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RESUMO

O presente trabalho tem como foco principal a anélise da Lei n°® 12.654, de 28 de
maio de 2012, a qual altera duas outras leis, quais sejam: a Lei 12.037/09,
denominada de Lei de Identificacdo Criminal, e a Lei 7.210/84, intitulada de Lei de
Execucgéo Penal. A Lei 12.654 traz importantes mudangas para a seara do Direito
Processual Penal: a coleta do material genético como uma nova forma de
identificacdo criminal e a instituicdo de banco de dados desses perfis, tais como as
técnicas semelhantes utilizadas em varios paises. A referida norma gera davidas
guanto a sua constitucionalidade, sendo bastante discutida entre os doutrinadores,
havendo argumentos fortes que embasam tanto a constitucionalidade quanto a
inconstitucionalidade. Partiu-se de uma abordagem que relacionou a Lei 12.654/12,
bens juridicos e aspectos constitucionais com os direitos a dignidade da pessoa
humana, a intimidade, a liberdade individual, a integridade fisica e a moral e o direito
de ndo produzir provas contra si. Parte ainda da analise do direito a seguranca
publica no Brasil, sendo feita uma comparacao com os Estados que ja utilizam essa
forma de identificacdo, apresentando-se argumentos contra e a favor da
constitucionalidade e acerca da melhor aplicabilidade da norma.

PALAVRAS-CHAVE: Lei n® 12.654/12; Identificacdo criminal; Principios e garantias
constitucionais.
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1 INTRODUCAO

Com a Lei n°. 12.654, de 28 de maio de 2012, o Brasil passou a integrar um rol
de paises que utilizam a coleta do perfil genético do individuo como forma de
identificacdo criminal e a contar com a criacdo do banco de dados de perfis
genéticos, com a finalidade de resolver mais rapidamente os crimes, modificando
assim, dois importantes diplomas legais ja existentes, a Lei n°. 12.037/09, que
dispde acerca da identificagéo criminal, e a Lei n°. 7.210/84 (LEP).

O &cido desoxirribonucleico (DNA), por ter um carater individualizador, é usado
como um meio eficiente para a identificacdo de pessoas. No Brasil, ele jA vem sendo
utilizado no Processo Civil h4 algum tempo, sendo novidade a sua aparicdo no
processo penal. A partir da parceria que surgiu entre o FBI (policia federal
investigativa americana) e a Policia Federal brasileira, o software criado
exclusivamente para esse tipo de confronto de material genético foi disponibilizado
para que fosse também confrontado esse material no Brasil, a fim de obter-se uma
maior agilidade nas investigagdes policiais.

A obtencdo do material genético pode se dar de formas invasivas ou néo
invasivas, mas, a depender da forma de coleta, acabam gerando grande discussao
entre juristas a respeito da constitucionalidade da medida.

No primeiro capitulo sera analisado o direito que o Estado tem de punir e quais
sdo o0s seus limites, trazendo, portanto, principios norteadores do Direito
Constitucional, Processual Penal e Penal, sendo feita a ligacdo adequada deles com
a Lei de identificacdo criminal pela coleta do perfil genético.

Logo em seguida, no segundo capitulo, far-se-& uma breve anélise acerca da
seguranca publica brasileira, como um direito social que sofre dificuldades pela
grande pressao da sociedade em prol de uma resposta rapida para a melhoria desse
direito, o que faz com que sejam, muitas vezes, elaboradas legislacdes que nao
estdo de acordo com o ordenamento brasileiro. Um rapido comparativo sera feito
entre a realidade da seguranca americana, a partir do questionado sistema da
“tolerancia zero”, e o sistema brasileiro, onde se procurou mostrar o porqué de

aguela sociedade ser adepta da coleta do material genético, enquanto, no Brasil, a



legislacdo aqui explorada sofre grandes repercussdes entre 0s juristas, por ser um
tema que sugere a violagdo de direitos constitucionais consagrados.

Também serdo analisados os métodos ja existentes de identificacdo criminal, a
partir de onde se questiona se ha necessidade de uma nova forma e se ela afronta a
Constituicdo Federal de 1988.

Outrossim, debrucando-se sobre o tema, € feita uma analise da politica criminal
como um todo, dando enfoque a politica criminal repressiva, que é, muitas vezes,
usada para cobrir as necessidades emergentes do Estado, ndo conseguindo obter o
éxito dela esperado. Ademais, é feita uma analise das ideias de doutrinadores que
defendem e repreendem a aplicagéo da Lei n°. 12.654/12.

Por fim, esse trabalho tem como proposta identificar uma maneira de como a
Legislacdo em comento podera ser utilizado pelos juristas de tal forma que néo
afronte nenhum principio constitucional e que sejam resguardados todos os direitos
do acusado.

Estabelecidos esses caminhos, passa-se ao desenvolvimento do tema.



2 O DIREITO DE PUNIR DO ESTADO E SEUS LIMITES

2.1 Ainfluéncia do pensamento iluminista na atividade persecutdria do Estado

O movimento iluminista do século XVIII procurou conduzir os atores da
atividade jurisdicional a uma explicacdo mais racional acerca dos conflitos juridicos
nos quais a sociedade se envolvia. Pensadores que buscavam defender a liberdade,
justica e igualdade para todos, ideais do século das luzes, procuraram dissuadir 0
Estado e a sociedade no sentido de afastar as caracteristicas de um direito penal
cruel, onde se devesse adotar um meio de resolucdo de conflitos diferente daquele

que predominava no Estado Absolutista’. Mauricio Lopes preceitua:

Esse movimento visou estimular a luta da raz&o contra a autoridade,
realizando a substituicdo da raz&o da autoridade pela autoridade da
razdo, a luta da luz contra a época das trevas. Dai, o0 home de
lluminismo, traducdo da palavra alema Aufklarung, que significa
aclaracao, esclarecimento, iluminac&o®.

Essa clareza identificou principios especificos que passaram a nortear o
Direito Penal, os quais podavam a sua aplicacdo e passaram a constituir limites ao
exercicio punitivo do estado, a fim de garantir ao individuo uma seguranca quanto ao
desenvolvimento do jus puniendi.

Ao homem, reconheceu-se a existéncia de direitos inerentes a condi¢do de
ser humano, restando ao Estado a sua protecéo.

N&o ha duvidas quanto as conquistas sociais e juridicas alcancadas a partir
do lluminismo. O direito passou a ser visto como um instrumento de direcionamento
social e de organizacdo, cuja legislacdo deveria moldar e aperfeicoar a sociedade.

Como os paises ocidentais em geral, o Brasil incluiu na Constituicdo Federal
de 1988 (CF/88) elementos que reproduzem essas bases iluministas e trouxe em
seu texto principios e regras garantidoras de sua aplicabilidade, que propiciam ao
individuo viver em seguranca juridica, j& que tais normas destinam-se primeiramente

ao proprio Estado, cuja observancia lhe é imposta, seja na criacdo, aplicacdo ou

! BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Parte Geral. Vol. 1. S0 Paulo: Saraiva,
2012. p. 49.
2 LOPES, Mauricio Antdnio Ribeiro. Principio Politicos do Direito Penal. 2. ed. Sdo Paulo: RT,
1999. p. 42.
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execucdo de suas proprias leis, ficando, entdo, o Estado e o cidaddo abrangidos
pelo que dispbe a Lei Maior nesse sentido.

O ordenamento evoluiu em varios sentidos. Ora, um acusado que, antes era
tratado sob a presuncéo de culpabilidade, passando por um processo, muitas vezes,
sé para obedecer aos tramites formais, a partir da promulgacédo do texto da Carta
Magna, vé-se resguardado pela nova roupagem e conteado atribuidos a
responsabilizacdo criminal, posto que, hoje, “ninguém sera considerado culpado até
o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”®. Assim, somente sera
considerado culpado apdés uma sentenca penal definitiva, modificando a ideia de um
processo que antes era um mero instrumento de aplicacdo da lei, passando a ser
esse mesmo, uma garantia do individuo em face do Estado e de seus possiveis
abusos.

A intervencdo do Estado deve, portanto, ser limitada. O jus puniendi -
decorréncia de uma transgressao penal - impde-se como forma de ameacar o
individuo com uma pena, de fazer com que essa seja aplicada e executada, mas de
maneira equilibrada, para que ndo haja a opressdo do individuo pelo Estado, e
consequentemente, para que o direito ndo se torne - contraditoriamente - um
instrumento de violagédo de direitos.

Reforcando o ideal garantista, a Constituicdo apresenta inUmeros
regramentos nesse sentido, que devem ser aplicaveis aos direitos penal e
processual penal, inclusive quanto a garantia da seguranca publica e ao
desenvolvimento das politicas criminais, compreendendo um sistema que deseja
minimizar a violéncia na sociedade e respeitar o estado democratico de direito. Na
doutrina do garantismo penal, Ferrajoli faz uma reflexdo sobre os fundamentos
iluministas, os motivos e os limites da “justica punitiva”’, entendendo pela
necessidade de nortear toda a atividade persecutéria do Estado com respeito aos
direitos e garantias constitucionalmente consagrados. A distribuicdo da justica
criminal estd ligada diretamente ao resguardo das liberdades individuais, nédo
podendo o julgador atuar sem essa compreensdo quando do reconhecimento da
inocéncia ou culpa do individuo.

“Como e quando punir?”, “Quando e como proibir?”, “Quando e como julgar?”

Essas seriam perguntas que antes de qualquer julgamento deveriam ser

® BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988.
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respondidas para que n&o houvesse incertezas quanto ao autor de um delito,
garantindo assim um direito penal e processual penais justo, diminuindo, entdo, o
risco de colocar um inocente na prisdo.*

O garantismo penal esta diretamente ligado a concretizacdo dos direitos
humanos, ja que se presta a assegurar a aplicacao lei penal com observancia dos
direitos e garantias conquistados ao longo da histéria dos direitos humanos, a fim de
gue o homem nao seja injustamente punido.

O texto constitucional reforca sua énfase na dignidade da pessoa humana, o
que leva o intérprete a buscar critérios minimos que estabelecam sua adequada
aplicacdo, para que os direitos e deveres nela instituidos sejam rigorosamente
vivenciados. Para tanto, sobrepdem-se dois postulados, quais sejam: o da maxima
efetividade dos direitos fundamentais e o da proibicdo do excesso que devem fazer-
se presentes em qualquer contexto que restrinja os direitos fundamentais.

Como bem descreve Eugénio Pacelli, que:

Os postulados séo abstragfes deduzidas do sistema dos direitos
fundamentais que configuram a base normativa de nosso
ordenamento, como métodos de aplicagéo ou de interpretacdo das
normas juridicas. Os postulados, nesse sentido e por isso mesmo,
nao vém explicitados no texto, mas séo dele deduzidos, logicamente.
E, mais, como critério hermenéutico para a efetiva realizacdo do
sistema (dos direitos fundamentais). JA os principios, tais como as
regras, também juridicos, estdo positivados nos textos
constitucionais e legais, ainda que implicitamente, isto €, ainda que
assim ndo denominados de maneira clara e insofismavel. Numa
palavra, os postulados sdo extraidos do sistema (contexto dos
direitos fundamentais na Constitui¢céo); os principios, do texto (legal e
constitucional)®.

Assim, fica claro que tanto os postulados, quanto os principios, mesmo sendo
extraidos de formas diferentes, deverdo ser devidamente empregados, pois nao
interessa para a sociedade como ele foi extraido, mas sim a garantia que se obtém a
partir deles.

O Cddigo de Processo Penal, portanto, apos a promulgacdo da Constituicao
sofreu significativas mudancas interpretativas, ja que a Lei Maior trouxe no seu texto
conteudos que antes eram tidos como legais, e, apdés 1988, foram abominados,

pleiteando trazer insitos alguns ideais almejados pela sociedade: liberdade,

* FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 74.

® OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 19. ed. ver. e atual. Sdo Paulo: Atlas,
2015. p. 33.



12

igualdade e justica. O individuo passou a ter reconhecidas garantias, propiciando-lhe
mais confianca e menos medo de ser punido em excesso por um Estado que ja
chegou a punir o corpo dos condenados e de forma prevalente e violenta.

Como citado acima, os principios sdo garantias individuais fundamentais no
Estado democréatico de Direito. “O legislador, antes de elaborar uma lei penal,
devera observar, sob pena de nulidade, os principios norteadores do Direito Penal®.
Uma das principais func¢des dos principios constitucionais € limitar a atuacéo estatal

em relacdo aos individuos, de modo que os seus direitos ndo sejam lesionados.

2.2 A importancia do principio da legalidade para a garantia de direitos

Encontrado na legislacdo brasileira, dentro do rol de direitos e garantias
fundamentais, tal como previsto na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e
do Cidaddo de 17897, nos arts. 7°, 8° e 9°, o principio da legalidade também foi
recepcionado pela Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San
José da Costa Rica, 1969), validado no Brasil em 25 de setembro de 1992.

Considerado como principio basilar, tem interferéncia em todos os ramos do
direito, dentre eles, o penal.

Para que o direito penal possa proibir ou impor ao individuo uma determinada
conduta, e usando para isso sancdes, essas leis precisam de uma elaboracdo que
esteja de acordo com as formas necessarias para a sua constitucionalidade.

O principio da legalidade traz consigo dois critérios que podem ser analisados
para garantir que a lei elaborada pelo legislador seja constitucional O primeiro
desses critérios € o formal que, como cita Rogério Greco, € “a obediéncia aos

tramites procedimentais previstos na Constituicdo para que determinado diploma

® SIRVINSKAS, Luis Paulo. Introducdo ao Estudo do Direito Penal. S&o Paulo: Saraiva, 1995. p.

71.

" Art. 7° Ninguém pode ser acusado, preso ou detido sendo nos casos determinados pela lei e de
acordo com as formas por estas prescritas. Os que solicitam, expedem, executam ou mandam
executar ordens arbitrarias devem ser punidos; mas qualquer cidaddo convocado ou detido em
virtude de lei deve obedecer imediatamente, caso contrario torna-se culpado de resisténcia;

Art. 8° A lei apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente necessérias e ninguém pode ser
punido sendo por forca de uma lei estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente aplicada;
Art. 9° Todo acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e, se se julgar indispensavel
prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela
lei.
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legal possa vir a fazer parte do nosso ordenamento juridico”®; ainda, o material, que
pressupde o respeito “ndo somente das formas e procedimentos impostos pela
Constituicdo, mas também, e principalmente, o seu conteldo, respeitando-se suas
proibicdes e imposicdes para a garantia de nossos direitos fundamentais previstos”®

Cesare Beccaria, reforcando a compreensao acerca do tema diz que:

(...) apenas as leis podem indicar as penas de cada delito e que o
direito de estabelecer leis penais ndo pode ser sendo da pessoa do
legislador, que representa toda a sociedade ligada por um contrato
social. Ora, o magistrado, que é parte dessa sociedade, ndo pode
com justica aplicar a outro participe dessa sociedade uma pena que
nao esteja estabelecida em lei; e, a partir do momento em que 0 juiz
se faz mais severo do que a lei, ele se torna injusto, pois aumenta
um novo castigo ao que ja estd prefixado. Depreende-se que
nenhum magistrado pode, ainda sob pretexto do bem publico,
acrescer a pena pronunciada contra o crime de um cidad&o.®

As palavras de Beccaria deixam claro que a lei € a premissa maior e deve ser
aplicada a todos, indistintamente. O juiz ndo poderd, portanto, ser mais rigoroso do
que a lei determina, ja que ninguém poderd ser submetido a uma sancdo penal
diversa daquela que esta prevista em lei, pois, como bem cita Ferrajoli, “0 que
confere relevancia penal a um fendmeno néo é a verdade, a justica, a moral nem a

1l

natureza, mas somente o que, com autoridade diz a lei e essa deve ser

considerada constitucional para que seja aplicada de forma justa na sociedade.

2.3 A dignidade da pessoa humana como norte da atividade legislativa

Previsto expressamente na Carta Magna, no inciso lll, do seu art. 1°, o
principio da dignidade da pessoa humana reflete, no dizer de Alexandre de

Moraes®?:

Um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da
propria vida e que traz consigo a pretenséo ao respeito por parte das

® GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral- artigos 1° a 120 do Cédigo Penal. 15. ed.
Rio de Janeiro: Impetus, 2013. v.1. p. 98.

® GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral- artigos 1° a 120 do Cé6digo Penal. 15. ed.
Rio de Janeiro: Impetus, 2013. v.1. p. 98.

1 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das Penas. Traducdo de: Torrieti Guimardes. S&o Paulo:
Hemus, 1983. pp.15-16.

"' FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o: Teoria do Garantismo Penal. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 31.

2 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 30. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 18.
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demais pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo
estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente
excepcionalmente, possam ser feitas limitacdes ao exercicio dos
direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria
estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos e a
busca ao Direito a Felicidade.™

Direito a dignidade da pessoa humana €, portanto, ligado mais a um direito
subjetivo que reforca que o ser humano néo pode ser tratado como simples objeto,
nao podendo entdo estar elencados taxativamente 0s casos em que se encontrariam
afrontas a tal principio.

Quando se trata de leis penais, “qualquer construgéo tipica, cujo conteudo
contrariar e afrontar a dignidade humana sera materialmente inconstitucional, posto
que atentatdrio ao préprio fundamento da existéncia de nosso Estado”**

Como se vera mais adiante, o presente trabalho pretende mostrar o conflito
entre os direitos e garantias individuais e coletivos na aplicagao da Lei n° 12.654/12,
mostrando uma diretriz diferente da que parece haver sido pensada pelo legislador,
especialmente no que se refere a importancia extrema que se deu a seguranca

publica como primeiro plano, e sé depois ao direito a integridade fisica do individuo.

2.4 Principio da ndo autoincriminacédo e as provas de sujeicdo corpérea

Também conhecido como nemo tenetur se detegere, ou como principio de
que ninguém esta obrigado a produzir prova contra si mesmo, teve seu inicio no
lluminismo. Pode ser encontrado de forma implicita no rol de direitos e garantias
fundamentais, descritos no art. 5° da Constituicdo Federal, especialmente nos seus
incisos LV, LVII e LXIII, e expressos no ambito internacional™.

Como bem afirma Guilherme Nucci, o principio da ndo autoincriminacéo
decorre da juncdo dos principios constitucionais da presuncao de inocéncia e da
ampla defesa, juntamente com o direito humano fundamental de que o réu pode
permanecer calado. Em decorréncia dele, o réu é considerado inocente até que
tenha a sua culpa provada, podendo utilizar-se de métodos de prova para a sua

defesa, e ndo estando obrigado, em nenhuma hipétese, a colaborar com a producao

® BRASIL. STF 223-AgR-Pleno — Rel. Min. Celso de Mello, decis&o: 14-4-2008.

Y CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 7.
A Convencao de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica) em seu art. 8°. Pacto
Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos (PIDCP) art. 14. E de forma ndo expressa na
Declaragéo Universal dos Homens em seus arts. Xl e V.
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de provas contra si mesmo, cabendo ao Estado, parte mais forte da persecucéo
penal, descobrir provas contra o autor da infracédo penal.*®

O ministro do STF, Celso de Mello, disserta bem sobre esse principio em
decisdo monocratica, considerando também o direito que o indiciado tem de néo
cooperar com as investigacdes, a fim de ndo produzir provas contra si proprias.

Segundo Celso de Mello:

O processo penal revela-se instrumento que inibe a opresséo estatal
e que, condicionado por parametros ético-juridicos, impde ao 6rgéo
acusador, o dnus integral da prova, ao mesmo tempo em que faculta,
ao acusador, que jamais necessita demonstrar a sua inocéncia, o
direito de defender-se e de questionar, criticamente, sob a égide do
contraditorio, todos os elementos probatorios produzidos pelo
Ministério Publicol...]""

Fica facil de extrair, portanto, que o réu ndo € obrigado a produzir provas
contra si mesmo. A busca pela verdade real, aquela que é almejada pelo processo
penal, deve sempre respeitar o direito que o acusado tem de ndo se autoincriminar.

Ora, de forma mais diretamente relacionada ao tema deste trabalho,
igualmente se aplica o referido principio no que se refere a atuacdo do estado no
corpo do individuo. Luis Gustavo Grandinetti afirma que algumas intervencdes
corporais, isto €, “medidas de investigagdo que se realizam sobre o corpo das
pessoas, sem necessidade de obter seu consentimento, e por meio da coacao direta

e necessaria”®

, ainda que realizadas com a finalidade de obter a verdade real em
processo judicial, ndo podem ser impostas a nenhum individuo, pois elas violam
principios ja citados, como o da dignidade da pessoa humana e o da néo
autoincriminacao.

Ora, a coleta de material genético implica afetacdo da integridade fisica do
individuo, por isso questiona-se se a obrigatoriedade descrita na lei estd ou ndo de
acordo com o principio da ndo autoincriminacdo e com o sistema de garantias
constitucionais reconhecidas peremptoriamente desde a conquista do periodo das
luzes.

Flavio Gomes da Silva entende que:

'® NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 11. ed. rev. e atual.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 64.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar no Habeas Corpus n°® 96219/SP. Relator:
Min. CELSO DE MELLO. Julgado em 09/10/2008. Disponivel em: www.stf.gov.br. Acesso em: 11 mar.
2016.

8 GRANDINETTI, Luis Gustavo. Direito a Privacidade. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v.1, n.2,
1998. pp. 51-76.
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[...] qualquer tipo de prova contra o réu que dependa (ativamente)
dele s6 vale se o ato for levado a cabo de forma voluntaria e
consciente. Sao intoleraveis a fraude, a coacéo fisica ou moral, a
presséo, os artificialismos etc. Nada disso é valido para a obtencao
da prova. A garantia de ndo declarar contra si mesmo (que esta
contida no art. 14.3, g, do PIDCP, assim como no art. 8°, 2, g, da
CADH) tem significado amplo. O n&o declarar deve ser entendido
como qualquer tipo de manifestacdo (ativa) do agente, seja oral,
documental, material etc®.

O objetivo primordial do principio da ndo autoincriminagdo é o da protecéo
dos direitos do acusado para que eles ndo sejam desrespeitados, evitando-se a
violacdo de demais direitos, como: dignidade humana, siléncio, intangibilidade
corporal, intimidade e honra, ja que o réu ndo pode ser forcado a produzir ou
contribuir para a producao de provas que néo sao de seu interesse.

2.5 Inadmissibilidade de provas adquiridas com violacdo a regras

constitucionais

Objetivando alcancar o convencimento do magistrado, o autor e o réu buscam
provar as suas alegacoes. As partes tém, entdo, o direito de produzir provas que se
encontram inseridas no ambito do devido processo legal.

Em se tratando de matéria criminal e levando em conta a presuncdo de
inocéncia do acusado, cabe a acusacao provar a existéncia de um crime e a sua
autoria. Além das provas produzidas pelas partes envolvidas no processo, o
magistrado podera requerer a realizacdo de provas, como deixa claro o art. 156, |,
CPP?,

Nem todo meio de prova, no entanto, € admitido no Processo Penal. O art. 5°,
LVI, da CF, esclarece que “sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por

meios ilicitos”, e o art. 157, caput do CPP, expressa a vedacao das provas ilicitas.

[...] as aludidas normas, constitucional e legal, cumprem uma funcéo
ainda mais relevante, particularmente no que diz respeito ao
processo penal, a saber: a vedacdo das provas ilicitas atua no
controle da regularidade da atividade estatal persecutoria, inibindo e

% GOMES, Luiz Flavio. Principio da ndo autoincriminac&o: significado, contetido, base juridica
e ambito de incidéncia. Jan. 2010. Disponivel em:
http://ww3.Ifg.com.br/public_html/article.php?story=20100126104817603. Acesso em: 12 mar. 2016.
9 Art. 156 A prova da alegac&o incumbird a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio.

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a acao penal, a producdo antecipada de provas considera
urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacéo e proporcionalidade da medida.


http://ww3.lfg.com.br/public_html/article.php?story=20100126104817603
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desestimulando a adog¢éo de praticas probatorias ilegais por parte de

guem é o grande responsavel pela sua producdo. Nesse sentido,
cumpre funcdo eminentemente pedagogica, a0 mesmo tempo em
que tutela determinadas valores reconhecidos pela ordem juridica®.

Em um processo ndo se pode utilizar de provas ilicitas para pretender uma
sentenca condenatdria, mesmo que essa seja a Unica maneira de provar que o
individuo é o autor do crime.

Além da prova ilicita originaria, assim também se compreende ilicita a que
dela decorre, ou seja, a prova ilicita por derivacao, oriunda dos chamados frutos da
arvore envenenada.

Assim, a prova obtida a partir da violacdo de regras de carater constitucional,

nao podera ser considerada valida no processo em razao da flagrante ilicitude.

2.6 Principio da inviolabilidade da intimidade e da vida privada

Os direitos a privacidade e a vida privada estdo assegurados expressamente
em nossa Constituicdo Federal, contido no rol de direitos e garantias fundamentais,
no inciso X, do art. 5° da CF/88, que dispde: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra, e a imagem das pessoas, assegurando o direito a indenizacao pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagao”.

No Brasil, um tema ainda pouco discutido é o da licitude das investigacdes
corporais para fins de prova no Processo Penal. A coleta de sangue para o teste de
paternidade, a exalacdo de ar para verificar o nivel de alcool contido no sangue, a
extracdo de substancias contidas debaixo das unhas do suspeito sdo exemplos de
procedimentos que sao feitos com individuos com o fim de provar fatos e que podem
violar varios desses principios.

As intervencgdes corporais podem ser conceituadas como:

[..] medidas de investigacdo que se realiza sobre o corpo das
pessoas, sem necessidade de obter seu consentimento, e por meio
da coacgdo direta, se necessério, com o fim de descobrir
circunstancias faticas que sejam do interesse para 0 processo, em
relacdo as condi¢bes ou ao estado fisico ou psiquico do sujeito, ou
com o fim de encontrar objetos nele escondido.?

L OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 19 ed. ver. e atual. Sdo Paulo: Atlas,
2015. p. 345.

2 CARVALHO, L.G. Grandinetti Castanho de. Processo Penal e Constituic&o. 4. ed. rev. Ampliada.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 62.
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As intervencbes corporais desautorizadas sao medidas realizadas no corpo
humano, que deixam o principal envolvido sem direito de manifestar a sua vontade,
ficando essa inibida pelo Estado que, na ocasido, estaria oprimindo o individuo,
usando de sua forca para que aquele realizasse o exame ou qualquer outro
procedimento que acarretasse na sua autoincriminacdo, e consequentemente na
producéo de sua propria prova.

O principio em discussdo encontra-se bastante ligado ao tema da presente
monografia, que busca uma maneira de identificar criminalmente o ja identificado
civilmente de maneira que ele possa agir conforme a sua vontade, quando se
tratando de coleta de material genético, e ndo agindo obrigatoriamente por nao ter

outra opcao.

2.7 O devido processo legal e aidentificagdo do acusado

Como ja afirmado, os principios constitucionais e processuais representam
um norteamento significativo, mas o devido processo legal engloba varios outros e
funciona como um importante instrumento de garantia do direito substancial. “O
devido processo consiste numa garantia, colocada a disposicdo do homem e do
poder jurisdicional, a fim de permitir uma decis&do conforme a Justica”.*

Tal principio € considerado 0 mais importante dos principios constitucionais
em se falando de processo, ja que dele derivam todos os outros. O ius puniendi ndo
pode ser exercido contra o acusado sem que haja o devido processo penal. Ele
aparece em todas as fases previstas em lei para um processo, acobertando o
acusado em todas elas com as mais diversas garantias constitucionais Barbosa

Moreira explica:

Seria como uma norma de encerramento, se porventura os demais
principios ndo foram suficientes para resguardar determinada
garantia processual ndo prevista de modo expresso na lei. Assim,
segundo 0 mesmo autor, os principios do contraditério, da ampla
defesa, da publicidade, da motivagdo, do juiz natural constituem
aspectos complementares do devido processo legal®.

% GAVIORNO, Gracimeri Vieira Soeiro de Castro; GONCALVES, William Couto. O Devido Processo
Penal e o Processo Justo. Disponivel em:
http://www.fdv.br/publicacoes/periodicos/revistadepoimentos/n10/6.pdf. Acesso em: 15 mar. 2016.

** BARBOSA, apud, CARVALHO, L.G. Grandonett. Processo Penal e Constituicdo. 4. ed. rev.
Ampliada. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2006. p. 135.
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Para que se tenha um devido processo legal e para que o Estado possa punir
0 autor de um delito, é indispensavel ter a certeza de quem € o acusado, ja que a
responsabilidade criminal é de carater personalissimo, ndo podendo passar da
pessoa do acusado qualquer que seja a fase processual.

No que se refere a identificagdo do acusado, ela pode se dar de duas formas:
civil e criminal. A identificacdo civil, aquela que caracteriza o cidadao, tem como
primeiro momento a certiddo de nascimento, posteriormente o0 seu registro geral e as
identidades profissionais. Ja a identificacao criminal € utilizada para que aconteca o
reconhecimento de pessoas vivas ou mortas, quando nao houver a possibilidade de
fazer a identificagdo civil ou se houver dividas quanto a essa.

Antes da Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988, a
identificacdo criminal era a regra, isso quer dizer que mesmo que 0 acusado
apresentasse 0s seus documentos para que a identificacdo civil fosse realizada, ele
teria que ser submetido a identificacado criminal, vigorando assim, o texto da Sumula
568/STF: “A identificagdo criminal ndo constitui constrangimento ilegal, ainda que o
indiciado ja tenha sido identificado civilmente”.

Com as mudancas trazidas pela Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), o seu
art. 5°, LVIII, dispde que “o civilmente identificado ndo sera submetido a identificacéo
criminal, salvo nas hipéteses previstas em lei”, deixando-se a cargo do legislador os
casos em que o acusado sera criminalmente identificado, o que foi feito, na Lei n®
12.037/09, em seu art. 3°, que apresentam detalhadamente quais sdo as hipoteses
em que o indiciado sera submetido a identificacdo criminal, hip6teses essas que
estdo ligadas & pessoa, e ndo ao fato ou & materialidade delitiva.?®

As formas da identificacdo criminal incluiam tdo somente 0 processo
datiloscopico e o fotografico. Pelo processo datiloscépico, entende-se a colheita de
impressdes digitais do indiciado, ja que as linhas salientes da ponta do dedo de cada
ser humano, nunca serdo confundidas com a de outro, pois sdo marcas unicas de

cada pessoa. Nesse sentido, explica Fernando da Costa Tourinho Filho:

O seu valor estd na imutabilidade (desde o sexto més da vida
intrauterina até a putrefacdo, os desenhos formados pelas cristas
papilares continuam iguais). Outra vantagem est4 na perenidade
(n&o pode ser modificada por vontade do possuidor) e, finalmente, na
variedade. Até hoje ndo foram encontradas duas pessoas com a

% LIMA, Renato Brasileiro de. Legislacdo Criminal Especial Comentada. 3. ed. revista, ampliada e
atualizada. 2015. pp.120-121.
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mesma individual dactiloscOpica (as impressdes digitais s&o
diferentes entre os homens), ainda que se trate de gémeos
univitelinos®.

Com a promulgagdo da Lei n° 12.654/12, no caso de necessidade da
identificacdo criminal nas investigagdes policiais, segundo o despacho da autoridade
judicial competente, que decidira de oficio ou mediante representacéo da Autoridade
Policial, do Ministério Publico ou da Defensoria Publica, ou mesmo do advogado
constituido, a identificacdo criminal incluird a coleta do material biolégico para a
obtencao do perfil genético?’.

A nova modalidade de identificacdo criminal do ja identificado civilmente
levantou o questionamento acerca da constitucionalidade dessa nova forma de
identificacdo. Sera que ela ndo estaria em confronto com alguns principios
constitucionais e processuais penais? A ideia de ter certeza sobre quem é o
acusado tranquilizaria a sociedade, trazendo para ela um bem estar, logo a
seguranca publica estaria fora de risco e o que a Constituicdo garantia tornou-se
realidade.

Essa imposicdo do Estado, de fazer com que o acusado obrigatoriamente
forneca o seu material genético para fins de investigacdo néo estaria violando o seu
direito individual e os principios a ele inerentes? O direito coletivo estaria se
sobressaindo ao direito individual de tal forma que o suspeito néo teria direito sobre

0 seu proprio corpo.

® TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 31. ed. rev. e atual., de acordo com as
Leis n. 11.689, 11.690 e 11.719, todas de junho de 2008. 2009. p. 92.

?" LIMA, Renato Brasileiro de. Legislacdo Criminal Especial Comentada. 3. ed. revista, ampliada e
atualizada. 2015. p.128.
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3 DIREITO A SEGURANCA PUBLICA COMO FUNDAMENTO PARA A
COLETA DO PERFIL GENETICO

3.1 Direito a seguranca: uma conquista coletiva

A constituicdo Federal de 1988 ndo € a primeira a regulamentar os direitos e
garantias individuais. A Constituicdo de 1824 ja trazia em seu art. 179, incisos que
0s estabeleciam. Sessenta e sete anos depois, em 1891, na Constituicdo do Brasil

republicano, passou-se a assegurar ndo sO aos brasileiros, mas também aos

bY bY

estrangeiros residentes no pais os direitos a liberdade, a seguranca e a
propriedade?®.

Direitos de primeira geracdo, conhecidos também como direitos individuais ou
negativos, foram conquistados pela humanidade que buscava a liberdade e
seguranca frente ao Estado, sofrendo forte influéncia do periodo das Luzes.

Dentro deste paradigma, os direitos fundamentais acabaram
concebidos como limites para a atuacdo dos governantes, em prol da
liberdade dos governados. Eles demarcavam um campo no qual era
vedada a interferéncia estatal, estabelecendo, dessa forma, uma
rigida fronteira entre o espaco da sociedade civil e do Estado, entre a
esfera privada e a publica, entre o ‘jardim e a praga’. Nesta dicotomia
publico/privado, a supremacia recaia sobre o segundo elemento do
par, o que decorria da afirmacéo da superioridade do individuo sobre
0 grupo e sobre o Estado. Conforme afirmou Canotilho, no
liberalismo classico, o ‘homem civil’ precederia o ‘homem politico’ e o
‘burgués’ estaria antes do ‘cidadao’. (...) No ambito do Direito
Publico, vigoravam os direitos fundamentais, erigindo rigidos limites a
atuacdo estatal, com o fito de prote¢cdo do individuo, enquanto no
plano do Direito Privado, que disciplinava relacbes entre sujeitos
formalmente iguais, o principio fundamental era o da autonomia da
vontade®.

Esses direitos de primeira geracao representam, pois, os direitos civis e
politicos, sendo eles reconhecidos pelos textos constitucionais.
Introduzidos por disposicao no art. 60, paragrafo 4°, IV da CF/88, os direitos e

garantias individuais, fazem parte das clausulas pétreas, ndo podendo, portanto, ser

8 GIFFONI, Manoel. Os direitos e as garantias individuais na Constituigio de 1988 “A cidada”.
Disponivel em: https://fichasmarra.wordpress.com/2010/05/31/os-direitos-e-garantias-individuais-na-
constituicao-de-1988-a-cidada/. Acesso em: 18 de mar. 2016.

? SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 2006, pp. 12-13.


https://fichasmarra.wordpress.com/2010/05/31/os-direitos-e-garantias-individuais-na-constituicao-de-1988-a-cidada/
https://fichasmarra.wordpress.com/2010/05/31/os-direitos-e-garantias-individuais-na-constituicao-de-1988-a-cidada/
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objeto de deliberacdo as propostas de emendas constitucionais que pretendam
abolir esses direitos e garantias.

As clausulas pétreas, portanto, além de assegurarem a imutabilidade
de certos valores, além de preservarem a identidade do projeto do
constituinte originério, participam, elas préprias, como tais, também
da esséncia inalteravel desse projeto. Eliminar a clausula pétrea ja é
enfraquecer os principios basicos do projeto do constituinte originario
garantidos por ela®.

O art. 5° da CF/88 enumera uma ampla relacdo de direitos e garantias
individuais. Sao, portanto, chamados de direitos individuais por assegurarem ao
individuo uma seara de atuacdo na qual ndo devera haver interferéncia do Estado
ou dos demais membros da sociedade politica. No caput do art. 5°, encontram-se as
garantias conferidas aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais da
inviolabilidade a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade.

Mais especialmente, sob o0 manto do resguardo do direito a seguranca publica,
a nova redacdo dada pela Lei n® 12.654/12 deu ensejo a nova espécie de
identificacdo criminal, a coleta do perfil genético, que, assim como as demais,
precisa do indiciado para que seja concretizada, e ndo apenas de um documento
como ocorre na identificagao civil.

E certo que ao longo das décadas, a identificacdo passou por significativas

mudancas, como bem explica Emiliano Chemello:

Os métodos de identificacdo humana foram evoluindo ao longo do
tempo. Os babilbnicos, por exemplo, ja em 2000 a.C, usavam 0s
padrées de impressbes digitais em barro para acompanhar
documentos, a fim de prevenir falsificacbes. Os métodos de
identificacdo evoluiram em todos os sentidos, visto que, em outras
épocas, praticas como a marcagado com ferro em brasa e mutilacoes,
s6 para citar algumas, eram utilizadas para identificacdo de
individuos que praticassem crimes ou escravos gque haviam fugido.
Nos EUA, por exemplo, o codigo de 1700 previa o emprego do
ferrete e da mutilagdo em crimes de rapto ou roubo. Chegou-se até a
fazer uso, posteriormente, do sistema antropométrico2, introduzido
em 1882 por Alfonse Bertillon, Paris, até a consagracdo da
datiloscopia em meados do século XX.**

Nos dias atuais, o ordenamento conta com trés formas descritas em lei para a

identificacdo do indiciado. A fotografica, como o proprio nome ja diz, por meio da

% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 1.
ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p.123.

% CHEMELLO, Emiliano. Ciéncia Forense: impressdes digitais. Dez. 2006. Disponivel em:
http://www.quimica.net/emiliano/artigos/2006dez_forensel.pdf. p.2. Acesso em: 21 mar. 2016.


http://www.quimica.net/emiliano/artigos/2006dez_forense1.pdf
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qual o individuo seréd fotografado para que haja a comparacdo com 0S seus
documentos apresentados. A datiloscépica, conhecida também pelo jargao do “tocar
piano”, que representa a coleta das impressdes digitais, haja vista que cada ser
humano tem linhas proprias em suas digitais, pois “os desenhos datiloscopicos em
cada ser humano ja estéo definitivamente formados ainda dentro da barriga da mae,

a partir do sexto més de gestagdo”*

, € a mais nova forma, abordada pela presente
monografia, é a identificacdo pela coleta do perfil genético.

O perfil genético € solicitado para que se possa criar uma identidade genética
do individuo, muitas vezes ajudando para a resolucdo de casos com mais agilidade,
ou até mesmo, evitando possiveis constrangimentos. Tal forma € uma técnica muito
superior a todas as outras utilizadas por serem coletados dados somente
encontrados no DNA do individuo, podendo ser arrecadados por todos os fluidos e
tecidos biolégicos humanos®.

A probabilidade de certeza que é trazida pelo exame de DNA é gigantesca,
sendo de 99,9999998% de chance de acerto, como garante o geneticista Rodrigo
Moura Neto, da Universidade Federal do Rio de Janeiro**. Assim, ndo restam
davidas sobre a evolucdo que essa forma de identificacdo traz para o direito penal,
agilizando, portanto, dados que, muitas vezes, demoram meses ou até mesmo anos
para serem alcangcados, e mesmo assim com um nivel de certeza pequeno em
relacdo ao trazido pelo perfil genético.

No Direito Civil jA podem ser encontrados procedimentos que se utilizam do
perfil genético para a resolu¢do de uma lide, como é o caso do reconhecimento de

paternidade que ficou a cargo do legislador infraconstitucional®

. Para que comece o
processo de investigacdo de paternidade, necessita-se de uma acédo judicial, por
parte do interessado que, se menor, devera ser representado ou assistido pela mae,
e quando maior, pelo préprio filho. O suposto pai, no entanto, ndo € obrigado a

submeter-se ao exame de DNA, mas a recusa “induz presuncao juris tantum de

%2 CHEMELLO, Emiliano. Ciéncia Forense: impressdes digitais. Dez. 2006. Disponivel em:
http://www.quimica.net/emiliano/artigos/2006dez_forensel.pdf. p.2. Acesso em: 21 mar. 2016.

% BRASIL, Superior Tribunal de Justiga. TJ-RJ — APELACAO APL 0027868692010890204 RJ
0027868-69.2010.8.19.0204 (TR-RJ). 23 set. 2015. Disponivel em: http://tj-
rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/236655214/apelacao-apl-278686920108190204-rj-0027868-
6920108190204. Acesso em: 22 mar. 2016.

A CIENCIA NA CENA DO CRIME. Disponivel em:
http://galileu.globo.com/edic/98/conhecimento3.htm. Acesso em: 22 mar. 2016.

% BRASIL. Lei n° 8.069/90 — Estatuto da Crianca e do Adolescente, a Lei 8.560/92 — Que regula a
investigacao de paternidade fora do casamento e da outras providéncias, e o Cédigo Civil 2002 (arts.
1607 aos 1617).


http://www.quimica.net/emiliano/artigos/2006dez_forense1.pdf
http://tj-rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/236655214/apelacao-apl-278686920108190204-rj-0027868-6920108190204
http://tj-rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/236655214/apelacao-apl-278686920108190204-rj-0027868-6920108190204
http://tj-rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/236655214/apelacao-apl-278686920108190204-rj-0027868-6920108190204
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paternidade™®. A jurisprudéncia j4 tem um posicionamento favoravel disposto na
Sumula 301, do STJ, como pode ser encontrado em muitas decisbes, como por
exemplo, a TJ-RJ - APELACAO APL 00278686920108190204 RJ 0027868-
69.2010.8.19.0204 (TJ-RJ)

EMENTA: DIREITO DE FAMILIA. ACAO DE INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA.
INCONFORMISMO DA AUTORA. REU REVEL QUE, MESMO
CONCORDANDO COM A REALIZACAO DO EXAME DE DNA, SE
ESCUSA EM REALIZA-LO.
APLICACAO DA SUMULA 301 DOSTJE ARTIGO 231 DO
CODIGO CIVIL. ALIMENTOS ORA FIXADOS QUE RETROAGIRAO
A DATA DA CITACAO. PRECEDENTES DO STJ. 1. A propria revelia
e manobras do apelado para ndo ser localizado para realizar o
exame de DNA induz a presuncdo juris tantum da paternidade,
consoante teor da Simula 301 do STJ e ainda do disposto no artigo
231 do Codigo Civil, que estabelece que aquele gue nega submeter-
se a exame médico ndo pode aproveitar-se de sua recusa, sob pena
de beneficiar-se de sua prépria negligéncia. 2. A relativizacdo dos
efeitos da revelia, prevista no artigo 320, Il, do CPC, deve ser
aplicada em relacdo a menor, e ndo em relacdo ao demandado,
maior e capaz. 3. Alimentos ora fixados que retroagirdo a data da
citagcdo consoante precedentes do STJ e 8§ 2°, do artigo 13 da Lei n°.
5.478/68. 4. Paternidade que se presume em cotejo com todo o
conjunto probatério, consoante disposto no artigo 2°-A, paragrafo
Gnico, da Lei n°. 8.560/92. 5. Recurso conhecido e provido.*’

No caso do direito civil, pode ocorrer a negativa do indigitado pai para a
realizacdo do exame, 0 que tornara inviavel a realizacdo da prova, logo por esse
meio sera impossivel concluir-se pela paternidade. Todavia, em razdo da colisdo de
direitos constitucionais, nesse caso, o direito a integridade fisica e de néo
autoincriminacdo do pai e o direito a identificacéo familiar e de origem do filho, como
citado, devera prevalecer o direito do filho, restando a presuncgéo juris tantum de
paternidade contra o que se recusou. Ou seja, ainda € cabivel prova em contrario, ja
que o pai podera provar por outros meios que ndo € ele o pai, ficando, assim, livre
de qualquer imposi¢cao nesse sentido.

O exame de DNA no processo civil e no processo penal gera conflitos de

direitos constitucionais distintos.

% BRASIL. Stmula 301, Superior Tribunal de Justica.

% BRASIL, Superior Tribunal de Justica. TJ-RJ - APELACAO APL 00278686920108190204 RJ
0027868-69.2010.8.19.0204 (TJI-RI). 23 set. 2015. Disponivel em:
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=Aplica%C3%A7%C3%A30+da+S%C3%BAmula+
301+do+STJ. Acesso em: 22 mar. 2016.


http://tj-rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/236655214/apelacao-apl-278686920108190204-rj-0027868-6920108190204
http://tj-rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/236655214/apelacao-apl-278686920108190204-rj-0027868-6920108190204
http://tj-rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/236655214/apelacao-apl-278686920108190204-rj-0027868-6920108190204
http://tj-rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/236655214/apelacao-apl-278686920108190204-rj-0027868-6920108190204
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O direito individual no processo civil, como ja descrito, foi respeitado, ficando o
suposto pai livre para a escolha da realizacdo ou ndo do exame de DNA. Essa sua
escolha ndo acarretara em nenhuma sancdo, tdo somente em uma presuncao
relativa, até que ocorra prova em contrario. Mas, no processo penal, sera que o
individuo tera liberdade para a escolha da coleta do seu material genético para fins

de identificag&o criminal nos moldes das garantias constitucionais?

Em decorréncia da garantia contra a autoincriminagdo ninguém pode
ser forgcado a produzir prova contra si mesmo, ninguém tem que se
descobrir para contribuir na sua prépria punicdo criminal, seja
prestando declaracbes, fornecendo padrdo grafico para exame
grafotécnico ou material de seu corpo para exame pericial (exame de
DNA, por exemplo).*

A coleta do perfil genético precisa sempre ficar condicionada ao querer do
individuo para que sejam respeitados todos os direitos e garantias inerentes a ele,
tendo o Estado que obter meios legitimos de identificar criminalmente o agente, seja
pela forma fotogréfica ou pelo processo datiloscépico, ndo podendo o indiciado ser
punido ou considerado culpado por uma negativa de coleta de DNA, onde estaria

somente protegendo o seu direito.

3.2 Direitos e garantias coletivos

As liberdades individuais conquistadas no século XVIII nem sempre parecem
suficientes para a obtencdo da verdadeira dignidade humana. O Estado, que ja
chegou a ser visto como inimigo, passou a ser essencial para o individuo que
precisou de sua ajuda para a defesa e a satisfacdo, ndo s6 de suas necessidades,
mas de toda a coletividade™®.

O elenco de direitos existentes evoluiu, ndo ficando somente aqueles
elencados na primeira geracdo. Como bem leciona Norberto Bobbio:

Direitos que foram declarados absolutos no final do século XVIII,
como a propriedade sacre inviolable foram submetidos a radicais
limitacbes nas declaracbes contemporéneas, direitos que as
declaracdes do século XVIII nem sequer mencionavam, como 0S

% FEITOZA, Denilson. Direito Processual Penal: Teoria, Critica e Praxis. 7 ed. Niter6i: Impetus,
2010, pp. 147-148.

% MENDONCA, Helena Karoline; BERTUOL, Mayara Karoline. Direitos de segunda geracdo: o
problema da efetivagdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais. Disponivel em:
http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/ETIC/article/viewFile/2045/2125. Acesso em: 23 mar.
2016.
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direitos sociais, sdo agora proclamados com grande ostentacéo nas
recentes declaracbes. Nao é dificil prever que, no futuro, poderéo
emergir novas pretensbes que no momento nem sequer podemos
imaginar, como o direito a ndo portar armas contra a propria vontade,
ou o direito de respeitar a vida também dos animais e ndo sé dos
homens®

Os direitos precisam evoluir para que ndo haja caréncia por parte do individuo.
Com a concretizacdo dos direitos de primeira geracdo, os individuos passaram a
nao ter mais suas vidas sujeitadas as arbitrariedades do Estado, o que foi uma
grande evolucéo, reconhecendo-se seu livre arbitrio, mas, por outro lado, alguns
pontos relativos foram aflorados.

A burguesia, grande protagonista da primeira geracao, passou a explorar os
menos favorecidos, os camponeses, artesdos, enfim, todos os que nao tinham do
seu lado a sorte, passando a se submeterem a burguesia. O Estado que agora
encontra limites para suas agées com o reconhecimento dos direitos de primeira
geracado, controlava a vida econdmica e social da populagdo, mas passou a ser
requerido pelos menos favorecidos, a fim de que interferisse para conter a
exploracdo burguesa, visto que necessitavam de uma vida econémica equilibrada e
s6 o Estado poderia garantir esse controle.

Segundo Manuel Gongalves Ferreira Filho:

O aparecimento dos “direitos econdmicos e sociais” ao lado das
“liberdades” nas Declaragdes é o fruto de uma evolugao que se inicia
com a critica logo feita pelos socialistas ao carater “formal” das
liberdades consagradas nos documentos individualistas. Essas
liberdades seriam iguais para todos, é certo; mas a maioria, porém,
seriam sem sentido porque a ela faltariam os meios de exercé-los.
De que adianta a liberdade de imprensa para todos aqueles que ndo
tém os meios para fundar, imprimir e distribuir um jornal? Destarte, a
atribuicdo em realidade para todos do direito de exercer esses
direitos fundamentais implicaria uma reforma econdmico-social, ou
ao menos, uma intervencdo do Estado para que o minimo fosse
assegurado & maioria®.

O Estado passa a garantir os direitos sociais, ou como conhecidos, direitos de
segunda geracado, que abrange assisténcia a saude, seguranca publica, assisténcia

social, educacao, e todos os outros de assisténcia vital*?. Sendo todos esses direitos

‘9 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 5. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 38.

*' FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 1984. pp. 276-277.

*2 CAVALCANTI FILHO, Jo&o Trindade. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portaltvjustica/portaltvjusticanoticia/anexo/joao_trindadade__teori

a_geral_dos_direitos_fundamentais.pdf. Acesso em: 24 mar. 2016.
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resguardados pela Constituicdo Federal de 1988, espalhados nos seus artigos, com
énfase nos arts. 5° e 6°.

3.3 A seguranca publica brasileira

A seguranca publica no Brasil tem um carater de prestacédo estatal e o art.

144 da Constituicdo de 1988 estabelece que caiba a Unido, por meio da Policia

Federal, Policia Rodoviaria Federal e Policia Rodoviaria Federal, ao Estado, por
meio das Policias Civis, Militares e Corpos de Bombeiros*® presta-la.

A plena efetivacdo da seguranca publica necessita de uma atuacao positiva do

Estado, que deve através de suas prestacdes, cumprir esse servico que €

fundamental no ordenamento juridico nacional.

A redacéo do artigo 144 da Constituicdo Federal ndo deixa duvidas
com relacdo a quem imputa o dever de efetivar o direito fundamental
a seguranca publica: ao Estado, com a responsabilidade de todos.
Assim, tem-se que ao Estado, ente que detém o monopolio do uso
da forca, cabe organizar-se em termos de instituicbes, pessoal,
aparelhamento e atribuicbes — dentre outros aspectos — para garantir
gue as pessoas sintam-se protegidas e, assim, aptas a normalmente
viverem suas rotinas, desfrutando de seus bens, da convivéncia
domeéstica, das atividades sociais, indo ao trabalho e executando-o,
enfim, simplesmente vivendo sem — o hoje infelizmente constante -
receio de que alguma lesdo aos bens juridicos tutelados pelo
ordenamento lhes aconteca.*

Para que a seguranca publica seja efetivada necessita-se de uma politica

publica adequada a realidade e as peculiaridades da sociedade brasileira.

As sociedades modernas tém, como principal caracteristica, a
diferenciacdo social. Isto significa que seus membros ndo apenas
possuem atributos diferenciados (idade, sexo, religido, estado civil,
escolaridade, renda, setor de atuacdo profissional, etc.), como
também possuem ideias, valores, interesses e aspiracdes diferentes
e desempenham papéis diferentes no decorrer da sua existéncia.
Tudo isso faz com que a vida em sociedade seja complexa e
frequentemente envolva conflito: de opinido, de interesses, de
valores, etc. Entretanto, para que a sociedade possa sobreviver e
progredir, o conflto deve ser mantido dentro de limites
administraveis. Para isto, existem apenas dois meios: a coer¢ao pura
e simples e a politica. O problema com o uso da coercdo é que,

3 BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil.

“ BONFIM, Thalyta. Direito & Seguranca Publica: direito fundamental de segunda geracéo -
funcéo do Poder Executivo. In. Jus Brasil. Disponivel em:
http://thalitabomfim.jusbrasil.com.br/artigos/264407405/direito-a-seguranca-publica-direito-
Fundamental-de-segunda-geracao-funcao-do-poder-executivo. Acesso em: 24 mar. 2016.
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quanto mais é utilizada, mais reduzido se torna o seu impacto e mais
elevado se torna o seu custo. Resta, entdo, a politica. Esta envolve
coercao principalmente como possibilidade, mas que néo se limita a
ela. Cabe indagar, entdo, o que é a politica. Uma definicdo bastante
simples é oferecida por Schmitter: politica é a resolucéo pacifica de
conflitos. Entretanto, este conceito é demasiado amplo, restringe
pouco. E' possivel delimitar um pouco mais e estabelecer que a
politica consista no conjunto de procedimentos formais e informais

Y

gue expressam relacGes de poder e que se destinam a resolugéo
pacifica dos conflitos quanto a bens publicos®.

A vida em sociedade cada vez mais gera conflitos, que sdo inerentes ao ser
humano, o Estado precisa equilibrar esses conflitos para que eles ndo gerem
ameacas urbanas. As politicas publicas na seara da seguranca devem ser
continuas, e ndo criadas na emergéncia ou com base no imediatismo, cuja eficacia
sera rapidamente reduzida“®.

Um dos maiores problemas enfrentados pela sociedade brasileira € a falta de
seguranca publica. Cada vez mais a violéncia se encontra em discussao, seja pelo
governo, autoridades ou por qualquer cidaddo, provocando grande temor na
populacao.

As politicas de seguranca sdo sempre associadas a praticas policiais cada vez
mais frequentes. Ocorre que pensar seguranca publica deve levar o estado ao
desenvolvimento de politicas sociais correlatas, de reestruturacdo econémica, social
e cultural, que envolva a sociedade civil organizada, além da edicdo de leis penais e
processuais penais mais adequadas, atuacdo legitima das instituicdes, tais como:
Ministério Puablico, Judiciario e Sistema Carcerario®’.

A sociedade civil precisa entender que sua colaboracdo é fundamental e que o
bem coletivo deve preponderar em detrimento dos interesses puramente individuais.

Os legisladores constantemente elaboram leis que envolvem matéria penal e
processual penal, como é o caso da Lei n° 12.654/12, que recentemente entrou em
vigor. O grande problema estd na efetivacdo de muitas delas, bem como na

fiscalizagdo de seu cumprimento, como se observa em outras legislacoes.

> RUA, M. D. (1997). Analise de Politicas Publicas: conceitos basicos. EI Programa de Apoyo a la
Gerencia Social em Brasil, Banco Interamericano de Desarollo (INDES).

% ARAUJO. Temistocles Telmo Ferreira. Politica de seguranca publica na sociedade brasileira
sob a Otica das Politicas Publicas. Disponivel em:
http://temistoclestelmo.jusbrasil.com.br/artigos/189550129/politica-de-seguranca-publica-na-
sociedade-brasileira-sob-a-otica-das-politicas-publicas. Acesso em: 24. Mar. 2016.

" ARAUJO. Temistocles Telmo Ferreira - Politica de seguranca pUblica na sociedade brasileira
sob a Otica das Politicas Puablicas. Disponivel em:
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3.4 A identificacdo genética americana como referéncia para a identificacéo

criminal brasileira

A proposta do legislador brasileiro, ao elaborar a Lei n°. 12.654/12 assemelhou-
se ao Combined DNA Index System (CODIS), criado nos Estados Unidos (EUA), que
tem como finalidade a coleta do perfil genético do acusado de ter cometido
determinado delito*®

Assim como a seguranca brasileira, nos EUA também € de responsabilidade da
Unido e dos Estados, a seguranca publica, mas os Municipios também tém parcela
dessa responsabilidade, o que propicia alguns resultados mais satisfatérios.

O governo federal realiza investigacGes de crimes que infringem leis federais,
ou quando os crimes dizem respeito a mais de um Estado. Ja os Estados, por meio
da policia Estadual, sdo responsaveis pela fiscalizacdo das estradas*, e, por fim, os
municipios, que séo tidos como a espinha dorsal do sistema de seguranca publica
americano, gue mantém a ordem nas cidades e condados.

Ora, a sociedade americana, diferentemente da brasileira, foi e é regulada por
um questionavel regime de tolerancia zero, que busca uma politica econdmica e
social que “marginaliza uma parcela da populacdo™®. Trata-se de uma politica que
sempre enxerga 0s menos favorecidos como causadores das perturbacbes da
sociedade.

A difusdo da defesa do uso de estratégias coercitivas contra os
pequenos crimes como forma de combater a violéncia em geral
baseia-se na disseminacdo da ideia-chave da politica conhecida
como "tolerancia zero": para cortar o mal pela raiz seria necessario
reprimir até os menores delitos, as "incivilidades" que perturbam o
"bom cidad&o". Resultado: monta-se um aparato repressor policial-
penal que acaba por criminalizar a miséria. Note-se que, para isso, a
"segurancga” é definida em termos estritos. Nao se esta preocupado
em assegurar condi¢cbes de salario, saude etc. a populacdo citadina

“® DA COLETA DO PERFIL GENETICO COMO FORMA DE IDENTIFICACAO CRIMINAL. Jus
Brasil. Disponivel em: http://por-leitores.jusbrasil.com.br/noticias/100040500/da-coleta-do-perfil-
enetico-como-forma-de-identificacao-criminal. Acesso em: 25. Mar. 2016.

> CAMPOS, Wlamir Motta. Seguranca Piblica no Mundo. Disponivel em: http:/www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=5604. Acesso em: 25. Mar.
2016.

*® BENEVIDES, Sérgio Paulo. As Prisées da Miséria. Mana [online]. 2001, vol.7, n.2, pp.214-217.
ISSN 1678-4944. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.1590/S0104-93132001000200015. Acesso em:
11. Mai. 2016.
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em geral. Nem, por outro lado, se adota a mesma estratégia de
intolerancia com, por exemplo, os crimes de colarinho-branco.**

O que se busca com o regime de “tolerancia zero” é uma seguranga de parte
da populacdo, em que somente a parte que por ele ndo € atingida estaria “segura”,
tendo em vista que, para 0s precursores desse regime, sempre 0S miseraveis sao 0s
autores de qualquer que seja a violéncia, deixando de lado os crimes contra 0s
proprios miseraveis e 0s crimes praticados por governantes que, na maioria das
vezes, nao soO perturbam os menos favorecidos, como prejudicam diretamente o dia
a dia deles.

Os Direitos Constitucionais estariam sendo feridos diretamente, jA& néo
ocorreria uma igualdade de todos perante a lei.

[...] as atitudes iniciais de policiamento sob a égide da politica de
toler&ncia zero, passou-se a reprimir todo tipo de desordem social,
ainda que isso ndo significasse necessariamente um crime. As
pequenas infragbes do cotidiano passaram a ser coibidas. Lavadores
de para-brisas foram perseguidos. Grafiteiros foram presos.
Mendigos e sem tetos foram reprimidos. Alguns foram removidos das
pontes, onde haviam fixado moradia, sendo mandados
compulsoriamente para abrigos da prefeitura. A préatica de pular
roletas no metrd deixou de ser tolerada. A prostituicdo e a
pornografia sdo enfaticamente reprimidas. Policiais ficavam perto de
escolas para identificar alunos gazeteiros, sendo as informacdes
levadas para os pais e direcdo da escola. Até mesmo sentar-se na
calcada passou a ser uma infracdo a ser reprimida pela policia de
Nova York.10 A politica de “guerra as drogas” ganha novos coloridos,
com a exacerbacdo da repressdo. Ela se da através da postura
conhecida como stop and frisk, mecanismo relativamente incomum
nos Estados Unidos, que permitia parar 0os suspeitos para revista-los
com objetivo de apreensdo de drogas.*

Como se vé ha um misto de perseguicdo e reforco da estratificacdo social com
a suposta relacdo de seguranca publica, visto que ha inibicdo da pratica de atos de
pequena propor¢cdo, sob o argumento de que assim ndo serdo gerados atos de
grandes proporcoes.

A politica de "tolerancia zero" tem suas raizes na "teoria das janelas
guebradas", de Wilson e Kelling, a qual argumenta que tolerancia e

°' BENEVIDES, Sérgio Paulo. As Pris6es da Miséria. Mana [online]. 2001, vol.7, n.2, pp.214-217.
ISSN 1678-4944. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.1590/S0104-93132001000200015. Acesso em:
11. Mai. 2016.

°2 SHECAIRA. Sérgio Salom&o. Tolerancia zero. Revista Internacional de Direito e Cidadania, n. 5,
pp. 165-176, outubro/2009. Disponivel em:
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/33312-42518-1-PB.pdf. Acesso em: 25. Mar.
2016.
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desordem sdo a semente para a ocorréncia de crimes mais Seérios,
assim como uma janela quebrada da a impressdo de abandono e
indiferenca e leva a quebra de outras. A "teoria das janelas
guebradas" diz, também, que o policiamento de pequenas infracdes
e atos de desordem diminuiria a ocorréncia de crimes mais sérios. O
gue implica na volta do patrulhamento a pé, uma estratégia efetiva no
controle do crime, e cooperacéo dos residentes.>®

A identificagdo criminal nos EUA é bastante utilizada pelo Federal Bureau of
Investigation — FBI, que em poucos anos transformou um projeto piloto em uma das
principais formas de encontrar criminosos no pais. Diferentemente do Brasil, desde
2012, uma lei foi sancionada com essa matéria, mas conflitante com direitos
individuais e sobre a qual restam questionamentos sobre a sua constitucionalidade.

No Direito norte-americano, “o fornecimento do material genético é
obrigatério, sob pena de incidéncia em novo tipo de contravencdo penal”’.** O
individuo, portanto, fica sem poder se esquivar dessa forma de identificacao criminal,
porque para o sistema norte-americano ndo haveria violacdo alguma a direito

individual e nem a principios constitucionais.

Prevé a Constituicdo norte-americana o direito a inviolabilidade da
intimidade e da privacidade da pessoa, de modo a obstar buscas e
apreensodes desarrazoadas e sem mandados pelo Estado: “O direito
a inviolabilidade de suas pessoas, casas, papéis e efeitos, contra
desarrazoadas buscas e apreensfes, ndo deve ser violado, e
nenhum mandado sera expedido, sendo por uma causa provavel,
apoiada por um juramento ou uma afirmagdo, e com descricdo
detalhada acerca do lugar a ser averiguado, e da pessoa ou das
coisas a serem apreendidas.” (Emenda Constitucional V). O
propésito basico da quarta emenda constitucional norte-americana é
proteger a privacidade e a seguranga dos individuos contra invasdes
arbitrarias de autoridades governamentais. Assim, para surtir efeito,
uma busca e apreensdo devem ser motivadas por uma causa
provavel (suspeita individualizada da pratica de um delito, para ndo
ser considerada desarrazoada) e deferida, antes da execucdo, por
um juiz imparcial. A coleta de sangue ou outro material bioldgico é
considerado — ha tempos - como forma de busca e
apreenséo (conforme ja decidiu a Corte Suprema), porque implica
intrusdo no corpo humano, de modo que deve atender aos ditames

*% SHECAIRA. Sérgio Saloméo. Tolerancia zero. Revista Internacional de Direito e Cidadania, n. 5,
pp. 165-176, outubro/2009. Disponivel em:
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/33312-42518-1-PB.pdf. Acesso em: 25. Mar.
2016.

> LAIDANE. Carolina Franco Rodriggues. Banco de dados de criminosos: a licdo norte-
americana. Disponivel em:
http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/index.htm?http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao062
/Carolina_Laidane.html. Acesso em: 25. Mar. 2016.


http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/33312-42518-1-PB.pdf
http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/index.htm?http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao062/Carolina_Laidane.html
http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/index.htm?http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao062/Carolina_Laidane.html
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da quarta emenda (procedida mediante mandado/decisdo motivada),
sob pena de ilegalidade.>

Conclui-se, portanto, que a identificagdo criminal é bastante Util para o Estado
norte americano, pois o sistema de “tolerancia zero” fez com que a sociedade se
acostumasse a viver em busca de dados mais precisos, mesmo que os direitos
individuais sejam desprezados em algumas situacoes.

N&o sendo considerado um meio de prova, as coletas desse material
representam uma busca e apreensao, nao havendo nenhuma forma especifica para
que seja realizada a captacdo. Mas ndo parece essa a realidade do ordenamento

brasileiro.

** LAIDANE, Carolina Franco Rodriggues. Banco de dados de criminosos: a licdo norte-
americana. Disponivel em:
http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/index.htm?http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao062
/Carolina_Laidane.html. Acesso em: 25. Mar. 2016.
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4 O PARADIGMA PUNITIVO E A SEGURANCA PUBLICA

4.1 A identificagdo criminal como mecanismo de puni¢cao

Punir ndo € uma tarefa facil, € um poder exclusivo do Estado, cabendo téao
somente a ele, a aplicacdo de qualquer que seja a pena. Ndo é necessaria a
discussédo para tratar do importante papel que as normas penais realizam no
cotidiano, responsabilizando cada individuo que infringe as normas legais com a
pena que sera adequada para o crime cometido.

Essa punicdo, estabelecida pelo Estado, necessita de limites para que o ius
puniendi ndo ultrapasse limites e acabe estabelecendo critérios subjetivos e assim,
consequentemente, um julgamento autoritario®®.

Nas palavras de Guilherme Nucci e de Pacelli, citado por Nucci:

O Processo Penal lida com liberdades publicas, direitos
indisponiveis, tutelando a dignidade da pessoa humana e outros
interesses dos quais ndo se pode abrir mdo, como a vida, a
liberdade, a integridade fisica e moral, o patrimbnio, etc. Ensina
Eugénio Pacelli de Oliveira que “depois de longa e sofrida vigéncia
de uma codificacdo caduca em seus pontos estruturais — o CPP de
1941 — a Constituicdo de 1988 sermos mais bem vinda. E, por todas
as suas virtudes, na instituicAo de garantias individuais e no

estabelecimento de uma ordem juridica fundada na afirmacao e

protecdo dos direitos fundamentais, ha de se manter bem viva”.>’

O cuidado do magistrado deve ser ainda maior na aplicacdo das normas penais
e processuais penais, ja que acarretara o atingimento de direitos indisponiveis como
0s supracitados, e qualquer erro levard o individuo ao cumprimento de uma pena
indevida. A punicdo do individuo necessita ser de forma que um inocente ndo seja
condenado, visto que seria a maior forma de injustica que poderia ocorrer com uma
pessoa, responsabilizar-se por uma conduta que néo praticou.

O mesmo se diga da identificacdo criminal pela coleta do perfil genético que
pode gerar, muitas vezes, excesso por parte do Estado, o qual, antes mesmo de

conhecer o verdadeiro autor do delito, obrigard um individuo a submeter-se a

% PAULA, Denise Mariano de. A Lei de Identificacdo Criminal e a Subjetividade do Juiz.

Disponivel em: http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=4987. Acesso em: 12. Mai. 2016.
> NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 6. ed. Sdo Paulo:
RT, 2010. p. 78.
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exames que causam constrangimentos e a coleta do material bioldgico de forma
dolorosa, confrontando a intimidade, os direitos e garantias fundamentais desse
individuo.

Essa nova modalidade de identificacdo criminal podera ser utilizada durante as
investigagBes policiais, caso seja essencial, e deverd ocorrer com a prévia
autorizacdo da autoridade judicial competente, que determinard a coleta desse
material. A mesma lei fala da obrigatoriedade da coleta do material genético dos
“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”.%®

A Lei n°. 12.654/12 choca-se, portanto, com principios constitucionais, quando
trata a respeito da obrigatoriedade de impor ao indiciado a sujeicdo desse tipo de
identificagdo, ja que tal dispositivo fica, em vista disso, ligado ao subjetivismo do
aplicador que decidird quando sera ou ndo essencial as investigacdes policiais.

Para alguns, ndo ha qualquer inconveniente ou situacdo humilhante
no procedimento de identificagdo criminal. Ndo obstante, h4 de se
convir gue a colheita das impressoées digitais, vulgarmente conhecida
como “tocar piano”, e a confecgcao de fotos do indiciado muitas vezes
induz o leigo a uma convicgdo de autoria, especialmente pelo fato de
0 processo ser publico, ao qual toda a sociedade tem acesso. A
situacdo ainda se agrava quando esses dados sdo exibidos pelos
orgaos de imprensa.

O que serviria de instrumento para evitar erros quanto a identificacédo
do indiciado ou acusado, em muitas das vezes se torna um
procedimento vexatorio, pendendo até mesmo para uma conduta
preconceituosa e discriminatdria, pois ndo € dificil presumir qual o
tipo do cidad&o é, na maioria das vezes, submetido a identificagéo
criminal. A subjetividade costuma perpassar critérios como cor, raga,
etnia, condicdes socioecondmicas e culturais.*

Muito se fala sobre a certeza que a coleta do material genético como forma de
identificag&o criminal propiciaria as investigagfes, colocando-se de lado, entretanto,
0S vexames a que o indiciado ou acusado estaria submetido.

A Lei em estudo apresenta uma espécie de solucdo para alguns problemas da

investigacdo, pois pretende punir somente o culpado da infragdo, ndo punindo

**BRASIL. Lei n°. 12.645 de 28 de maio de 2012.
Altera as Leis n°. 12.037, de 1°de outubro de 2009, e 7.210, de 11 de julho de 1984 - Lei de
Execucdo Penal, para prever a coleta de perfil genético como forma de identificacdo criminal, e da
outras providéncias. Art. 9 — A. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-
2014/2012/Lei/lL12654.htm. Acesso em: 12. Mai. 2016.

% PAULA, Denise Mariano de. A Lei de Identificacdo Criminal e a Subjetividade do Juiz.
Disponivel em: http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=4987. Acesso em: 12. Mai. 2016.
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injustamente ninguém. Essa seguranca prometida pode, no entanto, transformar-se
apenas em mais uma lei que estd no papel para ser cumprida e ter um resultado
brilhante, mas que, na pratica, ndo funciona assim, como ja se pode ser visto em
boa parte legislacdes brasileiras.

O legislador néo legisla acompanhando o desenvolvimento da sociedade, mas
adota legislac6es que tém uma aplicabilidade aparentemente satisfatoria em paises
de primeiro mundo e tenta fazer com que funcione no Brasil, um pais onde leis que
supostamente resolveriam os problemas, na pratica, ndo conseguem fazé-lo.

Os valores inalienaveis do ser humano ndo podem, em momento algum, deixar

de ser observados pelo Estado, mesmo quando encarregado de manter a paz social.

A protecdo dos chamados interesses ou direitos coletivos somente é
legitimo na medida em que se reporte a interesses ou direitos
individualizaveis. A suposta prevaléncia sobre os direitos individuais
de abstratos interesses de uma igualmente abstrata ndo consegue
esconder sua inspiracdo totalitaria. A sociedade néo é algo abstrato,
destacado dos individuos. A sociedade é sim um conjunto de
individuos concretos.®

Resumidamente, as normas fundamentais devem respeitar a liberdade
individual e impor um maior controle sobre a atuacdo dos poderes do Estado,

principalmente sobre o duro poder de punir.

4.2 A politica criminal punitiva tida como solucéo?

A necessidade de assegurar-se a ordem social no Brasil faz com que sejam
normatizadas legislagcbes que terdo carater constitucional duvidoso, ou com
aplicacao que nao esteja conforme o texto constitucional.

O desenvolvimento da area de informacdes genéticas em questdes penais
facilita ainda mais o controle do individuo por parte do Estado, crescendo o seu
poder punitivo, restringindo cada vez mais os direitos e garantais individuais.
Quando se abdica de direitos individuais em troca de enganosas promessas de
seguranca coletiva, acaba-se afastando esses mesmos direitos individuais e
distanciando-se de uma seguranga coletiva eficaz, ficando sempre enfatizada

apenas a punicao estatal.

® KARAM, Maria Licia. Recuperar o Desejo da Liberdade e Conter o Poder Punitivo. Rio de
Janeiro: Lamen Juris, 2009. p. 7.
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A utilizacdo das informacdes genéticas no processo penal para identificar
criminalmente o individuo provoca muita controvérsia a luz de principios

constitucionais, a depender de quem requer essa identificacdo e de como se realiza

a coleta do material.®*

As intervencgdes corporais do acusado podem ocorrer de forma invasiva ou nao
invasiva. As formas invasivas, desse modo, dependem da penetragdo no organismo
humano dos instrumentos ou substancias que irdo ser necessarias para a coleta,
como no exame de sangue, ginecologico, identificacdo dentaria, endoscopia e
exame do reto, e, quanto as nédo invasivas, podem ser enumeradas, dentre outras,
0s materiais fecais, exames de DNA a partir de fios de cabelos, identificacdo

datiloscopica e outras.®?

A saliva é outro material que pode ser utilizado para o exame de
DNA. [...]. Se as células colhidas na cavidade bucal, havera
intervencdo corporal invasiva. Mas a saliva podera ser colhida
inclusive sem qualquer intervengéo corporal. [...]. Também no exame
ginecoldgico, realizado especialmente em casos de crimes sexuais e
aborto, utiliza-se técnica invasiva. Referido exame é utilizado
também em buscas pessoais. A endoscopia, outro exame invasivo, é
empregada no ambito do processo penal para localizacdo de drogas
no organismo humano (pilulas e saquinhos de entorpecentes). Os
exames de esperma e de urina pedem ser realizados por meio de
técnicas invasivas. O exame de esperma tem sido utilizado para
identificacao de autoria, com as técnicas de DNA, principalmente em
crimes sexuais. O exame de urina é utilizado fundamentalmente para
identificacdo de entorpecentes no organismo (exames quimico-
toxicologicos). O exame do reto é realizado, via de regra, para
localizacdo de objetos e substancias entorpecentes em buscas
pessoas. A identificacdo dentaria emprega técnica invasiva. Por
vezes, localizam-se no corpo da vitima dentadas do agressor. Para
identifica-lo, necesséria sera a confeccdo de molde dos dentes do
averiguado para a comparaco.®®

Assim, é importante saber sempre a forma da coleta de qualquer material para
exames de identificacdo, pois s6 assim podera ser analisada a sua legalidade no
processo penal, ja que provas coletadas de forma ilicita ndo poderdo instruir um
processo. Em determinadas situacdes, poderdo ser adotadas as intervencdes nao

invasivas por ndo serem elas formas que estariam lesionando o corpo do acusado

®L LIMA, Renato Brasileiro de. Legislac&o Criminal Especial Comentada. 3. ed. Revista, ampliada e
atualizada. 2015. pp.128-129.

%2 QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo. S&o Paulo: Saraiva,
2013. p. 245.

% QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo. S&o Paulo: Saraiva,
2013. p. 249.
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ou constrangendo ele, podendo entdo, fazer parte de um processo e nado ser
taxadas como provas ilicitas.

Nessa mesma linha de raciocinio, Ariane Trevisan descreve que:

Nado podemos aceitar aquelas invasivas que violam a dignidade
humana. Sustentar esse tipo de medida é politica do terror, que se
transfere a responsabilidade pela falta de politicas publicas, com o
consequente aumento da criminalidade, para o cidad&o.®

Quando, em determinadas situacfes, sdo aceitaveis provas que foram
coletadas de maneira que os direitos e garantias do individuo foram violados, néo
podem ser consideradas validas por estarem afetando a dignidade humana, a
intimidade, a liberdade, a integridade fisica e a moral.

Tratando-se da identificag&o criminal pela coleta do perfil genético, € relevante
falar da forma que a lei trata quando fala da sua obrigatoriedade em alguns casos,

deixando o sujeito sem escolhas.

O artigo 3° da Lei n°. 12.654/12 introduziu a LEP o artigo 9°-A,
dispondo que os condenados por crime doloso, praticado com
violéncia grave contra a pessoa ou condenados pelos crimes
hediondos, serdo, obrigatoriamente, submetidos a identificacdo de
perfil genético, mediante extracdo de DNA por técnica adequada e
indolor. O referido autor afirma ainda que ha de indagar sobre a
natureza da “obrigatoriedade” do exame. E pergunta: Trata-se de
efeito secundario da pena? [...]. A obrigatoriedade a submissao de
coleta de material biolégico corresponde a obrigacdo de submisséo a
uma intervencao corporal, ainda que n&o invasiva.®

O Estado busca diversas maneiras de punir o ser humano, antes mesmo de
buscar a melhoria nas politicas sociais, fazendo com que cres¢ca sempre o seu poder
na vida de quem confia e entrega a ele questdes inerentes a seguranca, ndo sendo,
muitas vezes, as melhores escolhas para a resolucédo dos problemas enfrentados na
sociedade as politicas meramente criminais.

A depender da forma que a tecnologia € usada para a coleta de material
genético, para obter-se a identificacdo criminal, pode-se dizer que estaria de volta
um sistema penal inquisitivo, em que o acusado era considerado um objeto do

processo, perdendo a sua atual posicao de sujeito de direitos.

® TREVISAN, Ariane. A prova e a intervencéo corporal. Rio de Janeiro: 2008. p.115.
® NICOLITT, André. Boletim IBCRIM. Ano21-n® 245-Abril/2013 — ISSN 1676-3661.
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Nucci explica que a autoincriminagdo ndo € exigivel no processo penal,

significando que o réu ndo estard obrigado a fornecer nenhuma prova que seja

usada contra si mesmo:

Assim, qualquer prova que lIhe for demandada pelo juiz, implicando
prejuizo para sua defesa, pode ser negado. Ex.: ndo estd o réu
obrigado a participar na reconstituicdo do crime, caso entenda-lhe
ser prejudicial tal prova. O principio que protege o0 réu contra a
autoincriminagcdo € consagrado na doutrina e na jurisprudéncia,
especialmente do Supremo Tribunal Federal.®®

No mesmo sentido, Antbnio Magalhdes Gomes Filho, citado por Queijo,

entende sobre as provas for¢cadas como a identificagdo criminal do individuo.

O que deve contestar em relagéo a essas intervencdes, é a violacéo
do direito a ndo incriminacdo e a liberdade pessoal, pois ninguém
pode ser obrigado a declarar-se culpado, também deve ter
assegurado o seu direito a ndo fornecer provas incriminadoras contra
si mesmo. O direito a prova ndo vai ao ponto de conferir a uma das
partes no processo prerrogativas sobre o proprio corpo e a liberdade
de escolha da outra. [...]. No ambito criminal, diante da presuncédo de
inocéncia, ndo se pode constranger o acusado ao fornecimento
dessas provas, nem de sua negativa inferir a veracidade do fato.®’

A extracdo do perfil biolégico ndo estd somente ligada a uma simples medida

de identificacdo criminal, o que € a proposta da Lei n° 12.654/12, estando ligada a

uma investigacao sobre quem é o verdadeiro autor do crime, j4 que a identificacdo

datiloscépica e a fotografica ja deixariam o acusado individualizado.

Maria Auxiliadora Minahim descreve que:

Se as amostras retiradas constituirem meio de prova, como tudo
indica que o seja, estar-se-a, entdo, diante de uma franca violagéo do
principio inscrito no inciso LXIIl, artigo 5 °© da Constituicdo Federal
gue assegura o direito ao siléncio. Em respeito ao nemo tenetur se
detegere, que literalmente, significa que ninguém é obrigado a se
descobrir, ou melhor, ninguém tem o dever de produzir prova em seu
desfavor, os tribunais brasileiros tém recusado o fornecimento de
gqualquer outro material capaz de possibilitar a identificacdo de um
suspeito. Assim, tem ocorrido com padrdes graficos e também com
padrBes vocais solicitados para efeito de prova pericial que foram
negados pelo Supremo Tribunal Federal, entendendo-se que era

% NuCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 10. ed. rev., atual. e ampl.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 363.
" QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo. S&o Paulo: Saraiva,

2013, p. 267.
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direito dos acusados a recusa em fornecer material para exame que
poderia lhes ser desfavoravel.®®

Entende-se, portanto, que, enquanto a identificacdo datiloscépica ou fotografica
do indiciado seria uma providéncia tomada para o reconhecimento do indiciado no
inquérito, a identificacdo genética representa uma medida investigatoria, isto €, uma

medida destinada a coleta de provas.

4.3 Politica criminal repressiva: seguranca publica garantida?

E certo que vem crescendo a preocupagio com a seguranca publica no Brasil
e na América Latina e o assunto gera grandes discussfes por envolver questdo de
carater criminal em que a sociedade € a maior parte interessada. Nao é dificil
compreender que para que haja uma boa seguranca publica, seja necessario um
modelo politico-criminal pautado na real necessidade do Estado onde tem sido
discutido o tema, nesse caso, o Brasil.*®

A politica criminal, conceituada por René Ariel Dotti, € definida como “o
conjunto sistematico de principios e regras através dos quais o Estado promove a
luta de prevencao e repressao das infragdes penais”’®, buscando sempre alcancar o
interesse social e a reinsercao dos infratores.

Os legisladores, por sofrerem fortes pressdes populares e da midia, acabam
por elaborar leis que confrontam com a Constituicdo Federal de 1988, ou que néo
tenham o seu texto normativo adequado com o texto maior, precisando, muitas
vezes, para ndo ser contetdo de wuma sentenca declaratéria de

inconstitucionalidade, de entendimento que dé melhor aplicabilidade a norma.

Ao Estado cumpre o dever de implementar um modelo penal, até o
presente momento ndo encontrado, que corresponda aos anseios da
sociedade, restituindo a seguranca publica e o bem estar social,
mantendo, sobretudo, a integridade dos preceitos constitucionais,
garantidores da ordem democrdtica. A questdo que deve ser
enfrentada diz respeito as possibilidades de se encontrar um modelo

8 MINAHIM, Maria Auxiliadora. In. Lei 12.654: identificacdo genética ou obtencdo constrangida
da prova?. Publicado em: Jornal Carta Forense, 02/07/2012. Disponivel em:
http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/lei-12654-identificacao-genetica-ou-obtencao-
constrangida-de-prova/8838 . Acesso em: 16. Mai. 2016.

® RAAD, Marco Russowsky. Uma analise da politica criminal sob enfoque do direito penal do
terror. Disponivel em:
http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2006_1/marco.pdf.
Acesso em: 17. Mai. 2016.

' DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 74.
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penal realmente eficaz na prevencéo e na repressao a criminalidade,
sem desrespeitar direitos e garantias individuais dos cidadaos,
considerando, acima de tudo, a degradante desigualdade econdmica
vivida pela sociedade brasileira e 0 aumento desenfreado nos indices
de violéncia nas grandes cidades.”

O Estado, entretanto, ndo podera somente reprimir a sociedade, deixando o
seu dever de prevencao de lado, talvez a forma mais rapida de silenciar o clamor da
sociedade seja realmente a criagdo de normas que reprimam, deixando-a com uma
impressdo de segurancga que serd aos poucos desfeita por ndo ter sido adotada a
solucéo definitiva, e sim, paliativa. A Lei n°. 12.654/12 € uma das normas que, por
ter sido elaborada com base no modelo americano, deixou a sociedade com a ideia
de que seria uma solucdo para os problemas de seguranca publica no Brasil,
quando, na verdade, ndo € bem assim.

A repressao que sofre o individuo/acusado obrigado a realizar exames que o
identifique pelo perfil genético € uma das maneiras que mostra o forte poder punitivo
do Estado. Reprimir somente ndo é a solucdo para que se tenha uma seguranca

publica adequada.

A Justica repressiva funciona mal. E lenta e tardia. E tardia porque,
guando vem, vem depois que a vida ja se foi. Por raz8es vingativas
depositamos todas as nossas energias nessa justica (olhando para o
passado). Punir o crime que j4 aconteceu é necessario, mas nao
deveriamos olhar apenas para o passado, sim, sobretudo para o
futuro (para evitar o perecimento de novas vidas). A politica criminal
brasileira, no entanto, € extremamente populista [...] e é dessa
maneira que ela vive enganando a populacdo (que conta com
altissima sensacéo de impoténcia) com o discurso do endurecimento
penal (que nao funciona ou funciona mal). O populismo é o maior
engodo das democracias contemporaneas.’?

A legislagdo em discussdo € uma medida com cunho repressivo, que trata o
acusado como um verdadeiro inimigo do Estado. N&o é justo que o brasileiro, nem
qualquer outro cidadao, tenha uma justica voltada apenas para o que ja aconteceu.
Leis que dao certo grau de seguranga para uns apenas depois de o fato acontecer
sao insuficientes para tratar o problema. A vinganca pura e simples ndo pode

satisfazer a sociedade. Reprimir direitos individuais de acusados ou condenados de

" RAAD, Marco Russowsky. Uma analise da politica criminal sob enfoque do direito penal do
terror. Disponivel em:
http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacaol/tcc/tcc2/trabalhos2006_1/marco.pdf.
Acesso: 17. Mai. 2016. pp. 3-4.

" GOMES, Luiz Flavio. Justica repressiva funciona mal. Justica preventiva é a solucéo.
Disponivel em: http://institutoavantebrasil.com.br/justica-repressiva-funciona-mal-justica-preventiva-e-
a-solucao/. Acesso em: 17. Mai. 2016.
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crime e submeté-los a exames que violam o0s seus direitos por ndo ter o Estado
pensado em medidas que prevenissem os crimes, é evidéncia de politica criminal
ineficaz.

As reivindicacbes urgentes da sociedade pela punicdo dos homicidas,
ladrdes, estupradores e outros criminosos fazem com que sejam tomadas atitudes
gue néo sao adequadas para a resolucao dos problemas.

Alberto Marques dos Santos descreve bem o querer do brasileiro, quando diz
gue “a sociedade clama por policia firme, dura, e quer a solucdo do crime a qualquer
custo: velada ou abertamente, parte da opiniéo publica apoia a policia que bate"’, o
gue influencia bastante na hora que o operador do direito vai legislar.

Na mesma linha, segue Osvaldo Barros:

Numa sociedade de tendéncia autoritaria, em certos casos, a
autoridade busca o reconhecimento impondo-o pela arbitrariedade.
Temos entdo mais um motivo que explica a violéncia policial contra
0s pobres, ja que, sdo estes que ndo conhecem seus direitos, estdo
acostumados com vaérias outras formas de negacdo dos direitos
perpetrados pelo proprio Estado e por isso, acostumaram-se
simplesmente a obedecer. Ou melhor, submeter-se.”

A violéncia policial pode ser entendida aqui como uma violéncia legislativa,
guando, ao criar normas que tém como espelho a tolerancia zero, discrimina as
pessoas menos favorecidas, ou seja, 0s pobres e o0s negros.

A segurancga publica ndo se faz apenas com repressao estatal, mas tem sido
entendida dessa forma. A seguranca vai muito além da repressao. Ela é, pois, um

direito social, como discorre a Ministra Ellen Gracie:

O direito a seguranca é prerrogativa constitucional indisponivel,
garantido mediante a implementacéo de politicas publicas, impondo
ao Estado a obrigacéo de criar condi¢cbes objetivas que possibilitem
o efetivo acesso a tal servico. E possivel ao Poder Judiciario
determinar a implementacao pelo Estado, quando inadimplente, de
politicas publicas constitucionalmente previstas, sem que haja
ingeréncia em questao que envolve o poder discricionario do Poder
Executivo (RE 559.646-AgR, Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em
7-6-2011, Segunda Turma, DJE de 24-6-2011.)"

® SANTOS, Alberto Marques dos. Criminalidade: causas e solucdes. Curitiba: Jurua, 2006. pp. 96-
97.
" BASTOS NETO, Osvaldo. Introducdo a seguranca pUlblica como seguranca social: uma
hermenéutica do crime. Salvador: Dindmica, 2006. p.173.

> VAZ, Daniel Ribeiro. Apud, GRACIE, M. Ellen. Dos Direitos Sociais. Disponivel em:

http://danielvaz2.jusbrasil.com.br/artigos/121816646/dos-direitos-sociais. Acesso em: 18. Mai. 2016.
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7

A seguranca € algo que ndo pode ser tratado com a elaboragdo de
legislacdes, medidas e decisGes de emergéncia. Tem a necessidade de estudos que
facam o aprofundamento adequado do tema e tenham seriedade no assunto’®.
Legislacbes, medidas e decisbes de emergéncia s6 fazem com que o caos e a
inseguranca aumentem na sociedade, fazendo com que a sociedade acomode-se e
desacredite em medidas eficazes que resguardem os direitos abrangidos na Lei
Maior. Cobra-se das policias a responsabilidade de uma seguranca que deve passar

por um sistema bem maior, que inclui a prevencao e as politicas sociais.

4.4 A Lein®. 12.654/12 e a sua aplicabilidade conforme a Constituicao

Existe atualmente grande discussao a respeito da Lei n® 12.654/12 e da sua
(in) constitucionalidade, por ser uma lei que, para parte da doutrina, confronta-se
com direitos e garantias individuais e, para a outra parte, tAo somente representa
uma melhor forma de conduzir o Processo Penal, ndo produzindo assim, nenhuma
invasado a intimidade ou a vida privada.

Muitos doutrinadores elogiam a criacdo dessa lei, defendendo a ideia de que

nao ha afronta ao principio nemo tenetur se degenere, para Nucci:

A colheita de material biolégico para a obtencdo do perfil genético
ndo produz nenhuma invasdo a intimidade ou a vida privada, nem
tampouco a qualquer direito ou garantia na area processual penal,
pois se volta & correta identificacdo individual, algo que néo se
encontra abrangido por qualquer direito vinculado a defesa do
acusado.”’

Afirma o criminalista Mauro Otavio Nacif que:

A identificacdo da pessoa faz parte da seguranca publica. H4 uma
confusdo entre o interesse particular com o interesse publico. E um
direito do Estado a identificacdo da pessoa. [...]. O banco de dados
se insere na mesma esfera da impresséo digital e interessa nao s6
ao culpado, mas também ao inocente.”

® CAMARGO, Alberto Afonso Landa. Uma vis&o sistematica da seguranca publica. Disponivel em:
http://www.policiaeseguranca.com.br/sistemica.htm. Acesso em: 18. Mai. 2016.

" LIMA, Renato Brasileiro de. Apud, NUCCI, Guilherme. Legislac&o Criminal Especial Comentada.
3. ed. revista, ampliada e atualizada. 2015. p.129.

® SCRIBONI, Marilia. Constitucionalidade do bando de DNA gera discurs&o. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2012-mai-06/criminalistas-divergem-constitucionalidade-banco-dna. Acesso
em: 18. Mai. 2016.


http://www.policiaeseguranca.com.br/sistemica.htm
http://www.conjur.com.br/2012-mai-06/criminalistas-divergem-constitucionalidade-banco-dna

43

Assim como eles, outros criminalistas renomados seguem a ideia de que ndo
h& inconstitucionalidade alguma na lei e que ela deve ser aplicada de todas as suas
formas sem nenhum tipo de restricao.

J4, para outros doutrinadores, estaria essa lei ferindo principios e garantias
constitucionais, fazendo referéncias, primordialmente, ao principio de que ninguém é
obrigado a produzir provas contra si mesmo, mesmo quando a realizagdo ocorre por
deciséo judicial e as técnicas utilizadas o sejam de forma indolor, o0 que de nenhuma
forma estaria alterando a auséncia da obrigatoriedade da coleta, e
consequentemente, a coacdo para o fornecimento de material genético.”

E pacifico o entendimento do STF, em seguranca ao principio da n&o
autoincriminacédo, de que o acusado nao fica obrigado a fornecer qualquer que seja

o material que possa prejudica-lo em pericias:

HABEAS CORPUS. DENUNCIA. ART. 14 DA LEI N° 6.368/76.
REQUERIMENTO, PELA DEFESA, DE PERICIA DE CONFRONTO
DE VOZ EM GRAVACAO DE ESCUTA TELEFONICA.
DEFERIMENTO PELO JUIZ. FATO SUPERVENIENTE. PEDIDO DE
DESISTENCIA PELA PRODUCAO DA PROVA INDEFERIDA. 1. O
privilégio contra a autoincriminagdo, garantia constitucional, permite
ao paciente o exercicio do direito de siléncio, ndo estando, por essa
razao, obrigado a fornecer os padrdes vocais necessarios a subsidiar
prova pericial que entende Ihe ser desfavoravel. 2. Ordem deferida,
em parte, apenas para, confirmando a medida liminar, assegurar ao
paciente o exercicio do direito de siléncio, do qual devera ser
formalmente advertido e documentado pela autoridade designada
para a realizacdo da pericia. (HC 83096, Relator(a): Min. ELLEN
GRACIE, Segunda Turma, julgado em 18/11/2003, DJ 12-12-2003
PP-00089 EMENT VOL-02136-02 PP-00289 RTJ VOL-00194-03 PP-
00923)%°

Esse entendimento do STF embasa a tese daqueles que defendem a

inconstitucionalidade da lei. Eugénio Pacelli assim discorre:

Uma coisa € permitir a identificacdo genética para finalidades
probatérias; outra, muito diferente, é referendar um cadastro genético
nacional de condenados em crimes graves. Ai, parece-nos, haveria
transcendéncia exponencial da Seguranca Publica, incompativel com
o Estado de Direito e as liberdades publicas. A pessoa, em
semelhante cenario, passaria do estado (situacao) de inocéncia para
0 estado de suspeicdo, ainda que se reconheca — e o fazemos

" SCRIBONI, Marilia. Constitucionalidade do bando de DNA gera discurs&o. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2012-mai-06/criminalistas-divergem-constitucionalidade-banco-dna. Acesso
em: 18. Mai. 2016.
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Acesso em: 19. Mai. 2016.


http://www.conjur.com.br/2012-mai-06/criminalistas-divergem-constitucionalidade-banco-dna
http://www.dizerodireito.com.br/2012/05/comentarios-lei-126542012-coleta-de.html

44

expressamente! — o proveito na apuracdo de futuros delitos (casos
de reiteracdo, evidentemente). A radicalizacdo no tratamento do
egresso do sistema carcerdrio atingiria niveis incompativeis com as
funcdes declaradas da pena publica.®*

A maneira mais adequada para que se encerre a discussdo dessa possivel
(in) constitucionalidade é encontrar uma aplicacdo conforme os direitos e garantias
da Lei Maior.

Renato Brasileiro adota uma posicédo que, talvez, seja a mais justa e correta

para por fim a discusséo, quando diz que:

[...] parece-nos que a validade dessa identificacdo do perfil genético
estd condicionada a forma de coleta do material biol6gico. Como o
acusado nao é obrigado a praticar nenhum comportamento ativo
capaz de incrimind-lo, nem tampouco a se submeter a provas
invasivas sem 0 seu consentimento, de modo algum pode ser
obrigado a fornecer material biolégico para a obtencdo de seu perfil
genético. Todavia, se estivermos diante de amostras de sangue,
urina, cabelo, ou de outros tecidos organicos, descartadas voluntaria
ou involuntariamente pelo investigado na cena do crime ou em outros
locais, ndo h& qualquer 6bice a sua coleta, sem que se possa arguir
eventual violagdo ao principio do nemo tenetur se detegere.®?

Essa seria, pois, a decisdo mais adequada para todos os conflitos e a melhor
aplicabilidade da norma, ja que o material descartado pode ser apreendido para a
realizacdo de exames. O material descartado ndo geraria afronta a nenhum principio
constitucional e resolveria por uma vez a inconstitucionalidade da norma, aplicando-
a de maneira legal e mais adequada possivel, dando-lhe uma interpretacdo da lei
conforme a constituicao.

Assim, a constitucionalidade da lei somente se verifica se a coleta for feita
utilizando-se de material coletado de maneira nao invasiva. Se o material utilizado
for descartado e, em seguida, coletado pela policia, ndo ha motivos para que a
pratica seja tida como inconstitucional, posto que o que foi desprezado, descartado,
nao pertence mais ao patrimoénio juridico de ninguém e, consequentemente, nao
haveria qualquer prejuizo aos principios constitucionais da inocéncia ou da nao

autoincriminacao.

8 PACELLI, Eugénio. A identificacdo genética, Lei n°. 12.654- 06/06/2012. Disponivel em:
http://eugeniopacelli.com.br/quartas/a-identificacao-geneticalei-12-654-06-06-2012/. Acesso em: 19.
Mai.2016.

8 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislac&o Criminal Especial Comentada. 3. ed. Revista, ampliada e
atualizada. 2015. p.129.
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CONSIDERACOES FINAIS

Apds um bom espaco de tempo, esse estudo chega ao fim. Foi enriqguecedor
escrevé-lo, visto que o tema, embora ndo tdo comentado na doutrina, traz grandes
mudancas para o direito processual brasileiro.

E possivel concluir que o Estado assumiu o monopdlio da jurisdicéo,
tornando-se 0 Unico 6rgdo a possuir o ius puniendi, recaindo sobre ele a obrigacéo
de prestar a tutela jurisdicional de maneira a saciar o direito material pretendido. Os
principios encontrados na Lei Maior sdo garantias de todos os cidadaos e eles
regulam a punicdo estatal, ndo deixando que, em nenhum momento, sejam violados
os direitos de quem os tem.

O importante papel dos principios no dia a dia faz com que os individuos
sintam-se mais seguros quando vao realizar as atividades rotineiras, ja que o Estado
nao podera interferir de forma que nao seja a prevista em Lei e ndo podera punir em
excesso aquele que pratica um ato que va de encontro ao que, por lei, é proibido.

A presente monografia teve como analise a Lei n° 12.654/12, que traz duas
grandes inovac0des, a coleta de material genético para constituir uma nova forma de
identificacdo criminal e a instalacdo de um banco nacional desses perfis genéticos
coletados, legislacdo que surgiu apés a parceria da Policia Federal brasileira e do
FBI americano, sendo que nesse Ultimo pais jA é usada a consideravel periodo de
tempo.

Para que o objetivo buscado fosse atingido, foram feitas buscas em doutrinas,
artigos, revistas, legislacbes e decisdes dos tribunais superiores, sendo que dessa
ultima fonte foram adotados julgados que serviram de fontes indiretas para a
realizacdo do trabalho.

Para chegar a conclusédo desse tema, foi necessaria a abordagem de varios
outros assuntos, com a intencao de obter o posicionamento final.

Os principios do direito constitucional e processual penal foram essenciais
para o estudo, diante da necessidade de um aprofundamento de cada um deles em
relacdo a matéria.

A adocgdo de politicas criminais mais responsaveis foi apresentada como

elementos que precisa ser revisto na edicdo de leis, mas também a melhoria das
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técnicas de investigacdo, a auséncia de afronta a quaisquer principios
constitucionais, a nao utilizacdo de instrumentos invasivos para que seja realizada a
coleta desse material genético, a diminuicdo dos erros do judiciario e
consequentemente a melhor efetividade do judiciario brasileiro. Ja os argumentos
contrarios a lei apontam primordialmente para a afronta dos muitos principios
constitucionais, dentre eles o da ndo autoincriminacdo e da inocéncia, ja que essa
seria uma forma de identificacdo que serviria como uma prova contra 0 suspeito e

nao para sua suposta identificacao.
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