20 - 48
Artigo
A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA
IDENTIFICACAO DO PERFIL GENETICO
EM SEDE DE EXECUCAO PENAL
FACE AO PRINCIPIO DA NAO
AUTOINCRIMINACAO

JEAN DOUGLAS SALDANHA E SANTOS



A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA IDENTIFICACAO

DO PERFIL GENETICO EM SEDE DE EXECUCAO PENAL
FACE AO PRINCIPIO DA NAO AUTOINCRIMINACAO

(UN)CONSTITUTIONALITY OF GENETIC PROFILE IDENTIFICATION
IN CRIMINAL EXECUTION REGARDING
THE PRINCIPLE OF NON-SELF-INCRIMINATION

JEAN DOUGLAS SALDANHA E SANTOS
Bacharel em Direito

Universidade Federal de Minas Gerais (Belo Horizonte/Brasil)
jean.ssaldanha@gmail.com

RESUMO: Este trabalho cientifico se dedica a anilise do instituto da identificagio criminal por
meio da coleta do perfil genético, em sede de execugao penal, face ao principio constitucional da
ndo autoincriminagao. Desta forma, a pesquisa se propoe ao estudo da modalidade de identificacio
criminal em epigrafe, bem como sua adequagio a ordem constitucional vigente, especialmente no
que tange as controvérsias advindas da obrigatoriedade de o condenado por determinados crimes
ser submetido a identificagao do perfil genético quando do ingresso no estabelecimento prisional.
Ao final, verificou-se que a Lei n® 12.654/2012 e suas posteriores modificagoes, ao inserir o art. 9°-A,
na Lei de Execug¢ao Penal, nao padece de inconstitucionalidade.
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ABSTRACT: This scientific work is dedicated to the analysis of the criminal identification process
through the collection of genetic profiles in the context of criminal execution, in light of the consti-
tutional principle of non-self-incrimination. Thus, the research aims to study the modality of criminal
identification mentioned above, as well as its conformity with the current constitutional order, es-
pecially regarding the controversies arising from the obligation for individuals convicted of certain
crimes to undergo genetic profile identification upon entering the prison system. In conclusion, it
was found that Law No. 12,654/2012 and its subsequent modifications, by introducing Article 9-A into
the Penal Execution Law, do not suffer from unconstitutionality.

KEYWORDS: Criminal Identification. Genetic Profile. Penal Execution. Unconstitutionality.
SUMARIO: 1. Introdugio. 2. A identificacio do perfil genético na execucio penal. 3. Consideragoes

iniciais acerca do principio da nao autoincriminagdo. 4. A (in)constitucionalidade da identificagio do
perfil genético na execucao da pena. 5. Conclusio. 6. Referéncias.

21 De Jure | ISSN 1809-8487 | v.23 | n. 42 | jul.-dez. 2025 | p. 20-48



Artigo

A (in)constitucionalidade da identificacao do perfil genético

em sede de execuciao penal face ao principio da nao autoincriminacao
Jean Douglas Saldanha e Santos

1. Introducao

A Lei n° 12.654/2012, ao entrar em vigor no ordenamento ju-
ridico, inovou substancialmente o Direito patrio até entao
vigente: incluindo novos artigos nos diplomas legais que dis-
poem sobre a identificacao criminal do civilmente identificado
(Lei n® 12.037/2009) e a execucao penal (Lei n°® 7.210/1984 —
LEP), passou a permitir a identificacdo criminal de investiga-
dos e condenados, desde que preenchidos alguns requisitos,
por meio da coleta do perfil genético de tais pessoas, isto €,
a partir da extracado de DNA (4cido desoxirribonucleico), por
técnica adequada e indolor, nos termos dos arts. 5°, paragrafo
anico’ e 9°-A, caput?, (este com redagio atual dada pela Lei n®
13.964/2019, também denominada “pacote anticrime”) dos ci-
tados comandos legais, respectivamente.

Tal previsao legislativa, que resultou na criacao de um verdadeiro
banco nacional de armazenamento de perfis genéticos®, buscou
conferir maior capacidade técnica e resolutiva a atividade inves-
tigativa, sobretudo porque o legislador notou que, consumado
um crime violento, era bastante comum o encontro, durante a
atividade pericial, de materiais bioldgicos do possivel autor do
delito, tais como resquicios de sangue, fios de cabelos ou peda-
cos de pele sob a unha da vitima. Assim, em existindo um banco
nacional de perfis genéticos, seria possivel extrair informacoes
precisas para se desvendar a autoria de determinado crime.

1 Art. 5°A. Os dados relacionados a coleta do perfil genético deverao ser armazenados em banco de
dados de perfis genéticos, gerenciado por unidade oficial de pericia criminal. §1° As informagoes
genéticas contidas nos bancos de dados de perfis genéticos nao poderio 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.

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

3 O Decreto n° 7.950/2013 instituiu o Banco Nacional de Perfis Genéticos e a Rede Integrada de
Bancos de Perfis Genéticos.
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Lado outro, ainda que o art. 5°, pariagrafo Unico, da Lei n°
12.037/2009, incluido pela Lei n® 12.654/2012, em interpreta-
¢io conjunta com o art. 3°, IV, do mesmo diploma legal, permi-
ta a coleta de material genético quando “a identificagio crimi-
nal for essencial as investigacoes policiais, segundo despacho
da autoridade judicidria competente, que decidira de oficio ou
mediante representacao da autoridade policial, do Ministério
Publico ou da defesa” (BRASIL, 2012), o presente trabalho vol-
ta-se exclusivamente a hip6tese prevista na Lei de Execucao Pe-
nal. Dedica-se este estudo a identificacio criminal imposta no
processo de execuc¢ao da pena, leia-se, com o fim precipuo de
abastecimento do supramencionado banco de dados sigiloso,
que foi regulamentado por decreto pelo Executivo, € nio ao
subsidio de investigacao criminal em curso.

O tema foi idealizado com base na identificagio de um proble-
ma, que consistiu em indagar se a extragio compulsoéria de mate-
rial genético, ou seja, se a intervencao nao consentida no corpo
do condenado viola a ordem constitucional vigente, por ferir o
direito de nao produzir prova contra si mesmo.

Com efeito, deflagrando-se desse ponto, exsurge como funda-
mental a andlise da constitucionalidade do art. 9%-A, da Lei de
Execuc¢do Penal, que determina a submissio compulséria do
condenado a extracao de seu DNA, por ocasiio do ingresso no
estabelecimento prisional, frente ao principio da nao autoincri-
minagio (ou nemo tenetur se detegere), este dotado tanto de en-
vergadura constitucional* quanto convencional (art. 8°, 2., “g”,
da Convenciao Americana sobre Direitos Humanos, promulgada

pelo Decreto n°® 678/1992%).

4 Art. 5°. Todos sao iguais perante a lei, sem distin¢ao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] LXIII - o preso sera informado de seus direitos,
entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado.

5 Art. 8°, 2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao
se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade,
as seguintes garantias minimas: [...] g) direito de nio ser obrigado a depor contra si mesma, nem a
declarar-se culpada.
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Considerando a importincia de se chegar a uma resolucao ade-
quada para tal problemitica, que se encontra em discussao no
ambito do Supremo Tribunal Federal, no bojo do Recurso Extra-
ordindario n°. 973.837/MG, interposto pela Defensoria Pablica do
Estado de Minas Gerais, hd que se ressaltar a relevancia, origina-
lidade e atualidade da pesquisa.

Nesse diapasao, a pesquisa foi desenvolvida pelo método indu-
tivo, se concentrando no estudo da legislacio e doutrina per-
tinentes, tendo sido delimitado como objetivo geral responder
ao questionamento acerca da existéncia ou niao de vicio de in-
constitucionalidade na lei sub examine. Por conseguinte, para
o desenvolvimento e materializacao da pesquisa cientifica, reali-
zou-se levantamento bibliografico do conhecimento produzido e
aplicavel ao objeto em anadlise, com vistas a constituir uma base
solida e critica sobre o assunto.

Restaram delineados, como objetivos especificos, a andlise dos
pormenores da Lei n°® 12.654/12, em sede de execug¢io penal; a
conceituacao do principio da niao autoincriminacao e a tessitura
de algumas consideracoes a seu respeito e, por fim, a realizacao
de incursio aos argumentos trazidos pela Defensoria Piblica no
Recurso Extraordinadrio n°. 973.837/ MG, momento em que serao
feitas as reflexdes acerca da constitucionalidade ou nao da no-
vel modalidade de identificacao criminal, durante a execugio da
pena, promovida pela Lei n°® 12.654/2012.

2. A identificacao do perfil genético na execucao penal

Seguindo uma tendéncia mundial de desenvolvimento e implanta-
¢ao de banco de dados de perfis genéticos, foi sancionada, em 28 de
maio de 2012 (com vacatio legis de 180 dias), a Lei n°® 12.654/2012,
cujo escopo era o de permitir a coleta do perfil genético de investi-
gados e condenados como forma de identificacio criminal.
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O projeto de lei do Senado n° 93, de 2011, que originou o su-
pracitado diploma legal, trazia como justificativa para a existén-
cia de tal previsio no ordenamento juridico patrio a premente
necessidade de aprimoramento técnico e capacidade resolutiva
das investigacoes promovidas pelo Estado, notadamente nos cri-
mes praticados com grave violéncia, assim como a importancia
da determinac¢ao da identidade genética pelo DNA como forma
de se estabelecer uma relacao entre determinada pessoa e o local
do crime. Nesse sentido, mister colacionar parte das razoes apre-
sentadas pelo Exmo. Senador Ciro Nogueira, a época, durante a
apresentacao de seu projeto:

O presente projeto de lei vem para refor¢ar um processo ji em
andamento no Brasil. Nosso Pais devera contar, em breve, € ja tar-
diamente, com um banco de perfis de DNA nacional para auxiliar
nas investigacoes de crimes praticados com violéncia. O sistema,
denominado CODIS (Combined DNA Index System) é o mesmo
usado pelo FBI, a policia federal dos Estados Unidos, € por mais
30 paises. O processo para a implantacio do CODIS comecou em
2004. O banco de evidéncias sera abastecido pelas pericias oficiais
dos Estados com dados retirados de vestigios genéticos deixados
em situacio de crime, como sangue, sémen, unhas, fios de ca-
belo ou pele. [...] A determinacio de identidade genética pelo
DNA constitui um dos produtos mais revolucionarios da moderna
genética molecular humana. Ela é hoje uma ferramenta indispen-
savel para a investigacdo criminal. [...] A determinacio de identi-
dade genética pelo DNA pode ser usada para muitos fins hoje em
dia: demonstrar a culpabilidade dos criminosos, exonerar os ino-
centes, identificar corpos e restos humanos em desastres aéreos
e campos de batalha, determinar paternidade, elucidar trocas de
bebés em bercirios e detectar substitui¢cdes e erros de rotulacio
em laboratérios de patologia clinica. (BRASIL, 2011)

Como cedico, a identificacao criminal do civilmente identificado
em tempos anteriores a edicao da Lei n°® 12.654/2012 era discipli-
nada pela Lei n® 12.037/2009%, esta por sua vez regulamentando

6 Dispoe sobre a identificacdo criminal do civilmente identificado, regulamentando o art. 5°, inciso
LVIII, da Constituicao Federal.
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o art. 5°, LVIII, da Constitui¢ado Federal, que dispoe no sentido de
que “o civilmente identificado nao sera submetido a identificacao
criminal, salvo nas hip6teses previstas em lei” (BRASIL, 1988).

Se a regra era a nio identificacao criminal nos casos em que a
pessoa ja tivesse sua identidade civil esclarecida, previa a Lei n°
12.037/2009, em sua redagao original, que a identificacao cri-
minal se daria exclusivamente pelo “processo datiloscopico e
o fotografico, que serio juntados aos autos da comunicag¢io da
prisio em flagrante, ou do inquérito policial ou outra forma de
investigacao” (BRASIL, 2009).

Inovando no cendrio juridico, a Lei n® 12.654/2012 passou a pre-
ver, conforme aponta Lima (2022a, p. 58), a coleta do perfil ge-
nético como forma de identificacio criminal em duas hipoteses
diversas. A primeira se extrai do acréscimo de paragrafo Gnico ao
art. 5° da Lei n°® 12.037/2009, possibilitando, excepcionalmente,
a coleta de material bioldgico para a obten¢ao do perfil genéti-
co quando “a identificacao criminal for essencial as investigacoes
policiais, segundo despacho da autoridade judiciiria competente,
que decidira de oficio ou mediante representagao da autoridade
policial, do Ministério Pablico ou da defesa” (BRASIL, 2012). A
segunda hipoétese, que interessa ao presente estudo, incluiu o art.
9°-A, na Lei de Execucido Penal, passando a permitir, em sua reda-
¢a0 origindria, a coleta de material biol6gico nos seguintes termos:

Art. 90-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 n© 8.072, de 25 de julho
de 1990, serao submetidos, obrigatoriamente, a identificacio do
perfil genético, mediante extracio de DNA - acido desoxirribo-
nucleico, por técnica adequada e indolor. (BRASIL, 2012)

Cumpre ressaltar, a luz dos ensinamentos de Lima (2022a, p. 59),
que as novéis hipoteses de identificacao criminal se distinguiriam
entre si devido ao fato de que aquela prevista na Lei 12.037/2009
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buscaria a identificacao do perfil genético para sua utilizacio em
um inquérito ou processo penal em andamento, isto é, por delito
(seja ele qual for) ja ocorrido, mediante autorizagio judicial. O
comando legal instituido na Lei de Execug¢iao Penal, por sua vez,
submeteria apenas os condenados por determinados crimes, nos
termos do citado art. 9°-A, caput, a identificacio de seu perfil ge-
nético, com o fim precipuo de abastecimento de um banco de
dados sigiloso. Assim, tais informagoes ficariam guardadas para
futuramente serem utilizadas, quer para se determinar a autoria
de crimes ja ocorridos, quer para se chegar a autoria de delitos
que viessem a ocorrer, sem que houvesse vinculacao entre a cole-
ta do material biolégico e uma investigacao especifica em curso.
Ademais, a autorizacao judicial nessa circunstincia seria necessa-
ria apenas para a autoridade policial ter acesso ao banco de dados
em caso de inquérito instaurado, e nao para a extragio do DNA
em si (consoante dispoe o art. 9°-A; §2°, da Lei 7.210/1984").

Atualmente, a redacido do art. 9°-A, caput, da LEP, foi alterada
pela Lei n® 13.964/2019%, também conhecida como “pacote an-
ticrime”, ocasiio em que foram incluidos alguns paragrafos ali.
Seu caput vigora com a seguinte redacio:

Art. 9°-A. O condenado por crime doloso praticado com violéncia
grave contra a pessoa, bem como por crime contra a vida, contra a
liberdade sexual ou por crime sexual contra vulneravel, sera subme-
tido, obrigatoriamente, a identificacao do perfil genético, mediante
extra¢iao de DNA (dcido desoxirribonucleico), por técnica adequada
e indolor, por ocasiio do ingresso no estabelecimento prisional.
(Redacio dada pela Lei n°® 13.964, de 2019) (BRASIL, 2019).

Nessa toada, é possivel tecer algumas consideracOes criticas
quando se comparam as redagoes, antiga e nova, do art. 9°-A; da

no caso de inquérito instaurado, o acesso ao banco de dados de identificacio de perfil genético.
(Incluido pela Lei n°® 12.654, de 2012)

8 Aperfeicoa a legislacao penal e processual penal.
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LEP. De inicio, conforme leciona Nucci (2023, p. 62), o legisla-
dor, ao fazer mencao na redacio atual aos crimes contra a vida,
nao detalha se seria possivel a extracao de DNA somente aos deli-
tos de natureza dolosa ou também aos culposos, embora a mens
legis pareca ser voltada tio somente aos crimes especialmente
graves. Também nao reduziu o ambito de incidéncia da norma
apenas as espécies de homicidio.

Para Lima (2022a, p. 60-61), todos os crimes previstos no titulo
I (dos crimes contra a pessoa), do capitulo I (dos crimes contra
a vida), da parte especial do Codigo Penal, estariam abarcados
pela previsao legal, ou seja, qualquer espécie de homicidio, in-
duzimento, instigagdo ou auxilio a suicidio ou automutilacao,
infanticidio e todas as formas de aborto, ainda que, com exceciao
do homicidio doloso, raramente os outros delitos resultem no
encarceramento do agente.

Nucci (2023, p. 63) também aponta que o legislador, ao fazer men-
¢ao, de modo genérico, aos crimes contra a liberdade sexual e cri-
mes sexuais contra vulneraveis, acaba por englobar, novamente,
além de delitos especialmente graves, cComo O estupro € o estupro
de vulnerivel, outros delitos que dificilmente levam seu autor a
prisao (por permitirem benesses legais, como a substituicio da
pena privativa de liberdade por restritivas de direitos). Assim, seria
in6cua a medida de identificacao do perfil genético nesses casos, a
exemplo de terem sido cometidos os delitos de importunacao se-
xual, assédio sexual e corrupcao de menores. No entanto, contro-
versa ou nao, pessoas condenadas por tais delitos deverao, obri-
gatoriamente, quando ingressarem no estabelecimento prisional,
ser submetidos a identificacio do perfil genético.

Além disso, a expressao “crime doloso praticado com violéncia
grave contra a pessoa”, mantida pela Lei 13.964/2019, “se refere
a crimes dos quais resultem lesoes graves, gravissimas, ou a mor-
te da vitima, tais como lesao corporal seguida de morte, homici-
dio simples ou qualificado etc.” (LIMA, 2022a, p. 60).
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Em tempo, impende gizar que foi suprimida a expressio que de-
terminava, outrora, a identificagio obrigatéria do perfil genético
para qualquer dos crimes hediondos previstos no art. 1° da Lei
8.072/90°, ainda que alguns delitos hediondos, como o homi-
cidio qualificado, continuem atraindo, obrigatoriamente, a inci-
déncia da atual redagio do art. 9°-A, da LEP.

Outrossim, segundo Lima (2022a, p. 61-62), por mais que a
redacio do artigo sub examine nao seja clara, a expressao
“condenado” deve ser entendida como aquele que ostenta em
seu desfavor sentenga penal condenatdria transitada em julgado,
mormente diante do entendimento do Pretério Excelso de
condicionar o inicio da execucao penal ao trinsito em julgado do
édito condenatério. Veda-se, portanto, a identificacio de perfil
genético, pelo menos nos termos da LEP, aos presos provisorios
(lembrando-se que existe a outra hipdétese de coleta de perfil
genético na Lei n° 12.037/2009, voltada a investigacio especifica).

Com o transito em julgado da condenacao, deverd o condena-
do, de forma compulséria, ser submetido a identificagio de seu
perfil genético, por técnica adequada e indolor, sendo tal infor-
magio, nos termos do §1°, do art. 9°-A, da LEP, “armazenada em
banco de dados sigiloso, conforme regulamento a ser expedido
pelo Poder Executivo” (BRASIL, 2012).

Nesse sentido:

Uma vez confrontado com outros perfis jia armazenados nesse
banco de dados, oriundos de cenas de crimes nao elucidados,
ou até mesmo extraido do corpo de vitimas de crimes violen-
tos ou sexuais, eventual coincidéncia (“match”) podera torna-lo
suspeito de tal crime, cuja elucidacio talvez jamais fosse possi-
vel sem a existéncia de um banco de dados de perfis genéticos
(LIMA, 2022a, p. 62).

9 Dispode sobre os crimes hediondos, nos termos do art. 5°, inciso XLIII, da Constitui¢ao Federal, e
determina outras providéncias.
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Esclareca-se que, segundo o §8°, do art. 9°-A, da LEP, “consti-
tui falta grave a recusa do condenado em submeter-se a0 pro-
cedimento de identificacao do perfil genético” (BRASIL, 2019),
assim como se impede, a partir da coleta de amostra bioldgica,
nos termos do §5°'° do citado artigo, as praticas de fenotipagem
genética e busca familiar, devendo a amostra biolégica, apds a
identificagio do perfil genético, ser imediatamente descartada,
nos termos do §6°1*,

Vilida a mengao a preocupagao da Lei n® 13.964/2019 com a se-
guranca do procedimento de identificacio do perfil genético, ao
incluir os §§1°-A'? e 3°, ao art. 9°-A"3, da LEP, prevendo, respec-
tivamente, garantias minimas de protecao aos dados genéticos,
bem como a possibilidade de seu titular ter acesso a esses dados
e aos documentos da cadeia de custddia que o gerou.

Por fim, imperioso ressaltar a literalidade do §7° do mesmo ar-
tigo, prescrevendo que “a coleta da amostra biologica e a ela-
borac¢ao do respectivo laudo serao realizadas por perito oficial”
(BRASIL, 2019), norma especial em relacao art. 158-C, do Cédi-
go de Processo Penal', como bem explica Lima (2022a, p. 60),
que determina a coleta de vestigios preferencialmente por perito
oficial, e ndo obrigatoriamente como no caso da LEP.

10 Art. 9°-A [...] § 5° A amostra bioldgica coletada s6 podera ser utilizada para o Gnico e exclusivo fim
de permitir a identificagao pelo perfil genético, ndo estando autorizadas as praticas de fenotipagem
genética ou de busca familiar.

11 Art. 9°-A [...] § 6° Uma vez identificado o perfil genético, a amostra bioldgica recolhida nos termos
do “caput” deste artigo devera ser correta e imediatamente descartada, de maneira a impedir a sua
utilizagdo para qualquer outro fim.

12 Art. 9°-A [...] § 1°-A. A regulamentacao devera fazer constar garantias minimas de protecio de
dados genéticos, observando as melhores priticas da genética forense.

13 Art. 9°-A [...] § 3° Deve ser viabilizado ao titular de dados genéticos o acesso aos seus dados
constantes nos bancos de perfis genéticos, bem como a todos os documentos da cadeia de custddia
que gerou esse dado, de maneira que possa ser contraditado pela defesa.

14 Art. 158-C. A coleta dos vestigios devera ser realizada preferencialmente por perito oficial, que dara
o encaminhamento necessirio para a central de custédia, mesmo quando for necessdria a realizacio
de exames complementares.
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3. Consideracoes iniciais acerca
do principio da nao autoincriminacao

Inicialmente, é de se notar que a Constituicao da Republica, re-
conhecendo a importincia da matéria, preocupou-se expressa-
mente com o direito ao siléncio, ao prever, no art. 5°, inciso
LXIII, que o “preso serd informado de seus direitos, entre os
quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assistén-
cia da familia e de advogado” (BRASIL, 1988).

No entanto, Lopes Jr. (2022, p. 129) reverbera que tal previsio
constitucional e convencional (prevista no art. 8°, §2°, “g” da
Convencao Americana sobre Direito Humanos) nao pode ser en-
carada tao somente na possibilidade de o investigado ou réu per-
manecer em siléncio quando indagado sobre algo que possa lhe
comprometer, uma vez que tal previsiao se erige sob uma garan-
tia mais ampla, qual seja, o principio nemo tenetur se detegere.

Segundo tal principio, também nomeado pela doutrina como
inexigibilidade ou vedag¢ao a autoincriminag¢ao:

[...] o sujeito passivo nio pode sofrer nenhum prejuizo juridi-
co por omitir-se de colaborar em uma atividade probatdria da
acusacdo ou por exercer seu direito de siléncio quando do in-
terrogatério. Sublinhe-se: do exercicio do direito de siléncio nio
pode nascer nenhuma presuncio de culpabilidade ou qualquer
tipo de prejuizo juridico para o imputado. Dessarte, o imputa-
do nio pode ser compelido a participar de acareacdes, recons-
titui¢oes, fornecer material para realizacio de exames periciais
(exame de sangue, DNA, escrita etc.) etc. Por elementar, sendo a
recusa um direito, obviamente nido pode causar prejuizos ao im-
putado e muito menos ser considerado delito de desobediéncia
(LOPES JR., 2022, p. 129).

Embora seja possivel deduzir, pela leitura da citagao acima, a po-
sicao de Aury Lopes Jr. acerca da constitucionalidade da Lei n°
12.654/2012, tal problemitica sera estudada com maior profun-
didade em tépico posterior.
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Desta feita, pode-se afirmar que o principio nemo tenetur se de-
tegere funciona, pois, como verdadeira autodefesa passiva, im-
pedindo que o investigado ou réu seja compelido a praticar atos
que contribuam para sua prépria condenagao.

Nessa senda, Lima (2022b, p. 70, apud Queijo, 2003, p. 55) escanca-
ra a motivagao histdrica para a existéncia de tal principio, que con-
verge a necessidade indispensavel de prote¢ao do individuo contra
os abusos do Estado em sua atividade investigativa e de persecucao
penal, mormente quando se pensa que em tempos anteriores ao
surgimento do Estado Democratico de Direito ja foi permitido in-
clusive o uso de tortura como meio de obtencao de provas.

No mesmo sentido, Tavora e Alencar (2017, p. 96) relembram que
a vedacido a autoincriminacio guarda profundos lagos com o ‘“Aviso
de Miranda” (ou Miranda warnings), extraido do julgamento Mi-
randa versus Arizona, nos Estados Unidos, cendrio em que a Supre-
ma Corte daquele pais, em 1966, entendeu que era indispensavel
o aviso feito pelos policiais, a pessoa, no momento de efetuarem a
prisao, acerca de seu direito de permanecer em siléncio, bem como
no tocante a possibilidade de o detido constituir advogado para
assisti-lo. Entendeu-se que os policiais também deveriam avisar ao
preso que, caso resolvesse se explicar apo6s a cientificagao de seus
direitos, tudo poderia ser utilizado em seu desfavor. No entendi-
mento daquela Corte de Justica, a inobservincia desses procedi-
mentos resultaria na invalidade de eventual confissao.

No ambito do Poder Judicidrio patrio, essa tematica envolvendo
o direito ao siléncio e a necessidade de aviso prévio ganha con-
tornos controversos, sobretudo quando envolve delitos em que
a prova testemunhal, somada a confissiao informal do réu duran-
te a prisao em flagrante delito, é decisiva para a prolagio de um
édito condenatério (como no caso daqueles crimes tipificados
na Lei 11.343/2006").

15 Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas — Sisnad; prescreve medidas para
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Tanto assim que tramita no Supremo Tribunal Federal o Recurso
Extraordinario 1.177.984/SP, sob relatoria do Min. Edson Fachin,
nos seguintes termos:

Tema: 1185. Titulo: Obrigatoriedade de informacdo do direito
ao siléncio ao preso, no momento da abordagem policial, sob
pena de ilicitude da prova, tendo em vista os principios da nio
autoincriminagio e do devido processo legal. Descri¢io: Recurso
extraordinirio em que se discute, a luz do art. 5°, LIV e LXIII, da
Constituicao Federal, a obrigatoriedade, ou nao, da adverténcia
ao preso do direito ao siléncio, no momento da abordagem po-
licial — quando frequentemente ocorre o denominado interro-
gatério informal —, sob pena de ilicitude da prova, e consideran-
do-se os principios da nio autoincriminagao (nemo tenetur se
detegere) e do devido processo legal (BRASIL, 2022).

No entanto, é possivel encontrar decisbes do proprio Pretério
Excelso entendendo que a falta de adverténcia ao preso, no mo-
mento em que recebe voz de prisao por policial, leva a nulidade
de eventual confissio informal — STF, RHC 192.798/SP, 22 Turma,
Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ: 24/02/2021.

Ao arremate de tais breves consideracoes, conforme licio de Lo-
pes Jr (2022, p. 122-123), por mais que a Constituicao, ao expli-
citar uma faceta do principio da nao autoincriminacio, transmita
a ideia de que apenas o individuo preso teria esse direito, ¢ de se
ressaltar que tal previsio se estende também ao individuo em li-
berdade, quer ele seja suspeito, indiciado, acusado ou condena-
do; abarca, também, tanto os inquéritos policiais quanto proce-

prevencao do uso indevido, aten¢do e reinser¢ao social de usudrios e dependentes de drogas;
estabelece normas para repressio a produc¢iao niao autorizada e ao trifico ilicito de drogas; define
crimes e dd outras providéncias.

16 Agravo regimental no recurso ordindrio em habeas corpus. 2. Agravo da PGR. 3. Aviso de Miranda.
Direitos e garantias fundamentais. A Constituicio Federal impde ao Estado a obrigacio de informar
ao preso seu direito ao siléncio nao apenas no interrogatorio formal, mas logo no momento da
abordagem, quando recebe voz de prisao por policial, em situagao de flagrante delito. 4. Inexisténcia
de provas independentes no caso concreto. Nulidade da condenacido. 5. Condenacio por trifico de
drogas mantida. Absolvi¢cao do crime de associagio para o trafico. 6. Agravo improvido.
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dimentos administrativos, processos civeis ou criminais em que
subsista a possibilidade de autoincriminacao.

4. A (in)constitucionalidade da identificacao
do perfil genético na execucao da pena

A obrigatoriedade de se submeter o condenado por crimes vio-
lentos, por ocasido de seu ingresso no estabelecimento prisio-
nal, a identificagao do perfil genético, mediante extracio de
DNA, tem causado grandes celeumas desde a entrada em vigor
da Lei n° 12.654/2012.

Muito tem se argumentado que a novel espécie de identificagao
criminal, ao obrigar o condenado a tolerar a coleta de seu préprio
material biolégico para fins de obtenciao do perfil genético, incor-
re em erros gravissimos, sendo, por isso mesmo, inconstitucional.

Além de tratar o condenado como mero objeto de direito, coisi-
ficando-o, Lopes Jr. (2022, p. 564-565) aponta que o art. 9°-A, da
LEP, acaba por fulminar um dos mais nobres de todos os direitos,
de indole e previsio eminentemente constitucional, qual seja, o
principio nemo tenetur se detegere.

Nao obstante Aury Lopes Jr. reconheca o papel fundamental das
provas genéticas no mundo hodierno, inclusive nio se opondo a
colheita e pericia de células corporais deixadas pelo agente no local
do delito, voluntaria ou involuntariamente, ou mesmo na identifica-
¢ao do perfil genético nos casos em que o condenado consinta com
a extracao de seu DNA, assim argumenta nas hipoteses de expressa
negativa do sujeito passivo em relacio ao exame pericial:

O sujeito passivo encontra-se protegido pela presuncio de ino-
céncia e a totalidade da carga probatdria esta nas maos do acu-
sador. O direito de defesa, especialmente sob o ponto de vista
negativo, nio pode ser limitado, principalmente porque a seu
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lado existe outro principio bdsico, muito bem apontado por
CARNELUTTI: a carga da prova da existéncia de todos os ele-
mentos positivos e a auséncia dos elementos negativos do delito
incumbe a quem acusa. Por isso, o sujeito passivo nao pode ser
compelido a auxiliar a acusag¢io a liberar-se de uma carga que
nao lhe incumbe.

Submeter o sujeito passivo a uma intervengio corporal sem seu
consentimento ¢ 0 mesmo que autorizar a tortura para obter a
confissdo no interrogatério quando o imputado cala, ou seja, um
inequivoco retrocesso (gerando assim uma prova ilicita) (LOPES
JR., 2022, p. 564-5606).

No mesmo sentido, Marcao (2023, p. 86-88) leciona que a sub-
missao compulséria do condenado a coleta de seu material ge-
nético, ainda que por técnica adequada e indolor, quando tal
pessoa se negue a permitir tal ato, é intervencao violenta por
natureza, sendo, portanto, vedada pela Constitui¢io da Republi-
ca. Afirma, para além, que o armazenamento do perfil genético
coletado sé poderia resultar em prejuizos ao condenado, ji que
tais dados serviriam como uma prova pré-constituida para a apu-
racgao de delito que viesse a ser cometido ou para se desvendar a
autoria de crime consumado no passado, o que iria novamente
de encontro ao principio que veda a autoincriminagao.

Bebendo, de certa forma, de tais fontes, e inconformada com
o0 acordao exarado pelo Egrégio Tribunal de Justica de Minas
Gerais nos autos do agravo em execu¢io n° 1.0024.05.793047-
1/001", que deu provimento ao recurso do Ministério Publico

17 AGRAVO DE JEXECU(;AO PENAL. ARTIGO 9°-A DA LEI DE EXIECL'(;;\O PENAL. CR]A(;;\O DE
BANCO DE DADOS COM MATERIAL GENETICO DO APENADO. NAO Vl()LA(;A(') DO PRINCIPIO DA
NAO /\UTOTNCRTMINA(Q[\O. PROCEDIMENTO DE II)ENT]FICA(;;\O CRIMINAL. RETROATIVIDADE.
]S]:'N(;AO DE CUSTAS. DEFENSORIA PUBLICA. RECURSO PROVIDO. - A Lei n° 12.654/12 introduziu
o art. 9°-A da Lei de Execugdo Penal, o qual dispoe sobre a identificacio do perfil genético, mediante
extracdo de DNA obrigatéria daqueles condenados por crimes praticados dolosamente, com
violéncia de natureza grave contra pessoa ou hediondos. - A criacao de banco de dados com material
genético do apenado nio viola o principio da nao autoincriminacio (nemo tenetur se detegere),
vez que decorre de condenacdo criminal transitada em julgado. Nao se cogita violagao ao principio
da irretroatividade da lei penal, ainda, por se tratar de norma que prevé mero procedimento de
identificagdo criminal. - Concede-se a isen¢ao do pagamento das custas e despesas processuais ao réu
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do Estado de Minas Gerais, para determinar a coleta do perfil
genético de um apenado (MINAS GERAIS, 2014), a Defensoria
Publica do Estado de Minas Gerais interp0s recurso extraordini-
rio ao Supremo Tribunal Federal.

Referido recurso, sob relatoria do Min. Gilmar Mendes, autua-
do com o nimero 973.837/MG'®, ainda encontra-se pendente de
julgamento, tendo sido delimitada a seguinte temadtica, ao ser
reconhecida repercussao geral:

Tema: 0905.

Titulo: Constitucionalidade da inclusio e manutencao de perfil
genético de condenados por crimes violentos ou por crimes he-
diondos em banco de dados estatal.

Descricio: Recurso extraordindrio em que se discute, a luz do
principio constitucional da nio autoincriminacio e do art. 5°, II,
da Constitui¢io Federal, a constitucionalidade do art. 9°-A da Lei
7.210/1984, introduzido pela Lei 12.654/2012, que prevé a iden-
tificacio e o armazenamento de perfis genéticos de condenados
por crimes violentos ou por crimes hediondos (BRASIL, 2016).

Conforme se extrai da descricio acima e da leitura das razoes re-
cursais juntada aos autos pela Defensoria Publica, os argumentos
defensivos convergem basicamente a violacdo ao principio nemo
tenetur se detegere e ao art. 5°, 11, da Constituicdo, que assim dis-
poe: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei” (BRASIL, 1988).

Em que pesem os argumentos lancados por qualificada parcela
da doutrina nacional rechacando a constitucionalidade do art.
9°-A, da LEP, incluido pela Lei n® 12.654/2012 e com redacao atu-

assistido pela Defensoria Publica, nos termos da Lei estadual no 14.939/03 (2* Camara Criminal, Rel.
Des. Catta Preta, j. 04/09/2014, p. 15/09/2014).

18 Disponivel em: <https:/portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4991018>. Acesso em:
30 dez. 2023.
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al, a0 menos de seu caput, dada pela Lei n° 13.964/2019, enten-
de-se estar em plena consonincia com a ordem constitucional
vigente a identificagio do perfil genéticos de condenados, me-
diante a extragio do DNA por técnica adequada e indolor, mes-
mo nos casos em que houver recusa por parte do sujeito passivo.

Isso porque, conforme bem ensina Lima (2022a, p. 67-68), o
procedimento a ser realizado para a coleta de material biol6-
gico com vistas a identificagio do perfil genético nao reclama
nenhum comportamento ativo por parte do condenado, isto é,
ninguém ¢é obrigado, durante o procedimento realizado por pe-
rito oficial, a participar ativamente no fornecimento de provas
que o incriminard em investigacao ou processo penal em curso.
Pelo contririo: a técnica envolve tao somente a introduc¢iao de
um swab (“cotonete”) na boca do condenado, de modo superfi-
cial, buscando a coleta de células da mucosa oral.

Desta feita, se por um lado a jurisprudéncia dos Tribunais patrios
se consolidou no sentido de afastar a possibilidade de se obrigar
alguém a participar ativamente na producio de provas que pos-
teriormente podera incrimina-lo, por violacao ao nemo tenetur
se detegere, entendimento semelhante nao ocorre no caso de
condutas meramente passivas, em que o condenado, sem prati-
car nenhuma acio, simplesmente tolera a acio de um terceiro.

Niao fosse assim, dever-se-ia ser considerada ilegal, a priori,
quaisquer revistas pessoais, buscas e apreensoes e até mesmo
vedada a possibilidade de se submeter alguém ao raio X em ae-
roportos. Definitivamente nao é o que ocorre.

Alias, em se tratando de exames de raios X em aeroportos, O
Superior Tribunal de Justica ja se manifestou pela sua validade:

HABEAS CORPUS. TRAFICO INTERNACIONAL DE DROGAS. PA-
CIENTES SUBMETIDOS A EXAME DE RAIOS-X. ALEGAGAO DE
NULIDADE DA PROVA POR OFENSA AO PRINCIPIO DA NAO
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AUTO-INCRIMINACAO. INOCORRENCIA. APLICACAO DA CAU-
SA DE DIMINUICAO PREVISTA NO ART. 33, § 4°, DA LEI N°
11.343/06. IMPOSSIBILIDADE. ORGANIZACAO CRIMINOSA.
ELEVADA QUANTIDADE DE COCAINA. 1. A Constitui¢ao Federal,
na esteira da Convenc¢ao Americana de Direitos Humanos e do
Pacto de Sao José da Costa Rica, consagrou, em seu art. 5°, inciso
LXIII, o principio de que ninguém pode ser compelido a produ-
zir prova contra si. 2. Nao ha, nos autos, qualquer comprovagao
de que tenha havido abuso por parte dos policiais na obtencao
da prova que ora se impugna. Ao contrario, verifica-se que os
pacientes assumiram a ingestio da droga, narrando, inclusive,
detalhes da acio que culminaria no trafico internacional da co-
caina apreendida para a Angola, o que denota cooperac¢ao com a
atividade policial, refutando qualquer alegacao de coacio na co-
lheita da prova. 3. Ademais, é sabido que a ingestido de cipsulas
de cocaina causa risco de morte, motivo pelo qual a constatacio
do transporte da droga no organismo humano, com o posterior
procedimento apto a expeli-la, traduz em verdadeira intervencao
estatal em favor da integridade fisica e, mais ainda, da vida, bens
juridicos estes largamente tutelados pelo ordenamento. 4. Mes-
mo nao fossem realizadas as radiografias abdominais, o proprio
organismo, se 0 pior nao ocorresse, expeliria naturalmente as
capsulas ingeridas, de forma a permitir a comprovacio da ocor-
réncia do crime de trafico de entorpecentes [...] 9. Ordem dene-
gada (BRASIL, 2011).

Pela constitucionalidade do art. 9°-A, da LEP, Avena (2014, p. 44)
afirma que:

Consideramos, enfim, que a proibi¢io de que o individuo seja
obrigado a produzir prova contra si alcanga unicamente situa-
¢oOes nas quais se pretenda constrangé-lo a uma postura ativa,
por exemplo, o fornecimento de DNA no curso de uma investiga-
¢io em andamento para comprovar a autoria de um crime pelo
suspeito. Isso ndo pode ser feito. Contudo, na situacio prevista
no art. 9°-A da L. 7.210/1984, o que se estabelece é a obrigacio
legal de que individuos ja condenados pela pritica de determi-
nados crimes (graves, pela propria natureza) fornecam material
biolégico a fim de compor banco de dados, a fim de subsidiar



Artigo

A (in)constitucionalidade da identificacao do perfil genético

em sede de execuciao penal face ao principio da nao autoincriminacao
Jean Douglas Saldanha e Santos

futuras investigacoes em relacdao a delitos diversos dos que mo-
tivaram a extracdo. A situa¢ao, como se v€, nao envolve um com-
portamento ativo no sentido do fornecimento de provas para
uma investigacao ou processo em andamento, mas simplesmen-
te o abastecimento de banco de dados que permaneceri inerte
(passivo), podendo ser acessado pelas autoridades policiais para
fins de investigacoes de crimes apenas por ordem judicial.

Lima (2022a, p. 68) ainda relembra que a jurisprudéncia do Pre-
torio Excelso é firme no sentido de validar as provas produzidas
a partir de materiais biolégicos colhidos no ambiente, também
de maneira nao invasiva, a exemplo do famoso caso da cantora
Gloéria Trevi®, cujo exame de DNA fora realizado na placenta co-
letada ap0s tal objeto ja ter sido expelido durante o parto.

Nucci (2023, p. 65), ao se manifestar pela constitucionalidade
da medida, além de reforgar o cariter nao invasivo do comando
legal insculpido na LEP, sustenta nao saber o motivo pelo qual
ainda hoje nao ocorre a identificagao criminal de todos os indi-
ciados ou réus, guardado, evidentemente, o sigilo do ato, dado
que referida medida traria enorme seguranga juridica, impedin-
do que uma pessoa fosse processada e eventualmente condena-
da no lugar de outra, gerando erro judicial gravissimo.

Na mesma toada, conquanto nao se ignore que a Carta Politica
de 1988 previu expressamente, em seu art. 5°, X, como “[...]
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano material
ou moral decorrente de sua violacao” (BRASIL, 1988), nao se
pode afirmar, sem antes proceder a analise sistematica de todo o
ordenamento juridico brasileiro, que a medida em estudo feriria
frontalmente direitos fundamentais do ser humano, sepultando
a propria ideia de autonomia corporal que o individuo teria so-
bre si, como aponta Aury Lopes Jr.

19 Disponivel em: <https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur99366/false > . Acesso em: 30/12/2023.
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A bem da verdade, fato é que prépria condenacao penal transi-
tada em julgado tem o condao de tolher, a0 menos temporaria-
mente, alguns direitos fundamentais do individuo, como a liber-
dade de locomogio (art. 5°, XV, da CF/88%) e os direitos politicos
(art. 15, III, CF/88?"), sem que isso importe em ilegalidades ou
inconstitucionalidades.

Ademais, se por um lado a vida privada e a intimidade sao, de
fato, direitos da personalidade tutelados pela Constituicio em
posi¢ao de destaque, conclusio semelhante se extrai quanto ao
direito fundamental a seguranga, insculpido nao apenas no ca-
put dos arts. 5° e 6°*?, como direitos individual e social, respecti-
vamente, mas também no art. 144%, caput, da nossa Carta Mag-
na, sob a roupagem de preservagao da ordem publica.

Esclareca-se que, consoante licio de Silva (2015, p. 791):

Na teoria juridica, a palavra “seguranca” assume o sentido geral
de garantia, protecdo, estabilidade de situacao ou pessoa em
varios campos, dependente do adjetivo que o qualifica. “Segu-
ranca juridica” consiste na garantia de estabilidade e de certeza
dos negocios juridicos, de sorte que as pessoas saibam de ante-
mao que, uma vez envolvidas em determinada relagao juridica,
esta mantém-se estavel, mesmo se se modificar a base legal sob
a qual se estabeleceu. “Seguranca Social” significa a previsao de
varios meios que garantem aos individuos e suas familias con-
dicoes sociais dignas; tais meios se revelam basicamente como

20 Art. 5° [...] XV — ¢ livre a locomoc¢ido no territorio nacional em tempo de paz, podendo qualquer

21 Art. 15. E vedada a cassagao de direitos politicos, cuja perda ou suspensao so6 se dard nos casos de:
[...] I - condenacdo criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos.

22 Art. 6° Sdo direitos sociais a educagio, a saude, a alimentacio, o trabalho, a moradia, o transporte,
o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecio a maternidade e a infincia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢ao.

23 Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida
para a preservacao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimoOnio, através dos
seguintes 6rgaos: [...].
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conjunto de direitos sociais [...]. “Seguranca Publica” é manu-
tenc¢ao da ordem publica interna.

A vista disso, partindo-se da premissa de que inexiste direito
absoluto, forcoso concluir que o suposto conflito existente entre
o direito a intimidade e a vida privada versus o direito a seguran-
ca (aqui analisado em suas multiplas facetas, especialmente em
sua dimensao de seguranca publica), conforme aponta parcela da
doutrina, dever-se-ia ser resolvido em prol deste dltimo, a luz da
técnica da ponderacio de principios ha muito consagrada no Ambi-
to do Supremo Tribunal Federal, de modo a permitir a submissao
compulsoria do condenado a identificacao de seu perfil genético.

Referida conclusio, a propdsito, garante a seguranca nao sé6 do
corpo social, que tem interesse em ver o autor de determinado
crime, devidamente identificado, ser processado e eventualmen-
te segregado do convivio social, mas também do préprio conde-
nado, que com o seu perfil genético devidamente identificado,
tem a possibilidade de nao vir a ser acusado injustamente quanto
a pratica de determinado delito.

Colaciona-se em tal sentido ementa de julgado do Superior Tri-
bunal de Justica em que foi concedida a ordem de habeas cor-
pus a um condenado apés ser constatado em laudo pericial de
confronto genético que o material biolégico coletado na vitima,
a época dos fatos, nao coincidia com seu perfil genético, e sim
com o de outro homem:

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. ESTUPRO DE VULNERA-
VEL. RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO REALIZADO EM SEDE
POLICIAL. INOBSERVANCIA DO PROCEDIMENTO PREVISTO
NO ART. 226 DO CPP. AUTORIA ESTABELECIDA UNICAMENTE
COM BASE EM RECONHECIMENTO EFETUADO PELA VITIMA.
LAUDO PERICIAL DE EXAME DE DNA QUE CONCLUIU QUE O
PERFIL GENETICO OBTIDO DO MATERIAL COLETADO EM EXA-
ME SEXOLOGICO FEITO NA VITIMA NAO E PROVENIENTE DO
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PACIENTE. PROVA CIENTIFICA DA INOCENCIA. ABSOLVICAO.
WRIT NAO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO.
[...] 3. Dos elementos probatérios que instruem o feito, verifica-
-se que a autoria delitiva do crime de estupro tem como Unico
elemento de prova o reconhecimento fotogrifico feito pela viti-
ma na fase policial, porém sem observancia das disposicées do
art. 226 do CPP. 4. Além disso, cabe ainda ressaltar que, por meio
de exame de DNA realizado pelo Instituto de Criminalistica do
Estado de Sao Paulo, constatou-se no “Laudo Pericial de Con-
fronto Genético” que o material genético (espermatozoides),
coletado em exame sexoldgico feito na vitima a época dos fatos,
nio coincide com o perfil genético do paciente e sim com o per-
fil genético de outro homem, suspeito de cometer outros crimes
de estupro, cujo material genético também foi apresentado para
a confrontacdo. 5. No ambito do processo penal, em que com
mais vigor se busca a verdade real, as provas cientificas tém se
revelado meios seguros para a elucidacio de crimes e identifica-
cio dos seus autores. A vista disso, inegivel o valor probante do
laudo pericial. 6. Habeas Corpus nao conhecido. Ordem conce-
dida, de oficio, para absolver o paciente do crime de estupro de
vulnerivel (BRASIL, 2021).

Ademais, a flexibilizacao do direito a privacidade do condenado
traz enormes ganhos a sociedade em termos de ordem publica,
em troca de minimo sacrificio individual, uma vez que com o
aprimoramento da capacidade investigativa do Estado nao sé o
apenado se veria, depois de reinserido a sociedade, desestimula-
do a praticar crimes, especialmente aqueles de natureza violen-
ta, mas também outros potenciais infratores. Busca o Estado, de
modo proporcional, desincumbir-se do seu 6nus de investigar,
processar e punir, por meio de san¢oes previamente estabeleci-
das, os infratores da lei penal, funcionando a coleta do material
genético como efeito extrapenal da condenacio.

Reforcando o cuidado do legislador com a intimidade das pessoas
submetidas a identificacio do perfil genético, além de os dados
afetos ao procedimento serem gerenciados por unidade oficial de
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pericia criminal, segundo art. 5°-A, §1°, da Lei n° 12.037/2009,
“as informacoes genéticas contidas nos bancos de dados de perfis
genéticos nio poderao revelar tracos somaticos ou comportamen-
tais das pessoas, exceto determinacao genética de género, con-
soante as normas constitucionais e internacionais sobre direitos
humanos, genoma humano e dados genéticos” (BRASIL, 2012).

Outrossim, quanto a afirmac¢ao de parcela da doutrina no sen-
tido de que a identificagao do perfil genético funcionaria como
prova pré-constituida, apta a incriminar o condenado por delitos
ja ocorridos ou que viessem a ocorrer, Lima (2022a, p. 68) salien-
ta que os dados constantes no banco nacional de perfis genéticos
geralmente se prestam a exclusao de autoria e, mesmo nos casos
em que ocorresse um match entre o material colhido no local
do crime e aqueles armazenados, seria necessario individualizar
eventual conduta criminosa do agente, nio bastando a mera in-
formacgao de que os perfis genéticos coincidem.

A prop6sito, cumpre citar que atualmente a Resolug¢io n°
10/2019, do Comité Gestor da Rede Integrada de Bancos de Per-
fis Genéticos é o normativo responsavel pela “padronizacao de
procedimentos relativos a coleta obrigatéria de material biol6-
gico para fins de inclusio, armazenamento e manutencao dos
perfis genéticos nos bancos de dados que compoem a Rede Inte-
grada de Bancos de Perfis Genéticos” (BRASIL, 2019).

Entre outras coisas, € prevista a necessidade de o condenado ser
apresentado aos responsaveis pela coleta de seu material genético
(art. 6°%%), ficando ciente da fundamentacio legal que alicerca o
procedimento, na presenga de uma testemunha (art. 7°%°). Em ha-
vendo recusa por parte do sujeito passivo a extragao de seu DNA,

24 Art. 6° O condenado, devidamente identificado civil ou criminalmente, devera ser apresentado
aos responsaveis pela coleta, nao consistindo o exame genético em um método de identificacao civil.

25 Art. 7° Antes da realizacdo da coleta de material biol6gico, a pessoa submetida ao procedimento
devera ser informada sobre sua fundamentacao legal, na presenca de pelo menos uma testemunha,
além do responsavel pela coleta.
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tal controvérsia devera ser levada ao conhecimento da autoridade
judiciaria, que decidird sobre a coleta compulsOria (art. 8° ).

Ao arremate argumentativo, mister salientar que, segundo Marte-
leto Filho (2012, p. 126-133), paises europeus como Alemanha,
Espanha, Portugal e Itilia permitem intervencio corporal coerci-
tiva, desde que autorizadas judicialmente e que nao ultrapassem
a mera cooperagao passiva do investigado ou réu, pelo que a
legislagao brasileira em analise em nada estaria fora da realidade.

Portanto, entende-se nao ser eivada de inconstitucionalidade a Lei
n° 12.654/2012, dada a auséncia de violagao ao principio que veda
a autoincriminagio, devendo, por conseguinte, ser negado pro-
vimento ao Recurso Extraordinirio 973.837/MG e declarado, de
modo incidental, a constitucionalidade do diploma em questao.

5. Conclusao

Buscando aprimorar a capacidade estatal de se investigar e pu-
nir autores de crimes violentos, o legislador brasileiro, seguindo
uma tendéncia mundial de implantacao de bancos de dados de
perfis genéticos, editou a Lei n® 12.654/2012.

Tal diploma legal, incluindo o art. 9°-A; na Lei de Execugao Pe-
nal, tornou obrigatéria a submissio de individuos condenados
por determinados crimes a identificacao de seu perfil genético,
mediante extragio de DNA, por ocasiio do ingresso no estabele-
cimento prisional. Criou-se, assim, nova espécie de identificacio
criminal do civilmente identificado, ao lado daquelas hipdteses
ja previstas na Lei n°® 12.037/2009, quais sejam, a partir do pro-
cesso datiloscopico e fotogrifico.

26 Art. 8° Em caso de recusa, o fato serd consignado em documento assinado pela testemunha e pelo
responsavel pela coleta. Paragrafo tinico. O responsivel pela coleta comunicard a recusa a autoridade
judicidria competente, solicitando que decida sobre a submissao do acusado a coleta compulséria ou a
outras providéncias que entender cabiveis, a fim de atender a obrigatoriedade prevista na Lei 12.654/2012.
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Identificado o perfil genético do condenado, referidos dados sao
armazenados em banco de dados sigiloso, conforme regulamento
expedido pelo Executivo, podendo vir a serem utilizados em per-
secugoes criminais indeterminadas, mediante autorizacao judicial.

Diante do carater cogente da norma juridica estatuida no bojo
da LEP, parte da doutrina, tao logo a Lei n°® 12.654/2012 entrou
em vigor, comecou a questionar sua constitucionalidade, eis que
afrontaria o principio que veda a autoincriminacio (nemo tenetur
se detegere). Tal argumentacao levou, inclusive, a Defensoria Pu-
blica do Estado de Minas Gerais a interpor recurso extraordinario
ao Supremo Tribunal Federal em caso no qual o egrégio Tribunal
de Justica mineiro determinou a coleta de material biolégico para
fins de identificacao do perfil genético de um apenado. O mérito
de tal recurso (RE n° 973.837/MG) ainda nao foi julgado.

Dessarte, entende-se que a novel forma de identificacao criminal
em nada viola o direito constitucional que veda a autoincriminacao,
mesmo nas hipéteses em que o condenado nao concorde com a ex-
tragao de seu DNA e consequente identificagao do perfil genético.

Também nao ha violacao a privacidade ou consentimento do
condenado, funcionando a medida como um proporcional efei-
to extrapenal da condenacao.

Isso porque o procedimento, realizado por perito oficial, nao é
invasivo: apenas colhe-se células da mucosa oral do apenado por
meio de um swab estéril (“cotonete”), sem que se precise injetar
algo ou fazer perfuragdes no corpo da pessoa (a exemplo da ex-
tracao de sangue por agulhas).

Além disso, o apenado é mero sujeito passivo durante o exame,
nao sendo forcado a praticar acoes tendentes a incrimina-lo, o
que, de fato, violaria o principio nemo tenetur se detegere, sendo
certo que os Tribunais patrios permitem, em casos que envolvem
0 mesmo raciocinio, a prova colhida, a exemplo de pessoas que
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sao presas em flagrante delito portando drogas apds serem sub-
metidas ao raio X em aeroportos.

Conclui-se, desse modo, que a Lei n® 12.654/2012 nao padece de
nenhum vicio, pelo que se espera seja negado provimento ao re-
curso extraordinario 973.837/MG e declarada, incidentalmente,
sua constitucionalidade.
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