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RESUMO

O presente trabalho tem o objetivo de discorrer sobre a Lei 12.654/12, a qual instituiu a
possibilidade de se utilizar material genetico para descoberta da autoria de delitos no curso de
investigagOes criminais, bem como estabeleceu a obrigatoriedade de os condenados por
crimes hediondos ou crimes cometidos com violéncia grave contra a pessoa fornecerem
material genético para formacdo de banco de dados. Neste sentido, pretende-se analisar a
constitucionalidade da referida lei por colidir com o principio da ndo-autoincriminacéo,
garantia fundamental do acusado de observancia obrigatoria. Pretende-se, ainda, analisar 0s

aspectos da lei que nédo foram suficientemente regulamentados.

Palavras-chave: DNA. Prova de autoria. Banco de dados genético. Lei 12.654/12. Principio da

ndo-autoincriminacdo. Inconstitucionalidade.



ABSTRACT

This academic assignment aims to discuss about the Ordinary Law N°12.654/12, which
created the possibility to use genetic material to uncover the perpetrator of an offense in the
course of criminal investigations, as well as establish the mandatory supply of genetic
material by criminals sentenced for heinous crimes or crimes committed with severe violence.
In this matter, this work intends to analyze the constitutionality of the referred law for
colliding with the principle of the non-autoincrimination, fundamental guarantee of the
accused of mandatory observation. It is intended, furthermore, analyze the aspects of the law

which weren’t sufficiently regulated.

Key words: DNA. Proof of perpetration. Genetic Database. Ordinary Law 12.654/12. Non-

autoincrimination principle. Unconstitutionality.
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INTRODUCAO

A Lei 12.654/2012, com as alteracbes que introduziu nas Leis 12.037/2009 e
7.210/1984, trouxe para 0 nosso ordenamento juridico a possibilidade de se utilizar a analise
de material genético no curso de investigacfes criminais para a descoberta da autoria do
delito, bem como instituiu a obrigatoriedade de que os condenados por crimes hediondos ou
praticados com violéncia grave contra a pessoa fornecam material para armazenamento de
banco de dados genéticos.

Desde que a lei em comento foi promulgada, sua constitucionalidade vem sendo
debatida, principalmente por uma possivel colisdo com o principio da ndo-autoincriminacao,
na medida em que estabelece, em algumas situacdes, a obrigatoriedade de o réu submeter-se a
coleta.

Assim, tem o presente trabalho a intencéo de analisar tal principio, sua importancia para
0 nosso ordenamento juridico e alguns aspectos da lei que confrontam com ele. Pretende-se,
ainda, pincelar as principais determinagdes legais, bem como as lacunas deixadas pelo
doutrinador.

Visando alcancar tais objetivos, dividiu-se o trabalho em trés capitulos. No primeiro
deles, pretendemos discorrer sobre o principio da nao-autoincriminacdo, estabelecendo seu
conceito a partir de uma perspectiva historica, analisando seu papel na producéo da prova em
processo penal e, por fim, as implicacdes que tal principio tem na identificacdo do autor do
fato.

O segundo capitulo cuida de analisar a Lei 12.654/12. Primeiramente, analisaremos as
justificativas dos parlamentares quando das deliberacbes a respeito dela para, entdo,
pontuarmos os principais artigos da nova legis. Em seguida, debrugaremos sobre os requisitos
estabelecidos legalmente para a sua aplicacdo. Finalmente, analisarmos o valor probatorio do
exame de DNA para provar a autoria do fato.

No terceiro capitulo, pretendemos realizar a analise dos principais pontos da lei que tém
sua constitucionalidade questionada. Assim, num primeiro topico, nos debrucaremos sobre a
determinacdo legal de criacdo do banco de dados genético dos condenados por crimes
hediondos e cometidos com violéncia grave. Prosseguindo, analisaremos a possibilidade
instituida em lei de se proceder a coleta coercitiva de material genético dos investigados e
condenados. Por ultimo, trataremos dos aspectos da lei que ndo foram suficientemente

regulamentados, estando, por isso, com sua aplicabilidade dependente da doutrina.



1. PRINCIP10 DA NAO-AUTOINCRIMINACAO

1.1. Origem e Conceito

O principio da ndo autoincriminacdo, também conhecido pelo brocardo latino
nemo tenetur se detegere, ndo emana do classico Direito Romano, tendo suas raizes nos ideais
iluministas.

Pode-se afirmar que tal principio sempre esteve atrelado ao interrogatdrio do acusado,
sendo certo que, desde o Codigo de Hamurabi até o fim da Inquisicdo, ndo podia este calar-se,
pois seu siléncio era sempre interpretado em seu desfavor.

Havia, inclusive, quem defendesse que o siléncio do acusado era motivo de aumento
da pena aplicada, sob o argumento de que este feria a Justica ao ndo confessar o fato
delituoso. Nesta senda, 0 uso da tortura para obtencdo da confissdo era comum, e até mesmo
legitimo ante as leis vigentes.

Com o advento do Iluminismo, a forma de pensar o Direito foi se alterando,
comecando a surgir a ideia de que obrigar 0 acusado a se autoincriminar era antinatural, sendo
este o primeiro suspiro do principio que viria a se consolidar.

Cesare Beccarial, em sua classica obra "Dos delitos e das penas”, defende tal
posicionamento, argumentando ndo ser da natureza humana colaborar em seu prejuizo
proprio. Assim, se ople a obrigatoriedade de prestar juramento, no qual o acusado
se compromete a dizer a verdade, bem como se posiciona veementemente contra 0 emprego

da tortura na busca da confissao:

OUTRA contradigdo entre as leis e os sentimentos naturais é exigir de um
acusado o juramento de dizer a verdade, quando ele tem o maior interesse
em cald-la. Como se o homem pudesse jurar de boa fé que vai contribuir
para sua propria destruicdo! Como se, 0 mais das vezes, a voz do interesse
ndo abafasse no coragdo humano a da religido!

A historia de todos os séculos prova que esse dom sagrado do céu é a coisa
de que mais se abusa. E como a respeitardo os celerados, se ela € diariamente
ultrajada pelos homens considerados mais sabios e mais virtuosos?

[.]

1 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Edicdo eletronica RidendoCastigat Mores. P. 21/23. Disponivel
em:  http://www.oab.org.br/editora/revista/revista 08/e-books/dos_delitos_e das_penas.pdf.  Acesso  em
15/09/2015.
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Consulte-se a experiéncia e se reconhecera que 0s juramentos sdo indteis,
pois ndo ha juiz que ndo convenha que jamais o juramento faz o acusado
dizer a verdade. A razdo faz ver que assim deve ser, porque todas as leis
opostas aos sentimentos naturais do homem sdo vas e conseguintemente
funestas.

[..]

Euma barbaria consagrada pelo uso na maioria dos governos aplicar a tortura
a um acusado enquanto se faz o processo, quer para arrancar dele a confissao
do crime, quer para esclarecer as contradicbes em que caiu, quer para
descobrir os cimplices ou outros crimes de que ndo € acusado, mas do qual
poderia ser culpado, quer enfim porque sofistas incompreensiveis
pretenderam que a tortura purgava a infamia. Um homem ndo pode ser
considerado culpado antes da sentenca do juiz; e a sociedade s6 lhe pode
retirar a protecdo publica depois que ele se convenceu de ter violado as
condicdes com as quais estivera de acordo. O direito da forca s6 pode, pois,
autorizar um juiz a infligir uma pena a um cidaddo quando ainda se duvida
se ele é inocente ou culpado.

[..]

Direi ainda que é monstruoso e absurdo exigir que um homem seja acusador
de si mesmo, e procurar fazer nascer a verdade pelos tormentos, como se
essa verdade residisse nos musculos e nas fibras do infelizl A lei que
autoriza a tortura ¢ uma lei que diz: “Homens, resisti a dor. A natureza vos
deu um amor invencivel ao vosso ser, e o direito inalienavel de vos
defenderdes; mas, eu quero criar em vOs um sentimento inteiramente
contrario; quero inspirar-vos um édio de vOs mesmos; ordeno-vos que vos
tomeis vossos proprios acusadores e digais enfim a verdade ao meio das
torturas que vos quebrario os 0ssos e vos dilaceragdo os musculos... 2

Todavia, a mudanca de posicionamento ndo foi um movimento uniforme, nem
tampouco ocorreu em um Unico momento, sendo dotado de avangos e retrocessos. O
préprio Beccaria, na obra supracitada, se contradiz, ao passo que, muito embora entenda que
colaborar em seu desfavor € contra a natureza humana, defende que o acusado que se negar a
responder a todas as perguntas formuladas em interrogatdrio, deve ser condenado as penas
mais graves, as quais apenas nao deveriam ser aplicadas se ndo houvesse duvida quanto a

autoria do delito:

E, se um interrogatorio especial € contrario a natureza, obrigando o acusado
a acusar-se a si mesmo, ndo sera ele constrangido a isso mais violentamente
pelos tormentos e as convulsGes da dor? Os homens, porém, se ocupam
muito mais, em sua norma de conduta, com a diferenca das palavras do que
com a das coisas. Observemos, finalmente, que aquele que se obstina a ndo
responder ao interrogatorio a que é submetido merece sofrer uma pena que
deve ser fixada pelas leis. E mister que essa pena seja muito pesada; porque
o siléncio de um criminoso, perante o juiz que o interroga, € para a sociedade
um escandalo e a justica uma ofensa que cumpre prevenir tanto quanto

2 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Edicéo eletronica RidendoCastigat Mores. P. 21/23. Disponivel
em:  http://www.oab.org.br/editora/revista/revista 08/e-books/dos_delitos_e das_penas.pdf.  Acesso  em
15/09/2015.
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possivel. Mas, essa pena particular ja ndo é necessaria quando o crime ja foi
constatado e o criminoso convencido, pois nesse caso 0 interrogatorio se
torna inutil. Semelhantemente, as confissdes do acusado ndo sdo necessarias
quando provas suficientes demonstraram que ele é evidentemente culpado do
crime de que se trata. Este Gltimo caso é 0 mais ordinario; e a experiéncia
mostra que, na maior parte dos processos criminais, 0s culpados negam
tudo.®

Portanto, o que se observa é que a construcao do principio da ndo autoincriminacao foi
um processo longo, o qual veio excluir a presunc¢do de culpabilidade em prol do estado de
inocéncia. Sua consolidacdo deu-se na contemporaneidade, sendo o principio reconhecido
hoje como um direito fundamental do acusado.

Parece haver consenso entre a doutrina de que tal direito fundamental esta incluso
dentre os direitos de Primeira Geracgdo, portanto, direito de liberdade, o qual traz um dever de
abstencéo para o Estado.

Tal classificacdo se justifica na medida em que o Estado, ao contrario do ocorrido na
Antiguidade, ndo pode hoje intentar seus esforcos de maneira a compelir o acusado a
confessar ou a colaborar na producdo de prova em seu desfavor, devendo abster-se de
qualquer pratica neste sentido.

No entanto, conforme esclarece a professora Maria Elizabeth Queijo, muito embora
seja tal principio um direito de liberdade, possui ele grande importancia para o Estado, haja

vista sua repercussdo no devido processo legal:

Deve-se salientar, porém, que, embora 0 nemo tenetur se detegere esteja
encartado entre os direitos de primeira geracdo, nos quais a énfase é o
resguardo do individuo diante do Estado, ndo se pode deixar de ressaltar a
Otica do interesse publico em sua tutela. Isto porque, como adiante se
observard, o nemo tenetur se detegere se insere no direito a defesa e na
clausula do devido processo legal. Por via de consequéncia, repercute na
propria legitimacdo da jurisdicdo. Nesse sentido, ndo é apenas o direito
daquele individuo que estd sendo investigado ou processado,
especificamente, mas é de interesse publico, para o exercicio correto e
adequado da jurisdicdo. Além de direito, o nemo tenetur se detegere é
também garantia. Trata-se de garantia da liberdade, em especial da liberdade
de autodeterminacéo do acusado.*

SBECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Edicéo eletronica RidendoCastigat Mores. P. 21. Disponivel em:
http://www.oab.org.br/editora/revista/revista_08/e-books/dos_delitos_e_das_penas.pdf. Acesso em 15/09/2015.
4QUEINJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012.P. 78
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Por aqui, a Constituicdo Federal de 1988 traz estampado em seu rol de direitos e
garantias fundamentais o direito a ndo autoincriminacdo, estando assim redigido o art. 5°,
inciso LXIII:

Art. 5°, LXIII, CF/88 - o preso sera informado de seus direitos, entre 0s quais
0 de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogado.

No dmbito internacional, a Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de S&o

José da Costa Rita), também traz previsao semelhante em seu art. 8°, item 2, alinea "g":

Artigo 8° - Garantias judiciais

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

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

Finalmente, o direito estd também expresso no Cédigo de Processo Penal, conforme
seu art. 186:

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

Portanto, pode-se dizer que o principio da ndo autoincriminacdo alcangou o status de
direito fundamental, estando positivado no ordenamento legal e constitucional brasileiro, bem
como nos tratados internacionais de direitos humanos.

Note-se, ainda, que, tanto historicamente, quanto na letra da lei, o principio esta
atrelado fortemente ao interrogatorio do acusado, podendo levar a falsa impressdo de que sua
aplicabilidade estaria restrita a prova oral, limitando-se a proibig&o da confissdo forcada.

Todavia, de acordo com a doutrina mais respeitada, o principio Nemo tenetur se
detegere, tem aplicacdo na producao de toda prova que depender da participacdo do acusado,

conforme se argumentara a seguir.



13

1.2. Producéo da prova no processo penal & luz do principio da ndo autoincriminagao

Como visto, o principio Nemo tenetur se detegere esta intrinsecamente relacionado
com a persecucdo penal, especialmente no que se refere a producdo da prova no curso do
processo penal.

A pretensdo punitiva estatal é dependente da prova produzida no curso do processo
penal constitucional. E importante salientar a necessidade da adequacéo do processo penal aos
ditames constitucionais, haja vista que a Carta da Republica de 1988 elencou diversos direitos
e garantias fundamentais com aplicacdo direta neste. Ademais, em virtude do Estado
Democratico de Direito consagrado na propria Constituicdo, faz-se mister observar a
incidéncia, ainda que reflexa, de tal diretriz em todos os ambitos do Direito.

De acordo com o breve historico feito no tépico supra, desde a Antiguidade a punicdo
decorrente da pratica de delitos dependia minimamente da prova do fato. Certamente, a
colheita de tal prova ndo obedecia a parametros justos ou, até mesmo, o que se observava era
a alusdo a alguma prova inexistente, mas reforcava-se a ideia de que o crime estava
comprovado, a fim de se justificar a reprimenda. Pode-se dizer que a puni¢do sempre
dependeu de um minimo de fundamentacdo em provas, a qual garantia certa seguranca
juridica.

Tal fato decorre da busca humana pela “verdade”. E da natureza do ser humano querer
descobrir a verdade dos fatos, especialmente dos fatos injustos e criminosos, a fim de se
garantir a punicdo correta ao seu autor.

Com a evolugéo do Direito, em especial do Direito Penal e Processual Penal, surgiu a
classica dicotomia entre verdade formal e verdade material. Classicamente, afirmava-se que a
verdade formal era aplicavel ao ambito do Processo Civil e, portanto, dos direitos disponiveis,
e a verdade material ao ambito do Processo Penal, por se tratar de direitos indisponiveis.

No entanto, o que se observa historicamente é que a busca pela verdade material,
muitas vezes da lugar a arbitrariedades e ofensas a direitos fundamentais dos acusados, tal
qual se observava em épocas nas quais a busca por tal verdade justificava, até mesmo, a
tortura do suspeito.

Neste sentido:

Para Ferrajoli, o conceito de verdade material estd relacionado ao modelo
substancial de direito penal. Corresponde a verdade absoluta, sem limites
legais, verificAvel por qualquer meio, sem atentar para a rigidez das regras
processuais. Observa o referido autor que a busca da verdade material pode
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dar lugar a arbitrariedades. De outra parte, a verdade formal vincula-se ao
modelo formalistico, apurada com respeito as regras processuais € as
garantias da defesa. Nas palavras do autor, ¢ uma verdade “mais controlada”
guanto ao metodo de aquisi¢do da prova, mais reduzida porém com relacéo
ao conteido, comparativamente com a verdade material. °

Nesta linha de raciocinio, ndo nos parece adequado defender a busca da verdade
material a qualquer custo, devendo a producdo da prova respeitar 0s principios e garantias
fundamentais, até mesmo porque, conforme nos adverte Maria Elizabeth Queijo, “a verdade
absoluta, coincidente com os fatos ocorridos, é um ideal, porém inatingivel.”

Portanto, o conceito de verdade material que encontra maior consenso, o qual ndo se
exime de respeitar os direitos e garantias fundamentais, é aquele que justifica a iniciativa
judicial na producdo da prova, ou seja, o0 Juiz ndo fica adstrito as provas produzidas pelas
partes, mas pode ele determinar a producéo de outras de oficio.

Novamente, é precisa a licdo de Queijo:

Ja o conceito de verdade material é relacionado ao processo penal e ao
principio da livre investigacdo das provas. Considera-se, dessa forma, que,
no processo penal, o juiz ndo fica adstrito a iniciativa das partes na producéo
probatéria, porque deve buscar a verdade real, ou seja, a verdade material.

Portanto, deve-se sempre ter em mente que, mesmo em se tratando de Processo Penal,
a verdade material, tal qual a ocorrida faticamente, é inatingivel. Nesta senda, o produto da
prova judicial € uma verdade aproximativa, logo, verdade processual, a qual, tem como
caracteristica distintiva da verdade processual civel, a possibilidade de iniciativa probatoria do
Juiz.

Concluindo:

Nessa oOtica, o conceito de verdade material no processo penal deixa de ser
considerado sob o prisma de correspondéncia com a realidade, para
apresentar duplo sentido: significa que a investigacao dos fatos ndo deve ser
influenciada nem dificultada pelo comportamento das partes; e que a sua
apuracdo deve verificar-se de modo processualmente valido e ndo a qualquer
custo. 8

SQUENO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2012. P. 55.

6 QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. P. 52.

7 Op. Cit. P. 54.

8 Op. Cit. P. 60.
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De ver-se, pois, que, mesmo o magistrado deve respeitar os direitos e garantias
fundamentais do acusado, ndo podendo determinar a producdo de provas que sejam capazes
de devassar tais direitos, dentre eles o direito a ndo autoincriminagéo.

E como meio de garantir tal principio que os regramentos legais e constitucionais
asseguram o direito ao siléncio quando da realizagdo do interrogatorio do acusado. Mais que
iSs0, assegura-se que o siléncio ndo podera ser usado em desfavor do suspeito.

Portanto, estabelece-se assim, um limite ao poder instrutério e julgador do Juiz, o qual
ndo podera considerar como verdadeiros os fatos ndo respondidos pelo acusado, ao contrario
do que se observa em outras searas do Direito (Direito do Trabalho, por exemplo).

No entanto, deve-se ressalvar que o principio da ndo autoincriminacdo ndo se aplica
apenas ao interrogatério do acusado, mas sim a todas as provas que dependam da participacao
do acusado. Essa incidéncia do principio reflete diretamente na producgdo da prova, ao passo
gue ndo se pode obrigar o acusado a colaborar com a producao de prova em seu desfavor.

Exemplo elucidativo é aquele que se refere a submissdo do condutor de veiculo ao
teste de alcoolemia — teste do “bafometro”. Apds a mudanga do Codigo de Transito Brasileiro
que instituiu o uso do etildometro nos casos de acidentes em que houvesse a suspeita de estar o
condutor sob a influéncia de alcool, instaurou-se a discussdo quanto as implicacGes que a
negativa do condutor lhe traria.

A principio, houve a utilizacdo do entendimento de que a negativa em se submeter ao
teste geraria a presungdo de consumo de alcool em desfavor do condutor ou, até mesmo, que
tal negativa configuraria o crime de desobediéncia. Ao ser 0 assunto analisado pelo Supremo
Tribunal Federal, firmou-se o entendimento de que a negativa ndo poderia ser utilizada, no
que tange a esfera penal, em desfavor do condutor, a luz do principio do nemo tenetur se
detegere.

Em outros casos, assim também se posicionou a Suprema Corte e o Superior Tribunal
de Justica, firmando-se o entendimento de que ndo pode o acusado ser obrigado a colaborar
ativamente na producdo da prova em seu desfavor.

Vejamos a ementa do acorddo do Supremo Tribunal Federal, em caso no qual
entendeu que a obrigatoriedade de o acusado fornecer material para exame grafotécnico fere o

principio nemo tenetur se detegere:

EMENTA: HABEAS CORPUS. CRIME DE DESOBEDIENCIA.
RECUSA A FORNECER PADROES GRAFICOS DO PROPRIO
PUNHO, PARA EXAMES PERICIAIS, VISANDO A INSTRUIR
PROCEDIMENTO INVESTIGATORIO DO CRIME DE
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FALSIFICAC}AO DE DOCUMENTO. NEMO TENETUR SE
DETEGERE. Diante do principio Nemo tenetur se detegere, que
informa o nosso direito de punir, é fora de duvida queo
dispositivo do inciso 1V do art. 174 do Cddigo de Processo Penal
ha de ser interpretado no sentido de ndo poder ser o indiciado
compelido a fornecer padrbes graficos do préprio punho, para os
exames periciais, cabendo apenas ser intimado para fazé-lo a seu
alvedrio. E que a comparagdo grafica configura ato de carater
essencialmente probatorio, ndo se podendo, em face do privilégio de
que desfruta o indiciado contra a auto-incriminagao, obrigar o suposto
autor do delito a fornecer prova capaz de levar a caracterizacdo de sua
culpa. Assim, pode a autoridade nédo sé fazer requisicdo a arquivos ou
estabelecimentos publicos, onde se encontrem documentos da pessoa
a qual é atribuida a letra, ou proceder a exame no préprio lugar onde
se encontrar o documento em questdo, ou ainda, é certo, proceder a
colheita de material, para o que intimara a pessoa, a quem se atribui
ou pode ser atribuido o escrito, a escrever o que lhe for ditado, ndo Ihe
cabendo, entretanto, ordenar que o faca, sob pena de desobediéncia,
como deixa transparecer, a um apressado exame, o CPP, no inciso IV
do art. 174. Habeas corpus concedido. (grifamos) °

Neste mesmo sentido, veja-se julgado do Superior Tribunal de Justica, no qual foi
afastado o0 aumento de pena pelo fato de a ré ter tentado ocultar a droga, por entender aquele

Tribunal que puni-la por tal fato desrespeita o principio da ndo autoincriminacéo:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. DOSIMETRIA. PENA-
BASE. FIXACAO ACIMA DO MINIMO LEGAL. AUSENCIA DE
FUNDAMENTACAO CONCRETA. UTILIZACAO DE ELEMENTARES
DO TIPO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO.
REPRIMENDA REDUZIDA. 1. A tdo-somente indicacdo de que a ré
buscou o lucro fécil ndo é de molde a autorizar o aumento de pena procedido
na primeira etapa da dosimetria, no referente ao narcotréfico, vez que essa
circunstancia é inerente ao proprio tipo penal infringido. 2. A alegacéo de
gue as circunstancias do delito foram desfavoraveis, visto que a agente
tentou ocultar a droga, dificultando o trabalho da policia, ndo é de
molde a autorizar o aumento procedido na primeira etapa da
dosimetria, sob pena de malferir principio da ndo auto-incriminagao—
Nemo tenetur se detegere -, segundo o qual ninguém é obrigado a
produzir prova contra si mesmo. 3. N&o tendo o juiz sentenciante
demonstrado, de forma concreta, as razdes pelas quais considerou
desfavoraveis a paciente algumas das circunstancias judiciais previstas no
art. 59 do CP e tendo se utilizado de elementares do tipo para elevar a
san¢do, de rigor a fixacdo da pena-base no minimo legalmente previsto.
CONFISSAO EXTRAJUDICIAL. PRETENDIDO RECONHECIMENTO E
APLICACAO. QUESTAO NAO DEBATIDA NA INSTANCIA
ORIGINARIA. SUPRESSAO. WRIT NAO CONHECIDO NESSE PONTO.
UTILIZACAO PARA A  CONDENACAO. RETRATACAO.
IRRELEVANCIA. ATENUANTE CONFIGURADA.

®HC 77.135/SP, 12 T., Rei. Min. llmar Galvdo, j. 8-9-1998, unanime.
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RECONHECIMENTO E APLICACAO OBRIGATORIOS.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL RECONHECIDO DE OFICIO. 1. A
questdo da incidéncia da atenuante da confissdo espontdnea, porque ndo
debatida na instancia originaria, ndo pode ser examinada diretamente por
esta Corte Superior, sob pena de indevida supressdo de instancia. 2. Evidente
0 constrangimento ilegal, sanavel de ofico através da via eleita, quando a
paciente, acusada de trafico de drogas, confessa perante a autoridade policial
que o entorpecente lhe pertencia e tais declaragfes sdo utilizadas para
fundamentar a condenacéo, merecendo reconhecida em seu favor a atenuante
Documento: 9399628 - EMENTA / ACORDAO - Site certificado - DJe:
07/06/2010 Pagina 1 de 2 Superior Tribunal de Justica do art. 65, 111, d, do
CP, pouco importando se a admissdo da pratica do ilicito foi espontanea ou
ndo, integral ou parcial, ou se houve retratacio em Juizo.
INTERESTADUALIDADE. CAUSA DE ESPECIAL AUMENTO
PREVISTA NO ART. 40, V, DA LEI ANTITOXICOS. CONFIGURACAO.
TRANSPORTE QUE ULTRAPASSOU A FRONTEIRA ENTRE DOIS
ESTADOS. AUMENTO PELA MAJORANTE QUE SE MOSTRA
DEVIDO. COACAO ILEGAL NAO DEMONSTRADA. 1. Configurada a
hipotese prevista no art. 40, inciso V, da Lei n. 11.343/06, j& que o transporte
efetivamente ultrapassou a fronteira entre dois Estados da Federagdo, de
rigor manter o aumento de pena efetuado em decorréncia da sua aplicagéo. 2.
Writ parcialmente conhecido e, nessa extensdo, concedido tdo somente para
reduzir a pena-base para o minimo legalmente previsto, concedendo-se,
ainda, habeas corpus de oficio para reconhecer a atenuante genérica da
confissdo espontanea, restando a pena da paciente definitiva em 3 (trés) anos
de reclusdo e pagamento de 300 (trezentos) dias-multa, mantidos, no mais, a
sentenca condenatdria e o acérddo objurgado.?

Por fim, vejamos a licdo de Maria Elizabeth Queijo:

Pode-se afirmar, que a orientagdo predominante na jurisprudéncia brasileira
ndo reconhece a existéncia de dever de colaboragéo do acusado na producéo
de provas, no processo penal, no que tange as que dependam de colaboracao
ativa do acusado. Nem mesmo no processo civil se tem reconhecido o
aludido dever de colaboragé&o.

Néo se admite, desse modo, execucdo coercitiva contra o acusado, para
compeli-lo a colaborar na producéo probatoria.

Predomina o entendimento de que a recusa do réu em submeter-se as provas,
que dependam de sua colaboracdo, ndo configura crime de desobediéncia e
dela n4o pode ser extraida presuncao de culpabilidade.*

Portanto, como visto, 0 principio da ndo auto-incriminacdo abrange todas as searas
probatérias que dependam da participacdo do acusado, o qual ndo pode ser compelido a

colaborar na producéo de prova contra si mesmo, sendo inviavel considerar sua recusa como

crime de desobediéncia.

10 HC 139.535/MS, 5a T., Rei. Min. Jorge Mussi, j. 18-5-2010, DJe 7-6-2010.
1QUENO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. P. 313.
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1.3. Implicagdes do principio da ndo autoincriminacéo na identificacdo do autor do fato

Dentro da disciplina da producéo da prova no processo penal a luz do principio da ndo
autoincriminagédo, ganha relevo para o presente trabalho em especial a prova que pretende
identificar o autor do fato, mas que, para isso, depende de sua colaboracéo.

Com o0 avanc¢o da engenharia genética, descobriu-se que a anélise das cadeias de DNA
de uma pessoa permite individualiza-la das demais, haja vista ser Unico o codigo genético de
cada ser humano.

Tal descoberta levou os operadores do Direito Processual Penal a época a crerem ter
descoberto uma “superprova”, inconteste, capaz de trazer certeza e permitir alcancar a
famigerada verdade real.

No entanto, analisando detidamente a questdo e evoluindo a disciplina, percebeu-se
gue, mesmo os exames de DNA ndo serviriam como prova cabal da autoria ou ndo do delito,
mas tdo somente permitiriam relacionar aquela pessoa a cena do crime.

Aprofundando um pouco mais a discussao, surgiu a davida quanto a obrigatoriedade
do acusado de se submeter a tal exame, fornecendo seu material genético para anélise.
Quando tal coleta tiver a intenc¢do de provar a inocéncia do acusado, sendo o material ofertado
livremente por ele, certo de sua inocéncia, ndo hd duvidas quanto a legalidade de tal
procedimento.

Todavia, paira a davida quando a intencdo da coleta é provar a autoria do delito, tendo
a finalidade de comprovar ser aquele individuo o autor do fato. Nestes casos, obriga-lo a
fornecer seu material genético, ainda que de maneira indolor (saliva, fios de cabelo), estaria
contrariando o principio do nemotenetur se detegere, razdo pela qual, deveria ser reprimido
pelo ordenamento juridico.

Neste sentido, conforme ja salientado supra, a doutrina afirma que o direito a ndo
autoincriminacdo abrange todos os atos que necessitem da participacdo ativa do acusado,

conforme a preciosa licdo do mestre Aury Lopes Jr.:

Através do principio do nemo tenetur se detegere, 0 sujeito passivo ndo pode
ser compelido a declarar ou mesmo participar de qualquer atividade que
possa incrimind-lo ou prejudicar sua defesa. Nao pode ser compelido a
participar de acareacdes, reconstituicdes, fornecer material para realizacéo
de exames periciais (exame de sangue, DNA, escrita, etc.) etc. Por
elementar, sendo a recusa um direito, obviamente ndo pode causar prejuizo
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ao imputado e muito menos ser considerado delito de desobediéncia. (sem
grifos no original)*2

No entanto, a Lei 12.654/2012 instituiu a possibilidade de coleta coercitiva de material
genético para fins de producdo de prova na persecucdo penal, aparentemente, ignorando o
principio expresso constitucional e legalmente, levando-nos a questionar a constitucionalidade
da referida lei, vez que relativiza garantia fundamental do acusado, conforme sera abordado

no capitulo seguinte.

121 OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. Vol. Il. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
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2. A IDENTIFICACAO CRIMINAL NA LEI 12.654/2012

2.1. Regramento Legal

O Projeto de Lei do Senado n° 93/2011, que possibilitou a génese do novo diploma
normativo, fundou-se na imprescindibilidade da determinacdo de identidade genética pelo
DNA para a investigacao criminal, assim como, para outros diversos fins. Nesse sentido é a

justificacdo do Senador Ciro Nogueira:

A determinacdo de identidade genética pelo DNA constitui um dos produtos
mais revolucionarios da moderna genética molecular humana. Ela é hoje
uma ferramenta indispenséavel para a investigagao criminal. 13

Em outro giro, o0 consequente Projeto de Lei n® 2.458-A, de 2011, que tramitou perante
a camara dos Deputados, ao longo de seu texto ressalta as causas justificadoras dessa
mudanca na processualistica penal patria. Inicialmente, verifica-se que a evolucdo
tecnoldgica, o que possibilitou a identificacdo criminal através da coleta de material genético,
serviu de embasamento para assegurar a eficiéncia do método. Sendo considerado o mais

exato e seguro, como se nota:

No mundo moderno a policia e a justi¢ca utilizam a mais alta tecnologia para
a identificacdo do autor de um delito. Atualmente a Ultima palavra neste
método ¢ a identificacdo genética que nos permite afirmar, com certeza,
0 autor ou a pessoa que se fez presente no local do crime. (sem grifos no
original) 4

Outro argumento de sustentagcdo amplamente exposto consubstancia-se no crescimento
vertiginoso da violéncia, sobretudo dos crimes sexuais contra criangas e adolescentes, que,
por sua natureza, tem maior possibilidade de deixar vestigios fontes de DNA. Crimes que por
muitas vezes ficam sem a devida reprimenda penal, ja que a internet expde 0s menores aos

potenciais delinquentes. Nesse sentido, afirma o Deputado Ratinho Janior:

13BRASIL. SENADO FEDERAL. PROJETO DE LEI DO SENADO n° 93, de 2011. Disponivel em:
<http://www.senado.leg.br/atividade/rotinas/materia/getPDF.asp?t=87708&tp=1>. Acesso em: 16 nov. 2015.

14BRASIL. CAMARA DOS DEPUTADOS. PROJETO DE LEI N.° 2.458-A, DE 2011. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/sileg/integras/987389.pdf>. Acesso em: 16 nov. 2015.
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A cada dia ficamos mais estarrecidos com a brutalidade de criminosos,
principalmente os que perpetram crimes contra a liberdade sexual, tais como
trafico de mulheres, corrupcdo de menores, estupro, atentado violento ao
pudor.

Para agravar a inseguranga por que passam nossas criangas e jovens, esses
delitos ficaram facilitados pelo advento da internet. Esse importante
instrumento de comunicacdo, quando desvirtuado, é um veiculo poderoso
para disseminar a pedofilia e outras perversbes, tendo em vista a
possibilidade de iniciar conversas, relacionamentos de amizade e
confianca.®®

Vale salientar também o posicionamento da Deputada Sandra Rosado, a qual

corrobora com o posicionamento do parlamentar supracitado:

E grande o nimero de situacdes em que individuos envolvidos em atividades
gue exploram, sob as mais variadas maneiras, criancas eadolescentes,
terminam por escapar da vigilancia do Poder Publico e, ndo poucas
vezes, da persecucdo penal, pela falta de um banco de dados que permita
disponibilizar, instantaneamente, informagdes sobre ocorréncias anteriores
envolvendo os mesmos.(sem grifos no original)*®
Enfim, é imperioso ressaltar que os crimes hediondos foram também amplamente
utilizados como base da argumentacdo politica. A gravidade e alta reprovabilidade social
desses delitos garantiram o respaldo necessario a aprovagdo do projeto de lei, como se

constata:

Ao identificarmos todo denunciado por crime hediondo fechamos o universo
dos crimes que séo rejeitados de forma veemente por toda a sociedade.’

Por todo o exposto, percebe-se que o Projeto de lei gozou de vasto amparo
argumentativo, bem como, de amplo apoio parlamentar. Esse cenario foi perfeito para a
tramitacdo e aprovacao do Projeto de forma célere sem maiores percal¢os, culminando com a

sancao da Presidenta da Republica.

15BRASIL. CAMARA DOS DEPUTADOS. PROJETO DE LEI N.° 2.458-A, DE 2011. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/sileg/integras/987389.pdf>. Acesso em: 16 nov. 2015.
16BRASIL. CAMARA DOS DEPUTADOS. PROJETO DE LEI N.° 2.458-A, DE 2011. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/sileg/integras/987389.pdf>. Acesso em: 16 nov. 2015.

7BRASIL. CAMARA DOS DEPUTADOS. PROJETO DE LEI N.° 2.458-A, DE 2011. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/sileg/integras/987389.pdf>. Acesso em: 16 nov. 2015.
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2.2. Requisitos para a sua aplicacdo

A entrada em vigor da nova lei alterou toda persecucdo penal em nosso ordenamento,

pois editou o procedimento de identificacdo criminal, regrada na Lei n® 12.037/09, bem como

a Execucdo Penal, a qual é disciplinada pela Lei n° 7.210/84.

Dessa forma, a coleta do material genético poderd ter dois objetivos: para o

investigado, tera como escopo constituir prova de um caso especifico; de outro lado, para o

condenado, servira para a constituicdo de um banco de dados de perfis genéticos, o qual sera

utilizado para a elucidacao de futuros delitos sem autoria definida.

Elucidando a questéo:

A reforma legislativa empreendida pela Lei 12.654/12 almejou regular a
utilizacdo de exames de DNA no processo penal brasileiro, posto que tal
cenario se mostrava carente de positivacdo especifica anteriormente.
Conforme Lopes Jr., duas séo as possibilidades agora previstas: 1) durante a
investigacdo e a instrucdo criminal, a extracdo de material genético do
investigado, com o fim de ser prova para um caso concreto e determinado; e,
2) depois da condenacdo definitiva, a coleta de informacdes genéticas para
banco de dados, de modo a servir de pardmetro para futuras apuracdes de
crimes de autoria incerta.Tais hipdteses foram reguladas de modo distinto,
ao passo que a principal diferenca é o ambito de legitimidade para a
imposicéo.*®

O artigo legal foi assim redigido:

Art. 9°-A. Os condenados por crime praticado, dolosamente, com violéncia
de natureza grave contra pessoa, ou por qualquer dos crimes previstos no art.
1° da Lei no 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.

No que tange a identificacdo criminal, a Lei 12.037/09 estabeleceu que o civilmente

identificado podera ser submetido a ela quando for indispenséavel as investigacdes policiais,

sendo que a identificacdo criminal podera contar com a coleta de material biolégico.

Nesse sentido, temos os ensinamentos doutrinarios:

18/ASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Dados genéticos no processo penal: tentando tracar limitagdes as
hip6teses da Lei 12.654/12. Disponivel em: <http://ebooks.pucrs.br/edipucrs/anais/cienciascriminais/1\V//13.pdf>.

Acesso em: 26 nov. 2015.
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Conforme seu artigo 3°, embora apresentando documento, o acusado podera
ser sujeito & identificacdo criminal em hipdteses ali reguladas. Dentre elas, o
inciso IV aponta: quando a identificacdo criminal for essencial as
investigagOes policiais, segundo despacho da autoridade judiciaria
competente, que decidira de oficio ou mediante representacdo da autoridade
policial, do Ministério Publico ou da defesa. Foi exatamente nesta brecha
gue se possibilitou a utilizacdo de exames genéticos, conforme o paragrafo
Unico do artigo 5° introduzido pela Lei 12.654/12. Ou seja, o texto aprovado
e em vigor aponta que a coleta de material bioldgico pode se dar quando for
necessaria para as investigacdes e autorizada judicialmente.®

Desse modo, no que tange a identificagdo criminal, foi prevista a
“possibilidade” da identificagdo pelo perfil genético quando essencial a
investigacdo policial. Apesar disso, ndo houve qualquer previsdo quanto a
técnica de extracdo do DNA para fim de obtencdo do material bioldgico a ser
utilizado.?°

Nessa seara, foi criado o banco de dados de perfis genéticos para o devido
armazenamento dos elementos coletados. Observa-se que o dispositivo legal prolifico buscou
proteger as informacdes arrecadadas, bem como, inibir 0 armazenamento de tragos somaticos
ou comportamentais— exceto de género — sob pena de responsabilizacdo civil, penal e
administrativa de quem permitir o uso desses dados para fins diversos dos prescritos

legalmente. Vale a transcricdo do regramento:

Art. 5°-A.0s dados relacionados a coleta do perfil genético deverdo ser
armazenados em banco de dados de perfis genéticos, gerenciado por unidade
oficial de pericia criminal.

§ 1° 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 2° Os dados constantes dos bancos de dados de perfis genéticos terdo
caréater sigiloso, respondendo civil, penal e administrativamente aquele que
permitir ou promover sua utilizacdo para fins diversos dos previstos nesta
Lei ou em decisdo judicial.

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

Do artigo supra colacionado ainda se depreende importante mandamento, qual seja, a

determinacdo de que o gerenciamento do banco de dados seja feito por unidade oficial de

1%VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Dados genéticos no processo penal: tentando tracar limitaces as
hip6teses da Lei 12.654/12. Disponivel em: <http://ebooks.pucrs.br/edipucrs/anais/cienciascriminais/I\V/13.pdf>.
Acesso em: 26 nov. 2015.

20 BECK, Francis Rafael; RITTER, Ruiz. A coleta de perfil genético no &mbito da Lei n® 12.654/2012 e o direito
a ndo autoincriminacgdo: uma necessaria analise. Revista da Ajuris, Porto Alegre, v. 42, n. 137, p.327, mar.
2015.
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pericia criminal. Regulamentando esse dispositivo o Decreto n°® 7.950/2013, o qual instituiu o
Banco Nacional de Perfis Genéticos e a Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos,
definiu que o Ministro de Estado da Justica sera o responsavel por designar o perito criminal
federal habilitado e com experiéncia comprovada em genética para fazé-lo.

O mesmo ato normativo presidencial ainda prescreveu que a ‘“Rede Integrada de
Bancos de Perfis Genéticos” sera coordenada por um Comité Gestor com o fito de promover a
integracdo dos dados em todas as esferas da Federacdo. A composicdo desse 6rgdo gestor
coloca o Poder Executivo na direcdo do Banco Nacional de Perfis Genéticos, conforme se

nota:

Art. 2° A Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos contard com um
Comité Gestor, com a finalidade de promover a coordenagdo das a¢fes dos
6rgdos gerenciadores de banco de dados de perfis genéticos e a integragdo
dos dados nos ambitos da Unido, dos Estados e do Distrito Federal, que sera
composto por representantes titulares e suplentes, indicados da seguinte
forma:

I - cinco representantes do Ministério da Justica;

Il - um representante da Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da
Republica; e

Il - cinco representantes dos Estados ou do Distrito Federal, sendo um
representante de cada regido geogréfica.

Corroboram com esse posicionamento Francis Rafael Beck e Ruiz Ritter:

O controle do Banco Nacional de Perfis Genéticos, portanto, serd todo do
Poder Executivo, cabendo ao Ministério Publico, Defensoria Publica, Ordem
dos Advogados do Brasil e Comiss&o Nacional de Etica em Pesquisa apenas
0 convite para participar das reunides do Comité, sem direito a voto.?*

Ainda com relacdo a coleta do material biol6gico para a identificacdo criminal é de
grande valor ressaltar qual o periodo de permanéncia definido legalmente para o
armazenamento dos dados coletados. O art. 7°-A da lei sob estudo prescreve que os perfis
genéticos deverdo permanecer no banco de dados até o término do prazo definido em lei para
a prescricdo do delito investigado. Dessa forma, ja na inclusdo dos perfis genéticos deve-se
estabelecer qual sera a data de sua exclusdo do banco de dados, levando-se em conta a pena
em abstrato do delito e sua prescricdo correlacionada. S&o de grande esclarecimento 0s

ensinamentos a seguir:

2L BECK, Francis Rafael; RITTER, Ruiz. A coleta de perfil genético no &mbito da Lei n® 12.654/2012 e o direito
a ndo autoincriminacgdo: uma necessaria analise. Revista da Ajuris, Porto Alegre, v. 42, n. 137, p.329, mar.
2015.
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Assim, caso colhido material biologico para fins de identificacéo criminal, o
perfil genético ndo integrard definitivamente o banco de dados, mas sera
excluido no término do prazo prescricional do delito. Logo, quando da
inclusdo do perfil, ja deve constar a data fixada para a sua exclusdo, que
devera ser a da prescrigdo pela pena em abstrato do delito.??

Por sua vez, o Decreto N° 7.950/2013, em seu art. 7°, definiu que, além da exclusao no
prazo para a prescricdo do delito, os perfis coletados do identificado criminalmente também

podem ser excluidos antes dessa data, desde que, determinado por decisdo judicial.

Art. 7° O perfil genético do identificado criminalmente serd excluido do
banco de dados no término do prazo estabelecido em lei para prescri¢do do
delito, ou em data anterior definida em decisdo judicial.

Mais uma vez séo precisos Francis Rafael Beck e Ruiz Ritter:

O Decreto n° 7.950/2013, por sua vez, afirma que “o perfil genético do
identificado criminalmente sera excluido do banco de dados no término do
prazo estabelecido em lei para prescricdo do delito, ou em data anterior
definida em decisdo judicial”, permitindo, portanto, a exclusdo em data
anterior a da prescri¢do.?

As alteracdes referentes a Lei de ExecucOes Penais, Lei N° 7.210/1984, foram ainda
mais arrojadas, pois, definiram que os condenados por crimes dolosos cometidos com
violéncia de natureza grave contra pessoa ou por crimes hediondos serdo obrigatoriamente
subjugados a identificacdo pelo perfil genético.

Vejamos as palavras de Vasconcellos:

Cenério de caracteristicas diversas se desenha com relacdo a coleta de
material biol6gico com fins de alimentacdo de banco de dados genéticos de
condenados. Tal modificacdo se deu a partir da introducdo de novo
dispositivo na Lei de Execucdes Penais — LEP (7.210/1984) ocasionada pela
Lei 12.654/12. Inicialmente, cabe salientar que, ao dizer condenados, o texto
legal pressup0e a existéncia de sentenca condenatdria transitada em julgado,
ou seja, sem mais possibilidades de recursos. O objetivo da obtencdo do
DNA é fundamentalmente distinto da hip6tese anteriormente analisada (que
ocorre durante a investigagdo criminal, ou seja, para um caso concreto e
especifico), pois almeja a utilizagdo do banco de dados para exames
comparativos em relacdo a fatos futuros, de forma aberta e indeterminada. E,
para 0 acesso, a autoridade policial necessitard de autorizagdo judicial
competente. Assim, também aponta-se diferenca do caso anterior, pois

2 BECK, Francis Rafael; RITTER, Ruiz. A coleta de perfil genético no &mbito da Lei n° 12.654/2012 e o direito
a ndo autoincriminacdo: uma necessaria analise. Revista da Ajuris, Porto Alegre, v. 42, n. 137, p.329, mar.
2015.
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aquele necessitava de decisdo judicial para a coleta do material genético, e
este, para a utilizacdo dos dados do banco, ja que a coleta se torna
obrigatéria.?

O mesmo dispositivo legal, art. 9°-A, exige que a coleta do DNA seja feita por técnica

adequada e indolor, sem, contudo, definir qual técnica devera ser utilizada. Nesse artigo, a

legislacdo foi muito genérica nao definindo o que é violéncia de natureza grave e, tampouco, a

técnica que deve padronizar a coleta do material genético.

Ademais, o grau de abrangéncia da obrigatoriedade da identificacdo pelo perfil

genético ficou indefinido, j4 que o termo ‘“violéncia de natureza grave” ndo encontra

correspondéncia na legislacdo penal patria. Nesse sentido:

No que concerne a “violéncia de natureza grave contra a pessoa”, a lei utiliza
um termo genérico, que ndo encontra correspondéncia em qualquer tipo
penal especifico no Direito Penal brasileiro.?®

Portanto, coube a doutrina definir o que seria a violéncia grave contra a pessoa,

conforme se observa:

A Unica restricdo a coleta de DNA do condenado em definitivo se d& em
raz&o da natureza do crime objeto da condenacéo, pois, conforme o artigo 9°-
A da LEP, ela se limita aos condenados por crime praticado, dolosamente,
com violéncia de natureza grave contra pessoa (conforme Lopes Jr., lesdes
graves, gravissimas ou morte da vitima), ou por qualquer dos crimes
previstos no art. 10 da Lei no 8.072, de 25 de julho de 1990, ou seja,
hediondos. Assim, ficam excluidos os delitos culposos e, em aparente
contradicao, aqueles “assemelhados a hediondos”, como trafico de drogas ou
tortura e terrorismo, quando praticados sem violéncia grave contra pessoa.
Neste sentido, também resta suprimido o roubo mediante grave ameaca ou
violéncia leve, por exemplo, pois o fim do critério apontado foi exatamente
afastar a simples lesdo corporal leve, conforme parecer da Comissdo de
Constituicdo e Justica do Senado Federal, quando da analise da Lei
12.654/12.%

Neste mesmo sentido:

2%/ASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Dados genéticos no processo penal: tentando tracar limitaces as
hipoteses da Lei 12.654/12. Disponivel em: <http://ebooks.pucrs.br/edipucrs/anais/cienciascriminais/I\//13.pdf>.
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Ademais, igualmente certo, nos termos do art. 9°-A, que a extracdo do DNA
apenas deve ocorrer nos casos de condenacdo por crimes hediondos (aqueles
previstos no art. 1° da Lei n° 8.072/1990), e ndo em relacdo aqueles
equiparados a hediondos (trafico de drogas, tortura e terrorismo, exceto se
entrarem na regra da violéncia de natureza grave). %’

Como visto, parte da doutrina tem entendido que, com relagdo aos Crimes Hediondos,
a Lei 12.654/12 alcanca apenas aqueles elencados no art. 1° da Lei 8.072/1990 e ndo aos

equiparados.

2.3. Valor probatdrio da prova constituida pela coleta do Acido Desoxirribonucleico

A nova legis, conforme se demonstrou acima, deslumbrou os parlamentares por sua
significativa possibilidade de busca da verdade. Amparando-se no conhecimento cientifico, o
novo diploma incentiva a edificacdo de uma verdade incontestavel, que, contudo, diverge
diametralmente dos mandamentos constitucionais e processualisticos patrios. O ilustre

professor Aury Lopes Jr. assevera a respeito:

Sob o manto do saber cientifico, opera-se a constru¢cdo de uma
(pseudo)verdade, com a pretensdo de irrefutabilidade, absolutamente
incompativel com o processo penal e o convencimento do juiz formado a
partir do contraditdrio e do conjunto probatdrio.?®

Nessa senda, é necessario evidenciar a capacidade probatoria do material biologico
coletado, o qual ndo é capaz de abarcar toda amplitude da situacdo delituosa sob analise. O
exame pericial baseado no DNA é capaz apenas de evidenciar que o material coletado é do
réu. Essa afirmacdo ndo é capaz sequer de colocar o réu na cena do crime, a qual pode ter sido
manipulada ou alterada. Ademais, pode-se questionar a validade do teste realizado ja que as
amostras coletadas ficam, ndo raras vezes, expostas a agentes externos, naturais ou néo.

Outra vez é precisa a licdo de Aury Lopes Jr.:

Pode, ainda, ser estabelecida uma discusséo sobre a validacéo cientifica dos
métodos de andlise, ou seja, discutir a validade dos testes a partir da natureza
das amostras bioldgicas utilizadas, por exemplo.?

27 BECK, Francis Rafael; RITTER, Ruiz. A coleta de perfil genético no ambito da Lei n° 12.654/2012 e o direito
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2015.
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Outro ponto que merece destaque € a necessidade da comprovacao do nexo causal, que
ndo é abrangido pela prova pericial. Sendo assim, a prova apurada a partir da coleta de
material genético possui relevante importancia na processualistica penal, contudo, ndo deve
ser recepcionada como uma “superprova” €, Sim, como mais um meio de construcdo do

parecer judicial. Nesse sentido, o professor Aury Lopes Jr. conclui:

Portanto, 0 exame de DNA é muito importante, e com certeza terd uma
grande influéncia na formacédo da conviccdo do julgador, mas é apenas mais
uma prova, sem qualquer supremacia juridica sobre as demais.*

Talvez este seja 0 ponto mais importante a ser debatido por juristas e estudiosos do
Direito, pois a necessidade de se afastar a esperanca de que a coleta de material genético pde
fim & impunidade é imperiosa. Isso porque, como visto, ha que se garantir os direitos
fundamentais do acusado, sob pena de se cometer atrocidades, tendo em vista que o encontro

de material genético na cena do crime ndo constitui 0 nexo causal necessario a condenacao.

OLOPES JR, Aury. Lei 12.654/2012: E o fim do direito de n&o produzir prova contra si mesmo (nemo tenetur se
detegere). Boletim IBCCRIM - Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. S&o Paulo, p. 6. jul. 2012.
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3. ACONSTITUCIONALIDADE DA LEI 12.654/2012

3.1. Formacéo de banco de dados genético

Como j& explanado supra, a lei em estudo definiu duas possibilidades de coleta de
material genético. A primeira delas para fins de investigacdo criminal, logo, no curso de
processo penal a fim de se definir a autoria do delito; e a segunda, nos termos da lei, se traduz
em uma obrigatoriedade para os condenados por crimes cometidos com violéncia grave ou
condenados por crimes hediondos.

A imposicdo da obrigatoriedade de fornecer material genético para formacédo do banco
de dados tem gerado diversas discussdes doutrinarias, tais como a ofensa ao principio da nao
autoincriminacdo e ao principio da presuncdo de inocéncia.

Como dito, a formacdo de banco de dados com os perfis genéticos dos condenados
ndo tem por finalidade auxiliar em investigacdes processuais penais em curso, mas sim
facilitar a possivel identificagdo em crimes que possam vir a ser cometidos.

Nesta senda, argumenta-se clara ofensa ao principio da presuncdo de inocéncia, haja
vista que, o fato de o individuo ter sido condenado por um crime, ndo significa
necessariamente que este se tornara reincidente.

Neste sentido:

Na verdade, esse banco de perfis genéticos para criminosos ja condenados,
cujo crime, obviamente, ja foi esclarecido e definitivamente julgado, é uma
providéncia de constitucionalidade no minimo duvidosa. Note-se que, por
ocasido da execucdo da pena, em que ja existe uma decisdo condenatoria
definitiva, ndo ha mais nada que esclarecer nem que provar no processo
findo. Assim, o armazenamento de dados genéticos do condenado s6 pode
ser mesmo uma providéncia destinada a esclarecer a autoria de crimes
futuros, isto é, medida destinada a producdo de prova em processos que
vierem a ser instaurados futuramente, o que configura uma espécie de “prova
pré constituida”, em clara ofensa ao principio constitucional da presun¢do de
inocéncia. 3

Ademais, ao estabelecer o art. 9°-A da lei em comento, o qual instituiu alteracfes na

LEP, que apenas serdo submetidos ao banco de dados os condenados por crimes praticados

SIMACHADO, Antonio Alberto. Identificagdo criminal pelo DNA. Disponivel
em:<http://www.midia.apmp.com.br/arquivos/pdf/artigos/2012_identificacao.pdf.> Acesso em 14 jan. 2016.
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com violéncia grave ou condenados por crimes hediondos, a lei instituiu clara discriminagéo
em face destes condenados.

Nesta linha de raciocinio, vejamos as palavras de Vinicius Gomes de Vasconcellos:

Tal critério de selecdo sofre pesadas criticas, juntamente com a criagdo de
um banco de dados, pois gerar-se-ia um lastro de informagdes de “futuros
suspeitos”, com uma latente aceitacdo de um questionavel direito penal do
autor, inadmissivel em um Estado Democréatico de Direito. Neste sentido,
concluem Mahmoud e Assis Moura que “a modificagdo da Lei de Execugédo
Penal assenta-se num ideal politico-criminal de direito penal méaximo, que
nao pode ser chancelado pela ordem constitucional vigente”, pois viola os
principios da humanidade das penas, da igualdade e da culpabilidade. Assim
também se posiciona o editorial do Boletim do Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais, ao apontar que “a inconstitucionalidade se agiganta no
referido art. 90-A”, por esta razdo e por ndo haver previsdo de exclusdo dos
dados, criando uma perpetuidade que ndo se compatibiliza com o artigo 5o,
inciso LXVII, alinea “b”, da Constitui¢cdo Federal.®

Igualmente, assim se posiciona Aury Lopes Jr.:

A JUnica restricdo legal diz respeito & natureza do crime objeto da
condenacdo. Optou o legislador por (re)estigmatizar os crimes hediondos e o
chamado agora “crime doloso cometido com violéncia de natureza grave
contra pessoa” (lesdes graves, gravissimas ou morte da vitima).*?

H4, inclusive, aqueles que argumentam estar a formacao do banco de dados genéticos
inspirada em ideais lombrosianos, ao passo que se estaria definindo previamente qual o tipo

de criminosos possui maior probabilidade de reincidir:

O primeiro passo foi dado por Lombroso com sua famosa Teoria do
delingquente nato, onde apoiado ao método cientifico empirico, buscou
encontrar caracteristicas anatdmicas, fisioldgicas e psicolégicas em alguns
delinquentes, chegando a conclusdo que os delinquentes assim
caracterizados estava determinado a delinquir, motivo pelo qual ndo seria
cabivel nele apreciar uma responsabilidade moral. Essa teoria foi
posteriormente desmentida, mas manteve até os dias atuais discussdes a
partir de outras reflexdes. A pena estaria baseada na periculosidade revelada
pelo delinquente, no risco que apresentaria de voltar a cometer delitos
(CASABONA, 1999, p. 110-111). (grifamos)

32 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Dados genéticos no processo penal: tentando tracar limitagGes as
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E também:

Enfim, a constituicdo de um banco de dados genéticos, destinado a
armazenar os perfis de criminosos, a par de ser uma medida que ameaca a
intimidade e a confidencialidade de dados do genoma humano, favorecendo
a ressurreicdo de teses e delirios tipicamente lombrosianos, é algo que
afronta os principios liberais da presuncdo de inocéncia, da néo
autoincriminagdo e da ampla defesa, numa convivéncia problematica com a
ordem constitucional vigente.®

Portanto, a constitucionalidade da Lei 12.654/12 é questionada, neste primeiro
momento, pois afronta os principios da presuncédo de inocéncia e da ndo auto-incriminacgéo, na
medida em que o condenado seria estigmatizado, acreditando-se na sua possivel reincidéncia,
bem como produziria de imediato uma “pré-prova” contra si mesmo.

Quanto ao primeiro aspecto, temos que a lei desacredita o préprio fim de
ressocializacdo da pena, pois cria uma presuncdo de que aquele condenado voltara a delinquir.
Ademais, afrontaria também o principio da individualizacdo da pena, pois considera todos 0s
praticantes de um determinado crime como aptos a reincidirem. Aproxima-se, assim, da teoria
de Lombroso, ao passo que considera certos crimes mais aptos a reincidéncia do que outros.

No que refere ao segundo aspecto, a formagdo do banco de dados genéticos pode ser
considerada inconstitucional, pois fere a presuncdo de inocéncia, na medida em que ja cria
uma pré-prova contra o condenado. E dizer que este ja tera contra si uma possivel prova a ser
utilizada em crime que sequer foi cometido, tendo em vista que as informac6es armazenadas
no banco de dados poderdo ser utilizadas em caso de reincidéncia.

Neste sentido, observa-se que o condenado sera obrigado a contribuir na producéo de
uma prova desfavoravel a si mesmo, pois nos termos da lei a coleta sera obrigatoria para tais
delitos, levando-nos a analisar um outro aspecto possivelmente inconstitucional da lei, que é

aquele relativo a coleta coercitiva, conforme se passa a analisar abaixo.

35MACHADO, Anténio Alberto. Identificacdo criminal pelo DNA. Disponivel
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3.2. Coleta coercitiva

Conforme j& exposto, o art. 9°-A da Lei 12.654/12 prevé a coleta obrigatdria de
material genético para os condenados por crimes cometidos com violéncia grave e crimes
hediondos. Quanto a este aspecto, a discussao da constitucionalidade da lei faz-se ainda mais
forte, pois esta disposicao feriria frontalmente o principio da ndo auto-incriminacéo.

Neste sentido:

Além disso, diz a lei, o condenado sera obrigatoriamente submetido ao
exame de DNA, subentendendo-se que devera fornecer, compulsoriamente,
0 material bioldgico destinado a esse exame. Trata-se, pois, de norma que
estabelece um aberto confronto com o principio segundo o qual ninguém
esta obrigado a produzir prova contra si préprio — nemo tenetur se detegere.
36

De acordo com o ja salientado supra, a jurisprudéncia patria hda muito afasta esta
possibilidade de se coibir o acusado a colaborar com a producéo de prova contra si, conforme
elucidam os julgados colacionados no Capitulo 1.

Desta feita, parece haver consenso doutrinaria e jurisprudencialmente de que, no curso
da investigacdo criminal, o acusado ndo podera ser forcado a fornecer material genético para
producdo de prova, haja vista a clara ofensa ao principio nemo tenetur se detegere.

Corroborando o raciocinio, tem-se a licdo de Maria Elizabeth Queijo:

Tem predominado, assim, na doutrina o entendimento de que, por incidéncia
do nemo tenetur se detegere, ndo se admitem medidas coercitivas contra o
acusado para compeli-lo a cooperar na produgdo das provas; a recusa do réu
ndo configura crime de desobediéncia; e ndo se permite extrair da sua recusa
a veracidade da imputagdo, nem presuncado de culpabilidade.®’

Por outro lado, ha que se analisar a inconstitucionalidade da lei no que se refere a
coleta coercitiva para formacdo do banco de dados para os ja condenados por crimes
hediondos ou cometidos com violéncia grave.

Nestes casos, como ja mencionado a exaustdo, a finalidade da coleta ndo sera a

producdo de prova para o processo penal que culminou na condenag¢do, mesmo porque a

36MACHADO, Antonio Alberto. Identificacdo criminal pelo DNA. Disponivel
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coleta se dard apos o transito em julgado, mas servira para a formagédo de banco de dados
para a solucao de eventuais futuros crimes.

Aqui, ao que parece, os legisladores acreditaram n&o estar ofendendo os direitos
fundamentais do condenado, tendo em vista que o material genético ndo sera utilizado
para aquele processo penal.

A doutrina majoritaria cré na existéncia de afronta ao principio da ndo auto-
incriminagdo, no entanto, ha doutrinadores que entendem ndo estar a ofensa presente.

Sendo vejamos:

Em atengdo especifica & Lei n° 12.654/2012, considerando que o
fornecimento do material genético é obrigatorio para os condenados pelos
crimes antes referidos, parte expressiva da doutrina vem sustentando a
inconstitucionalidade do dispositivo, sob o argumento de que implica
violacdo ao direito de que ninguém pode ser obrigado a produzir prova
contra si mesmo. Avena, no entanto, discorda desta posic¢do, tendo em vista
que a situacdo prevista no art. 9°-A da Lei n° 7.210/1984 n&o envolveria um
comportamento ativo no sentido do fornecimento de provas para uma
investigagdo ou processo em andamento, mas simplesmente o abastecimento
de um banco de dados que permanecera inerte (passivo), podendo ser
acessado pelas autoridades policiais para fins de investigacdes de crimes
apenas por ordem judicial. Tal raciocinio, ademais, guardaria simetria com o
entendimento adotado pela Suprema Corte norte-americana ao apreciar o
célebre caso Schmerber v. Califérnia, de 1966, oportunidade em que foi
realizada a distingdo entre os procedimentos que exigem a participacao ativa
do acusado e aqueles em que o acusado € apenas uma fonte passiva de
elementos de prova, entendo-se que, neste Ultimo caso, ndo haveria ofensa
ao nemo tenetur se detegere. 8

Todavia, ao nosso ver, a ofensa se mantém. Isso porque, como ja ressaltamos, o
banco de dados constitui uma “pré-prova” para a investigacdo de crimes ainda ndo
cometidos. Desta feita, o condenado estara, igualmente, produzindo prova contra si
mesmo, a Unica diferenga é que, neste caso, a produc¢ao sera antecipada.

Vejamos o posicionamento dos doutrinadores

De fato, como lembra M. E. Queijo, “o fato de a Lei assegurar que sera
empregada técnica indolor e adequada para extragdo de material genético,
nem de longe é suficiente para garantir o respeito a dignidade humana, valor
sobre o qual o Estado Democratico de Direito Brasileiro se alicergou”. A
mesma autora sustenta que 0 nemo tenetur se detegere, embora
consubstancie direito fundamental, ndo é principio absoluto, como todos os
demais, podendo sofrer restricdes. Em face disso, poder-se-ia argumentar

% BECK, Francis Rafael; RITTER, Ruiz. A coleta de perfil genético no &mbito da Lei n® 12.654/2012 e o direito
a ndo autoincriminacdo: uma necessaria analise. Revista da Ajuris, Porto Alegre, v. 42, n. 137, p.321-341, mar.
2015.
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gue a Lei n® 12.654/2012 seria o diploma para esse fim. Contudo, ndo é esse
0 caso, tendo em vista que a lei em questdo, ndo obstante disponha que a
coleta de dados genéticos seja determinada pelo juiz competente, ndo propde
critérios pautados na proporcionalidade a nortear a decisdo judicial,
conferindo amplitude excessiva a coleta de material genético para fins
criminais. Ao mesmo passo, a mesma lei estabelece hip6teses nas quais a
identificacdo por coleta de material genético serd obrigatéria, suprimindo,
portanto, a apreciagdo judicial no caso concreto. Dessa forma, a Lei n°
12.654/2012 ndo se presta a restringir o principio em tela, incorrendo
nitidamente em inconstitucionalidade, ao impor ao investigado e ao acusado
0 dever de produzir prova contra si mesmo, da mesma forma que ao
condenado, que tera contribuido obrigatoriamente para a produgdo de prova
em seu desfavor, para persecucdes penais eventuais e futuras. °

Ainda, importante a lume do preceito Constitucional brasileiro de que
ninguém é obrigado a produzir provas contra si mesmo (art. 5°, Il). Da
mesma forma, sdo inviolaveis a intimidade e a vida privada (art. 5, X do
CFB). Com base nessas disposi¢Oes, a Unica possibilidade é a coleta do
material com o consentimento do disponente.*°

Portanto, quer para a produgdo da prova no curso do processo penal, quer para a
formacdo do banco de dados genéticos, o entendimento predominante é de que a Lei
12.654/12 incorre em afronta ao principio da ndo auto-incriminacdo, salientando a
doutrina que a coleta de material genético, ainda que de maneira nao invasiva e indolor,

apenas podera ser realizada com a autorizacdo do acusado ou condenado.

3.3. Aspectos da lei que dependem de regulamentacdo

Como se pbde perceber ao longo do presente trabalho, a Lei 12.654/12 deixou
diversos dispositivos dependentes de regulamentacdo, ndo sendo aplicavel de imediato em
todos 0s seus regramentos.Tais lacunas, até o momento, estdo sendo preenchidas pela
doutrina.

A lei ja deixa em aberto o método a ser utilizado na coleta, apenas definindo que deve
ser este “adequado e indolor”. A palavra “adequado” comporta inimeros significados,
tornando a norma totalmente aberta e dependente de regulamentacdo. Ademais, a auséncia de

definicdo do método pode tornar mais dificil a sua aplicacdo, na medida em que as

39BECK, Francis Rafael; RITTER, Ruiz. A coleta de perfil genético no ambito da Lei n° 12.654/2012 e o direito
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instituicBes responsaveis por realizar a coleta podem ndo estarem munidas do aparato
necessario para 0 método eleito. Pensando em tais aspectos, deveria a lei ter estabelecido o
mesmo meétodo de coleta a ser utilizado em todo territorio nacional.

No que tange a coleta de material genético no curso da investigacéo criminal, a fim de
se provar a autoria do delito, a lei ndo estabeleceu em quais tipos penais a analise de DNA
poderd ser utilizada como meio de prova, limitando seu uso apenas a necessidade da
investigacao e a existéncia de decisdo judicial.

Esse regramento, por ser aberto, traz consigo o perigo de abusos, nos quais a
autoridade policial ou o 6rgdo acusador justificam a necessidade da medida sem que esta
realmente exista. Ademais, a lei apenas demonstra a necessidade de decisdo judicial, a qual,
conforme salienta a doutrina, pode ser emanada de oficio, situacdo inadmissivel no sistema
acusatorio.

Nesta senda, vejamos as palavras do mestre Aury Lopes Jr.:

Sequer define a lei em que tipos de crime isso seria possivel (situacdo
diversa daquela disciplinada para o apenado, em que ha um rol de crimes).
Dessarte, basta uma boa retdrica policial e uma dose de decisionismo
judicial para que os abusos ocorram. Como se ndo bastasse, podera o juiz
atuar de oficio, rasgando tudo o que se sabe a cerca de sistema acusatorio e
imparcialidade.*

Corroborando a fala do ilustre doutrinador, temos as palavras de Vinicius Gomes de

Vasconcellos:

Ou seja, o0 texto aprovado e em vigor aponta que a coleta de material
biolégico pode se dar quando for necessaria para as investigacGes e
autorizada judicialmente. Percebe-se que esses dois requisitos ndo parecem
capazes de limitar e, assim, legitimar a utilizacdo de material genético em
um processo penal democréatico, em razdo de sua insuficiéncia e abstracao,
capaz de possibilitar as mais diversas (e injustificadas) motivacdes.*?

Portanto, a lei deveria ter elencado o rol dos delitos em que seria possivel a utilizacéo
da coleta de DNA para a sua investigacdo, pois essa generalidade legal traz inseguranca

juridica e fere direitos do acusado, o qual estara a mercé do entendimento do julgador e da

41 OPES JR, Aury. Lei 12.654/2012: E o fim do direito de ndo produzir prova contra si mesmo (nemo tenetur se
detegere). Boletim IBCCRIM - Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, p. 5-6. jul. 2012.

42 \VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Dados genéticos no processo penal: tentando tracar limitagdes as
hip6teses da Lei 12.654/12. Disponivel em: <http://ebooks.pucrs.br/edipucrs/anais/cienciascriminais/1\V/13.pdf>.
Acesso em 15 jan. 2016.
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acusacdo quanto a imprescindibilidade do exame para as investigacGes, dando margem a
arbitrariedades.

Intentando uma melhor regulamentacdo normativa, VVasconcellos aponta que deveriam
ser analisados cinco pontos para que a medida pudesse ser autorizada, sdo eles: “1)
imprescindibilidade para a investigagdo; 2) subsidiariedade da medida; 3) presenca de
indicios razoaveis; 4) proporcionalidade; e, 5) decis&o judicial especificamente motivada ”.*®

Por outro lado, quanto a coleta de material genético para condenados, cuja destinacao
é a formacdo do banco de dados, a lei tentou estipular os delitos que estariam submetidos a
coleta. Assim, estabeleceu que a coleta fosse obrigatdria para os condenados por crimes
hediondos e crimes cometidos com violéncia grave contra a pessoa.

Vé-se que, muito embora tenha a lei tentado estabelecer regras para a formacédo do
banco de dados, ndo foi esta completamente feliz, visto que deixou lacuna, pois ndo ha em lei
ou doutrina a defini¢do de “violéncia grave”. Conforme ja salientado supra, a doutrina tem
tentado estabelecer quais delitos se enquadrariam no conceito de violéncia grave, sendo
defendido por Aury Lopes Jr tratarem-se estas de lesdes corporais graves, gravissimas ou
morte da vitima®*.

Quanto a coleta de material genético para condenados, o diploma normativo deixou
ainda de estabelecer o prazo para manutencdo no banco de dados, fato este que gerou
inimeras criticas, haja vista a ndo aceitacdo pela doutrina de efeitos perpétuos da condenacao.

Neste sentido, novamente é a licdo de Vasconcellos:

Tal lacuna ressalta ainda mais a insuficiéncia da nova regulamentacéo, posto
que em nenhum momento determina hipo6teses de exclusdo dos dados. Ou
seja, a simples leitura do texto pode acarretar a ideia de que tal banco
genético seria eterno, o que, por 6bvio, viola diversos pressupostos de um
processo penal adequado ao Estado Democratico de Direito.*

43 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Dados genéticos no processo penal: tentando tracar limitagoes as
hip6teses da Lei 12.654/12. Disponivel em: <http://ebooks.pucrs.br/edipucrs/anais/cienciascriminais/1\V//13.pdf>.
Acesso em 15 jan. 2016.

4% LOPES JR, Aury. Lei 12.654/2012: E o fim do direito de n&o produzir prova contra si mesmo (nemo tenetur
se detegere). Boletim IBCCRIM — Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, p. 5-6. jul. 2012.

4> \VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Dados genéticos no processo penal: tentando tracar limitaces as
hip6teses da Lei 12.654/12. Disponivel em: <http://ebooks.pucrs.br/edipucrs/anais/cienciascriminais/1\//13.pdf>.
Acesso em 15 jan. 2016.
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Quanto a este aspecto, Aury Lopes Jr sugere que seja utilizado, por analogia, o
instituto da reabilitacdo, ou seja, os dados do condenado deverao ser retirados do banco apds
dois anos da data em que for extinta a pena ou terminada a execugio“®.

Vé-se, assim, que a nova legis ndo estd totalmente pronta para ser aplicada,
dependendo em muito da doutrina para a definicdo de seus pormenores. No entanto, quanto a
sua aplicacdo pratica, temem-se abusos e arbitrariedades, as quais podem partir do 6rgdo
investigatdrio ou do 6rgdo acusatorio, bem como do Poder julgador, tendo em vista que, como

a experiéncia nos mostra, as brechas legais permitem tais situacoes.

46 LOPES JR, Aury. Lei 12.654/2012: E o fim do direito de ndo produzir prova contra si mesmo (nemo tenetur se
detegere). Boletim IBCCRIM - Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. S&o Paulo, p. 5-6. jul. 2012.
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4. CONCLUSAO

Como visto, a Lei 12.654/12 possui diversos pontos controversos, sendo clara a colisdo
com o principio da ndo-autoincriminacdo, principalmente no que se refere a obrigatoriedade
de o condenado se submeter a coleta.

Restou claro, principalmente ao se analisar as justificativas dos parlamentares ao
votarem favoravelmente a tal regulamentacdo, que esta lei foi editada como forma de se dar
uma resposta a uma populacédo desiludida com a justica brasileira.

Vive-se na atualidade um momento histérico de descrenga na existéncia de efetiva
punicdo em face dos sujeitos praticantes de crimes, o que leva nossos legisladores — muitas
vezes motivados mais por marketing eleitoral do que por real preocupacdo — a tenderem a
elaboracao de normas punitivas cada vez mais rigorosas.

Também contribuem para esta atitude o apelo da cultura internacional, a qual adentra as
casas dos brasileiros, quer através dos telejornais, quer através dos seriados norte-americanos
téo presentes no cotidiano atual das pessoas.

A contribuicdo para tal crenca surge a partir de uma comparagdo fria e
descontextualizada realizada pela populagdo quando confronta o sistema punitivo
internacional — especialmente o norte-americano — com 0 Nosso sistema acusatorio.

Assim, surge o clamor popular por leis mais rigidas que punam com maos de ferro os
autores de fatos criminosos, quase sempre acompanhado das célebres frases de que “no Brasil,
o crime compensa”, “no Brasil, ndo had puni¢do”, “ninguém fica preso no Brasil”’, dentre
outras rotineiramente repetidas pela populacdo de uma maneira geral.

Neste contexto, a Lei 12.654/2012 foi criada num momento propicio para atender
intencBes politiqueiras, sem observar necessariamente o verdadeiro compromisso com a
norma suprema da repUblica, a Constituicdo Federal.

Partindo-se de uma analise superficial da questdo, poder-se-ia dizer que tal lei
representa verdadeiro avango em termos de persecucdo penal, tornando possivel a real
identificacdo do sujeito infrator e, assim, tornando efetivo o cumprimento das normas penais.

Tal fato pode ser verdade, mas uma verdade relativa. Isso porque, conforme adverte a
doutrina e ja salientamos supra, o exame de DNA pode colocar o sujeito na cena do crime,

mas isto ndo é suficiente para torna-lo culpado.
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Por outro lado, a busca desesperada por punic¢do, ndo pode permitir que deixemos de
observar a necessidade de ponderacéo entre os interesses colidentes no caso.

Neste sentido, veja-se a opinido de Carolina Grant:

Em um contexto contemporaneo de recrudescimento da atuacdo punitiva do
Estado, em que é possivel aludir-se as propostas de reducdo da maioridade
penal, a indicios de criagdo de um direito penal do inimigo e a edi¢do de
normas penais abertas, bem como outras que contém descri¢bes por demais
genéricas do fato tipico (sobretudo na legislacdo penal extravagante),
imperioso se faz um retorno a necessaria observancia da opcao juridico-
politica da sociedade brasileira por uma democracia constitucional.*’

E justamente neste aspecto que a Lei 12.654/12 se encaixa, colide com principios
constitucionais, além de trazer normas penais abertas, as quais ddo azo a arbitrariedade e
relativizacdo dos direitos fundamentais dos acusados e condenados.

Novamente, sdo precisas as palavras de Grant:

O direito da maioria a seguranca publica, garantido e salvaguardado pelo
Estado, passa a imperar sobre os direitos e garantias do individuo. O juiz
penal legalista, nesse diapaséo, considera apenas a legislacdo penal especial
a ser aplicada ao caso concreto e viola, as vezes sem a real dimensdo das
consequéncias destes atos, ndo apenas postulados processuais penais, mas,
sobretudo, constitucionais; compreende o Direito Processual Penal como
instrumento apenas do Direito Penal e ndo como mecanismo concretizador
da Constituicdo Federal.*

Portanto, o apelo social por efetividade ndo pode ser argumento absoluto capaz de
afastar os principios e garantias individuais expressamente previstos na Carta da Republica,
bem como nos tratados e convengdes de Direito Internacional ratificados pelo Brasil, assim
como o é o principio da ndo-autoincriminacao.

Desta feita, concluimos pela inconstitucionalidade da Lei 12.654/12, vez que afronta o
principio nemo tenetur se detegere, o principio da presuncdo de inocéncia, bem como da
individualizagdo da pena, ao estabelecer a obrigatoriedade de os condenados se submeterem a
coleta coercitiva para abastecimento do banco de dados genéticos para elucidacdo de crimes

futuros.

4’"GRANT, Carolina. Limites e possibilidades constitucionais a criacdo do banco de perfis genéticos para fins de investigacdo
criminal no Brasil. Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito
Constitucional. Curitiba, 2011, vol. 3, n. 5, Jul.-Dez. p.332.

8 Op. cit. p. 335.
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