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A LEI N. 12.654/2012 E SUA CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL: uma analise
sobre o Banco Nacional de Perfis Genéticos e a obrigatoriedade na coleta de DNA de

condenados

Leopolda Jamile Pereira Sales de Menezes'
Ulisses Levy Silvério dos Reis?

Resumo: Este trabalho analisard as alteracdes trazidas pela Lei n. 12.654/2012.
Problematiza-se: a Lei n. 12.654/2012, ao possibilitar a coleta obrigatéria de material genético
de condenados por crimes hediondos ou cometidos dolosamente com grave violéncia contra a
pessoa para fins de identificacdo criminal, fere o direito fundamental a privacidade e o
principio da ndo autoincriminag¢do? A relevancia deste tema ¢ demonstrada pelo aumento do
nimero de perfis cadastrados no Banco Nacional de Perfis Genéticos (BNPG), que tem
crescido de forma elevada, e também pela matéria ser objeto de atencdo do Supremo Tribunal
Federal. O artigo foi dividido em trés partes: primeiramente, foram analisados os fundamentos
juridicos que levaram a criagdo do Banco Nacional de Perfis Genéticos (BNPG) e da Rede
Integrada de Bancos de Perfis Genéticos no Brasil (RIBPG); em seguida, investigou-se as
razoes juridicas suscitadas no debate levado ao Supremo Tribunal Federal, contrapondo os
argumentos das partes processuais pelas lentes da Constituicdo Federal de 1988; finalmente,
confrontou-se os argumentos suscitados com julgamentos do STF acerca de casos nos quais o
direito fundamental a privacidade e o principio da ndo autoincriminacao foram desenvolvidos
jurisprudencialmente. A pesquisa foi elaborada a partir do método dedutivo, partindo-se da
analise da legislagdo local, da jurisprudéncia nacional e da literatura especializada. Conclui-se
que Lei n. 12.654/12, ao introduzir a coleta de DNA de individuos condenados por crimes
hediondos ou cometidos dolosamente com grave violéncia contra a pessoa para fins de
identificagdo criminal e criar o BNPG e a RIBPG, trouxe um relevante instrumento de
melhoria na eficacia da persecucao penal brasileira, mas que, da forma que estd atualmente
disposta no ordenamento juridico, viola os direitos da privacidade e o principio da ndo
autoincriminagao.

Palavras-chave: Direitos fundamentais; coleta obrigatéria; DNA; identificagdo criminal;
direito a privacidade; principio da ndo autoincriminacao.

THE ACT 12.654/2012 AND ITS CONSTITUTIONAL CONTROVERSY: an analisys
on the National Bank of Genetic Profiles and the mandatory collection of convicted’s
DNA

Abstract: This paper will analyze the changes brought by Act no.12,654/2012. It will be
questioned: Does the Act no. 12.654/2012, by enabling the mandatory collection of genetic

! Discente do 11° periodo do Curso de Direito da Universidade Federal Rural do Semiarido (UFERSA), campus
Mossord/RN.

2 Professor Adjunto C-1 da Universidade Federal Rural do Semiarido (UFERSA). Doutor em Direito pelo
Programa de P6s-Graduagdo em Direito da Universidade Federal do Ceara (PPGD/UFC). E vice-lider do Grupo
de Pesquisa em Histéria do Constitucionalismo Brasileiro: a construgdo social da cidadania e a mudanca
constitucional no Brasil entre 1920 a 1988 (DGP/CNPq/UFERSA).
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material from those convicted for heinous crimes or willful crimes committed with serious
violence against the person for the purpose of criminal identification, violate the fundamental
right to privacy and the principle of non-self-incrimination? The relevance of this subject is
demonstrated by the increase in the number of profiles registered in the National Bank of
Genetic Profiles (BNPG), which has grown at a high rate, and also by the matter being
subject of attention in the Supreme Court. The article was divided into three parts: first, the
legal foundations that led to the creation of the National Bank of Genetic Profiles (NBGP)
and the Integrated Network of Genetic Profile Banks (INGPB) in Brazil; then, there were
analyzed the legal reasons raised in the debate brought to the Supreme Court through the
Extraordinary Appeal 973.837/MG, opposing the arguments brought by the procedural parties
through the lens of the 1988’s Federal Constitution; finally, the arguments raised by the
parties were confronted with other Supreme Court judgments about cases in which the
fundamental right to privacy and the principle of non-self-incrimination were developed
jurisprudentially. This research used the deductive method, with the analysis of the local
legislation, the national jurisprudence and the specialized literature. It is concluded that Law
no. 12,654/12, by enabling the mandatory collection of DNA from individuals convicted for
heinous crimes or willful crimes committed with serious violence against the person for the
purpose of criminal identification, and creating the BNPG and RIBPG, brought a relevant
instrument that improves the effectiveness of Brazilian’s criminal prosecution, however, in
the way it is currently disposed in the legal system, violates the right to privacy and the
principle of non-self-incrimination.

Keywords: Fundamental rights; mandatory collection; DNA; criminal identification; right to
privacy; principle of non-self-incrimination;

1 INTRODUCAO

A politica criminal brasileira, na busca de garantir a efetividade da legislacdo penal,
por vezes extrapola os limites delimitados pela Constituicdo Federal de 1988 (CF/1988) a
persecucdo penal. Nesse ponto, a Lei n. 12.654, de 28 de maio de 2012, foi responsavel por
introduzir no ordenamento juridico brasileiro a coleta de perfil genético como forma de
identificacdo criminal’, podendo o procedimento ser realizado inclusive de forma
compulsoria. A norma modificou a Lei n. 12.037, de 1° de outubro de 2009 (Lei de
Identificacdo Civil), e a Lein. 7.210, de 11 de julho de 1984 (Lei de Execucao Penal).

Acontece que tal coleta, apesar de poder contribuir com a resolu¢ao de crimes e
atingir uma persecucdo penal mais eficiente, pode ir de encontro aos direitos fundamentais,
com destaque para os direitos da privacidade e o principio da ndo autoincriminagdo. Com
relacdo ao direito da privacidade, a identificagdo genética, mesmo que resultante de uma

coleta indolor, ¢ considerada bem mais invasiva que as outras formas de identificacao

3 A coleta de perfil genético como forma de identificagdo criminal se d4, conforme estabelecido na Lei n.
12.654/2012, por método indolor. A técnica consiste na utilizagdo de um cotonete de haste longa (suabe) no
interior da boca do investigado/condenado, extraindo-se uma camada de células da mucosa, ¢ por meio destas,
sendo recolhida a amostra bioldgica.
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comuns, ja que se trata de uma obtencdo do DNA do individuo, podendo revelar tragos
genéticos e pessoais deste. Por fim, nos termos do principio da ndo autoincriminagdo,
destaca-se a questdao do individuo que, ao ser obrigado a realizar a coleta do material genético,
pode estar produzindo, eventualmente, provas em seu desfavor.

A relevancia deste tema ¢ demonstrada pelo aumento do numero de perfis
cadastrados no Banco Nacional de Perfis Genéticos (BNPG), que tem crescido de forma
elevada. Conforme o ultimo relatorio semestral da Rede Integrada de Bancos de Perfis
Genéticos, em maio de 2018, observaram-se 3.624 de perfis genéticos oriundos de individuos
cadastrados criminalmente no BNPG; ja em maio de 2020, esse nimero passou para 65.654.
Ou seja, no espaco de dois anos, o numero de perfis cadastrados criminalmente no BNPG se
tornou dezoito vezes maior.

O assunto ¢ objeto de atencdo do Supremo Tribunal Federal (STF) no Recurso
Extraordinario (RE) 973.837/MG, com repercussao geral reconhecida. O RE foi proposto pela
Defensoria Publica do Estado de Minas Gerais contra uma decisdo do Tribunal de Justica
local, que sustentou ndo haver conflito entre a normativa e a Constitui¢do. A parte recorrente
alega que o art. 9°-A da Lei n. 7.210/1984, introduzido pela Lei n. 12.654/2012, seria
inconstitucional, violando direitos individuais, como os direitos a privacidade e a nao
autoincriminagao.

Essa aparente contradi¢dao entre a busca de maior efetividade da persecucao penal ¢ a
defesa dos direitos fundamentais permite que se elabore o seguinte problema de pesquisa: A
Lei n. 12.654/2012, ao possibilitar a coleta obrigatéria de material genético de condenados
por crimes hediondos ou cometidos dolosamente com grave violéncia contra a pessoa para
fins de identificagdo criminal, fere o direito fundamental da privacidade e o principio da nao
autoincriminagao?

A pesquisa foi elaborada a partir do método dedutivo, partindo-se da analise da
legislacdo e da jurisprudéncia nacional, utilizando-se também como base a investigagdo a
literatura especializada (artigos académicos e obras monograficas).

O trabalho foi dividido em trés se¢des. Na primeira, serdo analisados os fundamentos
juridicos-discursivos que levaram a criagdo do Banco Nacional de Perfis Genéticos e da Rede
Integrada de Bancos de Perfis Genéticos no Brasil, instituidos pelo meio do Decreto n. 7.950,
de 12 de marco de 2013; no segundo momento, serdo investigadas as razdes juridicas
suscitadas no debate levado ao Supremo Tribunal Federal por meio do Recurso Extraordinario
973.837/MG, contrapondo os argumentos das partes processuais a luz da Constituicdo Federal

de 1988; finalmente, na terceira se¢do, serdo confrontados os argumentos suscitados com
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julgamentos do STF acerca de casos nos quais os direitos fundamentais da privacidade e da
ndo autoincriminagdo foram desenvolvidos jurisprudencialmente.

Por fim, esse estudo tem como objetivo contribuir com o aperfeigoamento de um
tema tdo atual e relevante na esfera juridico-social, com a busca pelo equilibrio entre o
interesse publico com uma persecu¢do criminal eficiente e o respeito aos direitos

fundamentais dos individuos.

2 O BANCO NACIONAL DE PERFIS GENETICOS E A REDE INTEGRADA DE
BANCOS DE PERFIS GENETICOS NO BRASIL

A identificag¢do criminal j& se utilizou de diversas modalidades, das mais simples as
mais complexas, como, por exemplo, o registro apenas do nome, a amputacdo de algum
membro, a marcacdo a ferro ou a realizacdo de tatuagens. No entanto, com o avango da
ciéncia e suas tecnologias, surgiram formas mais eficazes de identificagdo, garantindo
procedimentos mais eficazes e menos invasivos, como a fotografia, o retrato falado e a
datiloscopia.

Rabello afirma que “o conceito pratico de identificagdo ¢ absoluto, ndo permitindo
aceitar-se como valida uma conclusdo no sentido de um determinado ser seja mais ou menos
idéntico a si mesmo e diferente dos demais™. Ou seja, ao contrario do simples
reconhecimento, a identificacdo deve ser algo absoluto, inequivoco.

Costa® traz que um bom método de identificagdo deve obedecer a quatro requisitos:
unicidade, imutabilidade, classificabilidade e praticabilidade®. Veloso de Franga’ ainda
adiciona a perenidade como um quinto requisito, referindo-se a possibilidade de alguns
componentes resistirem a a¢cao do tempo.

Sobre a matéria, a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, LVIII, garante que o
civilmente identificado ndo sera submetido a identificagdo criminal, salvo nas hipoteses

previstas em lei. Isto ¢, tendo em vista a auséncia de lei especifica na época da promulgacao

* RABELLO, Eraldo. Curso de Criminalistica. Porto Alegre: Sagra DC Luzzatto, 1996, p. 3.

5 COSTA. Luis Renato da Silveira, In JOBIM, Luis Fernando, COSTA, Luis Renato, SILVA, Moacir da, et al.
Identificacio Humana. 2* ed. Campinas: Millenium, 2012, p. 08.

5 Sauthier resumidamente conceitua os quatro requisitos: “A unicidade é o conjunto de atributos que tornem o
individuo diferente dos outros; a imutabilidade determina que os elementos registrados devem permanecer
sempre, sem mudar e sem sofrer a agdo de qualquer fator enddgeno ou exdgeno; ja a classificabilidade traz que o
método deve permitir ndo s6 uma classificagdo adequada, como também facil; por fim, a praticabilidade,
permitindo que o método disponha de elementos de facil obtencdo e registro.” (SAUTHIER, Rafael. A
identificacio e a investigacdo criminal genética a luz dos direitos fundamentais e da Lei 12.654/2012. -
Curitiba, PR: CRV, 2015, p. 23).

" FRANCA, Genival Veloso de. Medicina Legal. 5* ed. Rio de Janeiro: Editora Guanabara Koogan S.A., 1998,
p-30.
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constitucional, a identificagdo criminal passou a ser proibida quando realizada a civil, sem
excecoes.

Em pouco tempo, porém, surgiu o primeiro dispositivo que regulamentou a matéria: a
Lei n. 9.034, de 03 de maio de 1995 (Lei de Combate ao Crime Organizado), que previa, em
seu art. 5°, que a identificacdo criminal de pessoas envolvidas com a acdo praticada por
organizagdes criminosas seria realizada independentemente da identificagdo civil. Esse
dispositivo, no entanto, estava circunscrito aos casos de crime organizado, tornando-se um
problema por nao delimitar quais tipos de delito se encaixariam nesse caso.

Com a necessidade de uma legislagdo especifica para a matéria, foi criada a Lei n.
10.054, de 07 de dezembro de 2000, que trouxe em seu texto as possibilidades em que a
pessoa poderia ser submetida a identificagdo criminal mesmo j& estando civilmente
identificada por documento original®.

Entretanto, a Lei n. 10.054/2000 a época foi alvo de muitas criticas doutrinarias por
seus critérios adotados para tal regulamentagdo, entre eles Bulos’. Por isso, alguns anos
depois, a matéria foi objeto de uma nova norma, que revogou a anterior € passou a
regulamentar o procedimento de identificagdo criminal. Trata-se da Lei n. 12.037, de 01 de
outubro de 2009. Tal Lei passou a dispor, em seu art. 3°, de um novo rol de possibilidades de

identificagdo criminal mesmo quando ja apresentado documento de identifica¢do'”.

8 “Art. 3° O civilmente identificado por documento original ndo serd submetido & identificagdo criminal, exceto
quando: I - estiver indiciado ou acusado pela pratica de homicidio doloso, crimes contra o patrimonio praticados
mediante violéncia ou grave ameaga, crime de receptacdo qualificada, crimes contra a liberdade sexual ou crime
de falsificacdo de documento publico; II - houver fundada suspeita de falsificagdo ou adulteragdo do documento
de identidade; III - o estado de conservacdo ou a distincia temporal da expedi¢do de documento apresentado
impossibilite a completa identificagdo 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; VI - o
indiciado ou acusado ndo comprovar, em quarenta e oito horas, sua identificagao civil”.

% “Ao entrar em vigor na data de sua publicacdo, isto &, em 2-10-2009, a Lei n. 12.037 revogou totalmente, a Lei
n.10.054/2000, que, como defendemos nas edigdes anteriores deste Curso, padecia do vicio de
inconstitucionalidade formal e material. Na forma, conspurcava o principio da isonomia, o vetor da razoabilidade
(proporcionalidade ou proibigdo de excesso) e, principalmente, o ditame da dignidade da pessoa humana. Na
substancia, feria o devido processo legal material (CF,art. 5°, liv), malsinando a ideia de direito inerente a
constitucionaliza¢do do inciso LVIII do art. 5°. Portanto, merece aplausos a revogacdo da Lei n.10.054/2000, que
deixava impune a alta criminalidade, a qual ficava isenta de identificacdo. (...)” (BULOS, Uadi Lammégo.
Curso de Direito Constitucional. 6.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 642)

10 “Art. 32 Embora apresentado documento de identifica¢io, podera ocorrer identificagdo criminal quando: I—o
documento apresentar rasura ou tiver indicio de falsificacdo; II — o documento apresentado for insuficiente para
identificar cabalmente o indiciado; III — o indiciado portar documentos de identidade distintos, com informagdes
conflitantes entre si; IV — a identificacdo criminal for essencial as investigagdes policiais, segundo despacho da
autoridade judiciaria competente, que decidird de oficio ou mediante representacdo da autoridade policial, do
Ministério Publico ou da defesa; V — constar de registros policiais o uso de outros nomes ou diferentes
qualificagdes; VI — o estado de conservacdo ou a distancia temporal ou da localidade da expedi¢do do documento
apresentado impossibilite a completa identificagdo dos caracteres essenciais. Paragrafo Unico. As copias dos
documentos apresentados deverdo ser juntadas aos autos do inquérito, ou outra forma de investigagdo, ainda que
consideradas insuficientes para identificar o indiciado”.
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Mas, com os avangos biotecnoldgicos e da ciéncia forense, nio demorou muito para
que a nova legislagdo sobre a matéria sofresse alteragdes. Em 28 de maio de 2012, foi
publicada a Lei n. 12.654, adicionando um novo método de identificacao criminal: a tipagem
genética.

Acontece que os principais métodos utilizados para este procedimento, até a criagao da
Lei n. 12.654/2012, eram a fotografia e a dactiloscopia''. Observou-se, no entanto, que tais
métodos possuem grandes deficiéncias. Os métodos que dependem das caracteristicas fisicas,
por exemplo, podem ser contrariados hoje em dia, tendo em vista os avangos cientificos
trazidos pelas cirurgias plasticas, pela remog¢do de tatuagens e pelas cicatrizes. Ja a
dactiloscopia, apesar de estar de acordo com as quatro caracteristicas trazidas por Costa e ser
um método bastante eficaz e mais utilizado, ndo cumpre o critério da perenidade, pois uma
digital encontrada na cena de um crime sofre, com os efeitos cronoldgicos, bem mais que, por
exemplo, um fio de cabelo.

Além do mais, com o advento dos avangos biotecnologicos, foi observada uma
tendéncia internacional da utilizacdo de tipagem do perfil genético como forma de
identificagdo criminal e a criagdo de um banco de dados para seu registro. Esta tendéncia
elevou consideravelmente o nimero de resolugdo de crimes.

O Reino Unido e os Estados Unidos foram os pioneiros na implantacdo dessa forma de
identificacao criminal. A base de dados britanica foi criada em 1995 e, de acordo com dados
de 2006, desde sua implanta¢do, a taxa de resolugdo de crimes subiu de 20% para 40%'.
Atualmente, com a ampliacdo do banco de dados, esse nimero ¢ ainda maior. Segundo o mais
recente relatorio da NDNAD (National DNA Database)", até o dia 31 de margo de 2020, o
Reino Unido contava com 6.568.035 perfis de individuos e 647.378 perfis de vestigios
retirados de cenas do crime. Entre 2019 e 2020, a chance de um perfil de vestigio ter a
combinagdo confirmada com o perfil de um individuo era de 65,52%, com um total de 22.916

combinagdes durante esse periodo.

! Sauthier analisa as brevemente as formas de identificagdo da seguinte forma: A fotografia, como se sabe, é
muito presente em documentos pessoais do individuo, sendo bastante utilizada para identificacdo imediata, seja
ela civil ou criminal; ja a dactiloscopia nada mais ¢ que o processo de identificacdo por meio das impressdes
digitais. (SAUTHIER, Rafael. A identificacio e a investigacdo criminal genética a luz dos direitos
fundamentais e da Lei 12.654/2012. - Curitiba, PR: CRV, 2015).

12 Projeto de Politica Ptblica de implantagdo do CODIS no Brasil. BRASIL. Projeto Rede Integrada de
Bancos de Perfis Genéticos - A Implantacio do CODIS (Combined DNA Index System) no Brasil. Brasilia,
DF, 2009, 18p.

3 INGLATERRA. The National DNA Database Biennial Report for 2018-2020. Disponivel em:
https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment data/file/913015/NDN
AD Strategy Board AR 2018-2020 print.pdf. Acesso em: 07 nov. 2020.
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Ja nos Estados Unidos, o banco de perfis foi criado em 1994, com todos os seus
estados inseridos na base de dados nacional, o NDIS (National DNA Index System), cada um
com sua respectiva legislacdo. A base de dados faz uso do software CODIS (Combined DNA
Index System). Segundo o FBI', de sua implementagdo até outubro de 2020, o NDIS passou
conta com 14.352.673 perfis de criminosos condenados, 4.150.548 perfis de presos e
1.062.454 perfis de DNA forense retirados de cenas de crimes, com o CODIS produzindo
533.268 combinagdes confirmadas e auxiliando em mais de 526.035 investigacdes.

Portanto, vista a melhoria nos numeros na resolucdo de crimes nos paises que
adotaram a coleta de perfis genéticos como forma de identificagdo genética, conforme
justificagdo apresentada pelo Senador Ciro Nogueira'> - autor do projeto de lei do Senado n.
93/2011 - foi publicada, em 28 de maio de 2012, a Lei n. 12.654.

Tal dispositivo trouxe diversas alteragdes a legislacdo brasileira vigente. Entre tais
alteragoes, destaca-se a adesdo de um paragrafo ao art. 5° da Lei de Identificagao Criminal,
que previamente incluia o processo datiloscopico e o fotografico como formas de
identificacao criminal, e que, com o advento da Lei estudada, passou a contar com a coleta de
material bioldgico para obtencao de perfil genético na hipotese do inciso IV do art. 3°, ou seja,
quando esta for fundamental as investigagdes policiais - mediante despacho da autoridade
judiciaria competente, por oficio ou por representagdo da defesa, da autoridade policial ou do
Ministério Publico.

Além disso, a Lei n. 12.654/2012 alterou a Lei n. 7.210, de 11 de julho de 1984 (Lei
de Execugdo Penal), que passou a vigorar acrescida do art. 9°-A. A inovagao trazida por este
foi a submissdo obrigatoria de condenados por crimes praticados de forma dolosa com

violéncia de natureza grave contra pessoa, ou por qualquer crime hediondo, a identifica¢dao do

4 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. FBL. CODIS - NIDS Statistics - FBI. Disponivel em:
https://www.fbi.gov/services/laboratory/biometric-analysis/codis/ndis-statistics. Acesso em: 28 nov. 2020.

15«0 presente projeto de lei vem para refor¢ar um processo ja em andamento no Brasil. Nosso Pais devera
contar, em breve, e ja tardiamente, com um banco de perfis de DNA nacional para auxiliar nas investigagdes de
crimes praticados com violéncia. O sistema, denominado CODIS (Combined DNA Index System) ¢ o mesmo
usado pelo FBI, a policia federal dos Estados Unidos, e por mais 30 paises.[...] Evidéncias bioldgicas (manchas
de sangue, sémen, cabelos etc.) sdo frequentemente encontradas em cenas de crimes, principalmente aqueles
cometidos com violéncia. O DNA pode ser extraido dessas evidéncias e estudado por técnicas moleculares no
laboratorio, permitindo a identifica¢@o do individuo de quem tais evidéncias se originaram. Obviamente que o
DNA nao pode por si s6 provar a culpabilidade criminal de uma pessoa ou inocenta-la, mas pode estabelecer
uma conexdo irrefutavel entre a pessoa e a cena do crime. Atualmente os resultados da determinagdo de
identificagdo genética pelo DNA ja sdo rotineiramente aceitos em processos judiciais em todo o mundo.”
(BRASIL. Projeto de Lei do Senado n° 93, de 2011. Estabelece a identificacdo genética para os condenados
por crime praticado com violéncia contra a pessoa ou considerado hediondo. Senador Ciro Nogueira, 2011.
Disponivel em:
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=618717&ts=1594015491473 &disposition=inline. Acesso
em 25 nov. 2020).
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perfil genético, por meio de coleta de DNA, com procedimento adequado e indolor. Tal perfil
deve ser armazenado em um banco de dados sigiloso, podendo as autoridades policiais, com
inquérito ja instaurado, realizar o requerimento ao juiz competente para obter acesso a esse
banco de dados de identificacdo de perfil genético.

Ou seja, além da coleta de perfis genéticos (at€ mesmo compulsoriamente) quando
essencial para a investigacdo policial, a coleta se torna obrigatéria para condenados por
crimes hediondos ou dolosos que envolvam violéncia grave contra pessoa. Destaca-se ainda
que em 24 de dezembro de 2019 foi publicada a Lei n. 13.964, conhecida popularmente como
“Pacote Anticrime”, trazendo algumas alteracdes ao dispositivo estudado. Entre essas
alteracdes tem destaque a introdug¢do do § 8° no art. 9°-A, da Lei de Execucdo Penal,
transformando a negativa do condenado ao procedimento de identificacdo do perfil genético
em falta grave.

Por fim, a Lei n. 12.654/2012 ainda previu a criagdo de um Banco Nacional de Perfis
Genéticos para Fins Criminais, previsto no art. 5°-A da Lei n. 12.037/2009. Este artigo dispde
que os dados contidos nos perfis genéticos, como dito anteriormente, devem ser armazenados
em um banco genético de forma sigilosa, devendo este ser gerenciado por unidade oficial de
pericia criminal e respondendo civil, penal e administrativamente quem utiliza-los para fins
diversos dos previstos em Lei ou em decisao judicial proferida. Destaca também que
quaisquer informacdes genéticas contidas nos bancos de dados nao poderao revelar tragcos
somaticos ou comportamentais das pessoas, com exce¢do do seu género bioldgico. Além
disso, os perfis so seriam excluidos dos bancos de dados ao fim do prazo estabelecido em lei
para a prescri¢do do delito, conforme estabelecido no art. 7°-A da Lei de Identificagdo
Criminal, também acrescido pela Lei n. 12.654/2012. Assim como o art. 9°-A da Lei de
Execucdo Penal, tal dispositivo foi alterado pelo “Pacote Anticrime”, agora havendo a
exclusdo dos perfis no BNPG em casos de absolvi¢ao do acusado (perfis coletados ainda no
processo de investigagdo/instru¢cdo) e, em casos de condenacgdo, apds decorridos 20 (vinte)
anos do cumprimento da pena, mediante requerimento.

Enfim, conforme o art. 7°-B da Lei n. 12.037/2009, a identificacdo do perfil genético
serd armazenada em banco de dados sigiloso, conforme regulamento a ser expedido pelo
Poder Executivo.

A inser¢do de tais artigos levou a regulamentacdo do Banco Nacional de Perfis
Genéticos (BNPG), criado em 12 de margo de 2013, por meio do Decreto n. 7.950/2013,
oportunidade em que também foi instituida a Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos

(RIBPG).
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De acordo com a norma citada, o Banco Nacional de Perfis Genéticos foi instituido
com a finalidade principal de armazenar dados de perfis genéticos coletados para subsidiar
acoOes destinadas a apuragao de crimes (art. 1°, § 1°). J4 a Rede Integrada de Bancos de Perfis
Genéticos visa permitir o compartilhamento e a comparacdo de perfis genéticos constantes
dos bancos de perfis genéticos da Unido, dos estados e do Distrito Federal (art. 1°, § 2°).
Ambos funcionam no ambito do Ministério da Justica e Seguranga Publica (art. 1°).

Como visto, com o advento da Lei n. 12.654/2012, a coleta da tipagem de perfis
genéticos passou a contar com duas finalidades: para identificagdo genética e como forma de
alimentar o BNPG e a RIBPG. Ou seja, a coleta presta-se a identificagdo imediata e mediata.

No primeiro caso, a coleta e a tipagem sdo realizadas antes da condenagdo do
investigado, buscando uma identificagdo imediata para um crime ainda sem resolu¢ao (em
fase pré-processual ou de instrucdo). Este perfil ¢ analisado e armazenado no banco de
referéncia, permitindo seu acesso para resolucdo de crimes passados e futuros.

No segundo caso, trata-se da coleta obrigatdria, realizada em fase de execugdo penal
referente a crimes hediondos ou dolosos que envolvam violéncia grave contra a pessoa. Nessa
situacdo, por ja haver uma condenacao transitada em julgado, a tipagem serd armazenada no
banco de perfis e utilizada para fins de investigacdo ou identificagdo de outros crimes sem
resolugdo ou que venham a ocorrer futuramente.

Junto a obtencdo de perfis de vestigios de crimes, ¢ a partir das coletas para
identificagdo mediata e imediata que ¢ “alimentada” a Rede Integrada de Bancos de Perfis
Genéticos e, consequentemente, ¢ ampliado o Banco Nacional de Perfis Genéticos para fins
criminais.

Segundo o Ultimo relatério semestral da RIBPG'®, com a data base de 28 de maio de
2020, os perfis genéticos criados pelos laboratérios da Rede Integrada de Bancos de Perfis
Genéticos sao enviados ao Banco Nacional de Perfis Genéticos, onde sao realizadas
comparagoes, a nivel nacional, com os perfis elaborados pelos 20 laboratorios (18 laboratorios
estaduais, 1 distrital e 1 da Policia Federal) que até o momento compdem a Rede, e também a

nivel internacional, com o recebimento de outros perfis por meio da Interpol'”.

' BRASIL. Ministério da Justiga ¢ Seguranga Publica. XII Relatorio da Rede Integrada de Bancos de Perfis
Genéticos (RIBPG): Dados estatisticos e resultados - nov/2019 a mai/2020. Disponivel em:
https://www justica.gov.br/sua-seguranca/seguranca-publica/ribpg/relatorio/xii-relatorio-da-rede-integrada-de-ba
ncos-de-perfis-geneticos.pdf/view. Acesso em: 07 nov. 2020.

17 International Criminal Police Organization (Interpol) é uma organizagdo inter-governamental que conta
atualmente com 194 paises-membros, permitindo compartilhamento e acesso a informagdes de crimes e
criminosos e disponibilizando amplo apoio técnico e operacional. (INTERPOL. What is Interpol?. Disponivel
em: https://www.interpol.int/Who-we-are/What-is-INTERPOL. Acesso em 07 nov. 2020).
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Ainda segundo o relatorio semestral, tem-se a quantidade de 77.685 perfis genéticos
no BNPG relacionados a esfera criminal, sendo de 64.352 condenados, 12.051 vestigios de
crimes, 767 identificados criminalmente, 132 restos mortais identificados e 383 por forga de
decisdo judicial. Ou seja, subtraido o nimero de vestigios, tem-se o total de 65.634 individuos
cadastrados criminalmente no BNPG, um valor quase quatro vezes maior quando comparado
ao mesmo periodo de 2019'%,

Na categoria de condenados, os maiores nimeros vém do estado de Pernambuco
(13.082 perfis), Sao Paulo (10.058 perfis) e Maranhao (4.580 perfis). O Rio Grande do Norte,
por ter iniciado hd pouco tempo o processo de coleta, possui apenas 306 perfis de condenados
no BNPG.

Ainda segundo o relatorio, até¢ maio de 2020, a RIPBG apresentou o nimero de 1.928
coincidéncias confirmadas: 1.508 entre vestigios e 420 entre vestigio e individuo cadastrado
criminalmente, auxiliando no total de 1.406 investigagdes. Além disso, a taxa de
coincidéncias (divisdo do total de coincidéncias na RIBPG pelo total de perfis genéticos de
vestigios no BNPG) subiu de 10,16% para 16%, acompanhando o crescimento no numero de
perfis genéticos que entram na Rede, principalmente de individuos.

Portanto, o Banco Nacional de Perfis Genéticos e a Rede Integrada de Bancos de
Perfis Genéticos surgem em um contexto de evolucdo biotecnoldgica, visando maior
efetividade na resolugdo de crimes, buscando acompanhar o crescente nimero de atividade
criminal no pais e, consequentemente, reduzir o nimero de casos nao resolvidos.

No entanto, para alguns, ao inserir o art. 9°-A na Lei de Execucdo Penal e a
consequente extragdo compulsoria, na execugdo penal para crimes hediondos ou cometidos
dolosamente com violéncia grave contra a pessoa, a Lei n. 12.654/2012, ao buscar uma
persecu¢do penal mais eficiente, pode ter contrariado alguns direitos fundamentais, com
destaque para os direitos da ndo autoincriminacdo e o da privacidade. Esta discussdo sera

travada nas proximas secoes.

3 O RECURSO EXTRAORDINARIO 973.837/MG E AS RAZOES JURIDICAS DAS
PARTES PROCESSUAIS

Com advento da Lei n. 12.654/2012 e suas alteragdes as Leis de Identificacdo
Criminal e de Execu¢do Penal, ndo demorou para surgirem questionamentos sobre sua

constitucionalidade, ja que a prerrogativa de uma coleta compulsdria de material genético

18 Segundo o Relatorio semestral, em Maio de 2019 o niimero de individuos cadastrados criminalmente no
BNPG era de 18.073.
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para fins de identificacdo criminal — em casos de condenacdo por crimes cometidos,
dolosamente, com violéncia grave contra a pessoa ou delitos hediondos — buscando uma
persecucdo penal mais eficaz e, consequentemente, maior garantia da seguranga publica, pode
ser vista igualmente como uma violag@o de outros direitos fundamentais, principalmente os da
privacidade e da ndo autoincriminagao.

O Recurso Extraordinario 973.837/MG, interposto em 2016, possui como relator o
Min. Gilmar Mendes e trata sobre o tema 905: “Constitucionalidade da inclusao e manutengao
de perfil genético de condenados por crimes violentos ou por crimes hediondos em banco de
dados estatal”.

No caso concreto, tem-se que o recorrente foi condenado por crimes praticados,
dolosamente, com violéncia contra a pessoa e por crimes hediondos. Em sede de execucao
penal, o Ministério Ptblico de Minas Gerais (MPMG) requereu a coleta do seu perfil genético
para fins de identificagdo criminal. No entanto, em primeiro grau, esse pedido foi indeferido
com a justificativa que o artigo que prevé tal procedimento de forma obrigatéria seria
inconstitucional. O 6rgdo ministerial decidiu, entdo, recorrer a segunda instancia,
oportunidade na qual foi dado provimento ao agravo e retificada a manifestagdo do juizo a
quo.

Com isso, o condenado, por meio da Defensoria Publica de Minas Gerais, interpos
recurso extraordinario contra o acordao da 2* Camara Criminal do Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais (TJMG) nos autos do Agravo em Execugdo Penal n.
1.0024.05.793047-1/001", reiterando a defesa que o previsto no art. 9°-A da Lei de Execugdo
Penal, introduzido pela Lei n. 12.654/2012, e a obrigatoriedade de fornecimento de material
biologico (DNA) para fins de identificagdo criminal violaria direitos a privacidade e a
prerrogativa de nao se autoincriminar (arts. 1°, II1, 5°, II, X, LIV e LXIII, da CF/1988).

O Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, reconheceu a constitucionalidade e a

repercussdo geral da questdo tratada®®, sendo o assunto objeto de discussdes nos mais diversos

19 “AGRAVO DE EXECUCAO PENAL. ARTIGO 9°-A DA LEI DE EXECUCAO PENAL. CRIACAO DE
BANCO DE DADOS COM MATERIAL GENETICO DO APENADO. NAO VIOLACAO DO PRINCIPIO DA
NAO AUTOINCRIMINACAO. PROCEDIMENTO DE IDENTIFICACAO CRIMINAL. RETROATIVIDADE.
ISENCAO DE CUSTAS. DEFENSORIA PUBLICA. RECURSO PROVIDO. - A Lei n°® 12.654/12 introduziu o
art. 9°-A da Lei de Execugdo Penal, o qual dispde sobre a identificacao do perfil genético, mediante extracao de
DNA obrigatoria daqueles condenados por crimes praticados dolosamente, com violéncia de natureza grave
contra pessoa ou hediondos. - A criagdo de banco de dados com material genético do apenado ndo viola o
principio da ndo autoincriminacao (nemo tenetur se detegere), vez que decorre de condenagdo criminal transitada
em julgado [...]” (TIMG - Agravo em Execugdo Penal 1.0024.05.793047-1/001, Relator(a): Des.(a) Catta Preta,
2* CAMARA CRIMINAL, julgamento em 22/08/2014)

2 RECURSO EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. COLETA DE PERFIL
GENETICO PARA FINS DE IDENTIFICACAO CRIMINAL. AUSENCIA DE OFENSA AOS ARTIGOS
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sistemas juridicos estrangeiros. A incorporacdo € o armazenamento do perfil genético de
condenados no BNPG e, consequentemente, da RIBPG nao ¢ aceita unanimemente, havendo
diversas decisdes de Tribunais de Justi¢a afastando a incidéncia do supracitado art. 9°-A da
Lein. 7.210/1984.

Os autos do recurso encontram-se conclusos ao relator, Min. Gilmar Mendes, ja
contando com a participagdo de varios amici curiae, com audiéncia publica realizada, mas
ainda sem data definida para julgamento. Tendo em vista que a questdo ainda nao foi
resolvida, ¢ relevante analisar os principais argumentos utilizados pelas partes e como estes
tratam a controvérsia constitucional.

Analisando-se os argumentos da recorrente, destaca-se a questdo da violacdo da
garantia da ndo autoincriminag¢dao e da garantia de que ninguém serd obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei, conforme o art. 5°, I, da Constituicao,
pois, apesar de o art. 9°-A da Lei de Execugdo Penal (introduzido pela Lei n. 12.654/2012)
determinar que a coleta de material genético para fins de identificagdo criminal e seu
armazenamento no BNPG ¢ obrigatéria para condenados por crimes praticados dolosamente,
com violéncia grave contra a pessoa ou crimes hediondos, o individuo ndo pode ser coagido a
fornecer material que considere que venha a ser prejudicial para si. Relata a recorrente ainda
que, ja havendo o processo ¢ a condenacdo, ndo ha davidas quanto a identificagdo do
condenado, sendo desnecessaria a coleta de material genético para tal fim.

A recorrente sustenta também que a Lei da Identificagdo Criminal, que regulamenta
o art. 5°, LVIIIL, da CF/1988, dispde, em seu art. 3°, sobre as hipdteses do individuo com
identificagdo civil ser submetido a identificagdo criminal, sendo a coleta apenas passivel
conforme seu inciso IV, ou seja, quando essencial para as investigagdes policiais, mediante
autorizacdo judicial ou de oficio pela autoridade judicial, o que ndo seria cabivel no caso

concreto € na maioria das situacdes similares.

1°-II1 e 5°-1I, X, LIV e LXIII DA CONSTITUICAO. 1. A identificacdio criminal ¢ direito do Estado voltado a
promocdo da seguranga publica. 2. Auséncia de ofensa ao principio da legalidade, uma vez que a obrigagdo
encontra-se amparada em lei, em consonancia com o principio da proporcionalidade e de outros direitos
constitucionais envolvidos, assim como em orientagdo da UNESCO sobre o tema. 3. Coleta feita por método
indolor e pouco invasivo. Possibilidade de obtengdo do material independentemente da anuéncia do agente e por
meio ndo coercitivo. Auséncia de afronta a prerrogativa contra a autoincriminagdo. - Parecer pelo
ndo-provimento do recurso. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 973.837.
Relator: Min. Gilmar Mendes. Orgdo Julgador: Plenario. Acorddo de Repercussdo Geral. Diario de Justiga
Eletronico, 10 out. 2016. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobj
etoincidente=4991018. Acesso em: 15 nov.. 2020).
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O Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM)?, entidade que integra os
autos como amicus curiae, reafirma os argumentos trazidos pela Defensoria Publica do
Estado de Minas Gerais, complementando que as alteragdes trazidas pela Lei n. 12.654/2012
estariam relativizando garantias fundamentais e que a criagdo de um banco de dados dos
perfis genéticos de condenados ndo deveria ser considerada uma inovag¢do na seguranga
publica, mas sim mais uma forma de discrimina¢do fundada em um pensamento ultrapassado.

A Clinica de Direitos Humanos BIOTECJUS (CDH/UFPR) e o Instituto de
Tecnologia e Sociedade do Rio de Janeiro (ITS RIO)*, que também integram o processo na
condi¢do de amici curiae, destacam a importancia da matéria, por se tratar de uma discussao
em diversos ordenamentos juridicos, principalmente analisando o impacto de tal
procedimento persecutdrio na defesa dos Direitos humanos, ressaltando que a questdo
ultrapassa limites juridicos e atinge discussdes biotecnologicas e dilemas bioéticos.

Além disso, destacam que o DNA ¢ composto por partes nao codificantes e
codificantes, o que deixa claro que as informacdes extraidas dele podem ser qualificadas
como dados pessoais, pois permitem a distin¢do e a identificagdo individual. Salientam que ¢
dever do Estado e de qualquer envolvido no procedimento, desde a coleta até o
armazenamento do DNA, certificar uma protecdo maior ao seu conteudo para que ele nao
venha a ser utilizado de forma indevida ou venha a ser acessada por pessoas sem autorizacao,
respeitando o direito a privacidade, disposto pelo art. 5°, caput e inciso X, da CF/1988. No
entanto, eles alegam nao existir qualquer dispositivo que venha a orientar de forma especifica
como deve se dar essa prote¢do dos dados armazenados. Casabona® defende que o acesso aos
dados deve se dar da forma mais restrita possivel, pois, com a exposic¢ao de tais informagdes,
o individuo ficaria “transparente”, sujeito as mais diversas formas de discriminagao.

Outro argumento trazido ¢ o de que ndo se observa uma explicacdo adequada e
compreensiva para o individuo portador dos dados, pois este deveria ser informado sobre qual

0 objetivo de tal coleta, quais os seus riscos, como eles serdo utilizados, e quanto tempo

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinirio n° 973.837. Relator: Min. Gilmar Mendes.
Orgdo Julgador: Plenario. Pedido de ingresso como amicus curiae (19130/2017) do Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais (IBCCRIM). Diario de Justica Eletrdnico, 10 abr. 2017. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobj
etoincidente=4991018. Acesso em: 15 nov. 2020.

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 973.837. Relator: Min. Gilmar Mendes.
Orgdo Julgador: Plenario. Pedido de ingresso como amicus curiae (4550/2017) da Clinica de Direitos Humanos
(CDH/UFPR) ¢ o Instituto de Tecnologia e Sociedade do Rio de Janeiro (ITS RIO). Diario de Justica Eletronico,
09 fev. 2017. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobj
etoincidente=4991018. Acesso em: 15 nov. 2020.

2 CASABONA, Carlos Maria Romeo. Do Gene ao Direito. Sio Paulo: Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais. 1999, p. 56.
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permanecerao no BNPG, sendo esse ultimo ponto um problema em especifico também citado
pelos defensores da inconstitucionalidade do dispositivo.

Enfim, a Associagdo Federal dos Defensores Publicos (ANADEP)*, também
habilitada aos autos como amicus curiae, complementou o que foi dito pela CDH/UFPR e
pelo ITS RIO, afirmando que o procedimento de coleta compulsoria previsto no art. 9°-A da
Lei de Execu¢do Penal seria uma forma de interven¢do corporal coercitiva e que, de acordo
com o entendimento da Corte Europeia de Direitos Humanos, tal coleta e seu respectivo
armazenamento viriam a interferir com o respeito a privacidade, conforme estabelecido no art.
8°, § 1°, da Convengdo Europeia de Direitos Humanos, sé ndo estando sendo violado este
artigo quando estiver o procedimento de acordo com a normatizagao local. Portanto, tendo a
Constituicao Federal de 1988 previsto a prerrogativa de ndo autoincriminacao e o direito a
privacidade, a alteracdo legislativa trazida pela Lei n. 12.654/2012 estaria em desacordo com
ela.

Partindo para um outro ponto de vista e analisando-se os principais argumentos dos
defensores da constitucionalidade do dispositivo estudado, observa-se principalmente a
questdo da busca do Estado em prestar um melhor servico na garantia da seguranga publica
por meio de uma persecucao penal mais eficaz, ja que a Constitui¢ao Federal traz a seguranca
como um dos direitos fundamentais, em seus arts. 5° e 6°, com seu art. 144 complementando
que esta se trata de um dever do Estado, além de direito e responsabilidade de todos.

O Ministério Publico de Minas Gerais®® alega primeiramente que a evolugdo
biotecnoldgica sempre buscou beneficiar a humanidade, inclusive no ambito juridico do
Estado de Direito, e que a identificagdo criminal por meio de coleta de material genético ¢
ainda mais eficaz e segura que as comumente utilizadas, além de ser realizada por método

indolor®®. Para reafirmar esse ponto, apresentam o aumento nos nimeros de resolugdo de

2* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinirio n° 973.837. Relator: Min. Gilmar Mendes.
Orgdo Julgador: Plenario. Pedido de ingresso como amicus curiae (24444/2017) da Associacdo Federal dos
Defensores Publicos (ANADEP). Diario de Justica Eletronico, 10 abr. 2017. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobj
etoincidente=4991018. Acesso em: 15 nov. 2020.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinirio n° 973.837. Relator: Min. Gilmar Mendes.
Orgdo Julgador: Plenario. Peticdo de apresentacdo de manifestagdo (67129/2016) do Ministério Publico do
Estado de Minas Gerais.. Didrio de Justica Eletronico, 24 nov. 2016. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobj
etoincidente=4991018. Acesso em: 15 nov. 2020.

% Segundo o Instituto Nacional de Criminalistica, a coleta do material se da por meio de esfregaco da mucosa
oral com suabe. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 973.837. Relator: Min.
Gilmar Mendes. Orgio Julgador: Plendrio. Parecer e Respostas as Questdes do Tribunal pelo Perito do Instituto
de  Criminalistica. = Diario de  Justiga  Eletronico, 06  fev. 2017. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobj
etoincidente=4991018. Acesso em: 15 nov. 2020).
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crimes em outros paises desenvolvidos que ja utilizam de um banco de perfis genéticos e
sobre a possibilidade da obtencao de resultados similares no Brasil.

Ressalta ainda que, no processo de discussdao do projeto da Lei n. 12.654/2012, a
Comissao de Constitui¢do e Justica da Camara dos Deputados em momento algum observou
hipotese de afronta a Constitui¢do Federal?’.

Além disso, salienta que ndo haveria que se falar em lei infraconstitucional indo de
encontro com a Constitui¢do, pois ela, em seu art. 5°, LVIII, traz que, em hipdteses previstas
em lei, a identificagdo criminal pode ser realizada mesmo que o individuo ja seja civilmente
identificado. Ou seja, ficaria a critério do legislador definir os métodos cabiveis de
identificagdo criminal e seria exatamente por isso que ocorreu a edi¢ao da Lei n. 12.654/2012.

Outro argumento trazido pelo MPMG ¢ o de que ndo se pode se falar que a criagdo
do art. 9°-A da Lei de Execu¢do Penal violaria os direitos da ndo autoincriminagdo, pois a
Constitui¢ao traz em seu art. 5°, LXIII que o preso serd informado de seus direitos, inclusive o
de permanecer calado, com garantia de assisténcia familiar e de advogado. No entanto, caso o
direito da vedacao a autoincriminagao extrapole o real significado do “direito ao siléncio”, tal
garantia passaria a ser uma prerrogativa insuperavel para o acusado. O 6rgado, portanto, que o
direito a ndo autoincriminacao ndo estaria sendo violado, pois este estaria limitado a nao
obrigar o acusado a contribuir ativamente com a producdo da prova para uma
investigacdo/acdo penal em curso e, no caso analisado, o fornecimento de DNA para
armazenamento em um banco de perfis genéticos para fins criminais € previsto como uma
consequéncia da condenacdo e um comportamento passivo pelo condenado (ndo ativo).

O parquet enfatiza ainda que coleta sé € realizada apos uma sentenca condenatoria
transitada em julgado e o material armazenado s6 sera utilizado como base para crimes
futuros. Nesse caso, a prova capaz de justificar a condenacdo de um acusado em uma
investigacdo futura sera de exclusividade do Estado acusatorio e ndo do investigado, pois cabe
a policia investigativa colher material na cena do crime para que seja realizada a comparagdo

com os perfis presentes no banco, podendo inclusive beneficiar o condenado que venha a ser

27 “Ngo observei vicios de constitucionalidade, juridicidade ou de técnica legislativa na matéria abrangida pelo
PL 2458/2011. Tampouco posso dizer que haja qualquer discordancia do Projeto para qualquer dos preceitos
listados no inciso IV do artigo 32 do RICD. Assim sendo, amparado por uma profunda reflexdo, transversal as
matérias de direito e de ciéncias naturais, registro a seguir um texto emblematico da conclusdo a que chegamos
apos estudo detido acerca da matéria.” (BRASIL. Parecer do Relator, Dep. Vicente Candido (PT-SP), pela
constitucionalidade, juridicidade, técnica legislativa e, no mérito, pela aprovacao deste e pela rejeicao do
PL 4335/2008, do PL 188/1999, do PL 417/2003, do PL 4487/2008, do PL 2371/2011, do PL 2624/2011 e do
PL 1820/1996, apensados. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=978441&filename=PRL+1+CCJC+%
3D%3E+PL+2458/2011. Acesso em 17 nov. 2020).
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suspeito em uma outra investigacao criminal, por permitir uma identificagdo mais segura. Tal
posicionamento ¢ apoiado por Nucci®.

A entidade afirma que o direito a privacidade do individuo também nao ¢ violado, ja
que, conforme esclarecimentos do Instituto Nacional de Criminalistica®, o perfil genético
utilizado ¢ extraido das partes ndo codificantes e a unica caracteristica do individuo revelada
pelo perfil genético ¢ o sexo bioldgico (cromossomos XX ou XY), ndo constando quaisquer
informacdes sobre etnia, doengas ou caracteristicas fisicas ou comportamentais, sendo tal
perfil associado apenas a um c6digo somente conhecido pela institui¢do responsavel.

E, por fim, a entidade afirma que o Direito, com algumas exceg¢des, ndo permite
principios absolutos e, no caso de colisdo entre eles, se deve aplicar o principio da
proporcionalidade. Estando-se, portanto, diante de uma possivel colisdo entre dispositivos
presentes na Constitui¢do Federal de 1988 — a identificagdo criminal (art. 5°, LVIII) e o direito
a seguranca (arts. 5°, caput, 6°, caput, e 144) em oposi¢ao ao direito a ndo autoincriminagao
(art. 5°, LXIII) e o direito a privacidade (art. 5°, X) — e sendo aplicado tal principio, deve-se
prevalecer o primeiro grupo de direitos, pois prezam pela defesa nao s6 do individuo,
evitando falhas no Judicidrio, mas também da sociedade em geral, promovendo uma maior
resolucao nos crimes e um menor nimero de reincidéncias.

Apresentados os principais argumentos em conflito, ¢ importante destacar que as ja
citadas alteragdes trazidas com a publicagdo da Lei n. 13.964/2019, o chamado “Pacote
Anticrime”, devem ocasionar novas discussdes no decorrer do julgamento, pois trazem
mudancas tanto nos argumentos dos defensores da constitucionalidade quanto para os da
inconstitucionalidade.

Por fim, dado o constante debate sobre a dificuldade em estabelecer os limites da
intervengdo estatal sobre os individuos enquanto se busca garantir uma persecucdo penal

eficaz, na se¢do seguinte serdo confrontados os argumentos suscitados pelas partes com casos

28 “Em suma, colher material genético para a identificagdo criminal de qualquer condenado nfo é procedimento
suficiente para prejudicd-lo; ao contrario, busca-se assegurar a sua perfeita individualizagdo. Se, no futuro, ele
tornar a cometer um crime e o Estado, de posse do material colhido no local do delito ou da vitima, puder
confrontar com os dados constantes do banco genético, encontrando-se o autor, cuida-se do aperfeicoamento do
sistema investigatorio. O acusado ndo forneceu, obrigatoriamente, material algum para fazer prova contra si
mesmo. O ponto de vista é outro: o Estado colheu dados noutras fontes e confrontou com perfil genético ja
existente.” (NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentadas. Ed. Vol. 2. Forense.
Rio de Janeiro, 2016. p. 173-174).

# BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 973.837. Relator: Min. Gilmar Mendes.
Orgio Julgador: Plenario. Parecer e Respostas as Questdes do Tribunal pelo Perito do Instituto de Criminalistica.
Diario de Justica Eletronico, 06 fev. 2017. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobj
etoincidente=4991018. Acesso em: 15 nov. 2020).
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relacionados aos direitos fundamentais da privacidade e da ndo autoincriminagdo ja

desenvolvidos jurisprudencialmente pelo STF.

4 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E OS DIREITOS A PRIVACIDADE E NAO
AUTOINCRIMINACAO

Alexy™ sustenta a existéncia de uma dimensdo objetiva e outra subjetiva para os
direitos fundamentais: na primeira, observa-se a esséncia do Estado Democratico de Direito,
operando como diretriz para uma melhor convivéncia em sociedade; ja a segunda garante ao
seu titular um direito concreto, a possibilidade de exigir tal direito de outrem (Estado ou
particular) por meio de agdes negativas ou positivas.

Estabelecer um equilibrio entre a relagdo individuo e Estado, a autossuficiéncia de
uma pessoa e seus deveres perante a sociedade, sempre foi um grande desafio. E tal
dificuldade nao ¢ diferente no ambito dos direitos fundamentais, principalmente quando
diante da esfera penal. Dias Neto’ afirma que tal situagdo pode ser simbolizada como um
péndulo, movendo-se entre dois polos: o eficientismo, com sua busca por uma persecugao
criminal mais eficaz, ¢ o garantismo de Ferrajoli*?, com sua a prote¢do aos direitos
individuais. E a partir das duas dimensdes dos direitos fundamentais que sio estabelecidas,
respectivamente, as proibi¢des e exigéncias de intervencao penal do Estado.

Como o enfoque deste estudo ¢ observar como as inovagdes trazidas pela Lei n.
12.654/2012, ao inserir o art. 9°-A na Lei de Execu¢do Penal, pode violar os direitos da
privacidade e da ndao autoincriminagdo, a seguir serao analisados dois processos julgados
recentemente pelo STF que dispdem sobre esses dois direitos: o Recurso Extraordinario
971.959/RS e o Recurso Extraordindrio 1.055.941/SP, ambos com repercussdo geral
reconhecidas.

O Recurso Extraordinario 971.959/RS* traz em seu conteido o tema 907:
“Constitucionalidade do art. 305 do Codigo de Transito Brasileiro”, ou seja, a

constitucionalidade da norma que tipifica como crime a fuga do local do acidente.

3% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997.
3I'DIAS NETO, Theodomiro. “O direito ao siléncio: Tratamentos do direito alemio e norte-americano”.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao Paulo, v. 05, n. 19, jul/set 1997, p. 179 e 180, apud, TROIS
NETO, Paulo Mario Canabarro. Direito a ndo Autoincriminacio e Direito ao Siléncio. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2011, p. 26.

32 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal / Luigi Ferrajoli. - 3* ed. - Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinirio n° 971.959. Relator: Min. Luiz Fux. Orgio
Julgador: Plenario. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobj
etoincidente=4985877. Acesso em: 26 nov. 2020.
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No caso concreto, o condutor abandonou o local onde ocorreu uma colisdo com outro
veiculo, sendo posteriormente condenado por tal conduta. Porém, no julgamento da apelagao
o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul declarou o réu inocente por considerar
inconstitucional o art. 305 do Cédigo de Transito Brasileiro, ja que tal dispositivo violaria o
direito a ndo autoincriminagdo. O Ministério Publico do Rio Grande do Sul decidiu, entdo,
interpor o recurso extraordinario.

Analisando-se o acorddo®®, tem-se que o relator do RE 971.959/RS, o ministro Luiz
Fux, votou pelo provimento do recurso alegando que o tipo penal previsto no dispositivo
tratado tem como bem juridico tutelado a administracao da Justica, ficando esta prejudicada
em caso de fuga do local do acidente de transito. Alega ainda que a jurisprudéncia do STF
sempre valorizou a garantia da ndo autoincriminagdo, mas também passou a considerar que
ndo ha direitos absolutos, sendo admitida sua mitigacdo em certos casos, trazendo que tal
entendimento foi consolidado com o julgamento do RE 640.139/DF* (tema 478: alcance do
principio da autodefesa frente ao crime de falsa identidade), ao estabelecer que o principio da
ndo autoincriminacao nao abrange o individuo que alega falsa identidade perante autoridade
policial com o objetivo de ocultar maus antecedentes. Por fim, afirmou que a mera
permanéncia do condutor no local do acidente em momento algum o obriga a atribuir
expressamente qualquer responsabilidade para si.

Ainda no julgamento, o Ministro Gilmar Mendes divergiu do relator afirmando que o
STF ja determinou que o direito ao siléncio deve ser aplicado de forma ampla, ndo restrita.
Destacou o ministro que a permanéncia do acusado no local do acidente sem divida alguma
contribui para a comprovacgdo da autoria, ndo cabendo a tese de que, simplesmente por estar o
individuo em siléncio, ele ndo estaria produzindo provas contra si. Complementando tal

posicionamento, o Ministro Marco Aurélio também divergiu do relator, declarando que a

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 971.959. Relator: Min. Luiz Fux. Orgio
Julgador: Plenario. Inteiro Teor do Acérdao. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobj
etoincidente=4985877. Acesso em: 26 nov. 2020.

3% “EMENTA CONSTITUCIONAL. PENAL. CRIME DE FALSA IDENTIDADE. ARTIGO 307 DO CODIGO
PENAL. ATRIBUICAO DE FALSA IDENTIDADE PERANTE AUTORIDADE POLICIAL. ALEGACAO DE
AUTODEFESA. ARTIGO 5°, INCISO LXIII, DA CONSTITUICAO. MATERIA COM REPERCUSSAO
GERAL. CONFIRMACAO DA JURISPRUDENCIA DA CORTE NO SENTIDO DA IMPOSSIBILIDADE.
TIPICIDADE DA CONDUTA CONFIGURADA. O principio constitucional da autodefesa (art. 5°, inciso LXIII,
da CF/88) ndo alcanca aquele que atribui falsa identidade perante autoridade policial com o intento de ocultar
maus antecedentes, sendo, portanto, tipica a conduta praticada pelo agente (art. 307 do CP). O tema possui
densidade constitucional e extrapola os limites subjetivos das partes.” (RE 640139 RG, Relator Min. DIAS
TOFFOLI, julgado em 22/09/2011, REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-198 DIVULG 13-10-2011
PUBLIC 14-10-2011 EMENT VOL-02607-05 PP-00885 RT v. 101, n. 916, 2012, p. 668-674 )
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garantia da ndo autoincriminac¢do ndo se restringe ao mero siléncio, mas sim como forma de
preservagao do individuo para ndo produzir, ativa ou passivamente, provas contra si.

Por maioria de votos, o Tribunal deu provimento ao recurso, fixando-se a seguinte
tese: “A regra que prevé o crime do artigo 305 do CTB ¢ constitucional posto ndo infirmar o
principio da ndo incriminagdo, garantido o direito ao siléncio e as hipoteses de exclusdo de

tipicidade e de antijuridicidade™®

, sendo vencidos os Ministros Gilmar Mendes, Marco
Aurélio e Celso de Mello, que votaram em desfavor da tese.

Ja o Recurso Extraordinério 1.055.941/SP teve como relator o Ministro Dias Toffoli
e tratou do tema 990: “Possibilidade de compartilhamento com o Ministério Publico, para fins
penais, dos dados bancérios e fiscais do contribuinte, obtidos pela Receita Federal no legitimo
exercicio de seu dever de fiscalizar, sem autorizagdo prévia do Poder Judiciario™.

No caso concreto, a sentenga de primeiro grau foi condenatoéria, tendo como base de
sua fundamentagdo os dados bancarios e fiscais obtidos como provas e que o
compartilhamento de tais dados entre a Receita Federal e o 6rgdo ministerial seria licito, por
estar conforme o disposto no art. 6°*” da Lei Complementar n. 105, de 10 de janeiro de 2001,
com a devida abertura do prévio processo administrativo fiscal. No entanto, o Tribunal
Regional Federal da 3* Regido reverteu a decisdao de primeiro grau sustentando que o
compartilhamento seria ilicito e, como a materialidade delitiva do caso s6 havia sido
comprovada por meio desses dados, o processo seria nulo. O Ministério Publico Federal
decidiu, portanto, interpor recurso extraordinario, arguindo a licitude do compartilhamento de
dados obtidos pela Receita Federal para fins penais sem prévia autorizagdo judicial e o
restabelecimento da sentenca proferida em primeiro grau, pois tal procedimento ndo violaria
os direitos a privacidade e a inviolabilidade do sigilo de dados, previstos nos incisos X e XII,
do art. 5°, da Constitui¢do Federal de 1988. Posteriormente, o Supremo decidiu estender a
aplicacdo desse Recurso também para o compartilhamento de dados pela Unidade de

Inteligéncia Financeira (UIF)*®,

36 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinirio n® 971.959. Relator: Min. Luiz Fux. Orgéo
Julgador: Plenario. Inteiro Teor do Acordao. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobj
etoincidente=4985877. Acesso em: 26 nov. 2020.

37 “Art. 6° As autoridades e os agentes fiscais tributdrios da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios somente poderdo examinar documentos, livros e registros de institui¢des financeiras, inclusive os
referentes a contas de depdsitos e aplicagdes financeiras, quando houver processo administrativo instaurado ou
procedimento fiscal em curso e tais exames sejam considerados indispensaveis pela autoridade administrativa
competente. Paragrafo unico. O resultado dos exames, as informagdes e os documentos a que se refere este
artigo serdo conservados em sigilo, observada a legislagdo tributaria.” (BRASIL. Lei Complementar n. 105.
Dispde sobre o sigilo das operagdes de institui¢des financeiras e da outras providéncias. Brasilia, 2001).

3 “A UIF brasileira é responsavel, assim como era o antigo COAF (Conselho de Controle de Atividades
Financeiras), por produzir e gerir inteligéncia financeira para a prevencéo e o combate a lavagem de dinheiro e
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Em sua fundamenta¢do®, o ministro Alexandre de Moraes votou favoravelmente ao
provimento do recurso, afirmando que o art. 5° da Constitui¢do Federal de 1988, em seus
incisos X e XII, trouxe a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da
imagem das pessoas, sendo essa prote¢do estendida também ao sigilo de dados - inclusive
bancarios e fiscais - e que, apesar de tais dados estarem constantes nas instituicoes
financeiras, na Receita Federal ou na UIF, ainda assim sdo partes da intimidade e da vida
privada. No entanto, alegou o ministro que os direitos individuais ndo podem ser considerados
absolutos nem serem utilizados como “escudos protetores” para pratica de condutas ilicitas e
estando delimitados a outros direitos estabelecidos na propria Constituicao®. Ele declarou,
ainda, que, nas hipoteses de prote¢do dos direitos gerais e sendo respeitadas a
excepcionalidade e a razoabilidade, o sigilo de dados pode ser relativizado. Também destacou
a importancia da quebra de sigilo financeiro na resolugdo de casos de corrupgdo, tanto no
Brasil como em outros paises, € que o compartilhamento seria na verdade apenas a utilizagao
de provas licitas, emprestadas e essenciais para constituir a materialidade delitiva.

O Ministro Ricardo Lewandowski também votou pelo provimento do recurso*!,

destacando que a matéria analisada é semelhante 4 do RE 601.314/SP**, referente ao

ao financiamento do terrorismo” (BRASIL. O que é a Unidade de Inteligéncia Financeira?. Brasilia, 2019.
Disponivel em: http://www.fazenda.gov.br/orgaos/coaf/banners-rotativos/o_que faz.pdf. Acesso em 27 nov.

2020).
3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinirio n° 1.055.941. Relator: Min. Dias Toffoli.
Orgio Julgador: Plenario. Inteiro Teor do Acordio. Disponivel em:

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=754018828. Acesso em: 27 nov. 2020).

40 Conforme o seu proprio voto: “A proclamagio dos direitos individuais, entretanto, nasceu para reduzir a agdo
do Estado aos limites impostos pela Constitui¢do, sem, contudo, desconhecer a obrigatoriedade de as condutas
individuais operarem dentro dos limites impostos pelo direito”

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 1.055.941. Relator: Min. Dias Toffoli.
Orgio Julgador: Plenario. Inteiro Teor do Acordao. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754018828. Acesso em: 27 nov. 2020).

2 RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. DIREITO TRIBUTARIO. DIREITO AO
SIGILO BANCARIO. DEVER DE PAGAR IMPOSTOS. REQUISICAO DE INFORMACAO DA RECEITA
FEDERAL AS INSTITUICOES FINANCEIRAS. ART. 6° DA LEI COMPLEMENTAR 105/01.
MECANISMOS FISCALIZATORIOS. APURACAO DE CREDITOS RELATIVOS A TRIBUTOS
DISTINTOS DA CPMF. PRINCIPIO DA IRRETROATIVIDADE DA NORMA TRIBUTARIA. LEI
10.174/01. 1. O litigio constitucional posto se traduz em um confronto entre o direito ao sigilo bancério e o dever
de pagar tributos, ambos referidos a um mesmo cidaddo e de carater constituinte no que se refere & comunidade
politica, a luz da finalidade precipua da tributacdo de realizar a igualdade em seu duplo compromisso, a
autonomia individual e o autogoverno coletivo. 2. Do ponto de vista da autonomia individual, o sigilo bancério ¢é
uma das expressdes do direito de personalidade que se traduz em ter suas atividades e informagdes bancarias
livres de ingeréncias ou ofensas, qualificadas como arbitrarias ou ilegais, de quem quer que seja, inclusive do
Estado ou da propria instituicdo financeira. 3. Entende-se que a igualdade ¢é satisfeita no plano do autogoverno
coletivo por meio do pagamento de tributos, na medida da capacidade contributiva do contribuinte, por sua vez
vinculado a um Estado soberano comprometido com a satisfagdo das necessidades coletivas de seu Povo. 4.
Verifica-se que o Poder Legislativo ndo desbordou dos parametros constitucionais, ao exercer sua relativa
liberdade de conformagdo da ordem juridica, na medida em que estabeleceu requisitos objetivos para a
requisicdo de informacdo pela Administragdo Tributaria as instituigdes financeiras, assim como manteve o sigilo
dos dados a respeito das transagdes financeiras do contribuinte, observando-se um translado do dever de sigilo da
esfera bancaria para a fiscal. 5. A altera¢do na ordem juridica promovida pela Lei 10.174/01 nio atrai a aplicagdo
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fornecimento de informagdes sobre movimentagdes financeiras ao Fisco sem autorizagao
judicial, nos termos do art. 6°, da Lei Complementar n. 105/2001, oportunidade na qual foi
declarada a constitucionalidade do tratado dispositivo, considerando dispensdvel autorizagao
judicial para que a Receita obtivesse informagdes bancarias/fiscais de contribuintes. Seguindo
tal raciocinio, para o Ministro, o compartilhamento de tais dados, para fins de persecucao
criminal, também seria licito.

J4 Ministro Celso de Mello* votou pelo ndo provimento do recurso, destacando a
importancia do direito a privacidade e intimidade como importantes formas de manifestagao
dos direitos a personalidade, entendendo que a quebra do sigilo fiscal para fins penais pode
ocorrer, porém de forma delimitada, devendo conter apenas uma descri¢do objetiva do fato
supostamente delituoso e outras informacodes referentes a pessoa fisica ou juridica, mas sem o
envio de documentos protegidos por sigilo, como, por exemplo, extratos bancarios, declaracao
de imposto de renda e livros contabeis. Afirmou ainda que a exigéncia de regra de jurisdi¢ao
para sigilo bancério/fiscal inibe o poder publico de extrapolar os limites a ele estabelecidos.

Vencidos os votos dos Ministros Marco Aurélio e Celso de Mello, foi dado
provimento ao Recurso, com o restabelecimento da sentenga proferida em primeiro grau, e,
consequentemente, a fixacdo de tese de repercussdo geral, na qual ficou estabelecida a
constitucionalidade do compartilhamento de dados pela UIF e pela Receita Federal do Brasil,
mesmo que sem sem prévia autorizagao judicial, mas devendo ser mantido o sigilo de tais

dados e o tal compartilhamento ser realizado estritamente através de comunicagdes formais*.

do principio da irretroatividade das leis tributarias, uma vez que aquela se encerra na atribui¢ao de competéncia
administrativa a Secretaria da Receita Federal, o que evidencia o carater instrumental da norma em questdo.
Aplica-se, portanto, o artigo 144, §1°, do Codigo Tributario Nacional. 6. Fixacdo de tese em relagdo ao item “a”
do Tema 225 da sistematica da repercussédo geral: “O art. 6° da Lei Complementar 105/01 néo ofende o direito ao
sigilo bancario, pois realiza a igualdade em relacdo aos cidaddos, por meio do principio da capacidade
contributiva, bem como estabelece requisitos objetivos e o translado do dever de sigilo da esfera bancaria para a
fiscal”. 7. Fixag@o de tese em relagdo ao item “b” do Tema 225 da sistematica da repercussdo geral: “A Lei
10.174/01 nao atrai a aplicacdo do principio da irretroatividade das leis tributarias, tendo em vista o carater
instrumental da norma, nos termos do artigo 144, §1°, do CTN”. 8. Recurso extraordinirio a que se nega
provimento. (RE 601314, Relator(a): EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 24/02/2016, ACORDAO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-198 DIVULG 15-09-2016 PUBLIC 16-09-2016)

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 1.055.941. Relator: Min. Dias Toffoli.
Orgio Julgador: Plenario. Inteiro Teor do Acordao. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=754018828. Acesso em: 27 nov. 2020).

“ Ementa Repercussdo geral. Tema 990. Constitucional. Processual Penal. Compartilhamento dos Relatorios de
inteligéncia financeira da UIF e da integra do procedimento fiscalizatério da Receita Federal do Brasil com os
orgdos de persecugdo penal para fins criminais. Desnecessidade de prévia autorizacdo judicial.
Constitucionalidade reconhecida. Recurso ao qual se da provimento para restabelecer a sentenga condenatdria de
1° grau. Revogada a liminar de suspensdo nacional (art. 1.035, § 5°, do CPC). Fixacdo das seguintes teses: 1. E
constitucional o compartilhamento dos relatorios de inteligéncia financeira da UIF e da integra do procedimento
fiscalizatorio da Receita Federal do Brasil - em que se define o langamento do tributo - com os 6rgdos de
persecucdo penal para fins criminais sem prévia autorizagdo judicial, devendo ser resguardado o sigilo das
informagdes em procedimentos formalmente instaurados e sujeitos a posterior controle jurisdicional; 2. O
compartilhamento pela UIF e pela RFB referido no item anterior deve ser feito unicamente por meio de
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Enfim, feitas as analises do RE 971.959/RS, julgado em novembro de 2018, e do RE
1.055.941/SP, julgado em dezembro de 2019, observa-se que em casos similares o Plenario
tem mantido seu entendimento com relagdo aos direitos da ndo autoincriminagdo ¢ da
privacidade na esfera penal, conforme os julgamentos anteriores citados pelos ministros em
seus votos - como o RE 640.139/DF e RE 601.317, julgados em 2011 e 2016,
respectivamente - também referentes aos direitos constitucionais tratados neste estudo. Tal
entendimento revela que o STF, apesar de destacar a importancia dos direitos individuais, ndo
os considera absolutos, prezando pelos direitos coletivos, pelo papel do Estado em garantir
uma seguranca publica de qualidade. Ou seja, na metafora pendular de Dias Neto, o STF tem
a tendéncia de seguir para o polo do eficientismo, estando os defensores da
inconstitucionalidade do art. 9°-A da Lei de Execucao Penal, no RE 973.837/MG, diante de
um desafio a sua frente para mudar tal posicionamento do Supremo.

E facil notar que o tema estudado ¢ alvo das mais diversas discussdes, com os mais
variados argumentos de ambas as partes. Tendo em vista a comum demora na elucidagdo dos
mais diversos crimes no Brasil e observados os 6timos resultados obtidos nos paises que ja
implementaram esse tipo de tecnologia como forma de identificagdo, resta-se claro que que a
implementacao de uma Rede Integrada e, consequentemente, de um Banco Nacional de Perfis
Genéticos, € algo necessario no Brasil. No entanto, ainda ha de se esclarecer algumas questdes
sobre o procedimento de coleta previsto pelo art. 9°-A, pois, enquanto na teoria a ideia ¢é
agradavel ao propor uma investigacao criminal mais facil e rapida, na pratica o procedimento
pode apresentar falhas e violar direitos fundamentais.

Com relagdo ao direito a privacidade, estando todo sistema passivel de falhas e as
auditorias nos laboratdrios e bancos que compdem a RIBPG sendo realizadas apenas a cada
dois anos®, ndo se ha uma concreta garantia de que sera mantido o devido anonimato e sigilo
dos dados, assim como ndo estd garantido que o material ndo possa ser utilizado com
finalidade diversa da prevista em lei, tendo em vista que ndo ha um procedimento especifico

para seu armazenamento e descarte. J& com relagdo ao principio da ndo autoincriminagdo, ha

comunicagdes formais, com garantia de sigilo, certificacdo do destinatario e estabelecimento de instrumentos
efetivos de apuragdo e correcdo de eventuais desvios. (RE 1055941, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Tribunal
Pleno, julgado em 04/12/2019, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-243
DIVULG 05-10-2020 PUBLIC 06-10-2020)

4 Resolugdo n° 12 do Comité Gestor da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos, de 1° de agosto de 2019.
Dispde sobre os requisitos técnicos para a realizaciao de auditorias nos laboratodrios e bancos que compéem
a Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos. Disponivel em:
https://www.in.gov.br/web/dou/-/resolucao-n-12-de-1-de-agosto-de-2019-209846387?inheritRedirect=true&redi
rect=%2Fconsulta%3Fq%3Dgen%25C3%25A9%ic0%26publish%3Dpast-year%26delta%3D75. Acesso em 28
nov. 2020.

27



de se notar que, ao se estabelecer a coleta obrigatéria, ¢ retirado o direito de escolha do
individuo, podendo o material ser utilizado para investiga¢do de outros crimes e passando a
ser uma prova potencialmente condenatoria, ndo uma mera identificacdo criminal,
interpretando-se que tal principio estaria delimitado ao siléncio e condutas ativas. A questdo
da violabilidade de tais direitos fica ainda mais evidente com a implementacao do § 8°, no art.
9°-A, da Lei de Execucdo Penal, pela Lei n. 13.964/2019, que estipulou como falta grave a
recusa do condenado a se submeter ao procedimento de coleta, sendo tal medida
desproporcional.

Por fim, ¢ nitido que a questdo analisada neste estudo ndo ¢ a primeira e
provavelmente ndo serd a ultima a levantar discussdes sobre o choque entre direitos
fundamentais, principalmente em se tratando de uma questdo relacionada a esfera penal. No
entanto, apesar da evolucdo biotecnoldgica levar a melhores resultados na obten¢do de uma
persecucao penal eficaz e a necessidade da implementag¢ao de de um banco nacional de perfis
genéticos com fins criminais no Brasil, a obrigatoriedade na coleta de material genético para
fins de identificagdo criminal pode violar direitos individuais, devendo, portanto, ser analisada

de forma cuidadosa para, enfim, ser devidamente discutida no Supremo Tribunal Federal.

5 CONCLUSAO

A coleta de material genético de individuos para fins de identificagdo criminal ¢ uma
questdo discutida nos mais diversos ordenamentos juridicos, estando-se diante de um debate
que ultrapassa fronteiras. Ao mesmo tempo que auxilia na solu¢do de crimes, garantindo uma
persecucdo penal mais eficaz, também leva a questionamentos sobre sua constitucionalidade.

No aspecto nacional, conforme visto, ndo foi muito diferente. Observando-se a
rapida evolucdo biotecnologica e os bons numeros obtidos pelos paises que decidiram
implementar uma rede integrada de perfis genéticos na esfera criminal, foi desenvolvida a Lei
n. 12.654/2012, que, ao alterar as Leis de Identificagdo Criminal e de Execugdo Penal e
estabelecer a criagdo do Banco Nacional de Perfis Genéticos, buscou seguir o mesmo
caminho desses paises, mas acabou levantando questionamentos se a identificagdo criminal
realizada por meio de coleta obrigatéria do DNA de condenados por crimes hediondos ou
cometidos dolosamente com violéncia de natureza grave contra pessoa, prevista no acrescido
art. 9°-A da Lei de Execucdo Penal, iria de encontro com os direitos fundamentais da
privacidade e da ndo autoincriminagao.

Analisou-se neste trabalho o principal caso no Brasil, o Recurso Extraordinario

973.837/MG, no qual alega a Defensoria Publica do estado de Minas Gerais que o art. 9°-A da
28



Lei de Execucdo Penal, acrescido pela Lei n. 12.654/2012, ¢ inconstitucional por violar o
direito da ndo autoincriminacdo, ja estando a identificagdo clara em decorréncia de todo um
processo ja ter ocorrido, e especificando que a Lei n. 12.037/2009 ja ¢ bastante especifica ao
dispor sobre as possibilidades de identificacdo criminal e, por fim, que o material coletado
poderia vir a servir futuramente como prova contra o individuo. Com o decorrer do processo €
a entrada de diversos amici curiae, também foi levantada a questdo sobre tal dispositivo violar
o direito a privacidade, pois o DNA possui partes codificantes que podem revelar
caracteristicas somaticas e comportamentais da pessoa, além do que o material poderia ser
utilizado com finalidade diversa da prevista em lei. J4 o Ministério Publico de Minas Gerais,
parte recorrida, argumenta que ndo ha violagdo alguma de direitos fundamentais, sendo a
coleta realizada apenas ap6s uma sentenga condenatdria transitada em julgado, devendo ser
considerada apenas como uma das consequéncias da condenagdo, com a cria¢dao do perfil do
condenado podendo vir inclusive a beneficia-lo durante outra investigagao/instrucao. Afirmou
ainda o parquet que nao hé violagdo alguma contra a privacidade, pois a regido analisada do
DNA ¢ a nao codificada, sendo revelado no perfil apenas o sexo bioldgico do individuo.
Ainda ndo se tem previsao para inclusao do processo em pauta de julgamento.

Apurou-se que, com base em julgamentos anteriores que tratam sobre o principio da
ndo autoincriminagdo e o direito a privacidade - RE 971.959/RS e RE 1.055.941/SP,
respectivamente - o Supremo Tribunal Federal tem entendido que os direitos individuais sao
inegavelmente essenciais, mas ndo absolutos, e ndo devem servir de escudo para a pratica de
delitos. Em ambos os processos, dispositivos tiveram suas constitucionalidades questionadas
por supostamente violar principios individuais, mas o Supremo, ao analisa-los e ponderar os
argumentos das partes com base no previsto na Constitui¢do, prezou pelos direitos coletivos,
ou seja, pela garantia de uma seguranca publica de qualidade. Portanto, o Plenario costuma
seguir o caminho em favor do eficientismo na persecu¢do penal em face do garantismo ao
individuo.

Entende-se, assim, que a implementa¢do de um Banco Nacional de Perfis Genéticos
e uma Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos ¢ necessaria no Brasil, tendo em vista a
comum demora na elucida¢do de crimes e a necessidade de melhoria na Seguranca Publica.
No entanto, apesar de necessaria a defesa dos direitos coletivos, ndo se pode relativizar os
direitos individuais da privacidade e da ndo autoincriminag¢do, que sdo violados com a
aplicabilidade do art. 9°-A da Lei de Execugdo Penal, com a possibilidade de falhas na
garantia de sigilo e anonimato dos perfis, assim como a possibilidade de utilizagdo com

finalidade diversa da estabelecida em lei (ndo havendo um procedimento especifico de
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armazenamento e descarte do material genético). Além disso, a utilizacdo do material para
investigagdo de outros crimes passa a ser uma prova potencialmente condenatoria, ndo uma
simples identificagdo criminal.

Por fim, resta claro que a implementacdo de um banco de perfis genéticos para fins
criminais ¢ necessaria no pais, mas tal disposicdo deve ser implementada de forma lenta e
observando a devida proporcionalidade, devendo-se analisar aspectos ndo s juridicos, mas
também sociais e bioéticos. Trata-se, portanto, de um processo que deve ser analisado e
discutido de forma interdisciplinar para que seja realizado um devido julgamento pelo

Supremo Tribunal Federal.
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