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Resumo: A coleta obrigatoéria de informacfes genéticas é inconstitucional, pois ofende
o direito constitucional da ndo autoincriminacdo e a presunc¢do de inocéncia. O objetivo
é estudar as implica¢des advindas pela Lei n.° 12.654/12 no que tange a obrigatoriedade
na coleta de material genético de condenados por crimes violentos ou hediondos,
especificamente, o direito & evidéncia pelo 6rgéo investigativo, o principio do nemo
denetur se detegere, o condicionamento da verdade processual as pesquisa geneticas e a
inconstitucionalidade da Lei n.° 12.654/12. Nesse interim, o artigo é dividido em dois
capitulos, utilizando-se de direito comparado, bibliografias e legislacdo. Inserindo-se na
linha de pesquisa de direito penal e processo penal.

Palavras-chave: Processo penal. Lei. n® 12.654/12. Principio.
1. Introducéo

Pode-se dizer que a curiosidade humana é um dos motores da sociedade,
estendendo-se desde o conhecimento filoséfico, passando pelo conhecimento empirico e
chegando até o conhecimento cientifico. Ndo obstante, essa curiosidade se expande para
dois caminhos diretamente proporcionais: a busca da singularidade do universo e a
busca da singularidade da vida bioldgica.

Nesse sentido, vira-se o segundo milénio tentando mapear o genoma humana,
baseando-se em técnicas de sequenciamento de DNA. Além do debate ético por tras de
tal mapeamento, é impossivel negar que o avanco da ciéncia levou a humanidade a
lugares inimaginaveis. E o direito, como ciéncia engajada na arquitetura social, nao

pode ficar inerte as inimeras possibilidades de ser, tanto que importou varios conceitos
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e procedimentos de outras areas do conhecimento, como, por exemplo, a utilizacdo de
métodos para comparacdo de impressdes digitais e materiais genéticos.

Recentemente, o legislador brasileiro editou a Lei n.° 12.654/12 que, dentre as
disposicdes, alterou a Lei n.° 7.210/84 (Lei de Execucdo Penal), incluindo a
identificacdo do perfil genético, mediante extracdo de DNA, por técnica adequada e
indolor, cujo armazenamento deve se dar em um banco de dados de perfis genéticos.
Gize-se que tal identificacdo se da de forma compulséria aos condenados por crime
praticado, dolosamente, com violéncia de natureza grave contra pessoa ou por crimes
hediondos, o que gera, desde ja, desconforto em parte da doutrina e comunidade
académica.

Por essa razdo, a presente pesquisa busca problematizar de que forma a
obrigatoriedade da coleta de material genético dos condenados por crimes violentos ou
hediondos a partir da Lei n.° 12.654/12 ofende os principios constitucionais de
autodefesa negativa e de ndo produzir prova contra si mesmo, de maneira que o objetivo
geral ¢ estudar as implicages juridicas advindas da lei antes mencionada, no que tange
a submissdo obrigatoria a identificacdo do perfil genético daqueles condenados por
crimes dolosos violentos ou por crimes hediondos.

Dessa forma, torna-se indispensavel a discussdo acerca das implicacdes dos
usos de DNA humano na persecucdo criminal, especialmente frente a
(in)constitucionalidade da Lei n.° 12.654/12.

2. Do direito comparado: “right to evidence”, “beweisverbote” e

“exclusionary rule”

O recolhimento de material genético para fins de persecucdo criminal é um
método utilizado em diversos paises. Assim sendo, é notdria a pesquisa a cerca de

direitos analisados sob a perspectiva juridica de outras nacdes.

No direito Norte Americano, o right to evidence ou direito & evidencia é o
método utilizado pela policia na fase investigativa que possibilita o recolhimento do

material genético nas cenas do crime, mas respeitando uma série de garantias e direitos
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constitucionais. Na investigacdo Americana, € importante o cuidado em todas as fases
da persecucdo criminal, desde os vestigios de infracdo penal até como as provas
materiais deverdo ser tratadas para serem apresentadas em juizo. (CABRAL, 2009)

Além disso, as evidencias representam as provas matérias no processo penal
que somente serdo admitidas se respeitarem todas as garantias e direitos que o individuo
investigado tem. Ademais, a prova material apenas podera ser aceita perante um
Tribunal se seguirem uma cadeia de custddia adequada e pré-definida. (CABRAL,
2009) Dessa forma, caso seja violado algum dispositivo constitucional durante a
investigacdo a prova é incabivel. A titulo de exemplo, infringir o disposto na emenda n°

IV da Constituicdo Norte Americana geraria uma prova ilicita:

"O direito do povo a inviolabilidade de suas pessoas, casas, papéis e haveres
contra busca e apreensdo arbitrarias ndo poderd ser infringido; e nenhum
mandado serd expedido a ndo ser mediante indicios de culpabilidade
confirmados por juramento ou declaracéo, e particularmente com a descricdo
do local da busca e a indicacdo das pessoas ou coisas a serem apreendidas™

Destarte, as provas geradas por violagéo de preceitos constitucionais acarretam
na nulidade do processo ou na inadmissibilidade da prova. A nulidade do processo por
contaminagdo ganha fundamento na teoria dos frutos da arvore envenenada que
repreende a obtencdo de provas ilicitas por derivacdo. Esta prova contamina as provas
subsequentes, por efeito de repercussdo causal, o efeito € a nulidade do processo penal.
(MEDRONI, 2006)

Doravante, a doutrina Norte Americana da “fruits of the poisonous tree” ou
frutos da arvore envenenada, representa uma extensdo da “ exclusionary rule”, ou regra
de exclusdo. A regra da exclusionary rule aplica-se a evidéncias obtidas a partir de uma
busca sem razdo ou apreensdo em violacdo da quarta emenda constitucional Americana.
(MEDRONI, 2006). O principio da exclusionary rule esta intimamente ligado ao
tratamento das evidéncias, decorrendo da Emenda n°® V da Constituicdo Norte
Americana e do principio do devido processo legal. Por fim, a Emenda n°® V assim

dispoe:
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Ninguém sera detido para responder por crime capital, ou outro crime
infamante, salvo por denuncia ou acusacdo perante um Grande Jdri, exceto
em se tratando de casos que, em tempo de guerra ou de perigo publico,
ocorram nas forcas de terra ou mar, ou na milicia, durante servico ativo;
ninguém podera pelo mesmo crime ser duas vezes ameagado em sua vida ou
salde; nem ser obrigado em qualquer processo criminal a servir de
testemunha contra si mesmo; nem ser privado da vida, liberdade, ou bens,
sem processo legal; nem a propriedade privada podera ser expropriada para
uso publico, sem justa indenizagao.

Em acréscimo ao principio da exclusionary rule,:

Segundo doutrinadores e jurisprudéncia nos EUA, é que a “exclusionary
rule”, mais do que para coibir exageros da Policia, € utilizada no sentido de
prevenir condutas irregulares dos seus agentes - ou seja, para que os policiais
tenham consciéncia de que aquela conduta acarreta a ndo utilizagdo da prova
- e assim deixem de agir contra direitos e garantias individuais. A sua
aplicacdo tem, portanto intuito verdadeiramente preventivo e ndo repressivo.
(MEDRONI, 2006)

No sistema Norte Americano, o exclusionasy rule tem por escopo garantir que
o0 Estado possa se contrapor contra & atuacdo abusiva da policia. Assim, é um principio
capaz de coibir os abusos e garantir a disciplina da atividade policial. Além disso,
pretende atingir a prevencao e também a repressao das atitudes ilegais e abusivas da
Policia. J& o beweisverbote de origem no sistema Alemao, foi desenvolvido com o
intuito de proteger os direitos e garantias constitucionais do individuo. (MEDRONI,
2006)

O principio do beweisverbote tem suas diretrizes voltadas & protecdo da
dignidade da pessoa humana, da intimidade da pessoa humana, das telecomunicagdes e
do domicilio. Assim sendo, sdo meios processuais de imposicdo da tutela do direito,
buscando uma garantia dos direitos individuais constitucionais. (MEDRONI, 2006).
Diferente da exclusionary rule, ndo busca a prevencéo pela repressdo, mas sim a analise

do caso concreto.

Corroborando com o principio do beweisverbote a analise feita pelo promotor
Medroni ( 2006):
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“E 0 que na verdade os alemaes chamam de Principio da Proporcionalidade
Constitucional, ou VerhéltnismaRigkeitsgrundsatz. Significa dizer que em
analise comparativa de ambito constitucional — violagao/protecédo de direito,
ha que se aferir qual tem maior peso para entdo se viabilizar a conclusdo a
respeito da proibicdo ou ndo da apresentacdo e apreciacdo da prova em

Juizo.”

Por fim, ap0s essa analise comparativa com metodos de outros paises, levando
em consideracao o aspecto garantidor e protetivo dos principios supracitados, é possivel
0 entendimento de que o Estado deve proteger os direitos individuais do ser humano
sem permitir que sejam violados. Portanto, conclui-se que o Estado n&o pode violar a
defesa negativa do réu nem submete-lo ao recolhimento forcado de material genético.

Assunto esse que sera tratado no proximo capitulo.

2.1 Do principio do “nemo tenetur se detegere” e da ampla defesa

negativa

O Estado deve promover a todo ser humano o direto fundamental da ampla
defesa. Revestindo tal principio por dois elementos; uma defesa técnica em que o
advogado representa os direitos do réu; ou uma defesa pessoal, onde o préprio
demandado atua em sua respectiva defesa. Ressalta-se que o capitulo em tela tem por
conddo analisar apenas 0 segundo elemento, estudando especificamente as

caracteristicas da defesa pessoal negativa do sujeito passivo.

A chamada defesa pessoal ou autodefesa negativa manifesta-se de varias
formas, mas encontra no interrogatorio policial ou judicial seu ensejo de maior
relevancia. Ocorre que no interrogatério o demandado atua em completa omissao, um
atuar negativo, através do qual o imputado nega-se a declarar qualquer informacéo ou
elemento probatério desfavordvel, como ocorre nas intervengBes corporais,
reconstituicdo de fato, fornecer material escrito para producdo de prova, entre outros
exemplos. (AURY, 2016, p.420)

Além disso, o interrogatorio deve ser tratado como um verdadeiro ato de

defesa, onde o imputado tem a oportunidade de exercer sua prépria defesa pessoal. Para
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isso, tal ato deve ser considerado um direito e ndo como dever, assegurando o direito de
silencio e de ndo fazer prova contra si proprio, sem que dessa inércia resulte para o

sujeito passivo qualquer prejuizo juridico. (AURY, 2016, p.420)

O direito ao silencio esta expressamente previsto no art.5°, inciso LXIII, da
CF\88 “o preso sera informado de seus diretos, entre eles o de ficar calado......
Ademais, é inequivoco que o direto ao silencio aplica-se tanto ao sujeito passivo preso
como também ao que esta em liberdade. Corroborando com isso o art. 8.2 da
Conven¢ao Americana de Direitos Humanos, prevendo que toda “toda pessoa acusada
de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto ndo for legalmente
comprovada sua culpa”, logo, entende-se que toda pessoa que esta em liberdade quanto
0 sujeito que se encontra preso usufrui desta prerrogativa. Encontra ainda previsdo no
art.186 do CPP. (AURY, 2016, p.420)

Nessa esteira cognicdo, a prerrogativa que o sujeito passivo tem de permanecer
calado estipula um novo dever para a autoridade policial ao realizar o interrogatdrio, nas

palavras do professor Aury (2016. p.423):

“O direito de calar também estipula um novo dever para a autoridade policial
ou judicial que realiza o interrogatério: o de advertir o sujeito passivo de que
ndo esta obrigado a responder perguntas que lhe forem feitas. Se calar
constitui um direito do imputado e ele tem de ser informado do alcance de
suas garantias, passa a existit o correspondente dever do érgdo estatal a que
assim o informe, sob pena de nulidade do ato por violagdo de uma garantia
constitucional”

Nessa mesma esteira ja decidiu o STF (1999, HC 78708) sobre o direito ao
siléncio (art. 5°, LXIII, da CF/88): relevancia, momento de exigibilidade, consequéncias

da omissao: elisdo, no caso, pelo comportamento processual do acusado.

I. O direito a informacéo da faculdade de manter-se silente ganhou dignidade
constitucional, porque instrumento insubstituivel da eficacia real da vetusta
garantia contra a auto- incriminacgdo que a persisténcia planetéaria dos abusos
policiais ndo deixa perder atualidade.

I1. Em principio, ao invés de constituir desprezivel irregularidade, a omisséo
do dever de informacdo ao preso dos seus direitos, no momento adequado,
gera efetivamente a nulidade e impde a desconsideracdo de todas as
informagdes incriminatdrias dele anteriormente obtidas, assim como das
provas delas derivadas.
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I1l. Mas, em matéria de direito ao siléncio e a informacgdo oportuna dele, a
apuracdo do gravame ha de fazer-se a partir do comportamento do réu e da
orientacdo de sua defesa no processo: o direito a informacdo oportuna da
faculdade de permanecer calado visa a assegurar ao acusado a livre opcéo
entre o siléncio - que faz recair sobre a acusacdo todo o énus da prova do
crime e de sua responsabilidade - e a intervencdo ativa, quando oferece
versao dos fatos e se propde a prova-la: a opcdo pela intervencdo ativa
implica abdicacéo do direito a manter-se calado e das consequiéncias da falta
de informacéo oportuna a respeito.

O direito de silencio é apenas uma manifestacdo de uma garantia muito maior,
insculpida no principio nemu tenetur se detegere, segundo o qual sujeito passivo nao
pode sofrer nenhum prejuizo juridico por omitir-se de colaborar em uma atividade
probatéria de acusacdo. (AURY, 2015, p.486)

Destarte, através do principio do nemu tenetur se detegere, o réu ndo pode ser
compelido a fornecer ou até mesmo participar de qualquer atividade que possa
incrimina-lo ou prejudicar sua defesa. (SCHIOCCHET, 2012, p.56) Ndo podendo ser
compelido a participar de acareacfes, reconstitui¢ces, fornecimento de material para
realizacOes de exame periciais (exame de sangue, DNA, entre outros). Assim, é possivel
o entendimento de que o principio do nemu tenetur se detegere é um limitador do poder
Estatal, que atua no sentido de evitar que a policia ou 0 poder judiciario violem um
direito ou garantia constitucional do ser humano. (AURY, 2015, p.486)

Mais recentemente, o STF garantiu o principio do nemu tenetur se detegere ao
delito de veiculo automotor sob efeito de substancia alcoolica:

Habeas corpus. Constitucional. Impossibilidade de se extrair qualquer
concluséo desfavoravel ao suspeito ou acusado de praticar crime que nao se
submete a exame de dosagem alcodlica. Direito de ndo produzir prova contra
si mesmo: nemo tenetur se detegere. Indicacdo de outros elementos
juridicamente validos, no sentido de que o paciente estaria embriagado:
possibilidade. lesdes corporais e homicidio culposo no transito. Descri¢do de
fatos que, em tese, configuram crime. Inviabilidade do trancamento da agdo
penal. 1. N&o se pode presumir que a embriagues de quem néo se submete a
exame de dosagem alcodlica: a Constituicdo da RepuUblica impede que se
extraia qualquer conclusdo desfavoravel aquele que, suspeito ou acusado de
praticar alguma infracdo penal, exerce o direito de ndo produzir prova contra
si mesmo: Precedentes. 2. Descrevendo a dendncia que o0 acusado estava "na
condugdo de veiculo automotor, dirigindo em alta velocidade" e "veio a
colidir na traseira do veiculo" das vitimas, sendo que quatro pessoas ficaram
feridas e outra "faleceu em decorréncia do acidente automobilistico”, e
havendo, ainda, a indicacdo da data, do horario e do local dos fatos, ha,
indubitavelmente, a descricdo de fatos que configuram, em tese, crimes. 3.
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Ordem denegada. (HC 93.916/PA, rel. Min. Carmen Ldcia, DLe, divulg. 26-
6-2008, pobl. 27-6-2008).

Todavia, j& ndo fosse suficiente o Estado possuir todo o monopdlio da
legitimidade de usar a forca fisica contra as pessoas, 0 cendrio legislativo mudou
radicalmente com a edicdo da Lei 12.654/2012, que caminhou no sentido de um grave
retrocesso no ambito dos direitos e garantias fundamentais do acusado. A Lei
12.654/2012 trata o imputado como um mero objeto de provas, ou melhor, o objeto do
qual deve ser extraida a verdade, coisificando o réu e seus status de sujeito de direito, o
que contaria o principio do nemo tenetur se detegere e todo o Estado Democratico de
Direito enquanto regulador do ordenamento juridico brasileiro. (SCHIOCCHET, 2012,
p.56).

No processo penal contemporaneo, com o nivel de democratizacao alcancada,
0 imputado poderia recusar-se a se submeter a intervencGes corporais, sem que, dessa
recusa, derive qualquer prejuizo juridico processual. (SCHIOCCHET, 2012, p.56).
Entretanto, uma vez que a prova genética desempenha um papel importante na atual
investigacdo preliminar e podem ser decisivas no momento de definir ou excluir o autor
do delito, ndo existiria problemas em retirar as células corporais do préprio local dos
fatos, no corpo ou nas vestes da vitima. Nestes casos ndo haveria problemas no
recolhimento de material genético. O problema esta em obter células corporais

diretamente do acusado e este se recusa a fornecé-las. (AURY, 2015, p.486)

Por fim, submeter o réu a uma intervencdo corporal sem seu consentimento
seria 0 mesmo que autorizar a tortura para obter a confissdo no interrogatério quando o
imputado cala, retrocedendo & um Estado semelhante ao totalitarismo, além de
representar um inequivoco retrocesso ao gerar prova ilicita. Tampouco podera compelir
o réu a fornecer material genético, porque vigora o principio do nemu tenetur se
detegere. E por fim, é inconcebivel no processo penal porque contraria & presuncdo de

inocéncia. Adiante a Leil2.654/2012 serd esmiucada.

3. Do principio da verdade real frente a evidéncia genética
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Dentro do processo penal o juiz deve ir além da verdade formal, buscando
saber muito mais do que os fatos trazidos aos autos. No caminhar do processo, 0 juiz
busca uma sentengca com base na verdade real, aquilo que realmente ocorreu no
momento dos fatos, e que muitas vezes, leva de forma equivocada, o entendimento do
juiz & condenacdo do sujeito passivo. Alem disso, o recolhimento de material genético
realizado diretamente do individuo para a solucdo de um determinado caso, pode
corroborar com uma falsa realidade dos fatos na viséo do juiz, condenando uma pessoa

inocente.

A verdade real é um mito. Elaborada em um periodo inquisitivo, para justificar
0 substabelecimento penal e o decisionismo processual, tipicos do sistema inquisitorio,
que geram nos atos do inquérito policial uma errbnea presuncao de veracidade. E apesar
do inquérito policial ser um mero instrumento probatdrio, pode causar um grande
problema ao gerar uma quase verdade, e mesmo 0 juiz ndo podendo julgar com base
exclusiva no inquérito policial, acaba, em grande parte, levando o inquérito como a
fonte principal do que realmente aconteceu no momento dos fatos. (AURY, 2015.
p.303)

Como expde Aury( 2015, 2015. p.303):

“O mito da verdade real esta intimamente relacionada com a estrutura do
sistema inquisitorio; com o “interesse publico” ( clausula geral que serviu de
argumento para as maiores atrocidades); com sistemas politicos autoritarios;
com a busca de uma “verdade” a qualquer custo (chegando a legitimar a
tortura em determinados momentos histéricos); e com a figura do juiz ato
(inquisidor).”

O problema da verdade real € a sua elaboracdo de fatos diversos na visdo de
cada pessoa que estava presente no momento do crime. Sequer a policia, que é o
primeiro 6rgéo a ter contato direto com os fatos, ndo consegue dizer com exatidao o que
realmente ocorreu, sem mencionar ha crise que encontra-se o inquérito policial. Dessa
forma, torna-se extremamente prejudicial um convencimento da verdade do juiz a partir
do inquérito, em um processo judicial demorado onde as provas estdo sucintas a
contaminagdes. (AURY, 2015.p.303)
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Em acréscimo, o professor Aury (apud Einstein. 2015.p.85) explica que teoria
da relatividade sepultou de vez qualquer resquicio dos juizos de certeza e da verdade
absoluta:

“A mesma paisagem podia ser uma coisa para 0 pedestre, outra coisa
totalmente diversa para o motorista, e ainda outra coisa diferente para o
aviador. A verdade absoluta somente poderia ser determinada pela soma de
todas as observacdes relativas.”

Além disso, a ciéncia também estrutura-se a partir do principio da incerteza
(HAWKING apud AURY, 2015.p.89):

“Nao havera apenas uma historia do universo contendo vida inteligente. Ao
contrario: as histdrias no tempo imaginario serdo toda uma familia de esferas
ligeiramente deformadas, cada uma correspondendo a uma histéria no tempo
real na qual o universo infla por um longo tempo, mas ndo indefinidamente.
Podemos entdo perguntar qual dessas historias possiveis e mais provaveis.”

Essa incerteza também esta intimamente relacionada com a nocdo de futuro
contingente, ndo sendo possivel uma previsdo exata da verdade real no amadurecimento
do processo penal. De modo que o futuro é verdadeiramente contingente,
indeterminado, o instante é verdadeiramente instantdneo, suspenso, sem sequencia
previsivel ou prescrita. (AURY, 2015.p.89).

A luz da fisica quantica também ¢é possivel a conclusdo do mito de uma
verdade real. Segundo esse campo da fisica, € impossivel determinar com exatiddo, o
movimento e o0 posicionamento de uma particula. Assim sendo, é inverossimil
determinar, no passado, a real trajetéria e intencionalidade de uma acdo humana, ainda
mais contextualizada, ou rotulada como um crime, quando neste estdo implicadas
diversas variantes. (SANTQOS, S/D. p.162)

Assim sendo, o processo penal tem uma finalidade de retrospectiva, onde,
através das provas, pretende-se criar condi¢des para a atividade recognitiva do juiz
acerca de um fato passado, como expde Aury (2015.p.306) “as partes buscam sua
captura psiquica (para manté-lo em crenga), sendo que o saber decorrente do
conhecimento desse fato legitimara o poder contido na sentenga.”. Dessa forma, o poder
do juiz ndo precisa da verdade para ser legitimado, pois sendo ela impossivel de ser

obtida no processo, teriamos de assumir que o poder € ilegitimo. (AURY, 2015.p.316).
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Doravante, a doutrina aponta trés grandes sistemas de avaliacdo da prova em
ambito brasileiro, sdo eles: intima convicgdo, prova legal e livre convicgdo, sendo esta
ultima adotada pelo sistema penal brasileiro. O livre convencimento motivado ou
persuasdo racional é um importante principio a sustentar a garantia da fundamentacao

das decis0es judiciais, estando previsto no art.157 do CPP.

Segundo Aury (2015.p.3016), o livre convencimento motivado do juiz
significa:

“A nfo submissdo do juiz a interesses politicos, econdmicos ou mesmo &

vontade da maioria. A legitimidade do juiz ndo decorre do consenso,

tampouco da democracia formal, sendo do aspecto substancial da

democracia, que o legitima enquanto guardido da eficacia do sistema de
garantias da Constitui¢do na tutela do débil submetido ao processo.”

Nessa esteira, 0 sistema do livre convencimento do juiz também decorre da
prépria auséncia de um sistema de provas tarifadas, de modo que todas as provas sao
relativas, nenhuma delas tem maior prestigio ou valor que as outras. Nem mesmo as
provas técnicas, como nos casos em que a policia quer submeter o réu a intervencao

corporal para o recolhimento de material genético. (AURY, 2015.p.316).

Ademais, a prova ja ndo se faz apenas para o juiz, mas também para as partes e
para 0s outros juizes que julgardo os recursos. A sentenca tem de ser fundamentada. O
julgador deve convencer-se e procurar convencer 0S outros, pois caso ndo convenca
qualquer das partes, esta recorre. (AURY, 2015.p.316). Além disso, o sistema de
persuasdo racional, via de regra, admite todos 0os meios de prova que ndo violem a

moral, e as leis da Constituicao.

Portanto, o processo penal é 0 modo de construcdo do convencimento do juiz,
que utiliza da persuasao racional, fazendo com que as limitacdes imanentes & prova
afetem a construcdo e os préprios limites desse convencimento. De modo que, 0
processo é o todo utilizado pelo juiz para buscar uma inalcancavel verdade real, em um
sistema inquisitério. (AURY, 2015.p.87). Questionando-se, contudo, 0s casos que
envolvem o recolhimento de material genético a fim de encontrar a verdade real no

processo.
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Destarte, na mesma logica de que os fins justificam os meios, a Lei. 12.654 ao
legitimar que o Estado recolha material genético diretamente do ser humano, constitui
um retrocesso constitucional na busca pela inalcancavel verdade real, onde o juiz
“decide qualquer coisa sobre qualquer coisa” em um sistema que acusa sem
precedentes. (AURY, 2015.p.338). Além disso, com tonalidade inconstitucional, a Lei
12.654 retrata um processo penal ambicioso pela verdade, que abre mao de garantias e
principios constitucionais que surgiram nos longos anos de luta por direito, em um

periodo autoritario.

Doravante, 0 maior inconveniente da verdade real foi ter criado uma cultura
inquisitiva que acabou se disseminando por todos 0s 6rgaos estatais responsaveis pela
persecucdo criminal. A partir dela, as praticas probatorias mais diversas estdo
autorizadas pela nobreza de seus propdsitos: a verdade (AURY, 2015.p.318). Assim
sendo, quando a busca pela verdade torna-se incessante, o Estado acaba atropelando
varias garantias, como a submissdo do ser humano ao recolhimento de material

genético.

Ressalta-se que, o livre convencimento racional do juiz ndo pode violar os
costumes morais e muito menos o0s principios constitucionais que cernem em torno das
provas elaboradas através do recolhimento de material genético, direto do individuo,
quando este se recusa a cooperar. A verdade real, ao ser perseguida fora dessas regras
de controle e, sobretudo, de uma exata predeterminacdo empirica das hipoteses de
indagacdo, degenera o juizo de valor, amplamente arbitrario de fato, assim como o
cognoscitivissimo ético sobre o qual se embasa o substancialissimo penal, e resulta
inevitavelmente solidario com uma concep¢do autoritaria e irracionalista do processo
penal. (AURY, 2015.p.318).

A decisdo judicial ndo é a revelacdo da verdade, mas um ato de convencimento
formado em contraditério e a partir do respeito as regras do devido processo penal. O
juiz, na sentenca, constréi pela do contraditorio a sua convicgdo acerca do delito,
elegendo significados que Ihe paregcam validos. Ou seja, o resultado final do processo

deve ser construido nos limites do contraditério e do devido processo legal. (AURY,
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2015.p.338). Casos que envolvam o recolhimento de material genético diretamente do
individuo, constitui uma afronta ao devido processo legal e & toda Constituicéo,
devendo o juiz considerar a préatica de tal ato como prova ilicita e violagdo de principios

constitucionais, devendo gerar uma nulidade no processo.

Por fim, o processo penal deve impor um repensar a construcdo do saber
jurisdicional desde a perspectiva do contraditério, delimitando, portando, o campo do
exercicio do poder do juiz. Conclui-se entdo que, é imprescindivel na decisao judicial o
convencimento racional do juiz de modo a ndo violar o devido processo legal e os
principios constitucionais. Assim sendo, o recolhimento de material genético realizado
direto do individuo deve ser alisado pelo juiz como uma prova ilicita, geradora de

nulidade processual, e ndo como uma forma de encontrar a verdade.

3.1 Do atual sistema de coleta de dados genéticos e a afronta ao direito

a ndo autoincriminacgao

A persecucdo penal brasileira, apesar de representar uma grande inovacao
tecnoldgica para a pratica de investigacdo forense, nos crimes de grave ameaga ou
hediondos, onde a coleta de material genético é imprescindivel para que a policia
chegue & uma possivel ou ndo autoria, ndo pode prescindir os principios
Constitucionais. A Lei 12.654 modificou radicalmente o cenario da investigacao
preliminar, violando uma série de principios e garantias constitucionais, como o direito
a intimidade e de ndo auto incriminar-se (nemo tenetur se detegere),. Assim, a Lei
12.654 representa um retrocesso constitucional para o Estado Democratico de Direito,

devendo ser considerada como uma norma inconstitucional.

A regra constitucional é a de que a pessoa que for civilmente identificada ndo
sera submetida a identificacdo criminal, salvo nas hipoteses previstas em lei (art. 5°,
LVIII). A Lei que traz essas hipOteses é a Lei n.° 12.037/20009.

Com caréater extremamente punitivista, a Lei 12.654, de 28 de maio de 2012,
possibilita a coleta de perfil genético como forma de identificacdo criminal. Ela prevé a

criacdo de banco de dados de perfis genéticos com o material coletado dos investigados
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e condenados, com a finalidade de encontrar a autoria de delitos como, estupro, crimes
hediondos, entre outros em que o autor deixa rastros de material genético na cena do
crime. No entanto, ela s6 permite o recolhimento de material genético em duas
hipdteses; auxiliar na apuracdo da autoria de crimes durante a investigacdo ou quando o

réu ja tiver sido condenado pela préatica de determinados crimes. (AURY, 2016, p.420)

Durante as investigacdes, quem determina a coleta do material bioldgico é a
autoridade judicial, ndo prescindindo a reserva de jurisdicao, ou seja, considerando que
representa uma grave violacdo aos direitos fundamentais, é necessario autorizacdo
judicial. (AURY, 2016, p.420) Portanto, a decisdo que autoriza a intervencao corporal
deve ser precedida de representacdo de autoridade policial ou do Ministério Publico. No
entendimento do professor Aury (2015, p.234), tais atos sdo mais “um sintoma da
cultura inquisitéria que ainda domina o processo penal brasileiro.”. (SCHIOCCHET,

2012, p.56).

Nos casos em que o condenado for preso por crime hediondo ou por crime
doloso cometido com violéncia de natureza grave contra pessoa, 0 material genético ira
para o banco de dados visando a ser usado como prova em relagéo a fatos futuros. Aqui,
a intervencdo corporal é obrigatoria e ndo exige autorizacdo judicial para obtencao.
(MARCAO, 2015).

A nova Lei acrescentou o art. 9°-A a Lei de Execucbes Penais, prevendo o

seguinte:

Art. 9°-A. Os condenados por crime praticado, dolosamente, com violéncia
de natureza grave contra pessoa, ou por qualquer dos crimes previstos no art.
1° da Lei no 8.072, de 25 de julho de 1990, serdo submetidos,
obrigatoriamente, a identificagdo do perfil genético, mediante extragdo de
DNA - acido desoxirribonucleico, por técnica adequada e indolor.

8 1° A identificacdo do perfil genético serd armazenada em banco de dados
sigiloso, conforme regulamento a ser expedido pelo Poder Executivo.

§ 2° A autoridade policial, federal ou estadual, poderd requerer ao juiz
competente, no caso de inquérito instaurado, o acesso ao banco de dados de
identificacdo de perfil genético.

Todavia, a Lei 12.654 é uma violacdo escancarada & Constituicdo, que inflige

varios principios e garantias constitucionais como de ndo produzir prova contra si
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préprio. Além disso, trata-se de uma inequivoca discriminacgdo e estigmatizacao desses
condenados. “Optou o legislador por (re) estigmatizar os crimes hediondos e o chamado

agora crime doloso cometido com violéncia de natureza grave contra a pessoa’.

(AURY, 2015).

Doravante, submeter o sujeito passivo a uma intervencdo corporal sem o seu
consentimento € 0 mesmo que autorizar a tortura para obter a confissdo no
interrogatério quando o imputado cala. (AURY, 2015). Tais atos sdo um inequivoco
retrocesso para o atual nivel de democratizacéo, violando direitos como: & vida (art.5°),
pois subentende-se que o Estado deve respeitar dignamente o ser humano; o direito de
que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei (art.5° II); ninguém sera submetido & tortura, nem a tratamento desumano ou
degradante (art.5°, 111); sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente
de sua violagdo (art.5°, X). (CAPEZ, 2016).

Como expde o professor Aury (2015):

“Em primeiro lugar, o dogma da verdade real ou da verdade bioldgica, que a
suplantaria, serviria como uma fonte epistemoldgica para que a pericia sirva
como uma espécie de prova plena, o que equivale a um retorno ao
inquisitorio e suas regras probatorias. Além disso, ndo se pode esquecer da
circunstancias de transformar ou melhor, reconduzir o investigado ao patamar
de objeto de prova e ndo como sujeito de direitos. Assim, a interpretado
como um objeto do qual ainda continua a possibilitar o alcance 4 verdade (
bioldgica, agora) , temos um agravamento da cultura inquisitdria,
amplamente consolidada no Brasil. O investigado, como portador da verdade
passivel de ser extraida (DNA), devera sofrer a intervencdo corporal. Eis ai
um bom indice de como sempre é possivel o aprimoramento da cultura
inquisitoria.”

Como ja salientado, a verdade absoluta é inalcancavel. A aplicacdo da Lei
12.654 nos crimes hediondos e de grave ameaca s6 fomentara ainda mais um sistema
faminto por acusar, atropelando uma série de garantias constitucionais. A intervencao
do Estado para recolher material genético do individuo que recusa-se a cooperar, viola

diretamente o principio a ndo auto incriminagdo. (CAPEZ, 2016).
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Ademais, é pacifico o entendimento do STF de que, por conta do principio da
ndo autoincriminagdo o acusado ndo é obrigado a fornecer padrdo vocal ou padrdo de
escrita para que sejam realizadas pericias que possam prejudica-lo. Analogamente, esse
mesmo raciocinio pode ser utilizado na extracdo de material genético(DIZER O
DIREITO, 2012). Vide o seguinte precedente do STF sobre o tema:

EMENTA: HABEAS CORPUS. CRIME DE DESOBEDIENCIA. RECUSA
A FORNECER PADROES GRAFICOS DO PROPRIO PUNHO, PARA
EXAMES PERICIAIS, VISANDO A INSTRUIR PROCEDIMENTO
INVESTIGATORIO DO CRIME DE FALSIFICACAO DE DOCUMENTO.
NEMO TENETUR SE DETEGERE.Diante do principio nemo tenetur se
detegere, que informa o nosso direito de punir, é fora de duvida que o
dispositivo do inciso 1V do art. 174 do Codigo de Processo Penal ha de ser
interpretado no sentido de ndo poder ser o indiciado compelido a fornecer
padrdes graficos do préprio punho, para os exames periciais, cabendo apenas
ser intimado para fazé-lo a seu alvedrio. E que a comparacdo grafica
configura ato de carater essencialmente probatério, ndo se podendo, em face
do privilégio de que desfruta o indiciado contra a auto-incriminagdo, obrigar
0 suposto autor do delito a fornecer prova capaz de levar a caracterizacdo de
sua culpa. Assim, pode a autoridade ndo s6 fazer requisicdo a arquivos ou
estabelecimentos publicos, onde se encontrem documentos da pessoa a qual é
atribuida a letra, ou proceder a exame no préprio lugar onde se encontrar o
documento em questdo, ou ainda, é certo, proceder a colheita de material,
para 0 que intimard a pessoa, a quem se atribui ou pode ser atribuido o
escrito, a escrever o que lhe for ditado, ndo lhe cabendo, entretanto, ordenar
que o faga, sob pena de desobediéncia, como deixa transparecer, a um
apressado exame, o CPP, no inciso IV do art. 174. Habeas corpus
concedido.(HC 77135, Relator(a): Min. ILMAR GALVAO, Primeira Turma,
julgado em 08/09/1998, DJ 06-11-1998 PP-00003 EMENT VOL-01930-01
PP-00170)

Por fim, a Lei 12.654 é resultado de um sistema penal acusatorio, que finda
seus atos em uma cultura inquisitéria sem precedentes, que busca incansavelmente a
verdade. Nesse sentido de que os fins justificam os meios, muitas garantias estdo sendo
prescindiveis, inclusive o direito de ndo auto incriminar-se, 0 que deixa toda sociedade a

mercé de um Estado punitivista.

4. CONCLUSAO

A coleta obrigatoria de informac6es genéticas € inconstitucional, pois ofende o
direito constitucional da ndo autoincriminacdo e a presuncdo de inocéncia. Ademais, 0
direito a privacidade das informagdes genéticas e a intimidade (pois a coleta € invasiva)

deve ser mais proporcionalmente defendido que o direito a persecugéo criminal estatal.
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De fato, o Codigo de Processo Penal prevé, no artigo 240, a possibilidade de
recolhimento de material genético no local dos fatos, no corpo ou nas vestes da vitima
ou em outros objetos, a fim de embasar a investigacdo policial e ajudar na elucidacdo de
um crime. Contudo, a confirmacao dessas evidéncias coletadas depende do pareamento
com o material genético do acusado, que deve expressamente concordar com 0
procedimento invasivo. O problema reside na submissdo obrigatoria a identificacdo
genética dos condenados por crimes violentos ou hediondos e a finalidade para qual a
coleta de dados foi criada.

Ademais, o direito de defesa do suspeito, especialmente em se tratando de
autodefesa negativa, ndo pode ser limitado, porque, ao seu lado, existem outros
principios basicos presentes na ordem constitucional que ndo podem ser ofendidos.

Submeter o indiciado a uma intervencdo corporal sem seu consentimento e
fazer a coleta obrigatéria do material genético, fundamentada apenas no fato de ser o
imputado condenado por outro crime, € autorizar a tortura e o tratamento desumano ou
degradante, é violar a intimidade, a honra, a imagem, a privacidade genética e é cumular
um processo com provas obtidas por meios ilicitos e ilegais.

Que o direito acompanhe a evolucdo da ciéncia e internalize os avancos
cientificos positivos, contudo sem atropelos a ordem constitucional e aos principios,

direitos e garantias individuais e coletivos que custaram caro para se alcancar.
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