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LIMITES IMPOSTOS A LEI N° 12.654/12
EM FACE AO PRINCIPIO DO NEMO TENETUR
SE DETEGERE

Gabriella Moreira Moreira

RESUMO

O presente artigo enfoca o estudo da Lei n® 12.654/2012 e o principio do
nemo tenetur se detegere, o qual trata da forma de investigacdo criminal relacionada
com a obrigatoriedade da coleta de material genético. No desenvolvimento do arti-
go, é feita uma abordagem relacionada com o direito a protecdo contra os excessos
do Estado na perspectiva da teoria dos direitos fundamentais e principio do nemo
tenetur se detegere, o qual auferiu forca no periodo iluminista, relacionando-se com
interrogatério do acusado. E por fim, trata da aplicabilidade da Lei n.® 12.654/2012,
a qual os criminosos que forem condenados por crimes violentos terdo o seu mate-
rial genético colhido e arquivado, onde os dados servirdo para investigacdes futuras,
afrontando aos principios da dignidade da pessoa humana, direito de siléncio e do
contraditério, sendo mero sujeito de obrigacoes.
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INTRODUCAO

Este é um artigo que propde fazer uma abordagem sobre a aplicabilidade
da Lei n°® 12.654/2012 e o principio do nemo tenetur se detegere, a lei abordada inseriu
novos dispositivos em dois textos legais, os quais ja existiam no ordenamento juridico
brasileiro. Alterou a Lein®12.037 /2009, que trata da identificagdo criminal de suspeitos,
para versar sobre a utilizagdo de exames de DNA na investigagdo de delitos. E com a
finalidade de criar um banco de dados genéticos de condenados, inseriu-se um novo
artigo na Lei n° 7.210/84, conhecida como Lei de Execugdes Penais.

A lei prevé a coleta obrigatéria de material genético para a obtencao de
um perfil genético, no qual suspeitos e condenados por crimes violentos terdo seus
dados genéticos armazenados em um banco de dados, que sera utilizado quando
for considerado essencial as investigacdes criminais, ou seja, carecerd de autorizagao
do judiciario.

Em contrapartida, o principio do nemo tenetur se detegere, o qual é
assegurado na Constituicdo Federal e na Convengdo Americana de Direitos
Humanos, diz que o individuo tem o direito de ndo produzir prova contra si
mesmo, podendo ele permanecer em siléncio sem que haja san¢des penais. O
direito ao siléncio é uma das formas de manifestacdo a ndo autoincriminacio, o
qual é consagrado na Carta Magna.

A investigagdo e os direitos fundamentais caminham juntos, sendo inse-
paraveis. Somente, dessa forma, a investigacao criminal deixara de ser instrumento
de opressao e tera ressaltada a sua virtude que é de preservar a inocéncia contra
acusagoes infundadas e o organismo judiciario contra o custo e a inutilidade em que
estas redundariam (MENDES DE ALMEIDA, 1973).

Os direitos fundamentais tém por objetivo assegurar o respeito a dignida-
de da pessoa humana, sendo assim, acabam por limitar o arbitrio estatal, asseguran-
do igualdade entre os pontos de partidas dos individuos.

Nesse contexto conceitua Napoledo Casado Filho (2012, p. 57):

Os Direitos Humanos sdo compreendidos como uma
conjunto de direitos, positivados, ou nao, cuja finalidade é assegurar
o respeito a dignidade da pessoa humana, por meio da limitacao
do arbitrio estatal e do estabelecimento de igualdade nos pontos de
partida dos individuos, em um dado momento histdrico.

Com a Constituicdo de 1988, ocorreu um aumento de valores com relacédo a
dignidade da pessoa humana, que passou a fundamentar e orientar todo e qualquer
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exercicio de poder.

Ao longo do artigo, no primeiro capitulo serd abordado o direito de silén-
cio do investigado, que parte do momento em que é submetido a autoridade policial
e ndo somente durante o interrogatério extrajudicial.

No segundo capitulo, sdo feitas consideracdes sobre o direito ao contradi-
torio, previsto no artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal, por considerar esses
dois capitulos como os direitos imprescindiveis do indiciado.

1 DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INVESTIGADO

Partindo de uma concepcao basica, a pessoa que detém direitos, estd em
uma condicdo privilegiada, comparando-se aquele sujeito de obrigagdes. Ao passo
em que uma pessoa € detentora de um direito, cabe ao outro respeita-la. Nesse sen-
tido é o posicionamento de Oscar Vilhena Vieira (2006, p. 21):

As pessoas que tém um direito encontram-se numa posi-
¢ao mais confortavel que as que sdo sujeitos de obrigacdes. Isto nao
apenas porque os direitos constituem razodes para o estabelecimento
de obrigagdes em terceiros, mas também porque os direitos normal-
mente estabelecem uma prevaléncia dos valores e interesses que
ndo se constituem em direitos. Em quase todas as Linguas moder-
nas a expressao “direitos”- rights em Inglés, droits em Francés, ou
Rechte em Alemao - designa que determinados interesses e valores
devem ser protegidos por intermédio de uma agdo ou omissio dos
demais membros da comunidade, ou mesmo do Estado.

A Constituicao definiu os direitos, segundo o qual considerou os de maior
valor como fundamentais. Diversos desses direitos sdo encontrados em cede de in-
vestigacdo criminal, pois conferem privilégios as pessoas submetidas a persecugao
criminal, sendo que durante muito tempo o processo penal tratou o investigado,
somente como um objeto, retirando-lhe a sua condigdo de pessoa humana.

O procedimento inquisitivo, nao pode ter o individuo como objeto, sendo
que constitui objeto na investigacdo o fato constante na notitia criminis, ou seja, o
fumus commissi delicti que da origem a investigacdo (LOPES ]R, 2001). Nao sendo,
portanto, o criminoso objeto da investigacdo, mas sim o crime.

A Constituicao de 1988 que atribui ao investigado sua condigdo de sujei-
to de direitos e ndo somente de obrigagdes, por conta de seu artigo 1°, inciso III a
dignidade da pessoa, como um dos fundamentos para um Estado Democratico de
Direito. Nao obstante o direito a dignidade da pessoa aparecer uma tnica vez no

-
895




1° Simpdsio sobre Constitucionalismo, Democracia e Estado de Direito

texto constitucional, ela esta vinculada a outros direitos fundamentais.
A esse respeito reza Oscar Vilhena Vieira (2006, p. 63):

Talvez essa tenha sido uma posicao sabia de nosso cons-
tituinte, pois a dignidade é multidimensional, estando associada a
um grande conjunto de condic¢oes ligadas & existéncia humana, a co-
megar pela propria vida, passando pela integridade fisica e psiquica,
integridade moral, liberdade, condi¢des materiais de bem-estar, etc.
Nesse sentido, a realizagdo da dignidade humana esta vinculada a
realizagdo de outros direitos fundamentais - estes, sim, expressa-
mente consagrados pela Constituicao de 1988.

A dignidade multidimensional mencionada acima aponta que tal princi-
pio ira repercutir em todo edificio legal construido a parir de 1988.

A compreensdo de dignidade da pessoa humana esté ligada, aquilo que se
julga correto perante aos demais individuos. A idéia de dignidade estd, portanto,
vinculada a nossa capacidade de nos conduzirmos pela nossa razao e nao deixarmos
arrastar pelas nossas paixdes (VIEIRA, 2006).

Tal entendimento permite a possibilidade de ver o outro cidadao, nao ape-
nas como instrumento para a consecugao de interesses, tratando-o como a si mesmo.
Compreendendo, por sua vez, que as pessoas tém dignidade pelo simples fato de
serem pessoas.

E o que ensina Oscar Vilhena Vieira (2003, p. 65):

Habilitar o ser humano a construir pardmetros morais,
como a concepcao de que as pessoas devem ser tratadas com dig-
nitdade, pelo simples fato de serem pessoas; de que ndo podem ser
tratadas como meios ou meros instrumentos na realizacdo de nossos
desejos, mas que tém desejos e anseios préprios, que devem ser res-
peitados. Esta é a famosa segunda formulacao do imperativo catego-
rico que encontramos na Fundamentacio da Metafisica dos Costumes,
de Kart: “Age de tal forma que trates a Humildade, tanto em tua
pessoa quanto na pessoa de qualquer outro, sempre como fim e ja-
mais como meio.

O processo penal, no que tange a investigacdo criminal, na tentativa da
descoberta da verdade, deixou de observar a dignidade humana ao indiciado que
era submetido a tal investigacao.

A dignidade da pessoa humana, repercute de maneira geral em todos os
campos do direito, por mais desumano que tenha sido o crime, o investigado nao
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perde sua condicdo de pessoa humana, tendo resguardados seus direitos.

Dessa forma, o inquérito policial, por meio do qual sdo realizadas as inves-
tigacoes, a autoridade policial deve-se atentar para ndo deixar de observar a digni-
dade da pessoa que esta sendo objeto de investigacdo. Serd, portanto, um instrumen-
to de ponderacao entre o interesse estatal de desvendar o delito e seu poder de punir
e os direitos do individuo sujeito a investigagao.

1.1 DIREITO DE SILENCIO

O investigado nao é obrigado a produzir prova contra si mesmo, exercen-
do dessa forma, seu direito de auto defesa. A Constituicdo, em artigo 5° inciso LXIII,
assegura ao preso o direito de permanecer calado, o qual se estende ao investigado
(LAURIA, 2004).

Antes da Constituicdo de 1988, em juizo, o siléncio, poderia ser interpre-
tado em desfavor do réu, prejudicando a defesa. Do mesmo modo ocorria na fase
inquisitiva, e até mesmo utilizava-se de extorsdo para a confissdo.

Compreende-se como direito de siléncio o exercicio da autodefesa. Enten-
de-se por autodefesa aquela que é exercida pelo préprio acusado, em momentos
fundamentais do processo (FERNANDES, 2002, p. 279).

Em nosso ordenamento juridico, perjario ndao configura-se crime, portan-
to, o direito de siléncio compreende também o direito de prestar declaragdes falsas e
inveridicas, sem por elas ser responsabilizado (SAAD, 2004).

O direito de siléncio podera ser exercido desde o instante de sua prisdo e
ndo somente no momento do interrogatério feito pela autoridade policial. Nessse
sentido é o posicionamento de Maria Thereza Rocha de Assis Moura e Mauricio
Zanoide de Moraes (1994, p. 138):

Entendemos que definir o direito ao siléncio como sen-
do unicamente, o direito de calar ante as perguntas da autoridade
competente (policial ou judicidria), no momento do interrogatorio, é
impor-lhe uma limitagdo que nao condiz com as origens do instituto.

Sendo assim, nada do que vier a dizer, sem que seja alertado de seu direi-
to constitucional, podera ser utilizado contra si (MOURA; MORAES, 1994). Dessa
forma, conclui-se que a autoridade policial, ndo poderia lavrar o auto de prisao em
flagrante s6 com o teria sido mencionado informalmente pelo investigado, sem an-
tes ter sido alertado de seu direito de permanecer em siléncio, ensejando no caso o
consequente relaxamento de prisdo, por ser este, um ato nulo.

No momento da qualificagdo do investigado, por nada mencionar a respei-
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to dos fatos ocorridos, seria imprescindivel que o indiciado respondesse com clareza
e verdade sobre sua identidade. No entanto, pode haver situa¢des em que informar
a sua identidade acarreta a sua auto-incriminacgdo. Nesse sentido reza Theodomiro
Dias Neto (1997, p. 193):

Quando, por exemplo, o autor do crime é conhecido e o
fornecimento de sua identidade equivale a uma confissao de autoria,
a obrigagao de fornecer dados pessoais seria incompativel com o pri-
vilégio contra a auto-incriminagao.

O direito de siléncio também é prejudicado, quando ocorre a utilizacdo
de subterftgios para disfarcar a qualidade de investigado. Muito comum, a pessoa
ser ouvida somente como testemunha e em seguida ser indiciada, tornando nulo o
direito ao siléncio (CHOUKR, 2001).

O investigado, nao pode ser privado de exercer a sua autodefesa. O princi-
pal momento do exercicio de sua defesa é no momento do interrogatorio.

Antigamente considerava-se o interrogatério, como meio de prova e pre-
via sangdes indiretas para o exercicio do direito ao siléncio (GRINOVER, 2005, p.
198). No entanto, com a nova Lei n. 10.792/2003", o interrogatério ganhou novo
papel, como sendo um meio de defesa.

Por conta dessa nova Lei, o interrogatdrio passou a ser renunciavel, e o
investigado ndo é obrigado a comparecer para a sua realizagdo. Nesse sentido é o
posicionamento de Antonio Scarance Fernandes (2002, p. 280-281):

' Lei n. 10.792/2003:
Art. 185. O acusado que comparecer perante a autoridade judiciaria, no curso do processo penal, sera qualificado e
interrogado na presenga de seu defensor, constituido ou nomeado.

1(.)

2 Antes da realizagdo do interrogatorio, o juiz assegurara o direito de entrevista reservada do acusado com seu de-
fensor.

Art. 186. Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da acusacdo, o acusado sera informado
pelo juiz, antes de iniciar o interrogatorio, do seu direito de permanecer calado e de ndo responder perguntas que
lhe forem formuladas.

Paragrafo Unico. O siléncio, que ndo importara em confissdo, ndo podera ser interpretado em prejuizo da defesa.
Art. 187. O interrogatorio sera constituido de duas partes: sobre a pessoa do acusa do e sobre os fatos

1(.)

2 Na segunda parte serd perguntado sobre:

(s

VIII - se tem algo mais a alegar em sua defesa.

Art. 188. Apods proceder ao interrogatorio, o juiz indagara das partes se restou algum fato para ser esclarecido, for-
mulando as perguntas correspondentes se o entender pertinente e relevante.

Art. 189. Se o interrogado negar a acusac@o, no todo ou em parte, poderd prestar esclarecimentos e indicar provas.
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Por ser o interrogatério ato de defesa renuncidvel, nao
estd o acusado obrigado a comparecer e, se o fizer ou for requisitado,
em virtude do direito ao siléncio, ndo esta obrigado a responder as
perguntas feitas pela autoridade policial no inquérito e pelo juiz no
processo. Em decorréncia dessa natureza renunciavel do direito ao
interrogatdrio e do direito ao siléncio, ndo pode o indiciado ou acu-
sado ser conduzido a presenca da autoridade policial ou do juiz para
a realizagdo desse ato. Contudo, como ha dispositivo no Cédigo de
Processo Penal (art. 260) que prevé a condugdo coercitiva, sustenta-
se que o juiz pode conduzi-lo para o interrogatério quando julgar
necessdria a sua presenca; se for conduzido e nao quiser falar, pode
utilizar-se de seu direito ao siléncio. Estranho, todavia, a condugao
obrigatdria ao interrogatério apenas para o acusado, perante o juiz,
afirmar seu direito ao siléncio.

No que tange a autodefesa, ndo se pode obrigar o investigado a ser preju-
dicado juridicamente por se omitir em participar da atividade probatéria, a qual nao
lhe resulte beneficio. Desse modo, nao pode o investigado ser compelido a exibicao
de documento, participar de reconhecimento, acareagdo, nem fornecer material para
a pericia (SAAD, 2004).

Dessa forma, seria o investigado compelido a produzir provas contra si
mesmo, cerceando o seu direito de defesa.

1.2 DIREITO AO CONTRADITORIO

O principio do contraditério esta previsto expressamente no artigo 5°, inci-
so LV, da CF, onde dispde que aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes.

Tal principio deriva da Sexta Emenda a Constituicdo dos Estados Unidos
da América, e para nés ganha importancia o Pacto de Sdo José da Costa Rica que traz
o principio do contraditério nos artigos 8°, I e II, bem como no Tratado de Roma que
estabelece esse principio em seu artigo 67, I, alineas “a”, “b” e “d”.

O direito ao contraditério, ndo representa somente a garantia ao direito a
informagdo de qualquer fato ou alegacdo contraria ao interesse das partes e o direi-
to a contrariedade, como também a oportunidade de resposta realizada na mesma
intensidade e extensao.

Estabelece um verdadeiro requisito de validade do processo, sendo que a
sua inobservancia é passivel até de nulidade absoluta, quando em prejuizo do acu-

-
899




1° Simpdsio sobre Constitucionalismo, Democracia e Estado de Direito

sado. Isto porque, como cldusula de garantia instituida para a protecao do cidadao
diante do aparato persecutdrio penal, encontra-se solidamente encastelado no inte-
resse publico da realizacdo de um processo justo e eqtiitativo, tinico caminho para a
imposigdo da sangdo penal.

Para alguns doutrinadores, ndao ha que se falar em contraditério em fase
inquisitiva, tendo em vista o ndo oferecimento da dentncia ou queixa.

Neste sentido sdo os ensinamentos de Fauzi Hassan Choukr (2001, p. 129):

Na melhor conceituacao técnica, a figura do acusado é
reservada para a fase judicial, onde hd uma acusagdo formulada pelo
titular da agdo e aceita pelo Poder Judiciario, instaurando-se ai uma
verdadeira relacao juridico processual. O conceito de acusado esta
muito préximo de lide, ainda que ndo seja pacifico o entendimento
de existéncia de lide no processo penal.

Para outros, os principios do contraditério e da ampla defesa se diferem,
sendo que a ampla defesa seria aplicavel na investigagdo criminal e o contraditério
ao processo.

E o que reza Marta Saad (2004, p. 216):

A defesa se insere do devido processo legal. A Consti-
tuicdo da Republica assegura, no art. 5, LV, que “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo e, aos acusados em geral sao
assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recur-
sos a ela inerentes”. Com essa redagao, a Constituicdo da Republica
aparta nao so os litigantes de acusados, mas também contraditério
de ampla defesa, de forma que cada qual é exercido de acordo com o
instante e a natureza do procedimento que lhe seja compativel o que
ndo impede que, desde que possivel, sejam atuados conjuntamente.
Assim, se é certo que no processo penal ndo ha litigantes, mas sim,
acusador e acusado, no inquérito policial, procedimento administra-
tivo com fins judiciais, ndo hé possibilidade de se estabelecer contra-
ditorio, mas sim exercicio do direito de defesa.

O fato é que ndo ha como separar o contraditério da ampla defesa. De nada
adiantaria afirmar que ao investigado é dado a garantia de ampla defesa, ndo lhe
for permitido participar do procedimento de investigagdo, sendo que constitui um
direito de réplica.

Sébias as palavras de Grinover, Fernandes e Gomes Filho (1997, p.75):
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Defesa e contraditorio estao indissoluvelmente ligados,
porquanto é do contraditério (visto em seu primeiro momento, da
informacao) que brota o exercicio de defesa; mas essa - como poder
correlato ao de acdo - que garante o contraditério. A defesa, assim,
garante o contraditério, mas também por este se manifesta e é ga-
rantida. Eis a intima relacéo e interacao da defesa e do contraditério.

Dessa forma compreende-se que tanto no procedimento judicial, como no
procedimento extrajudicial, existe as duas formas de defesa, uma ligada a outra,
assim como prevé a Magna Carta.

O grande problema estd no momento de adequacao do contraditério ao
inquérito policial, momento em que poderd ser exercitado. Sendo assim, parte do
momento em que é indiciado, onde o investigado deve demonstrar por argumen-
tos ou meios de provas que ndo merece ser denunciado pelo representante do
Ministério Puablico.

O investigado seré cientificado das investigagdes contra ele, e assim podera
exercer o contraditério, indicando diligéncias que forem necessérias e tteis para a sua
defesa, que podem ser ou ndo indeferidas pelo Delegado, de forma fundamentada.

2 PRINCIPIO DO NEMO TENETUR SE DETEGERE

Antes de adentrar no principio do nemo tenetur se detegere, vale conceituar,
de uma maneira geral, o que vem a ser um principio. “Os principios sdao normas com
elevado grau de generalidade, passivel de envolver varias situacdes e resolver di-
versos problemas, no tocante a aplicacao de normas de alcance limitado ou estrito”.
(NUCCI 2013, p. 41).

Além disso, menciona Guilherme de Souza Nucci (2013, p. 449).

Os principios penais e processuais penais lidam, direta-
mente, com direitos e garantias fundamentais, devendo ser conside-
rados como as auténticas linhas de diretrizes para a interpretacao
das normas infraconstitucionais. Em caso de conflito, a prevaléncia
deve ser implantada em favor dos principios constitucionais.

Sabe-se que a busca pela verdade é aspirada pelas partes e também pelo
magistrado, porém, essa verdade nado pode ser buscada pelo Estado a qualquer pre-
¢o, de tal maneira que o acusado ndo produzira prova contra si mesmo, ele ndo pode
se autoincriminar. Assim, o direito ao siléncio é uma amostra do principio do nemo
tenetur se detegere, dessa forma , trate-se de um dos meios de provas que dependem
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da colaboracgao do acusado. Dispoe nesse sentido, Nestor Tévora e Rosmar Rodri-
gues Alencar (2013, p.77):

O principio da inexigibilidade de autoincriminagdo ou
nemo tenetur se detegere (também denominado de principio da “auto-
defesa” pelos Tribunais), que assegura que ninguém pode ser com-
pelido a produzir prova contra si mesmo, tem pontos de contato com
o principio da presungao de inocéncia e com o direito ao siléncio
assegurado pela Constituicao. A ideia é a de limitacao do poder de
punir do Estado, importando, sob esse enfoque, em caracterizagdo
de uma certa desigualdade processual penal.

Para Tavora e Alencar (2013, p.54), o principio da presungdo da inocéncia
diz que:

O reconhecimento da autoria de uma infragdo criminal
pressupde sentenca condenatéria transitado em julgado (art. 5° inc.
LVII da CF). Antes deste marco, somos presumivelmente inocentes,
cabendo a acusagdo o 6nus probatdrio desta demonstracao, além do
que o cerceamento cautelar da liberdade sé pode ocorrer em situa-
¢Oes excepcionais e de transitar em julgado a sentenca condenatéria,

deve figurar como medida de estrita excegdo.

Conexa ao principio nemo tenetur se detegere, “a presuncdo de inocéncia
aprofunda a desigualdade no processo, facultando ao imputado ocultar as informa-
¢Oes de que se valerd em sua defesa e compelido a acusacdo a dar-lhe acesso a tudo
quanto pretenda contra ele usar”. ( BAPTISTA 2011, p. 58).

Assim, se tal prova for produzida de forma ilicita, ou que viole o principio
do nemo tenetur se detegere, ela ndo podera ser utilizada pelo magistrado em sua de-
cisdo final, ja que estard ferindo a constitucionalidade da norma, sendo expressa no
artigo 5° LXIII da CF/88, ja citada anteriormente, ou seja, tal principio visa garantir
o direito ao siléncio, como também outros direitos do acusado, tais como a dignida-
de da pessoa humana, a intimidade e a intangibilidade corporal.

Para Maria Elizabeth Queijo (2003, p. 55), o principio do nemo tenetur se

detegere:
Objetiva proteger o individuo contra excessos cometi-
dos pelo Estado,na persecugao penal, incluindo-se nele o resguar-
do contra violéncias fisicas e morais, empregadas para compelir o
individuo a cooperar na investigacao e apuragao de delitos, bem
como contra métodos proibitivos de interrogatério, sugestoes e dis-
simulages.
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Dessa forma, o que antes alcancava apenas a pessoa presa, passa a prote-
ger também aquele que esté solto, ndo importando ser ele suspeito, indiciado, acu-
sado ou condenado, ou seja, o direito ao siléncio se estenderd a qualquer pessoa,
que ndo serd obrigada a confessar o crime, isto é, produzir provas de culpabilidade.

Nesse sentido, LIMA (2011, p. 57). faz mengdo as pessoas que sdo arrola-
das como testemunhas, que também podem permanecer em siléncio, caso o fato as
incriminem:

De certo que a testemunha, diferentemente do acusado,
tem o dever de falar a verdade, sob pena de responder pelo crime de
falso testemunho, (CP, art. 342), porém, nao estd obrigada a respon-
der sobre fato que possa, em tese, incrimind-la. Dai ter decidido o
Supremo que ndo configura o crime de falso testemunho, quando a
pessoa, depondo como testemunha, ainda que compromissada, dei-
xa de revelar fatos que possam incrimina-la.

Portanto, é evidente notar que dessa maneira ndo comete falso testemunho
quem queira se calar ou omitir fatos, durante um interrogatorio, ou seja, o individuo
nao cometerd um ilicito.

2.1 ALEIN° 12.654/12 E A APLICACAO
DO PRINCIPIO DO NEMO TENETUR SE DETEGERE

A Lein®12.654/12 foi originada através do projeto de Lei n®2.458 /11, de au-
toria do Senador Ciro Nogueira, sendo publicada no Diario Oficial da Unido no dia 29
de maio de 2012, vigorando em todo territério nacional a partir de novembro de 2012.

Contudo, antes de discorrer da Lei n° 12.654/12, no que tange a
identificacdo criminal por perfil genético, propriamente dito, é necessario saber que
tal lei foi instituida para alterar os dispositivos da Lei n° 12.037/09, conhecida com a
lei de identificagdo criminal e a Lei n®7.210/84, a lei de execugdo penal. Considerada
medida de excecdo, sendo realizada na auséncia de identificacdo civil ou nas
hipéteses previstas no artigo 3° da Lei n° 12.037/09.

Desta forma, a Lei n° 12.037/09, que dispde sobre a identificagdo criminal
sofreu significativa alteracao, assim como a Lei n° 7.210/84, conhecida como a lei de
Execucgéao Penal.

A lei apresenta duas formas de permissdo da coleta do perfil genético, a
primeira, durante as investiga¢des (a informagdo do perfil coletado é utilizada na
acgdo em curso); e a segunda, quando da condenagdo do acusado.

A primordial funcado da lei é auxiliar no combate ao crime, facilitando a
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possivel identificacdo do autor do delito, contribuindo para que o Poder Judiciario
seja eficaz e fazendo com que haja uma diminuicdo nos erros judiciais. Porém,
mesmo diante de tantos argumentos favoraveis, muitos doutrinadores entendem
que a referida lei seja inconstitucional, por afrontar principios constitucionais.

O principio do nemo tenetur se detegere, em sua regra probatdria, impede
que o acusado seja compelido a produzir qualquer prova incriminadora e invasiva.
No entanto, diante do exposto é notavel, que essa forma de identificagdo criminal
provoca controvérsias a luz do principio da ndo autoincriminagao.

Para os tribunais, o referido principio traz que o acusado nado podera ser
forcado a produzir qualquer prova incriminadora invasiva. No exame de DNA, no
entanto, o mesmo tribunal diz que a prova sera licita se a coleta for feita de forma
nao invasiva, como exemplo, um fio de cabelo encontrado no chao.

Neste sentido Fabio Motta Lopes (2009, p. 156) faz uma observacao sobre

0 assunto:

O STF, analisando a questdo de realizagdo coercitiva de
extracao de sangue para exame de DNA no ambito civel, decidiu
que ndo se pode obrigar alguém a fornecer material genético para
pericia. Ainda que o julgamento se refira a uma agdo de investiga-
¢do de paternidade, raciocinio idéntico também deve ser feito na
esfera criminal.

Lopes Junior elucida que, é possivel que o material genético encontrado
em locais de crimes, ou no préprio corpo de uma eventual vitima, por exemplo, ser
utilizado como meio de prova, entretanto, ndo se pode determinar que o proprio
acusado o forneca para tal fim e, menos ainda, quando a finalidade for a de alimen-
tar um banco de dados, mesmo que temporério.

Wagner Marteleto Filho (2012 conclui que nao devem ocorrer as
intervengdes corporais sem o consentimento do acusado:

Portanto, no sistema juridico-processual brasileiro, a
mingua de regulamentacado legal expressa, as intervencdes corpo-
rais, sejam elas invasivas ou ndo-invasivas, s6 podem se realizar me-
diante consentimento valido do sujeito passivo. Tal consentimento
pressupde a adverténcia acerca do direito de ndo colaborar (tal qual
a adverténcia sobre o direito ao siléncio), bem como a capacidade
para consentir (maioridade - 18 anos - e capacidade mental).

Por outro lado, Renato Brasileiro de Lima (2014, p. 127). identifica duas
correntes divergentes:
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[...] ndo se pode obrigar o investigado a contribuir com as
investigacoes, e qualquer decisdo judicial que lhe obrigue a fornecer
material biolégico para fins probatérios (Lei n° 12.037/09, art. 3°, IV)
e ndo de sua identidade, serd afrontoso ao principio constitucional
que veda a autoincriminagdo. Afinal, ndo se pode impor ao inves-
tigado que contribua ativamente com as investigagdes, sobretudo
mediante o fornecimento de material biolégico que possa vir a incri-
mina-lo em ulterior exame de DNA.

A segunda corrente tem o seguinte entendimento:

[...] a validade dessa identificagdo do perfil genético es-
tara condicionada a forma de coleta do material biolégico. Como o
acusado ndo é obrigado a praticar nenhum comportamento ativo
capaz de incrimina-lo, nem tampouco a se submeter a provas inva-
sivas sem o seu consentimento, de modo algum pode ser obrigado
a fornecer material bioldgico para a obtengdo de seu perfil genético.
Todavia, se estivermos diante e amostras de sangue, urina, cabelo,
ou de outros tecidos organicos, descartadas voluntaria ou involun-
tariamente pelo investigado na cena do crime ou em outros locais,
ndo ha qualquer 6bice a sua coleta, sem que se possa argiiir eventual
violagdo ao principio do nemo tenetur se detegere.

O acusado ndo é obrigado a consumar qualquer ato que leve a
autoincrimacao, por forca da protecdo que lhe é conferida pelo nemo tenetur se
detegere (FERNANDES 2007, p.292).

Em circunstancias em que o acusado for ameacado do seu direito e ainda
assim, permanece em siléncio e ndo exerce a sua autodefesa, sem auto incriminar-se
o interrogatodrio é valido e sem nulidade, j& que ndo houve prejuizo para a defesa,
nesse caso, ndo haverd prova ilicita, visto que, ndo houve confissdo, no entanto,
se houver adverténcia deficiente, isto é, aquela que ndo atinja a sua finalidade, é
passivel de ilicitude, ja que do direto em permanecer em siléncio ndao pode haver

conclusoes prejudiciais a defesa.

2.2 ASPECTOS GERAIS SOBRE A COLETA DE PERFIL
GENETICO COMO FORMA DE IDENTIFICACAO CRIMINAL

Cada individuo é tnico, por possuir caracteristicas imutéveis que persis-
tem inclusive no transcorrer do tempo, ou seja, traduz a idéia de que o conceito de
identificagcdo abrange os elementos da unicidade e imutabilidade.
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A solugdo de casos criminais por meio da biologia molecular é um dos ra-
mos atuais da genética forense, que se difundiu, inicialmente, pela investigagao de
paternidade biolégica na década de 1980 ou outros vinculos genéticos por meio dos
exames de DNA, dessa maneira, os métodos laboratoriais empregados nas analises
criminais sdo os mesmos utilizados nos exames de investigacdo de paternidade.

Para Norma Sueli Bonacoorso (2005), a definicdo de genética é a seguinte:

A atual definicdo de genética como o ramo da biologia
que estuda a transmissdo dos caracteres hereditarios nos individuos
e as propriedade das moléculas que asseguram esta transmissao vem
sendo explorada no contexto juridico, valendo-se dos avangos dos es-
tudos nesta area para auxiliar juizes e jurados nas dreas criminal e ci-
vel. Trazendo a tona o conceito de genética forense ou DNA forense.

Neste sentido Mério Sérgio Sobrinho (2003, p. 36) ressalta que:

O DNA é uma macromolécula encontrada em células nu-
cleares, sendo possivel estuda-lo mediante a analise das amostras
de substancia organica que contenha material genético. No homem,
este material pode ser extraido de vérias substancias, tais como san-
gue, sémen, musculo, osso, dente (polpa dentéria) e pelo (raiz).

A identificagdo criminal ndo pode acontecer contra a vontade do agente,
nesse sentido, Renato Brasileiro de Lima (2014, p 122) traz que:

Como a identificacdo criminal ndo importa em aceitacao
de culpa, ndo se pode objetivar que a sua realizagao contra a von-
tade do agente viole o direito a nao autoincriminacao, previsto no
art. 5° , LVIII, da Constituicdo Federal, e na Convencdao Americana
sobre Direitos Humanos (Dec. 678/92, art. 8°, n°2, “g”). Afinal,
a mesma Constituicio Federal que assegura o direito ao siléncio
também prevé que o civilmente identificado ndo sera submetido a
identificacao criminal. Logo, pelo principio da concordéancia pratica
ou da harmonizagdo, ndo se pode querer emprestar valor absoluto
ao direito de ndo produzir prova contra si mesmo, inviabilizando
que o Estado posa colher as impressdes digitais de alguém com a
finalidade de registrar os dados da identidade fisica da provavel au-
tor do delito.

Outrossim, o autor supra citado, defende que o acusado nao deve recusar-
se a colaborar com o Estado:
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Portanto, como se trata de um procedimento para tornar exclusiva deter-
minada pessoa, evitando-se, assim, o indesejado erro judiciario, o ideal é concluir
que o acusado ndo tem o direito de se recusar a colaborar com Estado para sua indi-
vidualizacdo. (LIMA, 2014, p. 123).

E sabido que os exames de DNA sdo comparativos, nos casos criminais sao
comparados o DNA do suspeito com as evidéncias criminais, porém, ha casos em
que ndo hd a possibilidade de comparacéo, foi entdo que se criou o banco de dados,
onde sdo armazenados diferentes tipos de DNA, conhecidos como marcadores ge-
néticos, funcionando como um banco de impressdes digitais.

Para que seja possivel punir o autor de um delito é necessério que haja sua
identificacdo, pois, ha casos em que pode haver incertezas quanto ao autor do crime,
de maneira que ele pode também omitir seus dados pessoais (LIMA2014, p.113).

Dessa forma, Renato Brasileiro de Lima (2014, p. 113), conceitua a Lei n°
12.037/09:

[..] identificagdo criminal, que desempenha papel funda-
mental no auxilio da aplicacdo do direito penal, porquanto, através
dela, é feito o registro dos dados identificadores da pessoa que prati-
cou a infracdo penal sob investigagao, possibilitando o conhecimen-
to ou a confirmagdo de sai identidade, a fim de que, ao termino da
persecucao penal, Ihe sejam impostas as sangdes decorrentes do de-
lito praticado. Por meio ela, o Estado objetiva processar e condenar o
verdadeiro autor do fato delituoso, evitando-se o calvario inerente a
condenacdo e prisao de um inocente

Importante saber que a identificacdo criminal ndo se confunde com a qua-
lificagdo do investigado, conforme aduz Renato Brasileiro de Lima (2014, p.113):

A identificagdo criminal tem por finalidade tornar a pes-
soa exclusiva, e diz respeito a identificagao datiloscépica, fotografica
e genética, sendo possivel apenas nos casos previstos em lei quando
o individuo se identificar civilmente (F, art. 5°, LVIII). A qualificacao
do investigado deve ser compreendida como sua individualizacao
através da obtencdo de dados como nome completo, naturalidade,
filiacdo, nacionalidade, estado civil, domicilio, etc.

A identificagdo criminal antes da Constituicdo Federal de 1988, mesmo que
o individuo tivesse sido identificado civilmente era tida como regra. De acordo com
Lima (2014, p.116), tal lei veio para introduzir no ordenamento patrio a possibilida-
de de coleta de material biol6gico para obtenc¢do do perfil genético.
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Aduz, ainda, que:

Diversamente da hipétese prevista no art. 3°, IV, da Lei
12.037/09, em que a identificacao do perfil genético é feita para se
utilizada como prova em relagdo a um crime ja ocorrido- pode ser
qualquer delito (v.g., crime doloso, culposo, infracdo de menor po-
tencial ofensivo, etc.), ja que o dispositivo nao faz qualquer restricao
quanto a espécie de infracdo penal-, no caso do art. 9°- A da LEP,
a coleta do material genético serd feita apenas em relacao aos con-
denados por sentenga transitada em julgado pela pratica de certos
delitos, sendo que a identificagdo ird para um banco de dados de
modo a ser usada como prova em relacao a fatos futuros cuja autoria
seja desconhecida. Ademais, neste caso, nao ha necessidade de pré-
via autorizagdo judicial para a coleta do material biolégico, vez que
esta autorizagdo é necessaria apenas para ulterior acesso ao banco
de dados por parte da autoridade policial (LEP, art. 9°-A, § 2°, com
redacdo dada pela Lei n° 12.654/12).

As hipoteses autorizadoras da identificagdo criminal, ou seja, mesmo que
o individuo apresente documento de identificacao, ocorrera a identificacdo crimi-
nal quando o documento apresentar rasura ou indicio de falsificagdo, o documen-
to apresentado for insuficiente para identificar cabalmente o indiciado, o indiciado
portar documentos de identidade distinta, com informagdes conflitantes, quando
for essencial a identificacdo para as investiga¢des policiais, constar de registros po-
liciais o uso de outros nomes ou diferentes qualificagdes, impossibilidade da com-
pleta identificacdo dos caracteres essenciais em virtude do estado de conservagao ou
da distancia temporal ou da localidade da expedi¢do do documento apresentado.
(LIMA 2014, p. 119-122).

Como espécies de identificagdo criminal tém a identificacdo datiloscépica,
feita com base nas saliéncias papilares da pessoa, a identificacao fotografica, onde se
exige o padrao fotografico da cédula de identidade e a identificagdo do perfil gené-
tico. (LIMA, 2014, P. 125).

Em relagdo a identificagdo do perfil genético Renato Brasileiro de Lima
(2014, p.125-126) diz:

[...] a prépria Constituicao Federal determinou que o
civilmente identificado nao serd submetido a identificacdo crimi-
nal, salvo nas hipoteses previstas em lei (art. 5°, LVIII), parece-nos,
pelo menos enquanto a legislagdo vigente delimitar as formas de
identificacao criminal apenas a datiloscépica, fotogréfica e do perfil
genético, revela-se inaceitavel a utilizacdo de outros métodos de
identificacao. [...] a Lei 12.654/12, que passou a autorizar a identi-
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ficagdo do perfil genético, nada impede a utilizacao de novas técni-
cas de identificagao.

A identificacdo criminal incidird na reunido de informagdes sobre uma
pessoa suspeita, a qual esteja envolvida num ato criminoso, com intuito de criar
uma identidade criminal, a qual alimentara os registros policiais e a folha de antece-
dentes criminais do individuo, onde os dados serdo coletados no momento de uma
eventual prisao em flagrante ou no indiciamento policial, que posteriormente sera
inserido num banco de dados dos Estados, auxiliando nas investigagdes policiais.

Para que nado haja constrangimento do identificado, isto é, para que nao lhe
seja causado prejuizos irrepardveis decorrentes da apuracao, a autoridade policial
deve tomar providéncias, zelando pela imagem, privacidade, nome e intimidade da
pessoa. (LIMA, 2014, p. 124).

Neste sentido, acrescenta Mario Sérgio Sobrinho (2003, p. 16-17):

Para que o Estado puna o infrator da lei penal, por meio
da persecutio criminis, mediante a apuracao do fato e o proferimen-
to final de uma sentenga, torna-se indispensavel o conhecimento efe-
tivo e seguro da correta identidade do autor do delito, até porque a
Constituicdo Federal garante que nenhuma pena passara da pessoa
do condenado.

2.3 A COLETA OBRIGATORIA DE MATERIAL GENETICO
NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO, CONFORME A LEI N. 12.654/12

Conforme a Lei n° 12.654/12, “se a identificagdo genética for essencial as
investigagdes policiais, a autoridade judiciaria competente podera determinar a coleta
de material biolégico para fins de obtengao do perfil genético”. Como ocorre nos casos
de crimes violentos, que na maioria das vezes deixam vestigios biolégicos no local do
crime, isto é, se o local é preservado, as chances de se obter informagoes decisivas para
inocentar ou acusar um possivel autor do delito sdo decisivas. (LIMA, 2014, p.126).

Assim, esclarece o autor acerca da importancia dessa nova forma de iden-
tificagdo criminal:

Afinal, o exame de DNA possibilita que pequenas quan-
tidades de vestigios bioldgicos, possivelmente invisiveis a olho nu,
sejam suficientes para a obtencado de resultados satisfatérios. Como
todo ser vivo possui informagdo genética, havendo variabilidade

dessas informagdes entre seres de uma mesma espécie, a andlise do
material biolégico pode apontar a fonte de onde ele partiu, identi-
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ficando sua origem. Alids, mesmo quando um perfil genético nao
pode ser comparado com uma amostra cujo doador seja conhecido,
podem ser extraidas do DNA informagdes tteis para as investiga-
¢des criminais, como, por exemplo, o sexo da pessoa. De mais a mais,
como a molécula do acido desoxirribonucléico é robusta e tem alta
estabilidade quimica e térmica, este grau de resisténcia do DNA a
fatores ambientais contribui sensivelmente para a obtencao de perfis
genéticos, mesmo apods longos periodos de tempo.

E continua dizendo que:

Quando o dispositivo sob comento exige autorizacao ju-
dicial para a coleta de material biolégico, refere- se a hipdtese em
que ha uma pessoa certa e determinada (fonte conhecida) sobre a
qual recaem suspeitas da prética de determinada infracdo penal.
Por conseqiiéncia, quando a fonte do material bioldgico for desco-
nhecida, ndo ha necessidade de prévia autorizagio judicial. E o que
ocorre quando vestigios de sangue, saliva, esperma, tecidos organi-
cos e outras amostras contendo material genético sao encontrados
no local do crime. Nessa hipétese, como o material a ser analisado
estd destacando do corpo humano, o que possibilita a realizacao do
exame de DNA sem qualquer tipo de intervengdo corporal, a propria
autoridade policial devera determinar a realizacdo de pericia, nos
termos do art. 6° inciso VII, do CPP, independentemente de prévia
autorizagao judicial.

Quanto a identificagdo genética, nos ensina “A identificacao genética pres-
supoe que cada individuo apresente seu DNA exclusivo, cujo mapeamento cromos-
somico é igual em todas as células do organismo, permanecendo invariavel ao longo
do tempo”. (SOBRINHO 2003, p. 37).

Como muito bem observado por Féabio Motta Lopes (2009, p.156):

O STF, analisando a questao de realizacao coer-
citiva de extracao de sangue para exame de DNA no ambi-
to civel, decidiu que nao se pode obrigar alguém a fornecer
material genético para pericia. Ainda que o julgamento se
refira a uma agao de investigacao de paternidade, racioci-
nio idéntico também deve ser feito na esfera criminal.

Embora o nemo tenetur ndo deva ser tomado como direito ilimitado, a
predominancia no entendimento internacional é no sentido de ser inadmissivel
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a exigéncia da colaboracdo ativa do acusado na producdo de prova (QUEIJO,
2003, p.312).

Assim, “ndo pode ser determinada a execugdo coercitiva das medidas ten-
dentes a producao da prova, porque, em razdo do nemo tenetur se detegere, o acusado
nao pode ser compelido a cooperar na produgédo de provas que possam incrimina-
-lo.” (QUEIJO, 2003, p.313).

Por meio de exames de DNA o primeiro caso de identificagdo criminal
ocorreu em 1985, na Inglaterra. Num pequeno condado, rodeado de montanhas e
com uma Unica estrada de acesso, uma mulher foi estuprada e assassinada. L& havia
um geneticista, Alec Jeffreys, que colheu o esperma encontrado na vitima e fez o exa-
me de DNA. Mais tarde, houve outro crime similar. Novamente, Jeffreys analisou o
sémen encontrado na vitima. Era do mesmo homem que cometera o primeiro crime.
As autoridades locais forjaram uma campanha de doacao de sangue, cuja finalidade
era identificar o agressor. Todos os habitantes foram doar sangue, mas nenhum de-
les possuia DNA igual ao do estuprador. A policia prosseguiu com as investigacoes
e descobriu que havia um viajante no condado. Quando o sujeito voltou, foi convi-
dado a doar sangue. Feito o teste de DNA no sangue colhido, Jeffreys concluiu que
o cédigo genético do viajante era o mesmo do estuprador. Conta Marlett. (AMABIS
& MARTHO, 1995).

Portanto, no sistema juridico-processual brasileiro, 8 mingua de regulamen-
tagdo legal expressa, as intervengdes corporais, sejam elas invasivas ou ndo-invasivas,
s6 podem se realizar mediante consentimento vélido do sujeito passivo (FILHO).

Tal consentimento pressupde a adverténcia acerca do direito de ndo cola-
borar como, por exemplo, o direito se siléncio, bem como a capacidade de consenti-
mento, seja pela maioridade, ou seja, pela capacidade mental.

CONCLUSAO

No presente artigo, buscou-se apresentar as defesas que possuem mais
relevancia no inquérito policial. Realizar um procedimento investigativo provoca
agonia no individuo investigado, que pode se sentir sem seus devidos direitos cons-
titucionalmente previstos. Assim, fica o inquérito policial com algumas limitagoes,
perante tais direitos.

Por conta disso, é necessério que o investigado conheca seus direitos de
defesa, para entdo se contrapor aos indicios que o incriminam.

Apb6s breve analise acerca do tema abordado, consta-se que a Lei n°
12.654/12 prevé a criacao de um banco de dados de perfis genéticos, através do ma-
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terial coletado dos investigados e condenados, determinado pela autoridade judicia-
ria e utilizado quando tal prova for considerada essencial as investigacdes policiais
e com a finalidade de se comparar os vestigios deixados no local do crime com o
material armazenado no banco de dados.

O banco de dados serd gerenciado por uma unidade de pericia criminal,
onde ndo serdo revelados tragcos somaticos ou comportamentais dos investigados,
possuindo carater sigiloso e ficardo armazenados até o término do prazo estabeleci-
do em lei para a prescricao do delito. Dessa maneira, entende-se que ap6s as inves-
tigacdes nao serd possivel a coleta do material genético, pois restringiria os direitos
fundamentais do acusado.

No entanto, com o acréscimo do novo artigo a Lei de Execugdes Penais,
sera submetido a coleta obrigatoria de material genético aquele que condenado por
crimes dolosos, com violéncia de natureza grave contra a pessoa ou os condenados
pelos crimes previstos no art. 1° da Lei n° 8.072/90.

Dessa forma, é possivel notar que sdo duas as hipdteses de coleta de ma-
terial genético, uma ocorrerd durante o processo, quando considerada essencial as
investigagdes, sendo determinada por decisdo judicial; ja a outra hipdtese de coleta,
sera apos a condenagdo do réu, no caso de crimes com violéncia de natureza grave
ou crimes hediondos, estad nao necessitara de autorizagdo judicial.

No entanto, conforme apresentado no desenvolver da pesquisa, tal pro-
ducdo de prova sera ilicita se o acusado for obrigado a produzi-la, mesmo que seja
de forma indolor. Esse direito é garantido pelo artigo 5° da Constituicdo Federal e
expresso também na Convengdo Americana de Direitos Humanos, ou seja, o siléncio
do acusado ndo podera ser utilizado em seu desfavor e ele ndo sera obrigado a pro-
duzir prova contra si mesmo, direito este, assegurado pelo principio do nemo tenetur
se detegere (principio da ndo autoincriminacao).
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