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RESUMO

A presente pesquisa tem como escopo principal analisar se a identificagao criminal
obrigatéria por perfil genético prevista no art. 9°-A da Lei n°® 7.210/84 pode ser
realizada de maneira compulséria sem que isso seja inconstitucional, a partir de uma
ponderacgao entre o direito a producao de prova e o de nao produzir provas contra si.
Trata-se de um tema que envolve uma discussao profunda sobre a possibilidade de
producdo de provas a partir de intervengdes corporais dos sujeitos passivos de
persecugdes criminais em um Estado Democratico de Direito. Nesse contexto, é
analisada a evolugdo histérica das principais técnicas de individualizagdo de
infratores, até a adogao da identificagao por “impressdes digitais genéticas” em solo
nacional. Ademais, € examinado como surgiram os bancos genéticos, o Banco
Nacional de Perfis Genéticos — BNPG e a Rede Integrada de Bancos de Perfis
Genéticos — RIBPG, bem como a estrutura e funcionamento desses institutos e a
importancia deles para a Seguranca Publica brasileira. Por fim, explorasse o
entendimento da doutrina patria e da Suprema Corte brasileira sobre a possibilidade
de producao de provas a partir da intervengao corporal do sujeito passivo de uma
persecugao penal, verificando-se sua consonancia com preceitos constitucionais, a
luz da ponderacdo entre os direitos a produgao de provas e de nao produzir provas
contra si. Ao final, conclui-se que a intervencao corporal por técnica invasiva para a
identificac&o criminal por perfil genético com o objetivo de alimentar o BNPG, se ndo
houver consenso do sujeito passivo em se submeter a ela, é inconstitucional por
esvaziar o direito de ndo produzir provas contra si e nao ter base legal idénea e

suficiente.

Palavras-chave: Identificagao criminal. Perfis genéticos. Intervengdes compulsérias.

Banco genético.



ABSTRACT

The main scope of this research is to analyze whether mandatory criminal identification
by genetic profile is provided for in art. 9-A of Law No. 7,210/84 can be carried out
compulsorily without this being unconstitutional, based on a balance between the right
to produce evidence and the right not to produce evidence against oneself. It is a theme
that involves an in-depth discussion on the possibility of producing evidence from
bodily interventions by the passive subjects of criminal prosecution in the Democratic
State of Law. In this context, the historical evolution of the main techniques for the
individualization of offenders is analyzed, up to the adoption of identification through
“genetic fingerprints” on national soil. Furthermore, it is examined how the genetic
banks, the National Genetic Profile Bank — BNPG and the Integrated Network of
Genetic Profile Banks — RIBPG emerged, as well as the structure and functioning of
these institutes and their importance for Brazilian Public Security. Finally, it explored
the understanding of the homeland doctrine and the Brazilian Supreme Court on the
possibility of producing evidence from the bodily intervention of the passive subject of
a criminal prosecution, verifying its consonance with constitutional precepts, in light of
the balance between rights to the production of evidence and not to produce evidence
against you. In the end, it is concluded that body intervention using an invasive
technique for criminal identification by genetic profile to feed the BNPG, if there is no
consensus of the taxpayer to submit to it, it is unconstitutional for emptying the right
not to produce evidence against you and not having a reputable and sufficient legal

basis.

Keywords: Criminal identification. Genetic profiles. Compulsory interventions. Gene
bank.
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1 INTRODUGAO

A utilizacdo de DNA em persecugdes criminais sempre gerou muitas
controvérsias no ambito académico, porém a sua contribuicdo positiva para o
progresso das técnicas de identificagao criminal e investigagao de delitos € um fato
pouco contestado. Através dela, diversas pessoas inocentes ja foram preservadas de
condenagdes injustas e infratores, cujas identificagdes eram praticamente impossiveis
de serem obtidas, foram ou estdo sendo responsabilizados por seus delitos.

A possibilidade de individualizagcdo de uma pessoa por meio de seu perfil
genético, da existéncia de bancos de perfis genéticos, bem como da utilizagdo destes
em investigagdes criminais € uma realidade recente no Brasil. Ela tornou-se possivel,
formalmente, no ano 2012, por meio da Lei n° 12.654. Em 2013, por intermédio do
decreto n° 7.950, o Banco Nacional de Perfis Genéticos - BNPG foi instituido e
regulamentado e, em 2019, com a Lei n° 13.964 (conhecida como “pacote anticrime”),
esse Banco passou por tenras, porém substanciais, alteragdes.

Em que pese, como se observara mais a frente ainda neste trabalho, as
diversas benesses advindas da utilizacdo do BNPG na persecucao penal, sua
existéncia e o0 modo como o seu funcionamento estdo regulamentados em nosso
ordenamento juridico ensejam profundas discussdes de diversas vertentes, dentre
estas estao as de ordem constitucional.

Na seara das discussbes constitucionais, surgem diversos
guestionamentos relevantes, que ensejam profundas discussbes, dentre os quais
destaca-se o0 seguinte: submeter pessoas condenadas por determinados crimes,
compulsoriamente, a procedimento obrigatério de identificagdo criminal por meio de
seu perfil genético para que este venha a compor um banco de dados que podera ser
utilizado em procedimentos investigatérios, em aberto ou futuros, que poderao
incrimina-las n&o infringe o seu direito fundamental individual de ndo produzir provas
autoincriminatorias e, por conseguinte, ndo é inconstitucional?

A resposta ao destacado questionamento, a luz da ponderagédo entre o
direito a producao de provas e o de nao produzir provas contra si € o escopo central
deste trabalho. Trata-se de um tema que, como se observara, envolve uma discussao
profunda, existente antes da Lei n° 12.654/12, sobre a possibilidade ou n&o de
producdo de provas a partir da intervengéo corporal de sujeitos passivos de uma

persecucao criminal. Essa discussao, por sua vez, enquadra-se dentro de um embate
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juridico, de aparente conflito, entre direitos individuais e coletivos, bem como entre o
efienticismo e o garantismo.

Nessa tensao entre direitos individuais e coletivos, ambiente favoravel para
o florescimento de argumentos apaixonados, a adogao de um posicionamento radical
em prol de um lado ou de outro, como se nao houvesse comunicacao entre eles, ndo
€ salutar em um Estado Democratico de Direito, como o € o Brasil. Nesse cenario,
quando interesses importantes e indispensaveis estdo no mesmo tablado e
encontram-se aparentemente em conflito, a busca pelo equilibrio € o caminho
inevitavel/necessario, para que convivam harmoniosamente, sem que um esvazie
completamente o outro, fato desejavel no patamar da evolugao civilizatéria em que
estamos.

Para atingir o objetivo da presente pesquisa, que ndo tem a pretensao de
esgotar o tema, parte-se da hipotese de que a extracdo compulsoria de material
biolégico de condenados por meio de técnica invasiva dissentida, para que, a partir
dessa colheita, sejam elaborados os seus perfis genéticos para serem armazenados
em um banco de dados utilizado em investigagdes criminais, € inconstitucional por
afrontar e esvaziar o direito de ndo produzir provas contra si.

Nesse contexto, para avaliar a consisténcia da hipotese, realiza-se uma
pesquisa basica estratégica, com objetivo descritivo-exploratério, com abordagem
qualitativa, sob o método hipotético-dedutivo e a colheita dos dados se faz pelo
procedimento bibliografico-documental.

No primeiro capitulo, realiza-se uma andlise histérica-cronolégica dos
principais métodos de individualizagcao de infratores até a identificagao por perfil
genético e sua utilizagdo em perquirigdes criminais no Brasil. Sdo destacados os
avancgos e as limitagdes de cada um deles, que exigiram(em) inovagdes constantes.

No segundo capitulo, examina-se como surgiram os bancos de perfis
genéticos, o Banco Nacional de Perfis Genéticos — BNPG e a Rede Integrada de
Bancos de Perfis Genéticos — RIPBG, bem como a estrutura e funcionamento desses
institutos, destacando-se ao final sua importancia para a Seguranga Publica brasileira.

No terceiro capitulo, explorasse o entendimento da doutrina patria e da
Suprema Corte brasileira sobre a possibilidade de producdo de provas a partir da
intervencao corporal do sujeito passivo de uma persecugéo criminal, verificando-se
sua consonancia com preceitos constitucionais, a luz da ponderagao entre os direitos

a producao de provas e de nao produzir provas contra si.
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Ao final, conclui-se com a confirmacido da hipotese, constatando-se que
nao é possivel a submissdo compulséria do condenado a identificagao criminal por
perfil genético para alimentar o Banco Nacional de Perfis Genéticos, quando nao
houver o seu consentimento em submeter-se a medida, sem que isso seja
considerado inconstitucional, por esvaziar o nucleo de protecdo do direito de nao
produzir provas contra si, o limite dos limites. Ademais, consigna-se que, caso opte-
se pela adogcdo do posicionamento no sentido oposto, que possui supedaneo na
limitagdo de direitos fundamentais, ndo existe base legal idonea e suficiente em solo
nacional, no momento, que ofereca base para tanto, devendo-se, assim, serem

consideradas ilicitas as provas eventualmente produzidas por esse meio.
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2 A EVOLUCAO DOS METODOS DE IDENTIFICAGAO DE CRIMINOSOS ATE A
IDENTIFICAGAO POR PERFIL GENETICO NO BRASIL E SUA UTILIZACAO EM
PERSECUGOES CRIMINAIS

Ao longo da histéria da humanidade, diversos foram os procedimentos
adotados para a realizacdo da identificagdo de pessoas. A identificagcdo, nesse
contexto, pode ser compreendida como a individualizagdo de alguém por meio de
caracteres ou colecdo de qualidades que a fazem idéntica apenas a si mesmo
(FRANCA, 2017, p. 155).

E na vida em comunidade que o valor da identificacdo é evidenciado,
especialmente no ambito criminal, no qual € demonstrado, de forma bem notéria, que
as relagdes humanas podem ser contaminadas por violéncia, a qual ndo se limita
apenas a fisica, mas inclui, dentre outras, a patrimonial e a moral. Nesse cenario, para
que a coesdo coletiva seja preservada, impde-se a sociedade o necessario
estabelecimento de meios de controle, os quais passam necessariamente pela
individualizagdo de integrantes que agem de maneira antissocial, como o fazem os
criminosos. Abaixo, serao destacados alguns dos principais procedimentos, com suas
limitacbes e avancgos, adotados para a identificagdo de infratores no transcurso da
histéria do ser humano.

O método de identificagdo nominal é o mais antigo. Em regra, n&o existe
pessoa sem nome e este € uma das primeiras informacdes relacionada a ela de que
se busca ter o conhecimento, justamente por sua capacidade de diferencia-la das
demais. Em que pese possibilitar a identificacdo de alguém, desde o momento de seu
registro até mesmo apos a sua morte, com o passar do tempo, diversas situagdes,
como a facilidade com que pode ser alterado, a possibilidade de existéncia de
homénimos ou mesmo a utilizagdo de alcunhas, evidenciaram que ele, se for
empregado de maneira isolada, possui uma pequena efetividade quando utilizado
como instrumento para a individualizagéo de alguém (ARAUJO; PASQUALLI, 2006).

Diante da pouca eficiéncia do método supramencionado, mais a frente,
passou-se a adotar o ferrete e a mutilacdo. O primeiro consistia na utilizacido de um
instrumento de ferro em brasa para marcar os criminosos, normalmente, com
simbolos que identificavam os crimes praticados ou a pena a qual foram condenados.
Na Franca, por exemplo, de 1562 até 1823, nas pessoas que eram condenadas as

galés, trabalhos forgados, eram gravadas as letras GAL em suas costas (TOURINHO
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FILHO, 2010, p. 300), a letra V nas dos ladrdes primarios, o W nos reincidentes e o F
nos falsarios. Nos Estados Unidos, em 1718, era impresso no polegar esquerdo dos
assassinos um M. O segundo método citado, por sua vez, consistia na amputagéo de
partes do corpo do infrator, geralmente relacionadas com o delito cometido, como da
lingua nos crimes contra a honra. Nos Estados Unidos, em Cuba e Espanha, onde foi
empregado de 1607 a 1763, ocorria a extirpacéo das orelhas (ARAUJO; PASQUALI,
2006). Por serem profundamente processos desumanos, o ferrete e a mutilagéo
cairam em desuso.

Na primeira metade do século XIX, o filésofo inglés Jeremy Bentham
propés a individualizagao por meio do sistema cromodérmico, isto €, da tatuagem. A
proposta de Bentham foi a de inserir, na parte interna do antebraco direito da pessoa,
letras e numeros para identifica-la, respectivamente, civiimente e criminalmente. Esse
procedimento, contudo, ndo obteve a aquiescéncia da sociedade por diversos
motivos, como o fato de ser estigmatizante, doloroso, sujeitar a pessoa a possiveis
infeccdes, além de ser de facil deturpacdo (ARAUJO; PASQUALI, 2006).

Ainda no século XIX, a partir de trabalhos de Henrich Schulze e Carl
Wilhelm Scheele, surgiu a fotografia e com ela uma nova forma de realizar a
identificacdo de uma pessoa que tenha cometido algum delito. Pelo aspecto humano,
mostrou-se um grande avango, porém, com o transcorrer do tempo, percebeu-se que,
se utilizado de maneira isolada, ele também ndo € um método eficaz para
individualizar as pessoas, especialmente em face da possibilidade destas modificarem
suas caracteristicas naturais e de existirem individuos semelhantes, como gémeos,
além do fato de que, a época, nao existia uma forma pratica e segura para armazenar
e pesquisar as fotos (ARAUJO; PASQUALLI, 2006).

Na segunda metade do século XIX, o francés Alphonse Bertillon, um
funcionario da prefeitura de Paris que estava extenuado de acondicionar fotografias
de criminosos, baseado em uma visao estatistica-social de Quételet, que sustentava
gue a natureza nao reproduzia rigorosamente igualmente a sua obra, e no fato de que
0 esqueleto humano, especialmente a partir dos 21 anos, ndo se modifica, criou a
antropometria, um método de individualizagdo baseado na mensuracao de partes do
corpo do infrator, como a altura e o didmetro anteroposterior da cabeca. Nesse
periodo, os criminosos, antes de se serem levados a cadeia, passavam pelo
laboratorio de Bertillon, onde, além de tomadas as medidas antropométricas, eram

tiradas as fotografias sinaléticas deles, isto €, de frente e de perfil e essas informacdes
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e fotos eram guardadas em um arquivo. Isso possibilitava que fosse conferido, em
caso de duvidas, de forma mais acertada do que s6 a adogédo do método fotografico,
se 0s criminosos eram reincidentes ou n&o. (TOURINHO FILHO, 2010, p. 300).

Os grandes problemas da bertillonagem, como ficou conhecido o método
de Bertillon, que evidenciaram a necessidade do desenvolvimento de um novo
procedimento de individualizacdo dos criminosos, estavam relacionados, dentre
outros, com: a dificuldade da selecdo de partes do corpo que se mantivessem
constantes, com a adocdo de uma técnica capaz de dar exatiddo as medidas
coletadas e com a utilizagcdo de um sistema de classificacdo e armazenamento das
informacdes que permitissem a facil operacionalizacdo destas. Esse sistema de
identificacdo ainda foi adotado em varios paises, como Estados Unidos e Argentina,
por mais de trés décadas, até que o processo papiloscopico se estabeleceu (ARAUJO;
PASQUALL, 2006).

O método papiloscépico, que baseia a individualizacdo das pessoas por
meio das papilas dérmicas, se destacou por observar principios cientificos, evitando,
assim, eventuais distor¢ées que pudessem surgir das pesquisas de cada investigador
em virtude de suas interpretacdes. Sdo principios observados que permitiram que o
referido processo fosse reconhecido como ciéncia: a perenidade, os desenhos
papilares sao impereciveis, expressam-se entre o quarto e o sexto més de vida
intrauterina e conservam-se, em regra, até a completa putrefagdo cadavérica; a
imutabilidade, os desenhos nao se alteram; variabilidade, variam de pessoa para
pessoa; universalidade, em regra, todos os seres humanos possuem desenhos
papilares; classificabilidade, esses desenhos podem ser classificados em tipo e
subtipo por cédigos e arquivados; e praticidade, os desenhos sao de facil e rapida
obtengao, além de ter um custo baixo (ARAUJO; PASQUALI, 2006).

Em que pese o avanco da individualizagdo com o desenvolvimento e
aplicagao do método papiloscépico, com o passar tempo, percebeu-se que ele
também possui limitagdes incontornaveis. Isso fica patente, por exemplo, nos casos
em que ocorrem amputacdes, em situagdes nas quais 0s corpos sdo carbonizados,
ou ainda diante da possibilidade de alteracbes que os desenhos digitais estao
propensos a sofrer em decorréncia do contato continuo que o infrator possua com
produtos quimicos, além de nem sempre ser localizados, nos locais de crimes, os

desenhos papilares.
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No século XX, em meados da década de 80, com o avanco dos estudos
sobre o genoma humano, passou a ser possivel individualizar uma pessoa por meio
de marcadores, hipervariaveis de pessoa para pessoa, presentes na parte nao
codificante de seu DNA. Tornou-se viavel, assim, determinar a “impressao digital”
genética de cada cidaddo. Nesse cenario, excepcionando-se 0s gémeos
monozigoticos, cada ser humano tem uma composi¢gdo genotipica singular
(BONACCORSO, 2005).

A identificacdo por perfil genético superou as dificuldades existentes nos
métodos mencionados anteriormente. A sua elevada capacidade
discriminatéria/individualizadora, a praticidade do seu processo, a imutabilidade do
DNA (é o mesmo presente em todas as células do corpo humano e nao sofre mutagao
com o tempo), a facilidade com que o perfil pode ser armazenado, além do fato de
que o DNA poder ser extraido de qualquer pequena amostra bioldgica, como saliva,
cabelos, pelos, sangue, sémen, urina ou qualquer outro fluido biolégico
(BONACCORSO, 2005), sdao alguns dos fatores que tem proporcionado o seu
sucesso.

Essas vantagens da identificacao genética passaram a permitir que fosse
possivel ligar, de forma segura, suspeitos a vestigios deixados em locais de crimes,
vestigios deixados em crimes praticados em locais diferentes e também afastar a
suspeita sobre uma pessoa.

Segundo a professora Maria Elizabeth Queijo (2013), a primeira vez que o
DNA foi utilizado para provar a participagdo de uma pessoa em algum crime ocorreu
em uma investigagao policial que aconteceu na cidade Leicestershire, Inglaterra, em
1986. Na ocasiao, a policia local buscava identificar o violentador e homicida de duas
mulheres, quando uma pessoa confessou ter praticado os delitos. Mesmo com a
confissao, foram realizados os exames de DNA de trés mil e quinhentos homens da
regido, inclusive do que havia confessado, os quais se submeterem a ele de maneira
voluntaria. Findo os exames, verificou-se que aquele que havia confessado, na
verdade, ndo era a pessoa que tinha praticado os crimes e, com o decorrer da
perquiricdo, descobriu-se que o0 homicida havia convencido um amigo a apresentar-

se em seu lugar, o autor do delito foi, entdo, identificado e responsabilizado.

2.1 A identificagao criminal no Brasil — circunstancias em que ocorrem e os

métodos utilizados
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No final do século XIX, em que pese ter sido de maneira defasada, o
meétodo antropométrico de identificagdo de Bertillon foi utilizado no Brasil, até a adog¢ao
da datiloscopia no século XX (GARCiA FERRARI; GALENO, 2016). A utilizagdo da
datiloscopia e da fotografia perdurou durante o século XX.

Com relacao as hipéteses em que poderia ou pode ocorrer, inicialmente, é
de se destacar a mudanca radical proporcionada pela Constituicdo de 1988. O art. 6°,
inciso VIII, do Decreto Lei n°® 3.689/41 (Cddigo de Processo Penal), que determina que
a autoridade policial deve ordenar a identificagdo do indiciado pelo processo
datiloscopico logo apds ter o conhecimento da pratica da infracdo penal (BRASIL,
1941), antes da referida Carga Magna, era interpretado como sendo a regra, poderia
ocorrer mesmo nos casos em que fosse possivel identificar o individuo civilmente,
sem que isso constitui-se constrangimento ilegal. Essa, inclusive, era a interpretagao
de nossa Suprema Corte a época, cristalizada na sumula n° 568: “a identificagao
criminal ndo constitui constrangimento ilegal, ainda que o indiciado tenha sido
identificado civiimente” (LIMA, 2019, p. 215).

O que era a regra, contudo, virou a exceg¢ao. A partir do momento em que
a Carta Constituicdo de 1988 passou a produzir os seus efeitos, a identificagao
criminal passou a ser permitida apenas em casos que nao fosse possivel identificar
civilmente a pessoa e apenas nas circunstancias definidas em lei. Nesse sentido,
dispde o seu art. 5°, LVIII: “o civilmente identificado ndo sera submetido a identificagéo
criminal, salvo nas hipéteses previstas em lei” (BRASIL, 1988, [s.p]).

Guilherme de Souza Nucci (2020), um dos criticos a alteragdo mencionada,
explana que o dispositivo constitucional transcrito acima tem contorno de direito
individual e que sua elaboragao e inser¢cao no texto constitucional teve por objetivo
corrigir a publicidade que se dava a identificagcao criminal de determinadas pessoas,
notadamente as das que, a época, possuiam grande popularidade. Na visdo do
referido autor, além de ndo ser uma matéria para constar em uma Constituicdo

Federal, a mudanca inseriu uma clausula pétrea que somente trouxe problemas:

Ora, por conta da ma utilizagdo do processo de identificagao criminal,
terminou-se inserindo na Constituicdo uma clausula pétrea que somente
problemas trouxe, especialmente ao deixar de dar garantia ao processo penal
de que se esta acusando a pessoa certa. Bastaria, se esse era o desejo, que
uma lei fosse editada, punindo severamente aqueles que abusassem do
poder de indiciamento, especialmente dando publicidade indevida ao ato,
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para a resolugao do problema. Ao contrario disso, preferiu-se o método mais
facil, porém inconveniente: quem ja possuisse identificagcdo civil ndo mais
seria identificado criminalmente, gerando muitos erros judiciarios, hoje
amplamente divulgados e comprovados, pois a subtragdo de documentos
civis (RG) alheios tornou-se comum e criminosos passaram a apresentar aos
delegados falsificagbes perfeitas, colocando, em seus lugares, pessoas
inocentes. (NUCCI, 2020, p. 351-353).

Apods a Constituicdo de 1988, o Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei
n° 8069/90) foi o primeiro diploma a regulamentar minimamente as hipéteses em que
deve ocorrer a identificacdo criminal mesmo sendo possivel a identificagcao civil do
individuo (LIMA, 2020, p. 215). No caso, foi estabelecido, em seu art. 109, que os
adolescentes s6 poderiam ser submetidos a identificagdo criminal compulséria,
elaborada pelos 6rgéos policiais, de prote¢do e judiciais, mesmo sendo possivel
serem identificados civiimente, apenas para a realizagdo de confrontacdo quando
houvesse fundada duvida (BRASIL, 1990).

Na sequéncia, a Lei n® 9.034/95, que disciplinava os meios operacionais
para a prevengao e repressao de agdes praticadas por organizagdes criminosas e foi
revogada expressamente pela Lei n° 12.850 em 2013, em seu art. 5°, consignou mais
uma situacdo em que pessoas civilmente identificadas deveriam ser identificadas
criminalmente, qual seja, quando estiverem envolvidas com agdes perpetradas por
organizagdes criminosas (BRASIL, 1995).

Em 2000, entrou em vigor a Lei n° 10.054, criada especificamente para
regulamentar as hipoteses de identificagdo criminal. Nos incisos de seu art. 3° a
referida lei enumerou 6 ocasides em que deveria ocorrer a identificagdo criminal,

mesmo sendo possivel a civil:

| — estiver indiciado ou acusado pela pratica de homicidio doloso, crimes
contra o patrimdnio praticados mediante violéncia ou grave ameaca, crime de
receptagdo qualificada, crimes contra a liberdade sexual ou crime de
falsificagdo de documento publico; Il — houver fundada suspeita de
falsificagdo ou adulteragdo do documento de identidade; Il — o estado de
conservagdo ou a distancia temporal da expedicdo de documento
apresentado impossibilite a completa identificacdo dos caracteres essenciais;
IV — constar de registros policiais o uso de outros nomes ou diferentes
qualificagdes; V — houver registro de extravio do documento de identidade; e
VI — o indiciado ou acusado ndao comprovar, em quarenta e oito horas, sua
identificagao civil (BRASIL, 2000, [s.p]).

Em 2009, surgiu uma nova lei para regulamentar o art. 5° LVIII, da

Constituicao Federal de 1988, qual seja, a Lei n° 12.037, que revogou expressamente
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a Lei n°® 10.054/00 e tacitamente o art. 5° da Lei n° 9.034/95 e o art. 109 da Lei n°
8069/90. A Lei 12.037/09 é, até os dias de hoje, a responsavel por apontar as
hipéteses e métodos de identificacdo criminal em solo nacional. De acordo com o art.
3° da lei em foco, a despeito da apresentagado de algum documento de identificacdo

civil, podera ocorrer a identificacao criminal quando:

| — o documento apresentar rasura ou tiver indicio de falsificagado; Il — o
documento apresentado for insuficiente para identificar cabalmente o
indiciado; Il - o indiciado portar documentos de identidade distintos, com
informagdes conflitantes entre si; IV — a identificagdo criminal for essencial as
investigacbes policiais, segundo despacho da autoridade judiciaria
competente, que decidira de oficio ou mediante representacéo da autoridade
policial, do Ministério Publico ou da defesa; V — constar de registros policiais
0 uso de outros nomes ou diferentes qualificacbes; VI - o estado de
conservagao ou a distancia temporal ou da localidade da expedi¢cdo do
documento apresentado impossibilite a completa identificagao dos caracteres
essenciais. (BRASIL, 2009, [s.p]).

Algumas das hipoteses elencadas pela novel lei sdo alvos de criticas
doutrinarias. Para Aury Lopes Junior (2020), por exemplo, a redagao dada ao inciso
IV pode servir como ferramenta utilizada pelo juiz para negar eficacia ao direito de ndo

produzir prova contra si mesmo:

Destacamos a abertura feita pelo inciso IV, que permite a identificacado
criminal do civilmente identificado quando “a identificacdo criminal for
essencial as investigagdes policiais”. Portanto, a identificagao criminal ficara
a critério do juiz, bastando apenas uma “maquiagem argumentativa” para
fundamentar a decisdo. Isso podera servir como forma de negar eficacia ao
direito de nao produzir prova contra si mesmo, quando — por exemplo — o
imputado se recusa a fornecer suas digitais para confrontagdo com aquelas
encontradas no local do delito. Diante da recusa, determina o juiz a
identificacao criminal e o material necessario para a pericia datiloscépica é
extraido compulsoriamente, burlando a garantia constitucional do nemo
tenetur se detegere. Igualmente censuravel é a possibilidade de que tal ato
seja determinado de oficio pelo juiz, em censuravel ativismo
probatdrio/investigatério, como ja criticado tantas vezes ao longo desta obra.
(LOPES JUNIOR, 2020, p. 1004).

Para Renato Brasileiro de Lima (2020), a hip6tese elencada no inciso VI é
fruto de um equivoco do legislador, uma vez que, na sua visdo, nao € um fundamento

suficiente para a identificacdo criminal de uma pessoa:

[...] parece ter havido um equivoco do legislador ao dispor que sera possivel
a identificagdo criminal quando a localidade distante da expedigdo do
documento impossibilitar a completa identificagdo dos caracteres essenciais.
Ora, o fato de alguém identificar-se civilmente na cidade de Pacaraima/ RR
com uma carteira de identidade em perfeitas condigdes expedida em Santa
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Maria/RS, por si s6, ndo é fundamento suficiente para sua identificagdo
criminal, a ndo ser que presente uma das hipéteses anteriores. (LIMA, 2020,
p. 220).

Retornando aos métodos adotados, até o ano de 2012, consoante a
redacao do art. 5° da lei ora em destaque, o procedimento de identificagdo criminal
envolvia uma sesséo fotografica e a coleta de impressdes digitais da pessoa, as quais
eram juntadas aos autos de comunicagdo da prisdo em flagrante, ou do inquérito
policial ou outra forma de investigagao (BRASIL, 2009).

No dia 29 de maio de 2012, foi publicada a Lei n° 12.654/12. Essa nova lei
implementou importantes mudangas a Lei n° 12.037/09 e a Lei n° 7.210/84 (Lei de
Execucgao Penal), dentre as quais destaca-se a possibilidade de identificagao criminal
por meio do perfil genético na hipétese descrita no inciso IV do art. 3° da Lei 12.037/09.
(BRASIL, 2012).

As mais recentes alteragbes relacionadas a identificacdo criminal
ocorreram com a entrada em vigor da Lei n° 13.964/19 (conhecida como “Pacote
Anticrime”). Essa Lei, formalmente, concebeu, a possibilidade do Ministério da Justica
e Segurancga Publica criar um Banco Nacional Multibiométrico, que sera composto, de
acordo com a redagao do paragrafo terceiro do art 7° - C, pelos “registros biométricos,
de impressdes digitais, de iris, face e voz colhidos em investigagdes criminais ou por
ocasido da identificagédo criminal” (BRASIL 2019).
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3 O SURGIMENTO DOS BANCO DE PERFIS GENETICOS, DO BANCO
NACIONAL DE PERFIS GENETICOS E DA REDE INTEGRADA DE BANCOS DE
PERFIS GENETICOS

Com o progresso da automatizacdo da tecnologia que envolve DNA,
tornou-se possivel a criagdo bancos de dados organizados de perfis genéticos. As
primeiras nagdes a terem bancos de dados como esses foram os Estados Unidos, em
1994, Reino Unido, em 1995 e Alemanha, em 1998 (JOBLING; GILL, 2004, p. 745).
Nos dias atuais, sao utilizados em mais de sessenta paises (GARRIDO, 2018).

Esses bancos, por possibilitarem a comparagdo de materiais biolégicos
oriundos de diversas fontes, como de vestigios deixados em locais de crimes
diferentes ou em vitimas diversas. Sdo ferramentas poderosas que servem, dentre
outras possiveis fungdes, para auxiliar a resolugao de investigagdes criminais, dando-
Ihes mais eficiéncia, especialmente aquelas em que nao existem suspeitos em um
primeiro momento, ampliando significativamente as possibilidades de éxito
(BONACCORSO, 2010).

No Brasil, a génese da utilizagdo da genética forense como instrumento
para auxiliar na resolugcao de delitos ocorreu no Distrito Federal em 1995, quando
houve a instalacao do laboratorio de DNA criminal da Policia Civil do Distrito Federal.
Nele, foram realizados os treinamentos de peritos de diversos estados da federacéo
brasileira, o que possibilitou o surgimento de outros laboratérios genéticos, como o de
Sao Paulo, o de Minas Gerais € o do Rio Grande do Sul, todos relacionados com a
Seguranga Publica local (DIAS FILHO; MENDES MENEZES; COSTA FRANCEZ,
2020).

Nesse primeiro periodo, a genética forense era utilizada para auxiliar na
investigacdo de “casos fechados”, que correspondem aqueles em que o0s
investigadores ja sabem quem s&o os suspeitos. Nesse cenario, € realizado a
comparagao geneética entre as amostras biolégicas deixadas nos locais de crime ou
nos corpos das vitimas e o material biolégico desses possiveis infratores, que sao
colhidos a partir de determinacéo judicial ou apés concordancia deles (RICHTER,
2016).

Com vistas ao aperfeicoamento técnico-cientifico da pericia criminal, uma
das estratégias adotadas no Plano Nacional de Seguranga Publica para o combate a

violéncia instalada, a Secretaria Nacional de Seguranga Publica (SENASP) do, a
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época, Ministério da Justica, a partir de 2002, investiu na instalacdo de mais
laboratérios de genética forense no Brasil, bem como na capacitagao de peritos de
diversos estados brasileiros (DIAS FILHO; MENDES MENEZES; COSTA FRANCEZ,
2020).

No ano de 2005, para que todos os laboratérios utilizassem a mesma
linguagem, o que permitiria o intercambio de informagdes mais a frente, a SENASP
publicou um documento chamado “Procedimento operacional padrdo: Pericia
Criminal”. Esse documento, dentre outras coisas, disciplinou como deveriam ser
coletadas e custodiadas as amostras, o que deveria conter nos laudos periciais e quais
eram as qualificacbes que um perito deveria possuir para atuar na area (BRASIL,
2005).

Na sequéncia, a referida Secretaria, conforme se pode observar na pagina
24 da Secgao 2 do Diario Oficial da Unido (DOU) de 6 de abril de 2006, designou um
grupo, composto por peritos criminais e académicos ligados a genética forense, para
desenvolver a proposta de implementagdo de um banco nacional de dados genéticos
criminais. Em Brasilia, entre os dias 11 e 14 de junho de 2007, esse grupo, chamado
de Rede Nacional de Genética Forense, reuniu-se pela primeira vez.

Em 2008, o referido grupo optou por utilizar, dentre os existentes, o
programa Combined DNA Index System — CODIS, um software de banco de DNA
oferecido pelo Federal Bureau of Investigation — FBI e, nos dias atuais, utilizado em
58 paises (FBI, 2021). A partir disso, foi firmado um acordo entre a Policia Federal e
o FBI, que viabilizou a utilizagdo da mencionada tecnologia (GARRIDO; RODRIGUES,
2015).

Em 2010, ocorreu a implantagdo do CODIS no Brasil. Especialistas do FBI,
em Brasilia, realizaram a instalagdo do programa e o primeiro treinamento para
peritos, federais e estaduais, sobre o funcionamento da tecnologia. A época, também
foi inaugurada a implantacdo da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos
(RIBPG), com bancos estaduais de perfis genéticos sendo ligados a um banco
nacional por intermédio do CODIS (DIAS FILHO; MENDES MENEZES; COSTA
FRANCEZ, 2020). Esses bancos, nesse periodo, ja comegaram a ser alimentados
com perfis genéticos de vestigios que nao precisavam de lei especifica para tanto.

Simultaneamente, esforgos foram exercidos junto ao Poder Legislativo com
0 objetivo de demonstrar a necessidade de avango na legislagdo brasileira sobre o

tema. Nesse contexto, em 2012, surgiu a Lei n° 12.654, que entrou em vigor em 25



26

de novembro do referido ano e implementou alteragdes na Lei n°® 12.037/09 (Lei de
identificagcado criminal do civilmente identificado) e na Lei n° 7.210/84 (Lei de Execugao
Penal). Por meio dessa nova lei, criou-se, formalmente, a possibilidade de termos
bancos de dados com perfil genéticos em solo nacional, que deveriam ser
regulamentos pelo Poder Executivo.

Durante o periodo de vacatio legis da Lei n° 12.654/12, que durou 180 dias,
as discussodes, giraram em torno da necessidade ou ndo do assentamento de normas
pelos poderes executivos locais que formalizassem os bancos de dados estaduais.
Essa questao foi solucionada em 13 de marco de 2013, pelo Decreto n° 7.950, que
regulamentou a matéria e instituiu, no ambito do Ministério da Justica e Seguranca
Publica, o Banco Nacional de Perfis Genéticos - BNPG e a Rede Integrada de Bancos
de Perfis Genéticos — RIBPG (GARRIDO; RODRIGUES, 2015).

3.1 Estrutura e funcionamento do BNPG e da RIBPG

O Decreto n°® 7.950/13, além de instituir formalmente o BNPG e a RIBPG,
constituiu um Comité Gestor da Rede (CG-RIBPG), bem como uma Secretaria-
Executiva e duas comissbes permanentes para auxilia-lo. Além disso, estipulou
auditorias que devem ser realizadas periodicamente para avaliar as atividades
relacionadas aos referidos institutos (BRASIL, 2013).

De acordo com o art. 2° do referido Decreto, o mencionado Comité &
integrado por representantes titulares e suplentes, os quais sao indicados, para um
mandato de dois anos, permitida uma recondugéo por igual periodo, da seguinte
maneira: cinco representantes do Ministério da Justiga e Seguranga Publica, um
representante do Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos e cinco
representantes (peritos oficiais de natureza criminal, administradores dos respectivos
bancos de perfis genéticos) dos Estados ou do Distrito Federal, sendo um
representante de cada regido geografica (BRASIL, 2013).

O CG-RIBPG se reuni, em carater ordinario, bimestralmente ou, em carater
extraordinario, quando convocado pelo coordenador, que pode ser um dos cinco
representantes do Ministério da Justica e Seguranga Publica e € quem ocupa a fungao
de administrador do BNPG, ou ainda por solicitagdo de, no minimo, trés integrantes.
O quorum de reuni&o e de deliberagéo € de maioria absoluta (BRASIL, 2013).
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Dentre as diversas atividades realizadas pelo Comité, a apresentacido de
relatérios semestrais que descrevem sobre a situacdo da RIBPG e do BNPG merece
destaque. Esses relatérios sdo submetidos ao Ministério da Justica e Seguranca
Publica e publicados em seu sitio eletrénico. A seguir, serdo destacadas as
informacdes mais relevantes para o presente trabalho do XIV Relatério da Rede
Integrada de Bancos de Perfis Genéticos, que abrange o semestre que vai de
novembro de 2020 a maio de 2021.

De acordo com dados do mencionado relatoério, o Brasil, hoje, possui uma
Rede Nacional de Bancos de Perfis Genéticos composta por 22 laboratérios de
genética forense, sendo 20 deles estaduais, um do Distrito Federal e um da Policia
Federal (BRASIL, 2021). Isso significa que esses laboratérios atuam de forma
integrada, regularmente, compartilhando entre si perfis genéticos cadastrados em
seus bancos, em busca de coincidéncias com o fim de auxiliar persecugdes criminais.

Sao Estados que, atualmente, possuem laboratérios de genética forense:
Alagoas, Amazonas, Amapa, Bahia, Ceara, Espirito Santo, Goias, Maranhao, Minas
Gerais, Mato Grosso do Sul, Mato Grosso, Para, Paraiba, Pernambuco, Parana, Rio
de Janeiro, Rondbnia, Rio Grande do Sul, Santa Catarina e Sao Paulo (BRASIL,
2021).

Esses laboratérios encaminham os perfis genéticos que atendem os
requisitos de admissibilidade previstos no Manual de Procedimentos Operacionais ao
Banco Nacional de Perfis Genéticos (BNPG), onde sao realizadas as comparagdes a
nivel interestadual e transnacional, estas por intermédio da International Criminal
Police Organization — Interpol, que é representada nacionalmente pela policia federal,
0 que, como sobredito, possibilita identificar suspeitos ou relacdo entre crimes
(BRASIL 2021).

Os perfis genéticos que compdem os bancos estdo organizados em duas
categorias, quais sejam, os que estao relacionados a casos criminais, sao utilizados
para auxiliar apenas neste ambito, e os que estdo relacionados a pessoas
desaparecidas.

Na primeira categoria mencionada, os perfis genéticos podem ter origem:
(1) nos vestigios coletados nos locais de crime ou nos corpos das vitimas, sejam eles
de casos abertos, quando ndo existem suspeitos, ou fechados, quando existem; (2)
na identificacdo de condenados por crimes praticados, dolosamente, com violéncia

grave contra a pessoa, contra a vida, a liberdade sexual ou crime sexual contra
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vulneravel (hipotese do art. 9-A da LEP); (3) na identificagdo criminal de pessoas
quando for fundamental as inquiricbes policiais, segundo despacho da autoridade
judiciaria competente, que pode decidir de oficio ou mediante representagdo do
Ministério Publico, da defesa ou da autoridade policial (hipétese do paragrafo unico
do art. 3° da Lei 12.037/09); ou, por fim, (4) em amostras biolégicas colhidas por ordem
judicial em casos nos quais a pessoa nao se amolda nas categorias de condenados
ou identificados criminalmente (BRASIL, 2013).

Na segunda categoria, relacionadas a pessoas desaparecidas, os perfis
genéticos podem advir de: amostras bioldgicas de restos mortais identificados ou néo;
de amostras biolégicas de pessoas de identidade desconhecida; de referéncias
diretas de pessoas desaparecidas ou de pessoas da familia destas pessoas (BRASIL
2013).

No que tange a atual composi¢cao do BNPG, conforme se pode observar no
grafico 1 abaixo, destaca-se o fato dos perfis oriundos da identificagcdo criminal de
condenados (hipétese do art. 9-A da LEP) representarem a maior porcentagem, mais

75%, seguido pelo os vestigios, com 16,42%:

Grafico 1 - Distribuigao de perfis genéticos no BNPG por categoria

Distribuicdo de perfis genéticos no BNPG, por categoria

= Vestigios de crime
m Condenados
Identificados Criminalmente
m Decisdo ludicial
m Restos mortais identificados
B Restos mortais ndo identificados
w Familiares de pessoas desaparecidas
m Pessoa de identidade desconhecida

Referéncia direta de pessoa
desaparecida

Fonte: XIV Relatério da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos (BRASIL, 2021).

A composicdo atual estd diretamente ligada a postura adotada pelo

Governo Federal, especialmente, a partir de 2017. Em 2017, o Governo Federal
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langou um novo um Plano Nacional de Segurancga Publica, no qual, além de prever o
aperfeicoamento de alguns laboratérios periciais estaduais como um de seus
objetivos, adotou a ampliagédo da insergao de perfis genéticos nos bancos de dados
como uma de suas propostas (BRASIL, 2017).

Outro evento que ocorreu no contexto sobredito e deve ser destacado, por
contribuir com o cenario hodierno do banco genético nacional, foi a gestédo de Sérgio
Fernando Moro a frente do Ministro da Justica e Seguranga Publica, uma vez que o

fortalecimento do BNPG era uma de suas principais bandeiras.

Os resultados dos fatos supradestacados podem ser observados no grafico
2, colacionado abaixo, que evidencia que BNPG vem sendo incrementado ano apés

ano.

Grafico 2 — Crescimento do numero total de perfis genéticos no BNPG

Evolucdo das amostras totais no BNPG
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Fonte: XIV Relatério da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos (BRASIL, 2021).

Observando-se apenas perfis cadastrados relacionados a esfera criminal,
pode-se verificar, veja-se a tabela 1, disposta abaixo, que, atualmente, o banco é
composto por mais de cem mil perfis genéticos, sendo oitenta mil oriundos apenas da
identificacdo de condenados por crimes praticados, dolosamente, com violéncia grave

contra a pessoa, contra a vida, a liberdade sexual ou crime sexual contra vulneravel:
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Tabela 1 - Numero total de perfis genéticos oriundos de amostras relacionadas a
casos criminais

Categoria de amostra N de perfis gendéticos

Vestigios de crime 18152
Condenados {Lei 7.210/1984) B3439
ldentificados enminalmente | Lei 12.037/2009) 979
Restos mortais identificados 282
Decisfio judicial 503
Total 103.355

Fonte: XIV Relatério da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos (BRASIL, 2021).

3.2 A importancia do BNPG e da RIBPG para a Seguranga Publica brasileira

O crescimento acentuado da insercéo de perfis oriundos do cadastramento
criminal’ nos ultimos anos ocorreu sem que houvesse a diminuicdo dos que proveem

de vestigios. Isso é possivel observar no grafico 3:

Grafico 3 — Evolugdo do quantitativo de perfis genéticos advindos de individuos
cadastrados e de vestigios no BNPG

MNamero de amostras no BNPG
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Fonte: XIV Relatério da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos (BRASIL, 2021).

Acompanhando o aumento da insercéo de perfis na RIBPG, notadamente,
como supradestacado, de pessoas cadastradas criminalmente, a taxa de

coincidéncia, no mesmo sentido, vem crescendo continuamente, o que indica o

" Nesse caso, individuos cadastrados criminalmente englobam: condenados, identificados
criminalmente, restos mortais identificados e individuos cadastrados por decisdes judiciais (BRASIL,
2021).
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aumento da eficiéncia dos bancos da ferramenta a medida em que é incrementada
(BRASIL, 2021). Observa-se isso no grafico 4:

Grafico 4 - Taxa de coincidéncias — divisao do total de coincidéncias na RIBPG pelo
total de perfis genéticos de vestigios no BNPG
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0,008 M1, 20

17495

18, 00 p

1505

1Z00%

L, b

E, e Y
rA1W

5,01%
i, o0 a0

F.00%
2 2.3

=01 —_—
[ 1] ' 0 v W > W ] u W Kil u K
RELATSRND RELATOMID  AELATOSSD REATOMD RELATOENS SELATOMD RELETONIO RELATGAID RELATOSNY RELATIRIO RELATOAND AELATORID RELATOMD BELATORIO
NOVILE MAMOYTS MOWTE  MAIOYIE  NOWIE  MAEDSET  MONTLT MAUTE - NOWIE MAAS NOWIE  MALTD o n Ltk T s TR

Fonte: XIV Relatério da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos (BRASIL, 2021).

Até o dia 28 de maio de 2021, data de fechamento do XIV Relatério da
Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos, a RIBPG apresentou 3.666
coincidéncias confirmadas, sendo 2.845 entre vestigios e 821 entre vestigios e
pessoas cadastradas criminalmente. Das 2845 coincidéncias entre vestigios, 57%
estdo relacionadas a crimes sexuais e 31% a crimes patrimoniais. Das 821
coincidéncias entre vestigios e pessoas cadastradas criminalmente, 54% envolvem
crimes sexuais e 35% crimes contra o patriménio (BRASIL, 2021).

Os graficos 5 e 6, abaixo, retratam a distribuicdo das coincidéncias
supramencionadas por tipo de crime e laboratério. A partir deles, pode-se notar a
grande contribuicdo que o BNPG tem fornecido para a investigagbes que envolvam

crimes sexuais e patrimoniais:
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Grafico 5 — Distribuicao das coincidéncias vestigio x vestigio, segundo a natureza do
crime, por laboratério.

Coincidéncias vestigio x vestigio, por laboratdrio e por tipo de crime
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Fonte: XIV Relatério da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos (BRASIL, 2021).

Grafico 6 — Distribuicao das coincidéncias vestigio x vestigio cadastro criminalmente,
segundo a natureza do crime, por laboratério.

Coincidéncias vestigio x individuo, por laboratdrio e por tipo de crime

Fonte: XIV Relatério da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos (BRASIL, 2021).

A partir dessas coincidéncias, a RIBPG ja ajudou a solucionar 2.802
perquiricdes criminais (BRASIL, 2021). Dentre estas, pode-se destacar, apenas para
ilustrar a eficiéncia e alcance da tecnologia, a de trés casos emblematicos nos quais
sua utilizac&do foi essencial para que fossem solucionados, quais sejam, a do caso

Prosegur, que rendeu o prémio “2020 DNA Hit Of The Year’, um dos mais célebres
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concursos internacionais da area de genética forense, a pericia criminal da Policia
Federal, a do caso Raquel Genofre e do caso Israel.

Prosegur € uma empresa de transporte de valores. No dia 24 de abril de
2017, em Ciudad del Este, Paraguai, aconteceu um roubo a central da referida
empresa, aproximadamente quarenta milhdes de dolares foram levados pelos cerca
de ftrinta individuos que participaram da empreitada criminosa. Carros foram
incendiados aos arredores da empresa, armamento pesado foi empregado, como
metralhadoras ponto 50, e pessoas foram mortas. Os infratores deixaram um rastro
de destruicao e vestigios por onde passaram. A pericia criminal da policia federal
brasileira foi acionada e participou das investigagoes. Suspeitos que estavam no Brasil
foram detidos, a pericia, ent&o, realizou confrontos de seus perfis genéticos com os
dos vestigios encontrados no local do crime e isto confirmou a participagdo deles
(SERAPIAQ, 2018).

Raquel Maria Lobo Oliveira Genofre era uma menina de apenas 9 (nove)
anos de idade. Em novembro de 2008, o seu corpo foi encontrado dentro de uma mala
em uma rodoviaria localizada em Curitiba/PR, com sinais de violéncia sexual e
estrangulamento. Apenas apos 11 (onze) anos do inicio das investigagées do caso,
que, pontue-se, teve grande repercussao nacional, no ano de 2019, por intermédio do
cruzamento de dados do Banco Nacional de Perfis Genéticos — BNPG, um suspeito
foi identificado como autor do crime. Este, em sede de interrogatorio na delegacia,
segundo a autoridade policial responsavel pela perquirigdo, admitiu ter praticado o
delito (JUSTI, 2019).

Israel de Oliveira Pacheco foi preso apés ter sido reconhecido
pessoalmente, como sendo o autor dos delitos, pela vitima de um roubo e estupro, os
dois crimes aconteceram em um mesmo evento. O mencionado reconhecimento foi a
base utilizada pelo juizo que analisou o caso para condena-lo a uma pena de 11 anos
e meio. Ocorreu que uma mancha de sangue foi encontrada no local onde a violéncia
aconteceu, ela foi submetida a exame de DNA e este foi confrontado com o DNA da
vitima e o de Israel, ndo tendo sido encontrada compatibilidade com algum deles. O
perfil do vestigio encontrado foi, entéo, inserido no BNPG e, a partir disto, verificou-se
a sua compatibilidade com o perfil genético de uma outra pessoa que, a época,
também era um suspeito. No Supremo Tribunal Federal, Israel obteve a revisdo da
decisdo que o condenou e foi absolvido (CARVALHO, 2018).
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Muito provavelmente, se ndo fosse pela utilizacdo do BNPG nos casos
destacados acima, no caso Prosegur, a policia nao teria conseguido ligar os suspeitos
ao ato criminoso, no caso de Raquel Genofre, até o presente momento estaria sem
suspeitos e perspectiva de elucidacéo, e, no caso Israel, um inocente ainda estaria
preso.

Esses casos evidenciam que o desenvolvimento de novas técnicas de
identificacdo e investigagao criminal, aliadas a evolugédo tecnoldgica e associadas
entre si, como € o caso da fusdo da genética forense com a informatica para a
construgéo dos bancos de dados genéticos, €, ndo apenas desejavel, necessario. Isso
se revela com mais urgéncia diante de um cenario, como o que estamos inseridos,
em que os criminosos estdo cada vez mais organizados e preparados, muitas vezes,

para praticar suas empreitadas com o menor risco possivel de serem pegues.
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4 A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO EMPREGO DE COMPULSORIEDADE NA
IDENTIFICAGAO CRIMINAL OBRIGATORIA DE APENADOS PARA
ALIMENTAR O BNPG, A PARTIR DA PONDERAGAO ENTRE DIREITO A
PRODUGAO DE PROVAS E O DE NAO PRODUZIR PROVAS CONTRA SI

Em que pese as diversas benesses advindas da utilizacdo do BNPG na
persecugao criminal, sua existéncia e o0 modo como o seu funcionamento estédo
regulamentados em nosso ordenamento juridico ensejam profundas discussdes de
ordem constitucional.

Sua criagao colocou um assunto que ja era objeto de debates doutrinarios
antes de sua existéncia no centro do palco, qual seja, a possibilidade ou ndo de, no
ambito criminal, ser possivel a obtencdo de provas periciais a partir da intervengcao
compulsdria no corpo do sujeito passivo da persecugdo sem que isso ofenda o seu
direito fundamental de nao produzir provas contra si (ASSIS, 2014).

Em decorréncia da amplitude que o debate em torno do tema alcancou,
hoje, ele é objeto de um Recurso Extraordinario com repercusséo geral reconhecida,
ainda pendente de julgamento pelo Supremo Tribunal Federal (RE 973.837).

Antes de adentrar no cerne da discussao, para introduzi-la, € necessario

tecer algumas consideragdes sobre assuntos basilares.

4.1 Colisoes e restricoes de direitos fundamentais

Conforme os ensinamentos de José Afonso da Silva (2005, p. 178), a
expressdo “direitos fundamentais” designa, no nivel do direito positivo, as
prerrogativas e garantias que devem ser efetivamente concretizadas para que seja
possivel as pessoas conviverem e sobreviverem de forma digna, livre e igual.
Doutrinariamente, costuma-se classifica-los em dimensdes ou geragoes.

Os direitos de 12 dimenséo, geragdo ou de liberdade, por exemplo,
conforme leciona Paulo Bonavides (2004, p.563-564), sdo os direitos, civis e politicos,
individuais de resisténcia perante o Estado. Os de 22 dimenso, por sua vez, ainda de
acordo com o mencionado célebre doutrinador (2004, p.564), correspondem aos
direitos coletivos introjetados no constitucionalismo das diversas formas de Estado

Social e que germinaram de uma reflexdo antiliberal do século XX.



36

E possivel surgirem eventuais colisdes entre direitos fundamentais de
dimensodes diversas ou de direitos fundamentais com um outro valor protegido pela
Constituicdo durante a concretizagdo deles. Nesse contexto, sendo normas-
principios, ou seja, funcionando como mandamentos de otimizagao, eles devem ser
realizados em extensdes variadas, de acordo com a relevancia no caso concreto, sem
que um esvazie completamente o outro, na maior medida possivel (ALEXY, 2015).
Em outras palavras, deve ocorrer um juizo de ponderacéo dos interesses em conflito,
o qual pode ser realizado por um juiz, para resolver uma lide, ou pelo legislador
(MENDES; BRANCO, 2020).

O referido juizo de ponderagao esta diretamente ligado ao principio da
proporcionalidade, aos seus subprincipios, adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito e a preservagao do nucleo essencial dos direitos
envolvidos. Isso significa, conforme explanam Gilmar Ferreira Mendes e Paulo

Gustavo Gonet Branco (2020), que o principio da proporcionalidade:

exige que o sacrificio de um direito seja util para a solugdo do problema, que
ndo haja outro meio menos danoso para atingir o resultado desejado e que
seja proporcional em sentido estrito, isto &, que o 6nus imposto ao sacrificado
nao sobreleve o beneficio que se pretende obter com a solugdo. Devem-se
comprimir no menor grau possivel os direitos em causa, preservando -se a
sua esséncia, o seu nucleo essencial (modos primarios tipicos de exercicio
do direito). Pde -se em agao o principio da concordancia pratica, que se liga
ao postulado da unidade da Constituicdo, incompativel com situagdes de
colisdo irredutivel de dois direitos por ela consagrados (MENDES; BRANCO,
2020, p.239).

Na aplicacao do principio da proporcionalidade ao caso concreto, deve-se,
além de se atentar para os seus subprincipios e a preservagao do nucleo essencial
dos direitos envolvidos, observar, conforme exige um Estado Democratico de Direito,
o equilibrio entre sua dupla face, quais sejam, a proibi¢do do excesso (relacionado ao
garantismo negativo) e a vedacao da protecao deficiente (relacionada ao garantismo
positivo). Trata-se de leitura contemporanea do referido principio esposada por
diversos doutrinadores, como Ingo Sarlet (2004) e Luiz Lénio Streck (2004).

Ademais, com supedaneo nos ensinamentos de Ingo Sarlet (2019),
salienta-se que em uma eventual limitacido de um direito fundamental, em decorréncia
de colisdo com outro direito fundamental ou valor protegidos pela Carta Magna,

seguindo a “teoria externa”, é possivel desde que sempre observe o limite dos limites,
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o resguardo do nucleo essencial dos direitos envolvidos, os ditames da
proporcionalidade supradestacados e os da proibigao do retrocesso.

Ainda dentro do contexto de limitagcdes de direitos fundamentais, por fim,
sublinhe-se que ndo existem direitos fundamentais absolutos. Uma das caracteristicas
desses direitos € a relatividade. Nesse contexto, Bernardo Goncalves Fernandes

destaca em sua obra que:

Para a maioria da doutrina (viés axiolégico), os direitos fundamentais se
caracterizam pela relatividade (por serem “direitos relativos”), ou seja, eles
ndo podem ser entendidos como absolutos (ilimitados). Nesses termos, é
comum em varios estudos sobre o tema (ndo sem criticas!) a afirmagao de
que ndo podemos nos esconder sob o véu (ou atras) de um direito
fundamental para a pratica de atividades ilicitas. Assim sendo, ndo haveria
possibilidade de absolutizagao de um direito fundamental (“ilimitagdo” de seu
manuseio) pois encontraria limites em outros direitos tdo fundamentais
quanto ele (FERNANDES, 2016, p. 338).

4.2 O direito a prova no Estado Democratico de Direito

Antes de discorrer sobre o direito a prova, é importante consignar que o
processo penal contemporaneo, em um Estado Democratico de Direito, além de ser a
unica via legitima para dar aplicagéo pratica ao direito material (PRADO, 2019) e, por
conseguinte, de concretizar o poder-dever do Estado de punir criminosos, sob uma
leitura constitucional, trata-se também de um instrumento de concretizacdo das
garantias do individuo presentes na Carta Maior (LOPES JR, 2019), dentre as quais
estdo o devido processo legal, o contraditério e a ampla defesa. A observancia de tais
garantias € uma “condigao de existéncia e validade de um processo instaurado contra
qualquer cidadao” (ASSIS, 2014, p. 20).

O devido processo legal no ambito criminal possui dois aspectos, o
substantivo, de Direito Penal, e o procedimental, de Processo Penal (NUCCI, 2020).
No aspecto processual, como bem destaca Guilherme de Souza Nucci (2015, p. 56),
ele “coroa os principios processuais, chamando a si todos os elementos estruturantes
do processo penal democratico [...] como forma de assegurar a justa aplicagcado da
forca estatal na repressédo aos delitos existentes”. Nesse sentido, a garantia ora em
tela engloba, dentre outros principios, a ampla defesa, o contraditorio, juiz natural, a
presuncdo de inocéncia e a inadmissibilidade das provas obtidas ilicitamente
(PACELLI, 2021).
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O contraditério, assegurado no inciso LV do art. 5° da CF/88, esta
relacionado a discussao dialética dos fatos da causa e € composto por dois elementos,
quais sejam, o direito a informagdo e o de participagdo. Estes constituem,
respectivamente, em poucas palavras, o direito de ser comunicado sobre a existéncia
de uma demanda e o de oferecer reacao efetiva a pretensao da parte contraria, sob
uma paridade de tratamento (LIMA, 2020).

A ampla defesa, que também & uma garantia consagrada no inciso LV do
art. 5° da CF/88, assegura ao réu o direito a defesa técnica e a autodefesa (LOPES
JUNIOR, 2020). Esta pode ser analisada sob dois aspectos, quais sejam, o positivo,
que, de acordo com Renato Brasileiro (2020, p.58), “realiza-se na efetiva utilizagcéao
dos instrumentos, dos meios e modos de producéo, certificagdo, esclarecimento ou
confrontacdo de elementos de prova que digam com a materialidade da infragédo
criminal e com a autoria”, e o negativo, que, ainda de acordo com referido autor,
“‘consiste na nao producdo de elementos probatérios de elevado risco ou
potencialidade danosa a defesa do réu” (2020, p. 59).

Além do sobredito, € de se observar que, em um sistema processual penal
acusatoério, como o é o brasileiro, em que pese ser mitigado (NUCCI, 2020), a
construgdo de um fato criminal posto a julgamento é feito, sobretudo, pelas partes.
Nesse cenario, elas buscam demonstrar a verdade de suas alegag¢des por meio da
producdo de provas licitas, que deve observar os direitos e garantias do cidadao.
Essas provas permitem a reconstru¢ao dos fatos investigados no processo da forma
mais coincidente possivel com a realidade historica, o que permite o julgador construir
sua convicgao da forma mais acertada (PACELI, 2021). Sendo assim, o direito a prova
pode ser observado como um direito que esta incorporado dentro do direito de acao e
do devido processo legal.

Sublinhe-se o fato de que, hoje, admite-se que, no ambito do processo
penal, o almejado, com a reconstrugdo dos fatos, como sobredito, € a maior
aproximacao com a realidade, ndo se devendo buscar uma verdade real, que é
inalcangavel. Nesse sentido, bem pontua LIMA, “a verdade absoluta, coincidente com
os fatos ocorridos, é um ideal, porém inatingivel” (2020, p. 68).

No ambito da producdo de provas na seara criminal, o principio da
presuncgao de inocéncia ganha relevo. Em virtude dele, expressamente consagrado
no art. 5°, LVIIl, da CF/88, o dnus de provar a existéncia de um crime e sua autoria

incumbe inteiramente a acusagédo, ndo sendo admissivel a inversdo da carga
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probatéria (LOPES JUNIOR, 2020). Esse 6nus possui suas balizas nos ditames
constitucionais e legais, devendo-se, no seu exercicio, serem observados garantias e

direitos individuais, como o direito de n&o produzir provas contra si.

4.2.1 Os contornos do direito de ndao produzir provas contra si (nemo tenetur

se detegere) e as provas que dependem da colaboragao do imputado

O direito de ndo produzir provas contra si € um direito fundamental inserido
entre os de primeira dimensao, o que significa que ele € um limitador da ingeréncia do
Estado na esfera de liberdade individual do cidaddo. E um direito de resisténcia deste
aquele, uma garantia da liberdade de autodeterminagdo do individuo (BONAVIDES,
2004).

Além disso, por também estar enxertado entre as garantias do devido
processo penal, que devem ser observados pelo Estado no exercicio do seu ius
puniendi para que a sua atuagao seja legitima, ndo se pode olvidar o interesse publico
em seu resguardo (QUEIJO, 2013).

Sua incorporacéao, de forma expressa, ao direito interno brasileiro ocorreu
pela ratificagcdo, em 1992, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e da
Convencgao Americana sobre Direitos Humanos, que o preveem, respectivamente, no
art. 14, n.3. alinea g e art. 8, paragrafo 2°, alinea g (QUEIJO, 2013). Esses tratados,
apesar de terem sido ratificados antes da Emenda Constitucional n® 45/04, por serem
tratados internacionais sobre direitos humanos, possuem, com fulcro no art. 5°, §§ 1°
e 2° hierarquia constitucional, uma vez que sao materialmente constitucionais
(PIOVESAN, 2013). Ademais, como ja supradestacado, o direito de ndo produzir
provas contra si esta dentro do quadro de garantias que compdem o devido processo
legal, podendo ser extraido como decorréncia natural da presungédo de inocéncia e
ampla defesa (NUCCI, 2020). Nesse sentido, pode-se dizer que ele esta positivado
no ordenamento juridico brasileiro desde a entrada em vigor da Constituicdo de 1988
(HADDAD, 2003).

O direito fundamental ora em destaque assumiu varios significados ao
longo da histdria e, em que pese nao ser possivel identificar precisamente suas raizes
histéricas, foi no periodo iluminista que se firmou. Esse momento histérico foi marcado
pelo reconhecimento de garantias penais e processuais as testemunhas e ao

acusado, o qual passou a nao ser mais visto mais como objeto de prova, caracteristica
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tipica do sistema inquisitério adotado no periodo histérico anterior. Ele emerge como
um direito protetor da integridade fisica e moral do sujeito passivo de uma acgao penal
(QUEIJO, 2013).

A sua primeira veste é o direito de silenciar. Ele, que surgiu como resposta
ao emprego de atos coativos ou insidiosos para o alcance de uma confissdo, nesse
cenario, assegura que o acusado ou as testemunhas, se assim quiserem, recusem-
se a responder questionamentos elaborados por autoridades, policial ou judiciaria,
notadamente se possuirem carater autoincriminador (ASSIS, 2014).

Ele, contudo, ndo se resume ao direito ao siléncio, compreende, como o
seu proprio epiteto sugere, o direito de ndo se autoincriminar, o que é algo mais amplo,
como destaca Haddad (2003, p.42): “o principio contra a auto-incriminagao abrange
todas as acgoes, verbais ou fisicas, capazes de contribuir para a prépria condenacao”.

Nesse sentido, decorre de sua aplicagao, aliada, ao principio da presungao
de inocéncia, o direito de o sujeito passivo de uma persecugao criminal ndo ser
obrigado a colaborar com a produgéao de elementos probatorios, 6nus da acusacéo,
que possuam potencialidade danosa a sua defesa, uma vez que deve ser considerado
inocente até o transito em julgado de uma eventual sentenga penal condenatdria,
autodefesa negativa (NUCCI, 2020). Ele, entdo, pode se recusar a praticar essa agao
sem que isso seja interpretado em seu desfavor.

E no ambito das provas que dependem da efetiva cooperagdo do
investigado, indiciado, acusado ou condenado para serem produzidas que se
encontram os maiores desafios para delimitar os contornos da concretizacao do direito
ora em destaque, de forma que ele coexista com outros interesses da coletividade,
como o da percuss&o penal eficiente e a seguranga publica. E nessa conjuntura que
se revela com maior realce a tensao entre o interesse publico e o individual no tema,
na qual a prevaléncia absoluta de um sobre o outro geram solugdes inadequadas,
devendo-se, assim, buscar-se solugao que possibilite a convivéncia harmoniosa deles
QUEIJO (2013).

As provas que dependem da cooperagcdo do imputado para serem
produzidas sao analisadas, na doutrina e jurisprudéncia patria, sob dois aspectos,
quais sejam: postura adotada, que pode ser ativa ou passiva, e se ela enseja ou hao
intervencgao corporal, a qual, por sua vez, pode ser invasiva ou nao invasiva.

De acordo com Wagner Marteleto Filho (2011), intervengdes corporais séo

“‘medidas de ingeréncia corporal, que resultam em leséo, ainda que de que pequena
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monta, a integridade fisica, porquanto demandam a extragdo do corpo do sujeito
passivo, de determinados elementos externos ou internos (...)” (2011, p.111).

A diferenga entre provas invasiva e nao invasivas, por sua vez, conforme
Queijo (2013, n&o paginado), consiste na penetracdo ou ndo, por ferramentas ou
substancias, em cavidades naturais ou ndo do corpo humano. Se houver penetragao
para a produgéo da prova € invasiva, do contrario, por corolario l6gico, € ndo invasiva.
De acordo com a referida doutrinadora, exames de DNA elaborados a partir de pelos
e fios de cabelo sdo exemplos de provas n&o invasivas, ja aqueles feitos com base na
saliva colhida da mucosa bucal ou no sangue extraidos diretamente do corpo do
sujeito passivo sao exemplos de provas invasivas.

A nossa Suprema Corte possui 0 entendimento consolidado no sentido de
que, salvo em caso de expresso consentimento, por afronta direta ao nemo tenetur se
detegere, nao é possivel exigir uma postura ativa do individuo, que pressupde uma
acao, para que ele produza provas no processo penal que possam lhe prejudicar
(ASSIS, 2014), sejam elas invasivas ou n&o, como ocorre nas reconstituicdes de fatos,
acareac0es, exame grafotécnico e no exame do etildmetro (CAROLLO, 2013).

Nesse sentido, no julgamento do RHC 64.354/SP, em 1987, relatoria do
Min. Sydney Sanches, por votagdo unanime, a nossa Suprema Corte decidiu que a
decretacao de prisdo preventiva de indiciados por terem se recusado a participarem
da reconstituicdo do crime configurava constrangimento ilegal.

Em 1991, no julgamento do HC 69.026/DF, 12 Turma, relatoria do Ministro
Celso de Mello, a referida Corte, por maioria, na mesma diregcado, decidiu que o
acusado nao pode ser compelido a participar da reproducdo simulada do fato
delituoso em razdo do seu carater essencialmente probatério sob pena de
caracterizagdo de injusto constrangimento.

Da mesma forma, em 1998, o STF, no HC 77.135/SP, sob relatoria do
Ministro limar Galvao, decidiu que indiciado ndo pode ser obrigado, em virtude do
privilégio que possui contra a autoincriminagédo, a conceder padrées graficos do
proprio punho, para os exames periciais.

Mais recente, em 2018, na decisdo do RE 971.959/RS, relatoria do
Ministro Luiz Fux, além de ter sido destacada a impossibilidade do principio nemo
tenetur se detegere ser interpretado de forma absoluta, sendo possivel sua
relativizacdo por meio da ponderacdo quanto colidir com outros direitos

fundamentais, a Corte reafirmou o seu entendimento de que é nao possivel obrigar
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o investigado ou réu a adotar uma postura ativa para produgdo de prova contra si
por afronta ao nucleo irredutivel do direito ora em destaque.

Doutrinariamente, entende-se amplamente que € admissivel intervengoes
no corpo do investigado ou acusado para a produgéo probatéria, sejam elas oriundas
da adocdo de uma postura ativa ou passiva por parte deles, invasivas ou nao,
quando existe o consentimento valido e expresso destes da medida, desde que elas
nao produzam riscos as suas vidas ou saudes e haja cientificagdo das
consequéncias do ato (ASSIS, 2014). Nesse sentido, posicionam-se, por exemplo,
Carlos Henrique Borlido Haddad (2003), Wagner Marteleto Filho (2011), Maria
Elizabeth Queijo (2013) e Aury Lopes Junior (2019).

No que tange especificamente a submissédo de alguém a adogao de uma
postura passiva para a realizagdo de determinado procedimento com o objetivo de
se obter material bioldégico seu, como saliva ou fios de cabelo, para que esse seja
objeto de pericia técnica com fins probatdérios, no ambito do processo penal, quando
nao ha consentimento e ha intervengao corporal, ndo ha consenso doutrinario se a
producéo da prova ensejar a adogao de técnica invasiva e € amplamente aceita pela
doutrina se ndo houver necessidade de invasividade, desde que sejam obedecidos
os ditames legais e constitucionais (ASSIS, 2014).

Para Carlos Henrique Borlido Haddad (2003), por exemplo, ao Estado, em
virtude do dever que possui de garantir o resguardo da convivéncia social, é
facultado intervir na esfera corporal do acusado para colher provas a fim de garantir
a aplicacao da lei penal mesmo que compulsoriamente, sem que isso fira o direito
de nao produzir provas autoincriminatorias. Isso, contudo, s6 é possivel, na visdo do
referido doutrinador, desde que o procedimento aplicavel possua disciplina legal
especifica, seja compativel com o principio da proporcionalidade, dé-se prioridade
as intervengdes ndo invasivas, apresente-se imprescindivel para a elucidacdo dos
fatos e passe por um filtro judicial.

Ainda de acordo com o mencionado doutrinador, a imposi¢cao de
penalidades € um caminho possivel para o caso em que nao se opte pela
intervengao corporal compulsoéria e haja dissenso do sujeito passivo em se submeter
ao procedimento, sendo inviavel qualquer presungao de culpabilidade (HADDAD,
2003).

Wagner Marteleto Filho (2011), com base no direito comparado, também

compreende que € possivel a intervengao corporal coercitiva, assim como o autor
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supramencionado, desde que observados diversos pré-requisitos, como, disciplina
legal, autorizacao judicial, a existéncia de indicios suficientes de autoria, auséncia
de risco para a saude do sujeito passivo da medida e os ditames do principio da
proporcionalidade.

Maria Elizabeth Queijo (2013), por sua vez, posiciona-se no sentido de
que as provas produzidas com intervencao corporal a partir da utilizagao de técnica
invasiva apenas podem ser feitas com o consentimento, anterior ao procedimento,
do sujeito passivo e com prévio controle jurisdicional da proporcionalidade da medida
e desde que ndo exponha a risco a saude do sujeito passivo dela.

Eder Pereira de Assis (2014) entende também que nZo é admissivel,
quando nao ha o consenso do cidadao, intervencao corporal compulsdria por técnica
invasiva que descambe em producdo de provas autoincriminatorias.

Embora o tema ainda nao tenha sido enfrentado diretamente pelo
Supremo Tribunal Federal no ambito criminal, o que deve ocorrer com o julgamento
do RE 973.837, no ambito civel, a Corte ja teve que se debrugar sobre um semelhante.
Isto aconteceu na analise do HC 71.373/RS impetrado por um cidaddo que, ao se
recusar submeter-se a um procedimento de coleta de sangue para um exame de DNA
em uma agao de paternidade, recebeu uma ordem judicial para submeter-se a ele,
sob pena de condugéao coativa (MENDES; BRANCO, 2020).

O habeas corpus foi conferido ao impetrante apds debates acirrados entre
os julgadores. A partir do sopesamento dos direitos fundamentais envolvidos, a
corrente vitoriosa assentou o entendimento de que ndo é possivel submeter
compulsoriamente o individuo a intervencdo corporal invasiva para a coleta de
material biologico com o fim de elaborar o exame de DNA em uma acéo de
investigacao de paternidade, sendo possivel resolver o impasse por meio da inversao
do 6énus da prova (ASSIS, 2014).

Na seara criminal, a Suprema Corte tem um precedente que envolve o
assunto e merece destaque, qual seja, o do RLC n° 2.040/DF, relacionado ao caso
Gldria Trevi, de relatoria do Ministro Néri da Silveira, julgado em 21 de fevereiro de
2002.

Na decisdo da menciona Reclamacao Constitucional, o Supremo Tribunal
Federal manteve a autorizagdo emitida pelo juizo federal da 10 Vara da Segao
Judiciaria do Distrito Federal de que, apds o parto, pudesse ser coletada e utilizada a

placenta que ja se encontrasse fora do corpo da gestante Gloria de los
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Angeles Trevifio Ruiz para a elaboragdo do exame de DNA com o objetivo de
comprovar a paternidade. O propésito do ato era verificar se a acusagao de que sua
gestacéo seria fruto de estupro de policiais federais na carceragem da Policia Federal
em Brasilia, enquanto aguardava o seu processo de extradicdo ser concluido, era
veridica.

Analisando-se a referida decisdo da maior instancia do poder judiciario,
extrai-se que ela entendeu, por meio do sopesamento dos interesses em baila, ser
possivel a utilizagdo de material biolégico dissociado do corpo de um dos sujeitos do
processo criminal para a produgao de prova pericial.

Diante do exposto acima, no que tange a possibilidade da produgao de
provas por meio da intervengéao corporal do sujeito passivo de uma persecug¢éo penal
em solo nacional, é possivel extrair, em suma, que se o procedimento ensejar uma
postura ativa, que exija um fazer, do sujeito passivo, se houver consenso é viavel,
pois o direito de autodefesa é disponivel, contudo, se houver dissenso, de acordo
com ampla doutrina e com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ndo é
possivel por esvaziar o direito fundamental de n&o produzir provas
autoincriminadoras.

Se a intervencao corporal depender apenas de um comportamento
passivo do individuo alvo da medida, ou seja, de um nao fazer, deve-se, para aferir
a possibilidade ou nao, verificar se o procedimento a ser adotado € invasivo ou nao
e também se ha consenso ou nao.

Caso o procedimento adotado seja n&o invasivo, ndo depende de
consentimento do sujeito passivo para ser executado e ndo ha que se falar em
violacdo do direito de ndo produzir provas contra si. E a situagdo em que se enquadra
a colheita de pelos, fios de cabelo e objetos de higiene pessoal, que contenham
material biolégico para o fomento de um exame de DNA, devendo-se sempre
observar as prescri¢goes legais e constitucionais para a produgao da prova.

Caso o método utilizado seja invasivo, como ocorre com a colheita de
células da mucosa bucal com o suabe para a elaboragdo de exame de DNA, se
houver consenso do sujeito alvo da medida, € possivel, pois, como retromencionado,
a autodefesa é disponivel. Contudo, se ndo houver consentimento, ndo ha consenso
doutrinario sobre sua viabilidade e a Suprema Corte brasileira ainda ndo se debrugou
diretamente sobre o tema. Dentre os diversos posicionamentos adotados na

doutrina, os de Maria Elizabeth Queijo e Eder Pereira de Assis sdo os mais
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compativeis com as caracteristicas de um Democratico de Direito, no qual o sujeito
passivo de uma persecugao criminal ndo é visto como objeto do processo.

Com relagéo especificamente as intervengdes corporais invasivas, esse
assunto ganhou relevo com a entrada em vigor da Lei n° 12.654/12, que criou o
BNPG e a coleta de material biolégico para a realizagao da identificagao criminal. A
seguir analisaremos o0s seus contornos a luz da ponderagao entre o direito a

producdo de provas e o da ndo autoincriminacao.

4.3 A analise da identificagdo criminal obrigatéria de condenados por perfil
genético para compor o BNPG, a partir dos posicionamentos adotados pela

doutrina patria e Suprema Corte brasileira

A Lei 12.654/12, como retromencionado, ao incluir o paragrafo unico no art.
5° e o art. 5°-A na Lei 12.037/09, bem como acrescer o art. 9°-A a Lei 7.210/84,
estipulou que a identificagdo criminal por perfil genético pode acontecer em situagdes
em que seja essencial a alguma perquiricdo policial, mediante autorizagdo judicial, a
qual pode decidir de oficio ou através de representacdo da autoridade policial,
Ministério Publico ou defesa e deve ocorrer, obrigatoriamente, nos casos de
condenados por crime doloso praticado com violéncia contra pessoa, a vida, a
liberdade sexual ou contra vulneravel, mediante extracdo de DNA, no momento de
sua entrada no estabelecimento prisional, quando ocorrer sua classificagao.

Como bem pontua Aury Lopes Junior (2020), o objetivo da coleta em cada

uma das situacdes descritas acima é diferente. Conforme o doutrinador:

A finalidade da coleta do material bioldgico sera diferenciada: para o
investigado, destina-se a servir de prova para um caso concreto e
determinado (crime ja ocorrido); j& em relacdo ao apenado, a coleta se
destina ao futuro, a alimentar o banco de dados de perfis genéticos e servir
de apuracao para crimes que venham a ser praticados e cuja autoria seja
desconhecida (LOPES JUNIOR, 2020, p. 695).

Os perfis genéticos, como destacado pelo doutrinador citado acima, na
hipotese descrita no art. 9°-A da Lei n°® 7.210/84, apos serem coletados, séo inseridos
em bancos de dados e, por conseguinte, no BNPG, que, como anotado no paragrafo
1° do art. 1° do Decreto-Lei n° 7.950/13, tém o objetivo de subsidiar apuracdes
criminais (BRASIL, 2013).
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A técnica adotada para a colheita do material biolégico, de acordo com a
Resolucao n° 10, de 28 de fevereiro de 2019, do CG-RIBPG, foi a de coletar células
da mucosa bucal passando-se levemente um saube ou dispositivo préprio para a
coleta na parte interna da bochecha do individuo. As técnicas de coleta de sangue
nao devem ser utilizadas (BRASIL, 2019).

Ainda de acordo com a mencionada resolucao, redacao do art. 8°, caso
haja recusa por parte do condenado, o fato deve ser anotado em um documento
assinado por uma testemunha e pelo encarregado de realizar a coleta, informado a
autoridade judiciaria competente, que decidira sobre a submissdo a coleta
compulséria ou da outras providéncias (BRASIL, 2019), como a apreensao de pegas
de roupas ou utensilios de uso pessoal.

No contexto de recusa, como solugcao ao empecilho, a Lei n° 13.964/19,
conhecida como “pacote anticrime”, acrescentou o paragrafo 8° ao art. 9°-A da Lei
n° 7.210/84, o qual prevé que ela constitui falta grave (BRASIL, 1984), o que tem
implicacdes nos direitos do apenado na execucédo da pena, como no tempo para
progredir de regime.

Para a coleta e preservacdo do material bioldgico, € imprescindivel que
a cadeia de custddia seja realizada de maneira bem documentada, com observancia
de todos os protocolos existentes, como a utilizacdo de equipamentos de protecao
individual, para se evitar a contaminacédo ou destruicdo do material, notadamente
para que a prova pericial que vai ser elaborada a partir dele seja apresentada de
forma consistente a Justica.

A Lei n°® 12.654/12, entdo, colocou o debate sobre as provas produzidas
por meio da intervencdo corporal dos sujeitos passivos de persecugdes criminais em
evidéncia, especialmente em virtude da previsdo, como destacado acima, de
obrigatoriedade no caso de condenados e da possibilidade de serem submetidos a
coleta compulséria, conforme destacado na Resolugao n° 10, de 28 de fevereiro de
2019, do CG-RIBPG.

Para Aury Lopes Junior (2020), no mesmo sentido Carlos Henrique
Borlido Haddad (2003), Wagner Marteleto Filho (2011), Maria Elizabeth Queijo
(2013), havendo consentimento do sujeito passivo da medida, em virtude, como
pontuado no topico anterior, de a autodefesa ser disponivel, as intervencdes
corporais previstas na Lei n° 12.654/12 podem ser realizadas sem empecilhos,

desde que observe os protocolos existentes.
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Contudo, em caso de recusa, o referido autor entende que a extragao
compulséria, realizada diretamente do organismo do sujeito passivo ¢é
inconstitucional por fulminar o direito de ndo produzir provas contra si. Nesse
cenario, ainda de acordo com o mencionado autor, a prova produzida a partir do
material coletado dessa forma é ilicita, podendo, inclusive, ser comparada a uma
tortura para a obtengado de uma confissdo no interrogatério quando o imputado cala.
Além disso, compreende, com supedaneo no art. 13, lll, da Lei n° 13.869/19, que a
ato coativo constitui crime de abuso de autoridade (LOPES JUNIOR, 2020).

Bem ressalta o referido doutrinador para sustentar seu posicionamento
gue a carga probatoéria, em decorréncia da presungao de inocéncia, estd nas maos
de quem acusa e que, de acordo com as garantias do processo penal
contemporaneo, o imputado pode se recusar a se submeter a intervengdes corporais
sem que disto surja qualquer prejuizo juridico processual.

Raquel Dodge, por sua vez, conforme consignou em seu parecer
protocolado no RE 973.837/MG, durante sua gestdo como procuradora geral de
republica, também se posiciona no sentido de que se houver o fornecimento
voluntario do material biolégico por parte do sujeito passivo da medida, mesmo que
implique sua participacao ativa, nao ha que se falar em ofensa ao principio da nao
autoincriminacao e destaca que “o direito ndo apenas reputa valida a prova assim
obtida, mas a encoraja” (DOGDE, 2017, p. 03).

Ademais, acrescenta que, apesar da Lei n® 12.654/12 ter estabelecido a
obrigatoriedade, n&do estabeleceu o emprego de meios coercitivos diretos para
obtencdo do material biolégico. Sendo assim, ela entende que nédo é possivel
presumir que seja viavel o emprego de forga com o objetivo de coagir o investigado
ou condenado a fornecer o seu material biologico (DOGDE, 2017).

Além disso, ainda segundo a referida procuradora, o procedimento padrao
de coleta enseja uma intervencéo corporal pouco invasiva e indolor e, em virtude
disso, apesar de ndo exigir um comportamento ativo, depende da anuéncia do sujeito
passivo. Se nao houver autorizacdo, o procedimento padrdo nao deve ser
executado.

Contudo, destaca que isso ndo impede a adog¢ao de meio diverso nao
invasivo para a realizagdo da coleta, como ocorre com a colheita de objetos
pessoais, acompanhada por perito, para impedir a contaminagao do material e para

que ocorra documentar a cadeia de custddia, que possibilita a sua submissado a
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pericia e armazenamento em banco de dados sem dbices, ou, em outras palavras,
ofensas aos direitos do sujeito passivo da medida.
No mesmo sentido, posiciona-se Rogério Sanches Cunha (2020), que

consigna em sua doutrina que:

[...] a identificagdo do perfil genético do habitante prisional mostra-se como
medida salutar quando se pensa num Estado que deve ser eficiente no
combate a crescente criminalidade (garantismo positivo), sem desconsiderar
as garantias do cidaddo (garantismo negativo), especialmente quando
consideradas as baixas taxas de elucidagdo de crimes contra a vida e
sexuais. [...]. O carater compulsério do fornecimento do material do
condenado, cuja recusa agora passa a ser punivel com sanc¢ao disciplinar,
nos parece inconstitucional e inconvencional, feriando o direito da pessoa
presa de ndo produzir prova contra si mesma (nemo tenetur se detegere), a
sua integridade fisica e a sua privacidade. Logo, deve o Estado, através de
métodos ndo invasivos (salvo se o preso concordar com tais procedimentos)
colher material desprendido do corpo do reeducando para servir a
identificacao genética (CUNHA, 2020, p. 346).

Eder Pereira de Assis (2014), por sua vez, no que diz respeito a
identificacdo criminal obrigatoria prevista no art. 9°-A da Lein® 7.210/84, entende ser
inconstitucional o emprego de técnica compulsoria invasiva por falta de disciplina
legal suficiente e idbnea, exigivel em um ambiente de restricdo de direitos
fundamentais, como ocorre no caso.

Dentre os motivos elencados pelo referido autor para chegar a sua
conclusdo, esta o fato de a Lei n° 12.654/12 nao disciplinar os aspectos atinentes a
técnica e ao procedimento da coleta obrigatéria do material biolégico dos
investigados ou condenados alvos dessa Lei, especialmente para os casos em que
houver recusa do sujeito passivo da medida (ASSIS, 2014).

Ademais, Eder destaca também que a referida Lei ndo prevé a
necessidade de autorizagdo judicial fundamentada, pautada no principio da
proporcionalidade e em seus subprincipios, para colheita do mencionado material e
nem a necessidade de existéncia de indicios suficientes de autoria e materialidade
para tanto, elementos que também entende ser indispensavel na regulamentagao da
matéria (ASSIS, 2014).

Rafael Sauthier (2014) posiciona-se no mesmo sentido de Lopes Junior e
Dodge no que diz respeito ao cenario em que ha o consentimento do imputado,
devidamente informado, contudo, para ele, havendo negativa em submeter ao

procedimento padrao de extracdo do material biolégico e ndo havendo amostras
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indiretas a disposig¢ao dos peritos, a via coativa, mediante autorizagao judicial, é a
unica forma de alimentar o banco de perfis genéticos, do contrario, o rendimento
deste fica comprometido (SAUTHIER, 2014).

Ainda de acordo com Sauthier, nos crimes de acao publica
incondicionada, havendo a negativa do sujeito passivo em se submeter ao
procedimento padrao de coleta, com o objetivo de materializagao do corpo de delito
e ndo exclusivamente identificagdo e investigagcéo criminal, € admissivel, inclusive,
a colheita com intervencao corporal coativa da vitima, incluindo, nesse contexto, as
intervencdes que resultem em pudor e recato. Ja nos crimes de agao penal privada
ou penal publica condicionada, segundo o doutrinador, a negativa da vitima em
conceder material bioldgico deve ser interpretada como renuncia tacita ao seu direito
de representar ou ver o réu processo (SAUTHIER, 2014).

Dos diversos posicionamentos destacados acima e no tépico anterior, é
possivel notar, sob um olhar do processo-constitucional contemporaneo, que a Lei
n° 12.654/12, de fato, como ponta ASSIS (2014) e DODGE (2017) n&do oferece
fundamentos idoneos e suficientes para uma eventual extragdo compulsoria de
material biolégico do apenado para a elaboragéo de seu perfil genético com o fim de
alimentar o BNPG, quando ele dissentir de submeter-se ao procedimento padrao de
coleta.

O procedimento adotado pela Lei n° 12.654/12, de acordo com os
ensinamentos de Queijo (2013), pode ser enquadrado dentro das técnicas de
intervencao corporal invasiva. Nesse sentido, o posicionamento adotado, dentre
outros, por Maria Elizabeth Queijo (2013), Raquel Dodge (2017) e Rogério Sanches
(2020), que defendem a necessidade da manifestacéo, livre e expressa, do
consentimento do imputado para que ela ocorra, mostra-se a mais coerente com as
garantias constitucionais que o cidadao possui. Do contrario, como bem salienta
Aury Lopes Junior (2020), a prova produzida da forma como hoje é prevista é
inconstitucional por fulminar o nucleo de protecido do direito de ndo produzir provas
contra si, que € a liberdade de autodeterminacéo, o limite dos limites para eventual
restricio.

Mesmo adotando-se o posicionamento, compartilhado, dentre outros, por
Carlos Henrique Borlido Haddad (2003), Wagner Marteleto Filho (2011) e Rafael
Sauthier (2014), de que é possivel a intervengao corporal compulséria desde que

preenchido uma série de requisitos, dentre os quais destacam-se a disciplina legal
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especifica do procedimento a ser adotado e a autorizagdo judicial, que analise o
caso concreto a luz dos ditames do principio da proporcionalidade, como bem
destacado por Eder Pereira de Assis (2014), a Lei n° 12.654/12 n&o é idénea e
suficiente para tanto.

Diante do exposto, conclui-se que o melhor posicionamento, no presente
momento, € o de que nao é possivel a submissdo compulséria do condenado a
identificacdo criminal por perfil genético para alimentar o Banco Nacional de Perfis
Genéticos quando nao houver o seu consentimento em submeter-se a medida sem
que isso seja considerado inconstitucional por esvaziar, dentre outros, o direito de nao
produzir provas contra si.

Apesar disso, a existéncia do BNPG, em consonénia com os ditames da
Carta Magna brasileira, ainda mostra-se possivel, desde que seja composto por perfis
genéticos oriundos da analise de material biolégico coletado a partir de intervengdes
corporais nao invasivas, independente do consentimento do sujeito passsivo, e
invasivas com o consentimento livre e informado do imputado, desde que observado
0s pré-requisitos legais. Essa conjuntura mostra-se um ambiente equilibrado entre o
eficienticismo e o garantismo, possibilitando a convivéncia harmoniosa entre o direito
de produzir provas e de ndo produzir provas autoincriminadoras no tema, dessa forma,

um nao finda por esvaziar o outro.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Quando se iniciou este trabalho de pesquisa, constatou-se que havia uma
duvida sobre se a submissdo compulséria de pessoas condenadas por determinados
crimes a procedimento obrigatério de identificacdo criminal por meio de seu perfil
genético para que este venha a compor um banco de dados que podera ser utilizado
em procedimentos investigatérios, em aberto ou futuros, que poderao incrimina-las
nao esvaziava o seu direito fundamental individual de nao produzir provas
autoincriminatorias e, por conseguinte, era inconstitucional. Em face disso, somando-
se a sua recenticidade, mostrava-se relevante pesquisar sobre o tema.

Nesse cenario, este trabalho teve como objetivo geral analisar o sobredito,
a partir da ponderagao entre o direito a prova e do de nao produzir provas contra si.
Ao final, constata-se que o mencionado obijetivo foi atendido, tendo-se verificado que,
no presente momento, ndo € possivel a submissao compulséria do condenado a
identificacdo criminal por perfil genético para alimentar o Banco Nacional de Perfis
Genéticos quando nao houver o seu consentimento em submeter-se a medida sem
que isso seja considerado inconstitucional, por esvaziar o nucleo de protegcdo do
direito fundamental de n&o produzir provas contra si.

Nao se trata, adotando-se o mencionado posicionamento, de dar ao
referido direito uma caracteristica de absolutizacdo, como se ndo pudesse ser
restringido, mas sim de proteger o nucleo essencial de sua proteg¢ao. Afinal, tal medida
nao encontra sequer amparo legal em solo nacional, o que é imprencindivel no tema,
uma vez que envolve a restricdo de varios direitos fundamentais, ndo apenas do direito
de nao produzir provas contra si.

Apesar do sobredito, nota-se que, atualmente, existe um modelo
constitucional do Banco de Dados de Perfis Genéticos, um ambiente de existéncia
equilibrada entre direito a prova e do de nao produzir provas contra si, sem que um
esvazie por completo o outro. Isso ocorre quando ele composto por perfis genéticos
oriundos da analise de material bioldgico coletado a partir de intervengdes corporais
nao invasivas, independente do consentimento do sujeito passivo, e invasivas com o
consentimento livre e informado do imputado, desde que observado os pré-requisitos
legais e constitucionais, bem como nao represente risco a vida do imputado.

O primeiro objetivo especifico do trabalho era realizar uma analise histérica-

cronologica dos principais métodos de individualizagdo de infratores até a
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identificacdo por perfil genético e sua utilizagdo em perquirigdes criminais no Brasil.
Esse objetivo foi atendido com o destaque de alguns dos principais métodos adotados
ao longo da historia humana, com suas limitagdes e avangos, e dos que foram/s&o
empregados em solo nacional.

O segundo objetivo especifico dizia respeito ao exame de como surgiram
os bancos de perfis genéticos, o Banco Nacional de Perfis Genéticos — BNPG e a
Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos — RIPBG, bem como a estrutura e
funcionamento desses institutos, destacando-se ao final sua importancia para a
Seguranga Publica brasileira. Esse objetivo também foi alcangado, tendo-se
constatado que, em que pese serem tecnologias muito recentes em solo brasileiro,
por incrementarem significativamente a eficiéncia das persecugdes criminais,
constituem-se ferramentas desejaveis e necessarias.

O terceiro objetivo especifico tratava-se da exploragao do entendimento da
doutrina patria e da Suprema Corte brasileira sobre a possiblidade de producéo de
provas a partir da intervengao corporal do sujeito passivo de uma persecugao criminal,
verificando-se sua consonancia com os preceitos constitucionais, a luz da ponderagao
entre os direitos a produgdo de provas e de nao produzir provas contra si. Esse
objetivo também foi atingido, verificando-se que o tema envolve uma profunda
discussao que ndo possui uma unica solugao no ambito doutrinario e que o Supremo
Tribunal Federal ainda ndo se debrugou diretamente sobre o ponto de maior tensao
entre direitos individuais e coletivos existente dentro do assunto, tema desta pesquisa,
que €& a possibilidade de intervencdo corporal compulséria por meio de técnica
invasiva quando ndo ha consentimento do sujeito passivo em se submeter ao
procedimento, mas possui entendimentos sobre diversos pontos relacionados a ele.

A pesquisa partiu da hipétese de que a extracado compulsoria de material
biolégico de condenados por meio de técnica invasiva dissentida, para que, a partir
dessa colheita, sejam elaborados os seus perfis genéticos para serem armazenados
em um banco de dados utilizado em investigagcdes criminais € inconstitucional por
afrontar e esvaziar o direito de ndo produzir provas contra si. Como retromencionado,
durante o trabalho, verificou-se que o tema envolve uma profunda discussao
doutrinaria, na qual constatou-se a existéncia de diversos posicionamentos
divergentes.

Nesse cenario, sob um olhar do processo penal-constitucional

contemporaneo, a confirmacao da hipotese, no presente momento, mostrou-se ser a
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posicao mais acertada, pois, do contrario, o direito a prova esvaziaria por completo o
nucleo de protecido do de nao produzir provas contra si mesmo, o que nao é possivel.
Ademais, eventuais limitagdes a direitos fundamentais, que, pontue-se, nao sao
absolutos, como foi destacado ao longo do trabalho, exigem o cumprimento de uma
série de pré-requisitos, dentre os quais a disciplina legal suficiente e idénea do tema,
0 que ainda nao existe no Brasil quanto ao assunto de intervencdes corporais para a
producao de provas.

Em face do sobredito, tendo-se em vista, como ja mencionado, que o tema
€ recente em solo brasileiro e ainda nao foi analisado diretamente pelo Supremo
Tribunal Federal, ao final, verifica-se que a presente pesquisa poderia ter sido mais
profunda se tivesse explorado o direito comparado, o que n&o ocorreu por limitagdes
temporal e de recurso financeiro, este para adquirir doutrinas estrangeiras de autores
que sao referéncias no assunto.

Nesse sentido, como recomendacéao para eventuais futuros pesquisadores
do tema que possuam contato com esta obra, sugere-se que realize uma pesquisa
bibliografica mais ampla, englobando-se a doutrina estrangeira em seu

desenvolvimento.
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