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Resumo — As modificagdes introduzidas pela Lei n® 13.964/19 no art. 9-A da Lei n°® 7.210/84
intensificaram controvérsias que ja existiam na doutrina em relagdo a constitucionalidade da
identificacdo criminal durante a execug@o penal. O objetivo da pesquisa consiste em expor
argumentos pelos quais deve ser declarada a inconstitucionalidade do supracitado art. 9-A, em
virtude de violagdes a garantias e direitos fundamentais dos condenados, além dos principios
norteadores da execugdo penal, partindo da atecnia do caput do dispositivo em razdo de veto
pelo Poder Executivo, passando pela utilizagdo do material genético com finalidade probatéria
e finalizando com a nova hipotese de falta grave em razdo da recusa do preso em fornecé-lo.
Para a construg@o do raciocinio, apresenta-se as controvérsias sobre o tema, os entendimentos
jurisprudenciais e possiveis solu¢des para a adequacao do dispositivo ao ordenamento juridico
patrio.
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Sumario — Introdugdo. 1.A atecnia do veto do caput pelo Executivo: extirpacao da norma de
conduta e manutenc¢do das sanc¢des. 2. Da inconstitucionalidade da inovacao introduzida pelo
pacote anticrime no que tange a utilizagdo do material genético com finalidade probatoria. 3.
Recusa do preso tipificada como falta grave: ha violagdo ao direito do preso de ndo produzir
provas contra si mesmo? Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente artigo visa a analisar alguns aspectos relativos a identificagao do perfil ge-
nético do condenado, mais especificamente no que tange as modificagdes do artigo 9-A da Lei
n°®7.210/84 (Lei de Execugdo Penal) introduzidas pela Lei n® 13.964/19, denominada de Pacote
Anticrime, levando-se em consideragdo os direitos e garantias fundamentais dos condenados,
além dos principios constitucionais norteadores da execugao penal.

Busca-se esclarecer que a Lei n® 12.037/09 veio com o escopo de disciplinar a identi-
ficagdo criminal, estabelecendo os métodos datiloscopico e fotografico. Em 2012, foi alterada
pela Lei n°® 12.654, que incluiu o art. 9-A da LEP, inserindo a coleta de material biologico para
identificacdo de perfil genético, gerando criticas doutrindrias acerca da inconstitucionalidade
da alteracdo em virtude de violagdo a garantia da ndo autoincriminagao.

E importante destacar que o material genético seria utilizado apenas para fins de iden-

tificagdo criminal. No entanto, a Lei Anticrime alterou novamente a matéria, explicitando uma
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finalidade probatdria, fato que acirrou o debate acerca da inconstitucionalidade da identificacao
criminal, robustecendo a controvérsia a respeito da seguranca juridica.

Ademais, a coleta de material bioldgico foi alterada de forma a esmiugar o procedi-
mento e, sobretudo, estabelecer que a recusa do apenado em se submeter a este método resul-
taria em falta grave, fato que gerou diversas criticas ndo s acerca da violacdo do direito do
preso de ndo produzir provas contra si mesmo, como também em relacdo as diversas conse-
quéncias negativas ao apenado.

E importante destacar que havia agdo direta de inconstitucionalidade ajuizada contra o
art. 9-A da Lei de Execucdo Penal. No entanto, com as alteracdes introduzidas pela Lei
13.964/2019, houve veto pela Presidéncia da Republica em relacdo ao caput do dispositivo,
razdo pela qual a referida acdo teve seu objeto de analise prejudicado.

Assim, o primeiro capitulo pretende discutir a existéncia de atecnia no art. 9-A da Lei
de Execugdo Penal apds o veto do caput pelo Poder Executivo durante o processo legislativo
de criagdao da Lei n® 13.964/19. Observa-se que o preceito primario, referente a conduta, foi
retirado do dispositivo, mantendo-se as sangdes, fato que se demonstra contrario ao ordena-
mento juridico brasileiro, na medida em que ndo ¢ admitida a existéncia de penalidades sem
que haja uma regra de conduta correspondente.

No segundo capitulo ¢ analisado se ha inconstitucionalidade na utilizagdo do material
genético do condenado com finalidade probatéria. Defende-se que ha violacao as garantias da
intimidade e da dignidade da pessoa humana, além do entendimento dos tribunais superiores
sobre o tema, destacando a possibilidade de o STF fazer uma interpretacdo conforme a Consti-
tuigdo para dirimir a controvérsia.

Por fim, no terceiro capitulo, sustenta-se que a tipificacao da recusa do condenado em
se submeter a coleta de material bioldgico viola a garantia da ndo autoincriminagdo, além de
resultar em diversas consequéncias negativas aos presos em sede de execu¢do penal, como a
perda de beneficios e, consequentemente, um maior tempo de encarceramento, por exemplo.

A pesquisa ¢ desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo, uma vez que o pesquisa-
dor pretende chegar a uma conclusdo sobre o conflito em questdo, utilizando-se de dados a
partir de pesquisa bibliografica de material publicado, composto de livros e material disponibi-
lizado na internet. Para tanto, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica € qualitativa, tendo
em vista que o pesquisador pretende se valer da bibliografia pertinente a tematica em foco,
analisada na fase exploratoria da pesquisa (legislacdo, doutrina e jurisprudéncia) para sustentar

a sua tese.
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Nesse contexto, pretende-se analisar a identificagdo do perfil genético do condenado e
as alteracdes recentes sobre a matéria, utilizando o entendimento dos tribunais superiores e as
criticas doutrinarias acerca do tema, a fim de expor argumentos pelos quais deve ser discutida
a inconstitucionalidade do art. 9-A da Lei de Execucao Penal, em virtude de violagdes a garan-

tias e direitos fundamentais dos presos.

1. A ATECNIA DO VETO DO CAPUT PELO EXECUTIVO: EXTIRPACAO DA NORMA
DE CONDUTA E MANUTENCAO DAS SANCOES

A Lein® 13.964/19! introduziu diversas alteracdes no ordenamento juridico brasileiro,
modificando o Codigo Penal, o Codigo de Processo Penal e diversas leis penais especiais, como
a Lei de Execugdo Penal?, por exemplo, cujo artigo 9-A serd objeto de anélise deste trabalho.
Deve-se observar que tais modificacdes ndo s6 geraram novas discussdes como também inten-
sificaram controvérsias e criticas doutrinarias ja existentes sobre o tema.

A primeira critica diz respeito ao veto promovido pelo Presidente da Republica ao
caput do art. 9-A da Lei n° 7.210/84°. Inicialmente, deve-se relembrar que o veto é modalidade
de controle de constitucionalidade preventivo pelo Poder Executivo, que se da quando hé dis-
cordancia do Presidente da Republica com determinado projeto de lei aprovado pelas Casas
Legislativas do Congresso Nacional, previsto no art. 66 da CRFB/88* e no Regimento Comum
do Congresso Nacional. °

Trata-se de veto politico, na medida em que nas razdes do veto afirma-se que a modi-
ficacdo seria contraria ao interesse publico, por nao prever essa possibilidade para todos os
condenados por crimes hediondos. ¢

Observa-se que o Poder Executivo vetou o caput do art. 9-A da Lei de Execugdo Pe-

nal’, que trazia uma regra de conduta, qual seja a obrigatoriedade de identificagdo do perfil

! BRASIL. Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/_At02019-2022/2019/Lei/L13964.htm>. Acesso em: 2 mar. 2021.

2 BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. Disponivel em: <http:/www.planalto.gov.br/cci-
vil _03/leis/17210.htm>.Acesso em: 3 mar. 2021.

3 Ibid.

4 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/constituicao/constituicao.htm>.Acesso em: 24 ago. 2021.

> BRASIL. Congresso Nacional. Regimento comum: Resolugdo n° I, de 1970-CN (texto consolidado até janeiro
de 2019) e normas conexas. — 2. ed., rev. e atual. — Brasilia: Senado Federal, 2019. Disponivel em: <
https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/567297/Regimento comum.pdf>. Acesso em: 25 ago. 2021.
¢ BRASIL. Presidéncia da Replblica. Mensagem n° 726, de 24.12.2019. Disponivel em: http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2019/Msg/VEP/VEP-726.htm Acesso em: 20 jun. 2021.

"BRASIL, op. cit., nota 2.
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genético do condenado nas hipdteses de crimes dolosos com violéncia e crimes hediondos,
mantendo, no entanto, os paragrafos, que se destinam a impor as sangdes, esvaziando-se o re-
ferido dispositivo legal.

Tal conduta € contraria ao ordenamento juridico brasileiro, na medida em que este nao
admite a imposi¢ao de penalidades sem que haja uma norma de conduta correspondente. O fato
¢ que o caput dos dispositivos normalmente corresponde ao preceito primario, o qual deve des-
crever a infracdo penal com objetividade, clareza e precisdo, enquanto os paragrafos tém a fun-
¢ao de excepcionar ou detalhar as regras estabelecidas no caput.

E importante destacar, que o principio da legalidade ¢ formado por diversos subprin-
cipios, dentre os quais estd a vedagdo a normas penais vagas, imprecisas ou indeterminadas. O
fato ¢ que, antes da modificagdo, o dispositivo ja era criticado por diversos autores em razao da
obrigatoriedade de fornecimento de material genético, havendo discussao sobre o tema no Su-
premo Tribunal Federal por meio de Recurso Extraordinario com repercussdo geral.®

Marcos Paulo Dutra Santos’, defensor puiblico no Estado do Rio de Janeiro, explica
que o Supremo Tribunal Federal poderia ter entendido pela constitucionalidade do referido ar-
tigo, a partir de uma interpretacdo conforme a Constitui¢do, uma vez que o texto original dizia
que a coleta se daria por meio de técnica adequada e indolor, bastando adequar a esta técnica
um procedimento evasivo, que demandasse uma postura passiva do condenado [informacao
verbal].

Isso, porque a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal'’, no que tange a garantia
da ndo autoincriminagdo, decidiu pela impossibilidade de utilizacdo de métodos invasivos,
como compelir uma pessoa a coletar sangue e métodos evasivos que exijam uma conduta ativa
do condenado, como assoprar um bafometro, por exemplo. Assim, o melhor cendrio seria ade-
quar o dispositivo ao entendimento adotado pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
sob pena de violagao aos direitos dos condenados.

No entanto, o referido autor'! destaca que a partir do momento em que o dispositivo

nao mais existe, a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade teve seu objeto de analise prejudicado.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. RE n° 97383. Rel. Gilmar Mendes. Disponivel em: http://por-
tal.stf,jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4991018 Acesso em: 07 mai. 2021.

? SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Episédio 25 do Supremocast. Disponivel em: https://blog.supremotv.com.br/su-
premocast-lei-anticrime-inconstitucionalidades-e incongruencias/ Acesso em: 09 jun. 2021.

10 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. HC 71373, Rel. Min. Francisco Rezek, Rel. p/ Acérddo: Min. Marco Au-
rélio, Tribunal Pleno do STF, DJ 22-11-1996 e BRASIL, STF. Rcl 2040 QO, Rel. Min. Néri da Silveria, Pleno do
STF, DJ 27-06-2003.

"' SANTOS, op. cit., nota 9.
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Esclarece, ainda, que ndo se pode pretender repristinar uma regra atentatéria aos direitos do
apenado [informagao verbal].
Segundo o professor Renato Brasileiro de Lima'?:

[...] o Supremo ja se manifestou no sentido de que o acusado ndo ¢ obrigado a fornecer
material para realiza¢ao de exame de DNA. Todavia, 0 mesmo Supremo também tem
precedentes no sentido de que a produgdo dessa prova sera valida se a coleta do ma-
terial for feita de forma ndo invasiva (v.g., exame de DNA realizado a partir de fio de
cabelo encontrado no chdo). Idéntico raciocinio deve ser empregado quanto a identi-
ficagdo do perfil genético: desde que o acusado ndo seja compelido praticar qualquer
comportamento ativo que possa incrimina-lo, nem tampouco a se sujeitar a producdo
de prova invasiva, ha de ser considerada valida a coleta de material biologico para a
obtencgdo de seu perfil genético.

Assim, deve-se observar que ha a necessidade de aprimorar e modernizar os mecanis-
mos de investigagdo criminal brasileiros, respeitando-se, contudo, os limites impostos pelo or-
denamento juridico.

Ora, a alteragdo do caput do art. 9-A ignora temas que estdo pendentes de julgamento
pelo Supremo Tribunal Federal e busca ampliar o alcance do cadastro de perfil genético dos
condenados, sem atentar para principios e garantias constitucionais que serao melhor abordados
nos proximos capitulos, como a garantia da ndo autoincriminagao e os principios da intimidade

e dignidade da pessoa humana.

2. A INCONSTITUCIONALIDADE DA INOVACAO INTRODUZIDA PELO PACOTE AN-
TICRIME NO QUE TANGE A UTILIZACAO DO MATERIAL GENETICO COM FINALI-
DADE PROBATORIA

Inicialmente, cumpre contextualizar que com a entrada em vigor da lei 12.654/12'3,

que modificou o art. 9-A, da Lei de Execucdo Penal'*

, a identifica¢do do perfil genético dos
condenados por crime praticado dolosamente, com grave violéncia contra a pessoa ou por cri-
mes hediondos, passou a ser obrigatoria e feita por meio de extragdo de DNA, devendo, neces-
sariamente, ser utilizada técnica indolor e adequada para tanto.

E importante esclarecer que a identificagio criminal, na fase de execugdo da pena, tem

como finalidade principal abastecer banco de dados sigiloso, a ser regulamentado pelo Poder

Executivo, podendo servir para investigagcao futura, o que sera criticado. Assim, a identificagao

12 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislacdo criminal especial comentada. 3. ed. Salvador: Jus Podivm, 2015, p.
129-130.

13 BRASIL. Lei n° 12.654, de 28 de maio de 2012. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil 03/ ato2011-2014/2012/1ei/112654.htm>. Acesso em: 2 mar. 2021.

14 BRASIL, op. cit., nota 2.
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criminal, neste momento, ndo serve para subsidiar investigacdes penais em curso nem esclare-
cer davidas advindas da identificagdo civil.

Ja no que tange a coleta de perfil genético durante a fase de investigagao policial, de-
vem ser observadas as regras constantes na Lei 12.037/09'°, que dispde sobre a identificagio
criminal de civis, permitindo a extracdo de material genético quando for de carater essencial
para as investigagoes, devendo, contudo, haver decisao judicial fundamentada.

Rogério Sanches Cunha!® destaca que ha duas possibilidades nas quais sio permitidas
a coleta de material genético: identificacdo genética determinada antes do transito em julgado
da sentenga condenatoria, seguindo as disposi¢des previstas na Lei 12.037/09 e a coleta de ma-
terial genético dos presos com condenagdo definitiva por crime doloso com violéncia grave
contra a pessoa ou por crime hediondo. Deve-se observar que o art. 5°, LVIII da Constituigao
Federal!” veda a identificagdo criminal da pessoa civilmente identificada, ressalvando tais hi-
poteses.

E importante destacar que o material genético seria utilizado apenas para fins de iden-
tificacdo criminal. No entanto, a Lei Anticrime'® alterou novamente a matéria, explicitando uma
finalidade probatdria, fato que acirrou o debate acerca da inconstitucionalidade da identificagao
criminal, robustecendo a controvérsia a respeito da seguranga juridica.

O §4° do art. 9-A da Lei de Execugdo Penal!’, inserido pelo Pacote Anticrime, dispde
que o condenado pelos crimes previstos no caput do citado artigo que ndo tenha sido submetido
a identificagdo do perfil genético antes de entrar no sistema prisional, devera ser submetido a
coleta durante o cumprimento da pena.

Neste ponto, a divergéncia que ja havia na doutrina foi acirrada, uma vez que a iden-
tificagdo criminal, que ja era criticada, passou a ser retroativa. Professores como Aury Lopes

Jr?°., Lénio Streck?!, Marcos Paulo Dutra??, por exemplo, entendem que a inovagio é inconsti-

15 BRASIL. Lei n° 12.037, de 1° de outubro de 2009. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil 03/ ato2007-2010/2009/1ei/112037.htm>. Acesso em: 1 mar. 2021.

16 CUNHA, Rogério Sanches. Pacote Anticrime. Lei 13.964/2019: comentérios as alteracdes no CP, CPP e LEP.
Salvador. Editora JusPodvm, 2020. p. 342.

17 BRASIL, op. cit., nota 4.

18 BRASIL, op. cit., nota 1.

19 BRASIL, op. cit., nota 2.

20 LOPES JUNIOR., Aury. Lei 12.654/2.012: é o fim do direito de ndo produzir prova contra si mesmo (nemo
tenetur se detegere)? In: Boletim IBCCRIM. Sao Paulo: IBCCRIM, ano 20, n. 236, jul. 2012.

2L STRECK, Lénio Luiz. O "pacote anticrime"” de Sergio Moro e o Martelo dos Feiticeiros. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2019-fev-07/pacote-anticrime-sergio-moro-martelo-feiticeiros>. Acesso em: 9 mar.
2021.

22 SANTOS, op. cit., nota 9.
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tucional, destacando que configura norma que remonta ao direito penal do autor, além de re-
memorar o conceito de criminoso nato proposto por Enrico Ferri, razdo pela qual afirmam que
viola a seguranca juridica, a garantia da ndo autoincriminagao, dentre outros.

Outra critica a ser levantada neste ponto ¢ o fato de que a inovagado legislativa afeta
condenados ja em cumprimento de pena, que serdo obrigados a oferecer seu material genético
retroativamente para alimentar banco de dados. E questionavel a validade do dispositivo, na
medida em que uma lei nova estaria afetando negativamente pessoas ja condenadas. O professor
Fernando Capez?® destaca que, “de forma objetiva, a lei afronta o principio da seguranca juri-
dica, que garante que uma lei ndo poderia retroagir para prejudicar o réu/apenado [...]”.

Ha autores que destacam, ainda, que a modificacdo ndo leva em conta a necessidade

de despacho da autoridade judiciaria, conforme ensina Guilherme Madeira Dezem?*:

[...] No entanto, hd um problema que neste aspecto torna a lei inconstitucional: a regra
constitucional continua sendo a de que o civilmente identificado ndo sera submetido
aidentificagdo criminal. Ou seja, a regra ¢ a ndo identificagao criminal quando houver
a identificacdo civil. Deve, ao nosso ver, ser interpretado como ndo podendo haver de
maneira automatica a coleta deste material, bem como excluir, em regra, o civilmente
identificado dela.

Contudo, ha autores, como Rogério Sanches?, Cleber Masson e Vinicius Margal®¢,
que entendem pela legalidade e constitucionalidade da medida, destacando que seria eficiente
ao combate da criminalidade e ja foi considerada constitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

Cleber Masson e Vinicius Margal 2’destacam que:

Encampamos amplamente a critica feita & demasiada extensdo que se tem dado em
nosso pais ao direito ao siléncio, que, em verdade, deve ficar restrito aos lindes do
direito de ndo ser obrigado a se autodeclarar culpado (ndo depor contra si) e servir
como uma garantia individual de protecdo contra interveng¢des corporais ilegitimas, o
que ndo ¢ o caso, particularmente, das modalidades de identificagdo criminal. Por essa
razdo, rechacamos a pecha de que a identifica¢@o criminal — em qualquer de suas mo-
dalidades (fotografica, datiloscopica e pelo perfil genético) — confronta com o bro-
cardo nemo tenetur se detegere.

E interessante observar que, neste ponto, as instituicdes possuem entendimentos diver-
gentes. Os membros do Ministério Publico tém a tendéncia a considerar a medida constitucional

e valida, enquanto os membros da Defensoria Publica entendem pela violagdo a principios e

23 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 21, Ed, Sdo Paulo, Saraiva, 2014. p. 683.

24 DEZEM, Guilherme Madeira. DE SOUZA, Luciano Anderson. Comentdrios ao Pacote Anticrime: Lei
13.964/2019. Sao Paulo, Thomson Reuters Brasil. 2020. p. 151/152.

25 CUNHA, op. cit., nota 16. p. 344.

26 MASSOM, Cleber. MARCAL, Vinicius. A Identificagio Compulséria pelo Perfil Genético e a Hipérbole do
Direito ao Silencio. Disponivel em: http://genjuridico.com.br/2017/06/01/identificacao-compulsoria-pelo-perfil-

genetico-e-hiperbole-do-direito-ao-silencio/#_ftnref20 Acesso em: 06 mar. 2021.
27 Ibid.
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garantias constitucionais importantes, principalmente, a garantia do preso de ndo produzir pro-
vas contra si mesmo, conhecida como “nemur tenetur se detegere.”

A primeira corrente apresentada parece mais adequada, uma vez que busca privilegiar
principios e garantias fundamentais dos apenados, que ndo podem ser deixadas de lado em um
Estado Democréatico de Direito. Isso porque, a garantia da ndo auto incriminacdo, a inviolabili-
dade corporal e a presuncio de inocéncia sdo garantidos ndo s6 pelo art. 5°, LXII e LVII da
Constitui¢io Federal®® como também pelos art. 8,2, “g” da Convengdo Americana de Direitos
Humanos® e art. 14, 3, g, do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos da ONU?’,
Deve-se observar, ainda, a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica, con-

forme preconiza o art. 1°, IIl da CRFB.!

Sobre o tema, as professoras Soraia Mendes e Ana Maria Martinez>? ensinam que:

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos da ONU, em seu artigo 14, 3,
g, ¢ 0 Pacto de San Jose da Costa Rica, no artigo 8 °, 2, g, tutelam o principio da ndo
autoincriminago, portanto, recordando que as pessoas presas também sao titulares de
garantias, de modo que a identificacdo for¢ada viola o direito de ndo produzir provas
contra si mesmo. [...]

E importante destacar que a coleta compulséria e retroativa de material genético viola
também o principio da especialidade da prova, uma vez que autoriza a utilizagdo do material
genético em agdes penais e investigagdes que nao tem qualquer vinculo com o processo no qual
foi obtida a prova. O professor Aury Lopes Junior® explica que: “[...] a prova genética somente
podera ser utilizada naquele caso penal e o material podera ser utilizado até a prescri¢do (da-
quele crime). [...] o uso esté relacionado a este crime e a disponibilidade temporalmente regu-
lada pela prescri¢ao”.

O professor** segue explicando brilhantemente que:

a luz do principio do nemo tenetur se detegere, o sujeito passivo nao pode sofrer ne-
nhum prejuizo juridico por omitir-se de colaborar em uma atividade probatoéria da
acusacao ou por exercer seu direito de siléncio quando do interrogatorio. Sublinhe-se:
do exercicio do direito de siléncio ndo pode nascer nenhuma presungéo de culpabili-
dade ou qualquer tipo de prejuizo juridico para o imputado.

28 BRASIL, op. cit., nota 4.

2 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, de 22 de
novembro de 1969. Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao americana.htm.
Acesso em: 08 mar. 21.

30 BRASIL. Decreto 592, de 06 de julho de 1992. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/de-
creto/1990-1994/d0592.htm. Acesso em: 08 mar. 2021.

31 BRASIL, op. cit., nota 4.

32 MENDES, Soraia da Rosa; MARTINEZ, Ana Maria. Pacote anticrime: comentarios criticos a Lei
13.964. Atlas: Sdo Paulo, 2020. Pag. 173.

33 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 14. Bd. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 436-437.

34 Ibid.
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E imprescindivel verificar que a conduta de recolher material genético em uma cena
de crime ao longo de uma investigagao policial ¢ completamente diferente da conduta de colher
material genético de forma compulsdria, com o fim de obrigar o condenado a oferecer prova
contra si mesmo, violando os principios e garantias supracitados aos quais tem direito. O Tri-
bunal de Justi¢a de Minas Gerais, por exemplo, tem jurisprudéncia no sentido de que € incons-
titucional a extrag@o obrigatdria de DNA, afastando a incidéncia do art. 9-A da Lei de Execugao
Penal. *°

Nesse contexto, defende-se a concepgao segundo a qual a coleta de material biologico
para obtencao de perfil genético deve, obrigatoriamente, ser lida a luz do principio da vedagao
a autoincriminacao e dos demais principios citados, de forma que, em caso de haver recusa do
condenado, ndo ha a possibilidade de ser obrigado a fornecer, em razao do principio da presun-

¢do de inocéncia, devendo o 6rgdo ministerial produzir provas que evidenciem a autoria € ma-

terialidade.

3. A RECUSA NO FORNECIMENTO DE MATERIAL GENETICO TIPIFICADA COMO
FALTA GRAVE: HA VIOLACAO AO DIREITO DO PRESO DE NAO PRODUZIR PRO-
VAS CONTRA SI MESMO?

A Lei 13.964/19°%, acrescentou também o §8° ao art. 9-A e modificou o art. 50 da Lei
de Execugdes Penais®’, inserindo o inciso VIII, segundo os quais a recusa pelo apenado em
fornecer seu material genético enseja a caracterizagao de falta grave. A nova hipotese de falta
grave configura, nitidamente, violagdo ao direito do preso de nao produzir provas contra si

mesmo, conforme serd observado a seguir.

§ 8° Constitui falta grave a recusa do condenado em submeter-se ao procedimento de
identificagdo do perfil genético.  (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

Art. 50. Comete falta grave o condenado a pena privativa de liberdade que: VIII -
recusar submeter-se ao procedimento de identifica¢@o do perfil genético.  (Incluido
pela Lein® 13.964, de 2019)

E importante destacar que, neste tema, a divergéncia entre Promotores e Defensores

Publicos ndo mais existe de forma latente, uma vez que € mais corriqueiro achar posicionamen-

3BRASIL, op. cit., nota 2.
3BRASIL, op. cit., nota 1.
37 BRASIL, op. cit., nota 2.
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tos de membros do Ministério Publico pela inconstitucionalidade da medida. O professor Ro-
gério Sanches Cunha®®, por exemplo, promotor de justica do Estado de Sdo Paulo, critica a
punicao com falta grave nestes casos, sustentando parecer inconstitucional e inconvencional
por ferir o direito da pessoa presa de nao produzir prova contra si mesma, sua integridade fisica
e privacidade.

E imprescindivel observar que ha uma situagdo na qual o apenado sera punido por
exercer um direito constitucional, o que ndo parece razoavel. Além disso, a caracterizacao de
falta grave enseja severas consequéncias que irdo repercutir na execucao penal, como a inter-
rupcao da contagem de prazo para progressao de regime, a regressdo, a revogacao de até um
terco do tempo remido por trabalho, a perda do direito de saida temporéria, livramento condi-
cional, dentre outros reflexos.

Tais reflexos, certamente, aumentardo, € muito, o tempo de encarceramento daqueles
selecionados pelo sistema penal, incrementando a politica denominada de encarceramento em
massa, estudada pela criminologia. Deve-se destacar, neste ponto, texto feito pela Coalisdo Ne-
gra de Direitos, publicado em livro elaborado pela Defensoria Publica do Estado do Rio de

Janeiro sobre o Pacote Anticrime®®, segundo o qual:

A punic@o com falta grave pela negativa de coleta de material genético e o Banco
Nacional Multibiométrico e de Impressdes Digitais, iris, face, voz etc. tém publicos-
alvo definidos. Pessoas negras, preferencialmente jovens, sdo aquelas e aqueles que
inauguram o mais nefasto periodo no que se refere aos resquicios de estigmatizagao
com o pensamento de Cesare Lombroso, o qual no século XIX taxava de crimi-
noso/delinquente através de suas caracteristicas fisicas e acreditava ser possivel defi-
nir os caracteres morfoldgicos e comportamentais dos “criminosos natos” propensos
a pratica de crimes.

E importante observar que impor uma pessoa condenada criminalmente a disponibili-
zar seu DNA para um banco de dados afronta diversos direitos fundamentais, como o direito a
intimidade, o direito a integridade fisica, o direito ao siléncio e o direito de ndo produzir prova
contra si mesmo, principios analisados no capitulo anterior.

O fato é que, conforme explica Adriana Espindola Corréia*’, as informagdes genéticas
sao dados pessoais, razao pela qual integram a esfera da intimidade, protegida pelos direitos da

personalidade. Explica a autora que, de tal qualificagdo “emergem duas questdes: a exigéncia

38 CUNHA, op. cit., nota 16. p. 343.

3 DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. Primeiras impressées sobre a Lei
13.964/2019: pacote "anticrime": a visdo da Defensoria Publica. Centro de Estudos Juridicos, Coordenagdo de
Defesa Criminal, 2020. Disponivel em: <87b9030aeb6adcca8daedfc6c822d347.pdf>. Acesso em: 9 mar.2021.

4 CORREA, Adriana Espindola. O corpo digitalizado: bancos de dados genéticos e sua regulagdo juridica. Tese
(Doutoramento em Direito) — Universidade Federal do Parana. Curitiba, 2009, p. 6/7. Disponivel em: https://acer-
vodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/19426/Tese_Adriana_Correa.pdf?sequence=1&isAllowed=y Acesso em:
16 jun. 21.
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do consentimento da pessoa de quem serdo coletados os dados genéticos e a centralidade da
garantia de confidencialidade.”

Assim, a obrigatoriedade de fornecer material genético, sob pena de incorrer em falta
grave configura um retrocesso ao Estado Democratico de Direito, parecendo haver inconstitu-
cionalidade clara na modificagdo introduzida pelo Pacote Anticrime, que acaba por recrudescer
as penas e aumentar o tempo de encarceramento sem que haja politicas publicas paralelas ca-
pazes de garantir o funcionamento do sistema, incorrendo em violacao de direitos e garantias
fundamentais dos condenados.

Da mesma forma, entende o professor e defensor publico, Marcos Paulo Dutra San-
tos,*! que esclarece em um episodio de podcast, que a falta grave pela negativa de fornecimento
de material genético € inconstitucional, atentando contra a proporcionalidade, razao pela qual
sustenta haver manifesto excesso legislativo, ainda mais quando se observa a jurisprudéncia
dos Tribunais Superiores sobre o tema. [informacao verbal]

Desse modo, demonstra-se patente a violagao de direitos da medida ora analisada, re-
velando-se inadequada. Uma melhor alternativa poderia se dar com a concessdao de benesses
aos presos que optassem e consentissem em fornecer material genético para o abastecimento
dos bancos de dados. Ora, a propria Lei de Execucdes Penais, em sua subse¢do III, trata das
sangdes e recompensas, quando houver bom comportamento do preso, o que poderia ser adap-
tado para a matéria relativa a identificagdo criminal.

Tal alternativa se mostra em consonancia com o ordenamento juridico brasileiro, que
admite, no processo civil, por exemplo, as denominadas sang¢des premiais. Como visto, ¢ tam-
bém compativel com o processo penal, respeitando todas as garantias e direitos fundamentais

dos condenados, dando ensejo a producao de uma prova de fato licita.
CONCLUSAO

A presente pesquisa teve como objetivo propor uma analise critica de questdes polé-
micas modificadas pelo Pacote Anticrime no que tange a identificacdo do perfil genético dos
condenados previstas no art. 9-A da Lei de Execugdes Penais, trazendo as principais controvér-
sias sobre o tema. De um lado, verifica-se que parte da doutrina sustenta a inconstitucionalidade

do referido artigo, enquanto outros doutrinadores entendem pela sua validade e compatibilidade

4'SANTOS, op. cit., nota 9.
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com o ordenamento juridico, havendo, inclusive, questdes pendentes de julgamento pelo Su-
premo Tribunal Federal.

Analisou-se que, durante o processo legislativo, o caput do dispositivo foi vetado pelo
Poder Executivo, resultando em uma auséncia de técnica, uma vez que, como explanado, o
preceito primario, referente a conduta, foi retirado do dispositivo, mantendo-se as sang¢des, con-
trariando o ordenamento juridico brasileiro, na medida em que ndo ¢ admitida a existéncia de
penalidades sem que haja uma regra de conduta correspondente. O resultado do veto viola,
ainda, o subprincipio do principio da legalidade segundo o qual ¢ vedada a criagdo de normas
penais vagas, imprecisas ou indeterminadas.

Neste ponto, foi apresentada como soluc¢ao a ponderagao do professor Marcos Paulo
Dutra Santos, no sentido de que o Supremo Tribunal Federal poderia ter realizado interpretacao
conforme a Constituigdo em relagcdo ao dispositivo, uma vez que o texto original dizia que a
coleta se daria por meio de técnica adequada e indolor, bastando adequar a esta técnica um
procedimento evasivo, que demandasse uma postura passiva do condenado, adequando o dis-
positivo ao entendimento adotado pela Corte sobre o tema.

Em seguida, foi analisada a controvérsia no que tange a utilizagdo do material genético
coletado para fins de identificagdo criminal com finalidade probatoria e a compulsoriedade no
fornecimento, chegando-se a conclusao de que, nao obstante a divergéncia na doutrina, o me-
lhor entendimento ¢ aquele que se coaduna com a manutencdo dos importantes principios e
garantias constitucionais conferidos as pessoas presas.

Sustentou-se que a coleta de material biologico para obtencao de perfil genético deve,
obrigatoriamente, ser lida a luz da garantia da nao autoincriminagao, da inviolabilidade corpo-
ral, do principio da presungdo de inocéncia, da especialidade da prova, da intimidade, dentre
outros, que sdo imprescindiveis ao processo penal de um Estado Democratico de Direito e ga-
rantidos pela Constitui¢do Federal e pela normativa internacional, de forma que, em caso de
haver recusa do condenado, ndo haveria a possibilidade de coleta compulsoria.

Por fim, houve a andlise de nova modalidade de falta grave introduzida pelo Pacote
Anticrime quando houver recusa do condenado em fornecer seu material genético, na qual ficou
latente a sua inconstitucionalidade, uma vez que ndo so tem o condao de trazer diversas conse-
quéncias negativas aos presos, aumentando significativamente o tempo de encarceramento,
conforme explanado, como também impde puni¢ao ao apenado que optar por exercer um direito
que lhe ¢ constitucionalmente assegurado, o que, certamente, ndo parece razoavel.

Em relagdo a esta problematica, foi proposta alternativa no sentido de que poderia ser

alterada a subsecao III da Lei de Execugdes Penais, que trata de san¢des e recompensas aos
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presos, para inserir a concessao de alguma benesse aqueles que consentirem com o forneci-
mento de seu material genético, com a finalidade de compatibilizar o dispositivo com o orde-
namento juridico patrio e garantir a realizagdo de uma prova licita e legitima.

Nesse contexto, a pesquisa buscou trazer alguns motivos pelos quais o art. 9-A da Lei
de Execucdes Penais deve ter sua constitucionalidade questionada e, posteriormente, declarada
a inconstitucionalidade dos §4 e §8, além da necessidade de ser realizada pelo Supremo Tribu-
nal Federal a técnica de interpretagdo conforme a constituicdo no que tange ao caput do dispo-
sitivo.

Isso porque, a pesquisa constatou que ha a necessidade de aprimorar e modernizar os
mecanismos de investigacao criminal brasileiros, respeitando-se, contudo, os limites impostos
pelo ordenamento juridico e que a Lei n® 13.964/19 acabou por recrudescer penas e aumentar o
tempo de encarceramento sem que haja politicas publicas paralelas capazes de garantir o fun-
cionamento do sistema penal, incorrendo em violacdo de direitos e garantias fundamentais dos

condenados.
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