparcial e efetiva para apurar violagdes a direitos fundamentais, tendo em vista a

essencialidade da protecdo a seguranca pulblica®'t:

%2 |bidem.

363 Ibidem.

364 Ibidem.

365 Ibidem.

366 SILVA, opus citatum, p. 107.

367 lhidem, p. 108.

368 |bidem.

39 SHAFER STRECK, Maria Luiza. Direito Penal e Constituicio: a face oculta da protecdo dos direitos
fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 92.
370 SILVA, opus citatum, p. 108.

371 1hidem, p. 108-1009.
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Nesse contexto, a Corte Interamericana de Direitos Humanos apreciou a
investigagdo criminal destinada a apurar o homicidio do brasileiro Damido Ximenes
Lopes, portador de transtorno mental, que foi torturado até a morte em
estabelecimento psiquidtrico situado em Sobral, Ceard. A atuagdo deficiente da
policia no cumprimento do dever de investigar apontava para mais um caso impune.
O episodio foi levado ao conhecimento da Comissdo de Direitos Humanos da
Assembleia Legislativa do Ceard, que nada fez. Essa inércia das autoridades
brasileiras motivou a Comissdo Internacional a submeter o caso a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, que condenou o Brasil pela violacdo dos
direitos a vida, integridade fisica, psiquica e moral, mas também pela omisséo e falta
de efetividade das autoridades brasileiras em esclarecer o crime.

Com isso, entende-se, que para a Corte Interamericana®’?, a protecdo aos direitos
humanos compreende o “dever de investigar” suas respectivas transgressoes. Dessa forma, “o
Estado tem o dever de iniciar ex officio e sem demora uma investiga¢do séria, imparcial e
efetiva, que ndo se empreenda como uma mera formalidade condenada de anteméo a ser
infrutifera” 372,

Assim, enxergando a investigagcdo criminal como um dever do Estado vinculado a
protecdo dos direitos fundamentais para proteger o direito constitucional a seguranca, €
essencial identificar os mecanismos e os modos de atuar para que o Estado consiga cumprir
tal dever.

Um desses mecanismos € o dever de investigacdo, que se apresenta vinculado ao
direito de seguranca publica, como uma forma de garantir a protecdo aos direitos
fundamentais.

De acordo com Emilio de Oliveira e Silva®’*:

Assim, na tarefa de garantir protecdo aos direitos fundamentais, o direito a
seguranca publica constitui obrigacGes positivas que exigem das funcfes estatais o
seguinte: (i) do Legislativo, o cumprimento dos mandados de criminalizacdo por
meio da tutela penal de direitos constitucionais; (ii) do Judiciario, a apreciacdo da
causa penal em tempo habil e de razoavel duracdo (art. 5°, LXXXVIII, CR/88); e
(iii) do Executivo, a eficiéncia dos 6rgdos de seguranca cujas atividades devem
promover direitos fundamentais por meio da prevencéo e repressao a infracdo penal.
Em resumo, cabe ao legislador promover a tutela penal de direitos
constitucionalmente protegidos.

372 COSTA RICA. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Sentenca do caso Ximenes Lopes versus Brasil.
Publicada em 04 jul. 2006, p. 56. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_149 por.pdf>. Acesso em: 06 dez. 2012.

373 Ibidem.

374 SILVA, opus citatum, 109.
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Se, para o autor’®, ainda assim ocorrer a conduta delituosa, 0 Executivo deve agir de
modo a movimentar a maquina do Estado, para que a causa seja apreciada pelo Ministério
Publico e pelo Poder Judiciario.

Com isso, é mister que recursos sejam empregados pelos 6rgéos de seguranca publica
para ampliar a efetividade da investigacdo, de modo que o Estado passe a prever consequéncia
juridica em caso de recusa ao fornecimento de material genético para identificacdo criminal.
Tudo isso contribuird para que nao aleguem violacdo ao principio da legalidade e isso possa
minar a pratica de identificacdo genética do pais, legislacdo fundamental para amplificar a
protecdo ao direito fundamental a seguranga publica.

875 1hidem.
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5. A ABRANGENCIA DA COLETA DO PERFIL GENETICO COMO FORMA DE
IDENTIFICACAO CRIMINAL

A identificacdo criminal possui um papel de grande relevancia no auxilio a
concretizacdo do Direito Penal. Trata-se de um instrumento usado pelos responsaveis pela
persecucdo penal, em que sdo adotados métodos para a identificacdo de acusados de autores
de delitos. Com isso, tem se a possibilidade de desvendar, ou até mesmo de ratificar a
identidade do criminoso, de modo a individualizar a conduta dos agentes e confirmar a autoria
e materialidade do autor do crime, evitando-se, assim, o erro judiciario.3’

Desse modo, para que seja permitido ao poder publico a punicdo do autor do delito, é
essencial o conhecimento eficaz e seguro de sua correta identidade.®”’

O desconhecimento da Lei n° 12.654/2012%"® pode levar a errnea interpretacdo dos
institutos da identificacdo genética para fins criminais, fazendo, muitas vezes, parte da
doutrina ou até mesmo da antiga jurisprudéncia repudiar a Lei*”®, sem mesmo conhecer sua
real abrangéncia.

Portanto, € mister o conhecimento da firme jurisprudéncia dos principais julgados dos
Tribunais Superiores, para ndo incorrer em ma interpretacio de uma Lei%° cujo significado

tem tanta importancia.

5.1. O Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE n°® 973837 — MG

O Supremo Tribunal Federal reconheceu — por unanimidade - a repercussdo geral no
Recurso Extraordinario (RE) n°® 973837 para analisar a constitucionalidade de banco de dados
com material genético de condenados.38!

Desse modo, trata-se 0 RE n°® 973837 de recurso extraordinario interposto contra

acorddo do Tribunal de Justica de Minas Gerais que, dando provimento ao agravo em

36 NuCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. V. 2. 6. ed. S&o Paulo, SP:
Revista dos Tribunais, 2012. p. 409.

377 LIMA, Renato Brasileiro de. Curso de Processo Penal. V. tnico. 5. ed. Niter6i, RJ: Impetus, 2013. p. 117.

378 BRASIL, opus citatum, nota 23.

379 Ibidem.

380 |bidem.

%! 1dem, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 973837. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/
processos/detalhe.asp?incidente=4991018>. Acesso em: 12 out. 2018.



88

execugdo do Ministério Publico/MG, autorizou a coleta de material biolégico do recorrente,
nos termos da Lei n° 12.654/20123%82,

Como consequéncia, 0 recorrente alegou a suposta inconstitucionalidade da referida
lei, por ofensa ao principio da ndo autoincriminacdo, bem como ao artigo 2°, inciso Il, da
Carta Magna.

A Suprema Corte reconheceu a repercussdo geral da matéria, tendo estendido a analise
em relagdo a outros principios e dispositivos constitucionais: artigos 1°-I1l1 e 5°-X, LIV e
LXI11, todas da Constituicio®3,

Tal Recurso Extraordinario encontra-se pendente de julgamento, com o objetivo de
discutir a constitucionalidade do fornecimento compulsério do material genético de
condenados por crime violentos ou hediondos, visando o depdsito em bancos de dados
estatais.>®*

A Lei n° 12.654/2012%5 é a norma questionada, responsavel por introduzir o artigo 9°-
A a Lei de Execucdo Penal, instituindo a criacdo de bancos de dados com perfil genético a
partir da extracdo obrigatoria de DNA de criminosos que foram acusados de praticar crimes
dolosos, com violéncia de natureza grave contra pessoa, ou de praticar crimes hediondos. 3

Alega a defesa de um condenado, no RE n° 973837, que a extracdo obrigatoria de
material genético para o deposito em banco de dados viola o principio constitucional da ndo
autoincriminagdo, bem como o artigo 5°, inciso 1l, da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, sob o argumento de que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer algo,
sendo em virtude de lei. Tal defesa se apresenta como um recurso contra 0 acorddo do
Tribunal de Justica de Minas Gerais.3®’

A repercussdo geral foi reconhecida tendo em vista a relevancia juridica e social do
tema, no que tange a necessidade de se tracar os limites dos poderes do Estado na colheita do
material genético de suspeitos ou condenados por crimes.

Segundo o ministro Gilmar Mendes, a Lei n° 12.654/2012%% foi responsavel por
introduzir a coleta de material biolégico em duas hipoOteses. Primeiro, em caso de

identificacdo criminal, devendo tal medida ser determinada pelo juiz, responsavel por avaliar

382 1dem, opus citatum, nota 24.

383 1dem, opus citatum, nota 17.

384 Ibidem.

385 1dem, opus citatum, nota 25.

386 1dem, Supremo Tribunal Federal. opus citatum. Acesso em: 12 out. 2018.
387 Ibidem.

388 1dem, opus citatum, nota 26.
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a essencialidade para as investigacoes. Nesses casos, os dados podem ser eliminados ao final
do prazo estabelecido em lei para a prescricdo do delito cometido. Outra hipOtese seria a
coleta de material bioldgico em caso de execugdo penal por crimes violentos ou por crimes
hediondos, devendo os dados do condenado serem coletados como consequéncia da
condenagio, ndo havendo previsdo para que sejam eliminados do perfil do individuo.38®

A semelhanca das duas hipoteses, os perfis sdo armazenados em bancos de dados,
podendo ser usados para instruir investigacGes criminais e na identificacdo de pessoas que
desapareceram.

Tendo em vista o reconhecimento da repercusséo geral, quando o Supremo Tribunal
Federal decidir o mérito do recurso, tal decisdo devera ser aplicada aos casos analogos que,
até o trAmite final do Recurso Extraordinério, ficardo sobrestados nas outras instancias.

Em parecer enviado ao STF, a procuradora da Republica Raquel Dodge se posicionou
informando que norma que permite a coleta de material genético para identificagdo criminal é
constitucional, informando que a evolugéo da ciéncia disponibilizou novos exames em prol do
progresso cientifico, podendo-se atualmente coletar e identificar tracos de DNA,
relacionando-os a determinado individuo a partir de vestigios colhidos na vitima ou no local
de ocorréncia do fato criminoso.3%°

Assim, para Raquel Dodge a identificacdo da pessoa € direito do Estado voltado a
preservacdo da seguranca publica, devendo ser realizada a identificacdo criminal quando se
mostrar medida necessaria, mesmo que determinado investigado tenha apresentado
documentacdo véalida e suficiente para sua identificacdo civil, desde que respeitados o0s
principios da necessidade, adequacéo e proporcionalidade em sentido estrito.%

Desse modo, opinou a procuradora pelo desprovimento do recurso, ndo havendo que
se falar — segundo ela - em ofensa ao principio da legalidade, tendo em vista que a obrigacéo
encontra-se amparada em lei, conforme o principio da proporcionalidade e de outros direitos
constitucionais envolvidos ndo havendo afronta a prerrogativa contra a autoincriminagéo.>%2

O resultado do julgamento do RE n° 973837/MG sera a primeira posi¢do do Supremo

Tribunal Federal sobre o tema, gerando grande expectativa na doutrina e na jurisprudéncia

389 1dem, Supremo Tribunal Federal. Noticias STF. Disponivel em: <http://stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalh
e.asp?idConteudo=319797> Acesso em: 12 out. 2018.

%0 DODGE, Raquel Elias Ferreira, Parecer n° 07/2017 —

AJCR/SGJ/PGR. Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/RE973837_coletamaterialgentico.pdf
>Acesso em: 12 out. 2018.

391 Ibidem.

392 |bidem.
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sobre a questdo, uma vez que o eventual reconhecimento da constitucionalidade da Lei n°

12.654/2012%% representara um impulso para a sua real execugio nos estados.

5.2. O Superior Tribunal de Justica no julgamento do HC n° 407.627 - MG

Conforme decidiu o Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Habeas Corpus n®
407.627%%, a coleta de material biologico, nos termos do artigo 9°-A da Lei de Execucéo
Penal®®® ndo viola o Principio da Presungdo de Inocéncia ou o de ndo autoincriminacio,
porquanto ja reconhecida a culpabilidade do agente, em decisao ja transitada em julgado.

Tal interpretacdo fez com que a presidente em exercicio do Superior Tribunal de
Justica, a ministra Laurita Vaz, indeferisse a liminar solicitada pela defesa de um acusado de
ter cometido homicidio qualificado, que alegava a inconstitucionalidade da obrigatoriedade de
se fornecer seu proprio material genético para que fosse depositado no banco de dados do
poder publico.3%

No caso, 0 Ministério Publico requereu que o acusado fornecesse seu material
genético apos ter sido condenado pelo crime de homicidio qualificado, porém teve seu pedido
negado pela Vara de Execucdes Penais de Belo Horizonte. Ocorre que em 2?2 instancia, o
Tribunal de Justica de Minas Gerais (TIMG) reformou a decisdo, determinando que fosse
realizada a coleta do DNA do criminoso.3®’

O caso chegou ao Superior Tribunal de Justica, com a alegacdo defensiva de que
houve violagcdo a garantia constitucional de ndo incriminacdo e de presuncdo de inocéncia,
bem como de inconsisténcias apontadas pela defesa em relacdo a seguranca do procedimento
de coleta do material genética, bem como da propria validade do DNA coletado, gerando

grande impasse juridico, cientifico e ético.3%

393 BRASIL, opus citatum, nota 27.

%% |dem. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 407.627 - MG (2017/0167688-6). Disponivel em: <
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/484367546/habeas-corpus-hc-407627-mg-2017-0167688-6/decisao-
monocratica-484367563?ref=juris-tabs>. Acesso em: 12 out. 2018.

%% |dem, opus citatum, nota 7.

396 CONJUR, STJ admite coleta de material genético para identificacdo criminal. Disponivel em: <
https://www.conjur.com.br/2017-ago-07/stj-admite-coleta-material-genetico-identificacao-criminal> Acesso em:
12 out. 2018.

397 Ibidem.

398 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Coleta de material genético ndo afronta garantia de proibicdo de
autoincriminacéo, disponivel em: < http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_BR/Comunica%C3%A7%C3%A3
o/noticias/Not%C3%ADcias/Coleta-de-material-gen%C3%A9tico-n%C3%A30-afronta-garantia-de-
proibi%C3%A7%C3%A30-de-autoincrimina%C3%A7%C3%A30> Acesso em: 12 out. 2018.
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De acordo com a ministra Laurita Vaz, que acolheu o recurso ministerial®®°, destacou
que a possibilidade de identificacdo criminal por meio da coleta de material genético foi
introduzida pela Lei n°® 12.654/12%° que acrescentou o artigo 9°-Aa Lei de Execucdes
Penais, de modo que os condenados por crime praticado dolosamente com violéncia grave ou
hediondos sejam submetidos a identificacdo por perfil genético, que deve ser mantido em
banco de dados sigiloso.*

Assim, a ministra®®® defendeu a coleta de material genético como forma de
identificacdo criminal, seja durante as investigacOes, para apurar a autoria do delito, seja
quando o réu ja tiver sido condenado pela pratica de determinados crimes - dolosos com
violéncia de natureza grave contra pessoa ou hediondos — obedecendo ao que determina a Lei
n° 12.654/124%3,

Dessa forma, embora a ndo autoincriminacdo seja uma garantia constitucional,
disposta no artigo 5°, inciso LXIII, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil*®, o
STJ admitiu a coleta de material genético como instrumento de identificagdo criminal,
permitindo tal procedimento tanto na fase de investigacdo, quanto depois de o acusado ser
condenado por crime doloso praticado mediante violéncia grave ou gravissima, bem como em
caso de crimes hediondos.

Julgando o mérito, em decisdo monocratica, 0 ministro Félix Fisher4®® reconheceu que
no caso em exame, a condenacdo do acusado pelo delito de homicidio qualificado
fundamentou-se em elementos concretos extraidos dos autos, capazes de comprovar a autoria
e materialidade do delito. Assim, o material biolégico que se buscava colher no presente caso
ndo tinha por fim a producdo de provas, mas a composicdo de banco de dados, conforme
determina a Lei n° 12.654/20124%,

%% |dem. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 407.627 - MG (2017/0167688-6), disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON&sequencial=74629748&num_
registro=201701676886&data=20170803&tipo=0&formato=PDF> Acesso em: 12 out. 2018.

400 |dem, opus citatum, nota 28.

401 |dem, Superior Tribunal de Justica. Coleta de material genético ndo afronta garantia de proibicdo de
autoincriminacg&o. Disponivel em: < http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_BR/Comunica%C3%A7%C3%A3
o/noticias/Not%C3%ADcias/Coleta-de-material-gen%C3%A9tico-n%C3%A30-afronta-garantia-de-
proibi%C3%A7%C3%A30-de-autoincrimina%C3%A7%C3%A30> Acesso em: 12 out. 2018.

402 1dem, opus citatum, nota 1.

403 1dem, opus citatum, nota 29.

404 1dem, opus citatum, 18.

405 |dem. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n® 407.627 - MG (2017/0167688-6). Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON&sequencial=82774760&num_
registro=201701676886&data=20180427 &tipo=0&formato=PDF> Acesso em: 12 out. 2018.

406 1dem, opus citatum, nota 29.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210.htm#art9a

92

Assim, 0 ministro rejeitou a tese defensiva de que a coleta de material genético para a
realizacdo do exame de DNA seria capaz de configurar ilegalidade ou violacdo a garantia
constitucional da ndo autoincriminacéo, estando o acérddo combatido no caso em comento em
perfeita consonancia com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, motivo este pelo
qual ndo reconheceu nenhuma ilegalidade apontada pela defesa.*"’

5.3. Proposta de uma inovacéao legislativa sobre o tema

A partir do reconhecimento do principio da igualdade entre as pessoas, do direito a
autodeterminacdo e da dignidade da pessoa humana, é dever do Estado ser eficiente no
combate a crescente criminalidade, sem violar direitos e garantias fundamentais protegidos
constitucionalmente.

Assim, é mister que o poder publico aprimore o0s instrumentos existentes para
contribuir com a investigacdo criminal, de modo que o direito fundamental a seguranca
publica da pessoa seja protegido, e com ele, o direito a vida, a liberdade de ideias e crencgas, a
educacdo, a igualdade, a integridade fisica e moral, a honra e todos aqueles outros direitos que
mostram-se inerentes a condicdo de homem.

O armazenamento do perfil genético em banco de dados de carater sigiloso é essencial
para a facilitacdo de investigacdes futuras, na medida em que o DNA colhido durante a
investigacdo pode ser cruzado com os dados que foram armazenados em tais bancos,
aumentando a eficiéncia no desenredar de uma perquiricao criminal.

Assim, mostra-se desarrazoado — para nao dizer irresponsavel - defender a
inconstitucionalidade da Lei n® 12.654 de 20128, de modo que ela representa uma
importante inovacdo no crescente combate ao crime. Todos 0s instrumentos capazes de
aumentar a eficiéncia das investigacGes em ambito nacional, desde que respeite direitos e
garantias fundamentais, devem ser incentivados, devendo o Estado Democratico Brasileiro se
mostrar o principal impulsionador de tais inovacdes legislativas.

A Lei n° 12.654 de 2012 estabelece que os condenados por crime praticado,

dolosamente, com violéncia de natureza grave contra pessoa, ou por qualquer dos crimes

497 Ibidem.
408 1dem, opus citatum, nota 30.
499 Ibidem.
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previstos no artigo 1°da Lei n°8.072, de 25 de julho de 1990*° serdo submetidos,
obrigatoriamente, a identificacdo do perfil genético, mediante extracdo de DNA - &cido
desoxirribonucleico, por técnica adequada e indolor.** Apesar disso, ela ndo dispds sobre o
emprego de meios de coercédo diretos para que o material fosse obtido, em caso de recusa.

Assim, da-se a impressdo de que a Lei*'? ndo é dotada de eficacia, tendo em vista que
em até 2019, nada foi modificado para que o acusado se sinta incentivado a fornecer — por
vontade prépria — 0 seu material genético.

Ainda que se fale no Anteprojeto de Lei*!® apresentado pelo Ministro Sérgio Moro, em
que se defende a punicdo por falta grave aqueles condenados que se recusem a se submeter ao
procedimento de identificacdo do perfil genético, tal inovacdo néo surtiria 0 mesmo efeito que
modificar a Lei de Execucdo Penal*** permitindo uma benesse aqueles que se sujeitassem a tal
procedimento.

Portanto, até o presente momento, os acusados ndo se sentem incentivados a colaborar
com as investigacOes, até mesmo porque a Lei*'® ndo previu nenhum incentivo para a recusa,
e 0 que ndo estd na lei, ndo pode ser aplicado. Qual seria a solugdo para tal omissao
legislativa?

Sem dispor a lei, ndo se pode presumir o uso da forca, como forma de obrigar o
condenado a fornecer o material biologico para os bancos de dados estatais. Poréem, caso o
material genético seja obtido de forma ndo invasiva, € autorizada a sua submisséo a pericia, o
cruzamento de informagGes e armazenamento do perfil genético em banco de dados.*!®

Em casos tais, a decisdo judicial pode permitir o uso de tal prova, analisando o caso
concreto, a estrita necessidade e a proporcionalidade da medida.*!’

Caso o individuo forneca o material genético por livre e espontanea vontade, ndo ha

que se falar em violagcdo ao principio da ndo autoincriminacdo, tendo em vista que a

19 1dem, opus citatum, nota 6.

11 |bidem.

412 1dem, opus citatum, 31.

413 MORO, Sérgio. Projeto de Lei Antecrime, disponivel em: <http://www.justica.gov.br/news/collective-nitf-
content-1549284631.06/projeto-de-lei-anticrime-mjsp.pdf> Acesso em: 05 fev. 2019.

414 Idem.

415 |dem.

*®DODGE, opus citatum.

417 I bidem.
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participacdo foi ativa do agente.*'® Caso contrario, a Lei n° 12.654/12**° ndo teria razdo de
existir.

Portanto, ndo se deve falar em ofensa ao principio da ndo autoincriminacdo caso o
acusado obedeca ao que determina a Lei*?° e, por livre e espontanea vontade, submeta-se ao
exame para coleta de seu material biolégico. Caso contrario, 0 mesmo seria inferir que ha
violacdo do direito ao siléncio quando o acusado confessa a pratica de determinado crime
cometido por ele.*?

Caso 0 procedimento de obtencdo da prova por meio do material genético imponha
uma intervencado corporal, mesmo que por meio de técnica adequada e indolor, para que haja a
confrontagdo de perfis genéticos, € necessaria a anuéncia do individuo. Caso o condenado ou
acusado recuse tal coleta, o procedimento padrdo para tal coleta ndo deve ser realizado.*??

Nesse caso, a melhor saida tem sido aquela listada pelo Instituto Nacional de
Criminalistica que, ao tratar do tema, dispds sobre trés formas alternativas para que se colete o
perfil genético, caso o acusado recuse em fornecer seu material biologico.*?

Uma forma alternativa seria a utilizacdo de material biolégico coletado em outros
exames de saude feitos no individuo que se encontre em custddia. Outra forma seria a
utilizacdo da coleta de objetivos pessoais, tais como talheres usados, escovas de cabelo ou
roupas intimas, que fossem coletados em ambientes isolados ou controlados. Por fim, a Gltima
e mais restrita alternativa seria a busca e apreensdo mediante prévia autorizacao judicial de
objetos pessoais.*?*

Assim, em caso de recusa, a coleta do material biolégico do individuo néo ¢é feita pelo
método convencional, ndo se obrigando o agente a fornecer seu material aos peritos. Em casos
tais, os fatos sdo documentados e posteriormente submetidos ao juizo competente,
responsavel por decidir sobre a obtencdo do material bioldégico por uma das formas
alternativas listadas.

Tal procedimento utilizado pelo Instituto Nacional de Criminalistica é uma forma legal
e legitima de ndo se alegar a violagcdo ao principio da ndo autoincriminacdo, uma vez que o

individuo ndo foi compelido a fornecer seu material genético, apenas se utilizou outros

418 1hidem.

419 BRASIL, opus citatum, nota 31.
420 1hidem.

421 DODGE, opus citatum.

422 1hidem.

423 1hidem.

424 1hidem.
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materiais que ja estavam em anélise pelo poder publico. Portanto, em tais casos o individuo
evidentemente ndo produziu de forma ativa provas contra si, apenas as provas em poder da
policia foram usadas contra ele.

E claro que, nesses casos, ha alguma incursio na esfera privada do individuo?®, porém
ndo ha qualquer inconstitucionalidade na Lei, tendo em vista que o proprio artigo 9°-A, da Lei
de Execucdo Penal dispbe a obrigatoriedade de os condenados por crime praticado,
dolosamente, com violéncia de natureza grave contra pessoa, ou por qualquer dos crimes
previstos no artigo 1°da Lei n°8.072, de 25 de julho de 1990*%, sejam submetidos, a
identificacdo do perfil genético, mediante extracdo de DNA - &cido desoxirribonucleico, por
técnica adequada e indolor.

Assim, deve se aplicar a técnica da proporcionalidade para concluir que ao se fazer um
sopesamento entre os direitos constitucionais envolvidos, prevalece aquele que se encontra ao
lado do poder publico em garantir o direito a seguranga e a integridade fisica do maior
naimero de pessoas, em detrimento do direito de um Unico individuo que esta sendo acusado
de algum crime.

Assim, visando por fim as inumeras alegacfes de inconstitucionalidades da Lei n°
12.654/12%7 o presente trabalho sugere que haja uma modificacéo legislativa no artigo 9°-A
Lei de Execucdo Penal*?®, de forma a prever expressamente em paragrafos as formas
alternativas de obtencdo do material bioldgico do acusado, tratadas pelo Instituto Nacional de
Criminalistica.

Assim, o artigo 9°-A poderia dispor, hipoteticamente, em um terceiro paragrafo
adiante — ou até mesmo em outros artigos sucessivos - as trés diferentes possibilidades*?®,
todas sempre acompanhadas por perito, de se chegar ao material genético do individuo. S&o
elas:

1 - a utilizacdo de material bioldgico coletado em eventuais exames de saude feitos no
individuo custodiado;**°

2- a coleta de objetos pessoais — escovas de cabelo, copos ou talheres usados, roupas

intimas, entre outros, - coletados em ambiente isolado e/ou controlado;*3!

425 |bidem.

426 BRASIL, opus citatum, nota 3.
427 1dem, opus citatum, nota 32.
428 1dem, opus citatum, nota 7.

429 DODGE, opus citatum.

430 Ibidem.
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3 - a busca e apreensdo mediante prévia autorizacdo judicial de objetos pessoais — esta
Gltima hipotese de aplicagdo mais restrita.*32

Ademais, para ganhar maior visibilidade e importancia pratica, o tema “Identificacéo
Genética para fins Criminais” deveria ser tratado na Lei de Execucio Penal*®® em capitulo
préprio, de forma a se dar maior abrangéncia para os artigos que tratam do tema, tendo em
vista que tal sistematica pode permitir a solucdo de crimes que, até entdo, compbem a cifra
negra da criminalidade®3*.

Por fim, sugere-se um incentivo aos acusados que, por livre e espontanea vontade,
fornecerem seu material bioldgico nos casos listados pela Lei n° 12.654/20124%. Tendo em
vista a referida Lei*®® estabelecer a obrigacdo, mas ndo tratar do emprego de meios de coergéo
diretos para que seja obtido o material genético, fica impossibilitado o Estado de usar do
emprego da forga, como forma de obrigar o condenado a fornecer seu material genético, o que
reduz a eficacia da Lei n° 7.210/1984%%'.

Assim, aconselha-se uma proposta de inovacao legislativa para modificar o artigo 112
da Lei de Execucdo Penal*®, bem como o artigo 2° da Lei de Crimes Hediondos — Lei n°
8.072/1990*° — que tratam da progressdo de regime, dando uma nova redacio aos artigos.
Sugere-se, portanto, uma diminuicdo no prazo de progressdao de regime para aqueles
individuos que optem por fornecer seu material bioldgico por vontade propria.

No caso de individuo condenado por crime praticado, dolosamente, com violéncia de
natureza grave contra a pessoa, sugere-se um acréscimo no artigo 112, da Lei n°
7.210/1984%°, para prever em um quinto paragrafo, que, caso o condenado forneca — por
vontade propria — o seu material genético, a pena privativa de liberdade seja executada em
forma progressiva com a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinado pelo
juiz, quando o preso tiver cumprido, ao menos, 1/8 (um oitavo) da pena no regime anterior e
ostentar bom comportamento carcerario, comprovado pelo diretor do estabelecimento,

respeitadas as normas gque vedam a progressao.

31 Ibidem.

432 |bidem.

*BBRASIL, opus citatum, nota 8.
434 DODGE, opus citatum.

435 BRASIL, opus citatum, nota 33.
438 Ibidem.

437 1dem, opus citatum, nota 9.

438 |bidem.

439 1dem, opus citatum, nota 4.

440 1dem, opus citatum, nota 10.
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J& no caso de individuo condenado por qualquer crime definido pela Lei n°
8.072/1990** como hediondo, o artigo 2° da Lei de Crimes Hediondos**? poderia prever em
um paragrafo quinto que, caso o condenado forneca voluntariamente o seu material genético,
a progressdo de regime dar-se-ia ap6s o cumprimento de 3/10 (trés décimos) da pena, se 0
apenado for primario, e de %2 (metade), se reincidente.

Em relacdo a possibilidade de ocorrer a identificacdo criminal quando esta for
essencial as investigacdes policiais, segundo decisdo judicial, sugere-se que a Lei n°
12.654/2012** defina um rol de crimes taxativos em que poderia ocorrer a identificagio
genética do investigado.

Tais propostas de modificagdo legislativa seriam formas de tentar incentivar — ou até
mesmo convencer - 0 suspeito a fornecer voluntariamente ou permitir a coleta de DNA em
seus objetos pessoais, sempre respeitando o principio da dignidade da pessoa humana do
condenado, e utilizando técnicas adequadas e indolores para a extragdo do DNA, para que tal
fornecimento ndo represente verdadeira punicdo aquele que esta sendo objeto de acusacdo ou
investigacéo.

Apenas por meio de tais incentivos seria possivel se falar em efetividade na

identificacdo genética do acusado para fins criminais.

441 1dem, opus citatum, nota 5.
442 1dem, opus citatum, nota 6.
443 BRASIL, opus citatum, nota 34.
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CONCLUSAO

A Lei n° 12.654/2012 foi responsavel por modificar a Lei de Execucdo Penal — Lei n°
7210/1984 — e a Lei de Identificagdo Criminal — Lei n® 12.037/2009 — objetivando a coleta de
identificacdo genética das pessoas condenadas por crimes hediondos ou delitos com dolo que
sejam praticados com violéncia grave contra a pessoa.

A polémica consiste em questionar se tal coleta de material genético para identificacéo
criminal violaria a garantia constitucional da ndo autoincriminacéo, prevista especialmente no
artigo 5°, inciso LXIII, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Partindo da premissa que ndo existem direitos fundamentais absolutos relacionados a
protecdo do corpo do ser humano, ndo deve ser proibida a intervencdo corporal das pessoas,
tendo em vista que nédo se pode falar em absolutizacao dos direitos.

Assim, ndo se deve afastar de forma absoluta as intervencdes corporais que sejam
necessarias a garantir o direito fundamental a seguranca, desde que essas intervencdes ndo
violem a dignidade da pessoa humana, bem como o direito da pessoa em ter seus dados
colhidos e armazenados de maneira sigilosa.

Dessa forma, tendo abordado a identificacéo e a investigacdo criminal com o objetivo
de interpretar as repercussdes de tais medidas de intervencdo corporal nos direitos e nas
garantias fundamentais, conclui-se que deve ser permitida a realizacdo do exame de DNA
para fins criminais, uma vez que os direitos fundamentais ndo sao absolutos.

Com isso, desde que haja o emprego de técnica adequada e indolor, bem como a
garantia do sigilo referente aos bancos de dados, deve-se encarar a Lei de ldentificacdo
Genética como um dever do Estado relacionado a protecdo do direito fundamental a
seguranca publica dos cidaddos, de modo a ndo se permitir que o direito a ndo
autoincriminacgdo seja interpretado de maneira absoluta e tendente a abolir todas as formas de
protecdo da sociedade.

N&o ha que se falar, portanto, em violacdo ao principio da legalidade no que tange a
identificacdo genética para fins criminais, tendo em vista que a matéria de que trata o tema
encontra-se amparada em lei, em perfeito consenso com o principio da proporcionalidade e
indo ao encontro de outros direitos constitucionais circundados.

Assim, aconselha-se uma proposta de modificacdo legislativa capaz de aumentar a

seguranca e a efetividade da identificacdo genética para fins criminais, de modo que 0s
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condenados por crimes praticados, dolosamente, com violéncia de natureza grave contra
pessoa, ou por qualquer dos crimes previstos no artigo 1° da Lei n°® 8.072/1990, sintam-se
incentivados a fornecerem seu material genético mediante extracdo de DNA.

Um desses incentivos seria a modificacdo legislativa — da Lei de Execucdo Penal e da
Lei de Crimes Hediondos - para reduzir o prazo para progresséo de regime, caso o condenado
por crime doloso contra a vida, com violéncia grave contra pessoa, ou caso 0 condenado por
crime hediondo fornega — voluntariamente — o seu perfil genético, por meio da extracdo de
DNA - &cido desoxirribonucleico — por método adequado e indolor.

Caso o fornecimento do material biolégico ndo ocorra por livre e espontanea vontade
por parte do condenado, poderia a Lei de Execucdo Penal prever formas alternativas de
obtencdo do material biolégico do acusado, como recomendado pelo Instituto Nacional de
Criminalistica.

Assim, em caso de recusa, sugere-se gque a coleta ndo seja feita pelo método ordinario,
ndo se compelindo o autor do crime a fornecer o material. Em tais casos, deveria ocorrer a
documentacdo do fato, submetendo-o a autoridade judicial competente, que resolveria sobre
0s metodos alternativos existentes para a coleta do perfil genético.

Ademais, o tratamento do procedimento da identificacdo genética para fins criminais,
tratado pelo artigo 9°-A, da Lei de Execucdo Penal, poderia se dar em capitulo proprio, dando
mais importancia e visibilidade ao tema.

No que toca a identificacdo criminal quando esta for essencial as investigacdes
policiais, sugere-se que a Lei n® 12.654/2012 defina um rol de crimes taxativos em que
poderia ocorrer a identificacdo genética do investigado.

Todas essas inovacdes legislativas seriam formas de se por fim as inUmeras alegacdes
de inconstitucionalidade do referido procedimento, aumentando a eficacia do instituto.

Assim, diante de uma perspectiva de ponderacdo de principios, vislumbra-se a
constitucionalidade da identificacdo genética para fins criminais, conforme decidido pelo
Superior Tribunal de Justica, ndo havendo que se falar em viola¢do ao principio da néo
autoincriminacdo, nem desrespeito ao principio da presuncéo de inocéncia.

Porém, se faz necessaria algumas modificacGes legislativas para aumentar sua eficacia
e importancia no ordenamento juridico brasileiro, para que seja possivel se vislumbrar o
direito a seguranca publica como um direito fundamental, capaz de conferir uma protecdo

mais ampla que a atualmente conferida a ele.
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