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RESUMO

A Expansdo do Direito Processual Penal no Brasil se deu de forma ampla e rapida. O
desejo de solugdes processuais — autoria ¢ materialidade comprovadas — originou
mudangas significativas, porém, em nio raros eventos, violadoras de direitos e garantias
fundamentais. A Lei 12.654 de 2012, que tutela o Banco de Dados Genéticos dos
autores de crimes no Brasil, objeto do presente estudo, surge como um dos resultados
desse expansionismo desenfreado, com caracteristicas amplamente simbolicas. Nesta
senda, o presente trabalho tem como objetivo inicial demonstrar os fundamentos da
expansao do Direito Processual Penal, realizando, em um segundo momento, exposi¢ao
acerca dos postulados que sustentam a Lei 12654, intentando demonstrar que tal
diploma viola o principio que veda a auto-incriminagao, flexibilizando direito previsto
em Convengdo Internacional de Direitos Humanos. A pesquisa, de cunho bibliografico,
documental e jurisprudencial, guiada pelo método dedutivo-indutivo, tem por escopo,
um estudo detido sobre a atuagdo coercitiva do Estado Brasileiro ao implementar
medidas para a criagdo de um banco de dados com perfis genéticos de cidaddos
rotulados criminosos mesmo apods terem cumprindo suas sentengas penais. Em igual
sentido, o estudo busca demonstrar as balizas constitucionais que nao foram observadas
no momento de considerar efetiva a legislagdo em comento, corroborando, assim,
inequivoca afronta as garantias minimas do processo penal, com clara inobservancia da
primazia dos direitos humanos. Por fim, a titulo de aproximacdo entre a teoria e a
pratica em sede da salvaguarda dos direitos humanos, serda demonstrado como os
Tribunais se posicionam sobre o tema, até o presente momento.

Palavras-chave: Expansdo do Direito Processual Penal. Lei 12.654 de 2012. Nemo
Tenetur se Detegere. Equilibrio.



ABSTRACT

The Expansion of Criminal Procedural Laws in Brazil occurred widely and rapidly,
from a desire for procedural remedies - proven authorship and materiality - gave rise to
significant changes. However, in non-rare events, violating fundamental rights and
guarantees. Decree 12.654 from 2012, which oversees the Genetic Data Bank of the
authors of crimes in Brazil. The object of the present study, appears as one of the results
of this rampant expansionism, with broadly symbolic characteristics. In this way, the
present work has as an initial objective to demonstrate the foundations of the expansion
of Criminal Procedural Law, realizing in a second moment, the exposure of the
postulates that support Decree 12.654, trying to demonstrate that such a diploma
violates the principles that prohibits self- criminalization of rights under the
International Convention on Human Rights. This research, has a bibliographical,
documentary and jurisprudential nature. Guided by the deductive-inductive method and
has as its object, a study on the coercive action of the Brazilian State, when
implementing measures for the creation of a database with genetic profiles of citizens
labeled as criminals, even after they have fulfilled with their criminal sentences. In the
same sense, this study seeks to demonstrate the constitutional balances that were not
observed at the moment of considering the legislation in question to be effective. Thus
corroborating, unambiguously the minimum guarantees of the criminal process, with
a clear non-compliance of the primacy of human rights. Finally, as an approximation
between theory and practice in the safeguard of human rights, it will show how the
Courts take a position on the subject, up to the present moment.

Keywords: Expansion of Criminal Procedural Law. Decree 12.654 from 2012. Nemo
Tenetur Detegere.Balance.
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INTRODUCAO

O presente trabalho compreende um estudo sobre aspectos contidos na Lei n°
12.654 de 2012, que versa sobre o Banco de Dados contendo o perfil genético do
Criminoso, sob o olhar do que se convencionou nomear Expansionismo Processual
Penal.

A escolha do tema em tela ¢ fruto do interesse despertado ao longo do Curso de
Especializag¢ao de Direitos Humanos, em especifico no que tange a primazia dos direitos
e garantias fundamentais também em ambito processual penal.

O estudo, dividido em trés capitulos, objetiva desenvolver-se de forma clara,
buscando conferir maior profundidade ao estudo envolvendo a violacao dos direitos e
garantias fundamentais do individuo, observando o desrespeito a principios
constitucionais ¢ normas de tratados internacionais as quais o Brasil ¢ signatario,
abordando, por fim, o posicionamento dos tribunais por meio de demonstragdo da mais
recente jurisprudéncia firmada.

Nesta direcdo, na primeira parte o texto dirigir-se-4 a uma abordagem conceitual
acerca da expansao do Direito Penal e do Direito Processual Penal, corroborando a
demanda da populacdo por seguranca e por medidas penais e processuais penais de
emergéncia.

O segundo capitulo dedicar-se-4 a exposi¢ao da génese da Lei 12.654/2012, com
a exposi¢ao de seus principais pontos, adotando como problematica a previsdo da
legislacdo que destoa do principio de ndo produzir provas contra si mesmo, em flagrante
afronta aos direitos humanos.

A terceira etapa da pesquisa sera erguida com vistas a apresentar a desenvoltura
para um processo penal do equilibrio, buscando evidenciar os limites da atuacdo do
Estado-Penal, erigindo entendimento no sentido de serem trilhadas praticas em prol do
respeito aos principios e garantias minimas do processo penal. Sob outra via, no
entanto, o trabalho, dado seu carater cientifico, informara a posi¢do, com a devida vénia,
equivocada da jurisprudéncia ja firmada sobre o assunto.

A problematica em tela se ocuparda de um recorte jurisprudencial ainda
incipiente, e, para tanto adotard a pesquisa bibliografica e documental para desenvolver-
se, visando, por meio do método dedutivo-indutivo, atingir os objetivos propostos em
cada um dos capitulos.

E necessario deixar explicito que em razao das peculiaridades do tema, e ainda
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por se tratar de assunto recente, o presente trabalho ndo pretende esgotar as
argumentacdes sobre o objeto em analise, mas sim, contribuir, de algum modo, para que

seja fomentado o debate no ambito académico de matéria de relevancia impar, mas

ainda pouco explorada.
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1 O EXPANSIONISMO E SUAS CONSEQUENCIAS PARA O DIREITO PENAL
E PROCESSUAL PENAL

1.1 Notas sobre o expansionismo

A evolugdo no ambito processualista penal do fendmeno que se convencionou
nomear por Expansionismo ndo ¢ algo recente. Contudo, o presente estudo ndo se
ocupara de sua abordagem histdrica, optando por realizar um recorte conceitual pautado
nos ensinamentos de Jesus Maria Silva Sanchez, que serd auxiliar a compreensdo do
problema a ser atacado pela pesquisa, em seu segundo capitulo.

Segundo Silva Séanchez (2013, p.25) “chovem leis penais continuadamente,
onde por qualquer motivo surge entre o publico um clamor geral de que as coisas se
resolvam com novas leis penais ou agravando as existentes”, ou seja, por qualquer bem
tutelado existe a procura pelo Direito Penal para que seja tutelado.

No campo do Direito Processual Penal o expansionismo segue o mesmo
caminho, e, de forma bem especial no segmento das provas, vem recebendo adeptos no
sentido de achar um “culpado” para determinado delito a qualquer custo, violando
garantias constitucionais intrinsecas a um Estado Democratico de Direito.

O movimento expansionista ¢ aquele identificado, conforme explica Souza que
(2007, p.62) “pelo movimento “lei e ordem”, que propaga um retribucionismo
exacerbado, como forma politico criminal de combate a criminalidade”, porém,
importante esclarecer que o movimento retro mencionado ndo embasa os motivos atuais
do expansionismo penal e processual penal, uma vez que modificaram os nucleos do
objetivo expansionista.

Atualmente o movimento expansionista comporta uma unanimidade, explica
Silva Sanchez (20313, p.32) que “a divisdo social caracteristica dos debates classicos
sobre o Direito Penal foi substituida por um consenso geral, ou quase geral, sobre as
“virtudes” do Direito Penal como instrumento de protecdo dos cidadaos™.

Em antitese ao pensamento criticado acima por Silva Sanchez (2013), o Direito
Penal, em sua esséncia, ¢ interpretado como ciéncia que tutela os bens juridicos
considerados mais importantes, o que faz com que o fendmeno do expansionismo surja

a partir de uma ampliacao dos bens juridicos a serem tutelados pelo Estado Penal.
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Nessa esteira de entendimento, Silva Sanchez (2013, p. 28) salienta que existe
uma verdadeira “antinomia entre o principio da intervencdo minima e as crescentes
necessidades de tutela em uma sociedade cada vez mais complexa”, conforme cresce o
numero de bens a serem tutelados, cresce o aparato legal protetor.

E, neste cenario, a busca pela efetividade do Direito Penal — ja4 em processo de
maximizagdo, acaba por ocasionar a expansao de normas postas do direito formal, ou
seja, a partir de novas aspiracdes no seio do Direito Penal, novas expectativas sio
criadas na esfera de concretizagao deste, o Direito Processual Penal.

Em um exercicio simples de interpretagdo dos anseios sociais ja postos, chega-
se ao entendimento de que o surgimento de novos bens juridicos gerou uma sensacao de
inseguranga a sociedade que busca constantemente a prote¢do dos bens que lhe
interessam e, devido, ao medo exacerbado, ndo enxerga a existéncia de instancias
disponiveis distintas da esfera penal possam oferecer a protecdo necessaria as suas
pretensdes , desacreditando outros ramos do Direito que também poderiam solucionar
litigios

Greco (2016, p. 21 e 22), acerca da sensagdo de inseguranca social, leciona
que:

Talvez a sociedade nunca tenha debatido tanto o tema ‘“seguranca publica”
como se tem feito nos dias de hoje. Casos graves, que causam comogao
social, tem sido objeto frequente de noticia pelos meios de comunicacdo em
massa. O medo passou a fazer parte de nossas familias. A justi¢a, muitas
vezes morosa, entrou em descrédito. A todo instante, ouvem-se discursos no
sentido de modificar a legislacdo penal e processual penal, normalmente
visando ao aumento das penas cominadas, a redu¢do da durag¢do do processo
e ao recrudescimento do cumprimento das penas aplicadas, procurando-se
evitar a saida do condenado do sistema prisional.

No tocante ao assunto em tela, Andrade (1996, p.37), diz que se ambiciona,
com este tipo de postura, aplicar a sociedade o “efeito analgésico ou tranquilizante” do
Direito Penal.

Destarte, pode-se afirmar, desde ja, que abusca por um Direito Penal
extensivamente protetivo e um Processo Penal que se identifique com tal pensamento,

ao se posicionar como mero “cacador de culpados” € resultado do descrédito de outras

instancias de protecdo, tema que sera abordado nas linhas que seguem.

1.2 A Preferéncia do Juizo Penal em detrimento a outras Esferas de Protecao
Social
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Uma conduta pode ser classificada ou entendida pela sociedade como sendo
contraria as normas da moral social, ou seja, ndo seguem uma orientagdo prédisposta
pelo ntcleo social ao qual fazem parte. Essas condutas, que nem sempre sdo ilicitas e
sim imorais ou incoerentes, na era expansionista sao tratadas como crimes e abarcadas
pela esfera penal.

Ao analisar a situacdo de aparente abjecdo a outras ferramentas de solugdo de
conflitos sociais, com a opgdo, por vezes equivocada da via do juizo penal, Silva

Sanchez (2013, p. 76 e 77) entende que:

Assim, tende a converter-se em excepcional o fato de que uma conduta, nio
considerada contraria ao Direito, seja reprovada socialmente como imoral,
adotando-se contra ela as reagdes sociais correspondentes. Isso, como ¢
natural, produz o efeito de favorecer o proprio alastramento da delinquéncia.
Mas, ao mesmo tempo, determina que seja considerado correto o diagnostico
dos que pensam que €, em parte, a “liberagdo” de proibicdes morais que
conduz ao incremento de proibi¢cdes penais. O s6 fato de que a carga que o
Direito Penal sofre com tal transferéncia seja para ele mesmo insuportavel a
meu juizo ja ¢ algo bastante negativo para o conjunto da sociedade.

Entendendo que o Direito Penal comeca a ampliar sua aplicabilidade a
condutas consideradas imorais ou reprovaveis pela sociedade, chega-se a conclusdo de
que as outras instancias do direito ndo estdo cumprindo o seu papel, ou, as medidas
aplicaveis nao sao suficientes para coibir condutas nao desejaveis.

Acompanhando os ensinamentos de Silva Sanchez (2013), a referéncia neste
ponto deve ser feita de forma bastante especial a ética social, ao Direito Civil e ao
Direito Administrativo.

Em relagdo a ética social, o autor arrazoa que:

(...) a auséncia de uma ética social minima torna, de fato, imprevisivel a
conduta alheia e produz, obviamente a angustia que corresponde ao esforgo
permanente de asseguramento fatico das proprias expectativas, ou a constante
redefinicdo das mesmas. (...) se vocé fala com os magistrados, eles afirmam
que deles se exige uma tarefa impossivel: ndo apenas aplicar o direito, que ¢
sua fun¢do natural, sendo também a de produzir valores, para a qual nio se
sentem qualificados. (SILVA SANCHEZ, 2013, p. 75 e 77)
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No que concerne ao Direito Civil, que antes, no ambito da responsabilidade
civil, tinha uma posicao de indenizagdes para coibir os ilicitos, hoje estd progredindo

para um Direito indenizatorio, o que faz Silva Sdnchez realizar a seguinte ilagao:

(...) no que respeita ao Direito Civil de ressarcimento por danos, ¢ mais que
discutivel que ele, dada a sua tendéncia a objetivizagdo da responsabilidade,
possa expressar a reprovagdo que ¢ necessario manifestar diante de
determinados fatos. Algo que esta patenteando de modo particular na
evolucao do Direito indenizatério, desde um “modelo da responsabilidade”
até um “modelo seguro”. De fato, a partir desse modelo, ¢ de duvidar que o
Direito Civil esteja em condi¢gdes de garantir dois dos aspectos, a meu juizo
fundamentais, de sua fungdo politico-juridica classica. Assim, por um lado, se
o dano estd segurado, é quase inevitavel que diminuam os niveis de
diligéncia do agente, pois a seguradora respondera pelo montante da
indenizacdo, sendo sua repercussdo individual, na pior das hipoteses a
correspondente a um aumento geral de valores de prémios de seguro. Logo, o
modelo de seguro tem como consequéncia um decréscimo da eficacia
preventiva que o direito de responsabilidade civil por danos poderia ter em
relagdo a codutas individuais danosas.

E, do exposto, retira-se a certeza de que ndo ha cardter repressivo nas
indenizagdes, e, muito menos essas conseguem impedir que os violadores novamente
realizem a conduta considerada reprovavel pela sociedade, o que perante os individuos
acentua a perca de contetdo qualitativo da responsabilidade civil tutelada por este ramo
do Direito.

O Direito Administrativo, instancia que também tem possibilidade de
aplicabilidade punigdes e coibicao de atitudes consideradas imorais ou improprias ao
convivio social, também se encontra em descrédito, conforme explica Sdnchez (2013,

p-79):

No que se refere ao Direito Administrativo, o recurso ao principio de
oportunidade, ao que se vem somando a incontroldvel burocratizacio e,
sobretudo, a corrupgdo, se perde em meio a um crescente descrédito em
relagdo aos instrumentos de protecdo especificos desse setor (sejam
preventivos, sejam punitivos). Desconfia-se — com maior ou menor razdo, de
acordo com as situagdes — das Administracdes Publicas nas quais se verifica
uma tendéncia a buscar, mais do que meios de protegdo, ciimplices de delitos
socioecondmicos de varias espécies.

O individuo entender que somente o Direito Penal pode prestar a sensacao de
seguranca que deseja € extremamente perigoso, uma vez que 0s seus proprios principios
constitucionais informadores discursam insistentemente de que tal ramo do direito deve

ser utilizado em ultimo caso.
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Essa tendéncia colide ou deveria ao menos colidir, com os principios s da
interven¢do minima, segundo o qual o Direito Penal deveria mostrar-se sempre como a
ultimaratio, mantendo intervengdo minima nas relagdes sociais, € s6 deveria acontecer
essa interferéncia para prote¢ao de bens juridicos efetivamente relevantes (SOUZA,
2007).

Ratificando o pensamento supra, Silva Sanchez (2013, p.79) expde que:

O resultado ¢ desalentador. Por um lado, porque a visdo do Direito Penal
como Uunico instrumento eficaz de pedagogia politico-social, como
mecanismo de socializagdo, de civilizagdo, supde uma expansao ad absurdum
da outrora ultima ratio. Mas, principalmente, porque tal expansio ¢ em parte
inutil, & medida que transfere ao Direito Penal um fardo que ele ndo pode
carregar.

Ante o descrédito ilustrado acima, hé que se raciocinar na defesa de um Direito
Criminal material e formal de ultima ou extrema razdo. Queiroz (1998, p.125) nesta

dire¢cdo aponta que o seu uso:

(...) deve ser, enfim, a extrema ratio de uma politica social orientada para a
dignificacdo do homem. Semelhante intervencao ha de se pressupor, assim, o
insucesso das instancias primarias de prevengdo e controle social, familia,
escola, trabalho, etc., e de outras formas de intervengdo juridica, civil,
trabalhista, administrativa. Vale dizer: a interven¢ao penal, quer em nivel
legislativo, quando da elaboragdo das leis, que em nivel judicial, quando da
sua aplicagdo concreta, somente se justifica se e quando seja realmente
imprescindivel e insubstituivel.

Neste sentido, a ligdo de Andrade (1997, p.313) torna-se importante ao expor

que:

(...) o déficit de tutela real dos Direitos Humanos ¢é (...) compensado pela
cria¢do, no publico, de uma ilusdo de seguranca juridica e de um sentimento
de confianca no Direito Penal e nas institui¢des de controle que tém uma base
real cada vez mais escassa.

Para fins de mera recordagdo, cumpre ao legislador respeitar os postulados
fundamentais de direitos humanos na formulagdo do conjunto de leis que regem um
Estado Democratico, incluindo a legislagdo penal e processual penal.

Por fim, entender o Direito Penal como unico e suficiente moderador da

comunidade social resulta e pode ser consequéncia do descrédito de outros ramos do
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Direito, o que desvirtua as esferas de solugdo de litigios, dotando o juizo penal de uma
funcdo que ndo lhe cabe em um Estado Democratico de Direito, ocasionando perigosos

desdobramentos, a exemplo do que serd exposto a seguir.

1.3 A Demanda por Seguranc¢a na Sociedade do Medo

O fendmeno do expansionismo, entre diversos outros fatores, ndo se deu
apenas devido ao descrédito social de outras instancias juridicas — demonstrado de
forma objetiva no topico anterior-, mas também devido a uma institucionalizagdo da
seguranga.

E importante destacar o fato de que a sociedade pos-industrial, é considerada
uma sociedade de risco e também possui caracteristicas individuais e Unicas que, com
suas juncoes, pode ser denominada sociedade da inseguranca. A esse respeito explica

Sanchez (2013, p. 37):

Desde logo, deve ficar claro que o emprego de meios técnicos, a
comercializagdo de produtos ou a utilizacdo de substincias cujos possiveis
efeitos nocivos sdo ainda desconhecidos e, em ultima analise, manifestar-se-
80 anos depois da realizacdo da conduta, introduzem um importante fator de
incerteza na vida social. O cidaddo andnimo diz: “Estdo nos ‘matando’, mas
ndo conseguimos ainda saber com certeza nem quem, nem como, nem a que
ritmo”. Em realidade, faz tempo que os especialistas descartaram a
excessivamente remota possibilidade de neutralizar os novos riscos,
significando que ¢é preferivel aprofundar-se nos critérios de distribuicao
eficiente e justa dos mesmos — existentes e em principio ndo neutralizaveis.

Desta forma, o inconveniente ndo se baseia apenas nas decisdes que o0s
individuos resolvem tomar e por isso acabam por gerar uma situacdo de risco, mas
também nas escolhas diarias que realizam e concluem por distribuirem determinadas
situagdes, ou seja, a forma como vao propagar a situacao vivenciada, o ocorrido.

A necessidade de convivéncia em grupo — cooperagdo, divisdo de tarefas —
resultou em intimeras organizagdes sociais, cada grupo de individuos com determinado
costumes e rotina que nem sempre sao agradaveis a todos, esse contato social direto
possibilita a produgdo de consequéncias danosas (SOUZA, 2007).

Porém, os efeitos dessas relagdes sdo visualizados a longo tempo, e ndo ha
certeza que essas relagdes déem resultados negativos, nem a0 mesmo 0s riscos que esse

grupo de individuos oferece — se ¢ que oferece algum tipo de risco - por isso a
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dificuldade de relacionar causas e efeitos de uma inseguranca social. Ademais, com tais
colocacdes cria-se o debate sobre a presun¢do de um risco que pode ou ndo existir e que
vai depender da atitude de um sujeito como individuo naquele ambito social.

A respeito das ilagdes acima, explica Sanchez (2013, p. 38):

A crescente interdependéncia dos individuos na vida social da lugar, por
outro lado, a que, cada vez em maior medida, a indenidade dos bens juridicos
de um sujeito dependa da realizagdo de condutas positivas (de controle de
riscos) por parte de terceiros. Expressado de outro modo, as esferas
individuais de organizagdo ja ndo sdo autdnomas; produzem-se, de modo
continuado, fendmenos — reciprocos — de transferéncia e assuncio de fungdes
de protegdo de esferas alheias. Em Direito Penal, isso implica a tendéncia de
exaspera¢do dos delitos de comissao por omissdo que incide diretamente em
sua reconstrugdo técnico-juridica.

A sociedade atual, dona de um cendrio alarmante de desemprego e
desigualdade social, gera migragdes de forma voluntaria ou involuntaria/forcada — no
caso pela pobreza vivida ali -, ou seja, saem de suas culturas e costumes € vao para
outro espaco fisico com consequente embate cultural, em alguns casos ndo conseguem
encontrar o acolhimento daquele determinado grupo, sendo assim passam a preencher
um grupo de marginais — que vive a margem daquele determinado grupo de individuos.

Esses efeitos sociais, essa marginaliza¢ao de determinados individuos gera, por
necessidade de sobrevivéncia, na maioria dos casos, o aumento de episddios de
violéncia, comumente reconhecidas em uma sociedade com amplo nivel de
desigualdade social. Em um momento, o outro pode ser visto como um “risco”, em
outro momento, a atitude daquele individuo pode gerar medo e inseguranga.

Nesta esteira:

O fenomeno da “criminalidade de massas” determina que o “outro” se mostre
muitas vezes, precisamente e, sobretudo, como um risco, o que constitui a
outra dimensdo (ndo tecnoldgica) de nossa “sociedade de risco”. Esse ultimo
aspecto — o da criminalidade de rua ou de massas (seguranca dos cidaddos em
sentido estrito) — converge com as preocupagdes classicas de movimentos
como o de “lei e ordem”. Nesse sentido, o fendmeno nao € novo. O novo é
que as sociedades pos-industriais europeias experimentam problemas de
vertebragdo até ha pouco por elas desconhecidos (pela imigragdo, a
multiculturalidade e os novos bolsdes de marginalidade). E o novo é também
que, a raiz de tudo isso, a ideologia de lei ¢ ordem haja ancorado em setores
sociais muito mais amplos do que aqueles que a respaldavam nos anos 60 e
posteriores. (SILVA SANCHEZ, 2013, p.40)
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Nao ha certeza de que os riscos vao se concretizar, bastando mera possibilidade
de que possa acontecer sua ocorréncia para que se produza uma nova realidade social e
uma supervalorizagdo de determinado bem, o que enseja que o mesmo seja protegido de
forma juridica, ou seja, hd uma sensacao de inseguranca (SOUZA, 2007).

Explica Fernandes (2001, p.58):

Os riscos dizem respeito a danos possiveis, mas ainda nao concretizados e
mais ou menos improvaveis, que resultam de uma decisao e, por assim dizer,
podem ser “produzidos por ela e que ndo produziriam no caso de se ter
tomado outra decisdo”.

Essa nova forma de constituicdo social alastrou a inseguranga,
consequentemente, baseada em uma sociedade de individuos com grupos sociais
distante tanto economicamente como culturalmente.

Portanto, a partir do fenomeno expansivo vivenciado pelo Direito Penal, além
da cobranca pela intervencdo juridica no que diz respeito a categoria delitiva,
requerendo a puni¢do preventiva, verifica-se um processo de flexibilizagdo das garantias
materiais e processuais, em prol de um “modelo de seguranga” que afaste o individuo de
seus medos.

Silva Sanchez (2013, p.40), com propriedade, afirma que “nossa sociedade
pode ser melhor definida como a sociedade da “inseguranca sentida” (ou como a
sociedade do medo)”.

Este modelo de sociedade construido sobre o medo sofre influéncias de
propagacdes diarias daquilo que os seus individuos vivem, com o idedrio de que se esta
diante em um mundo inseguro e cheio de criminalidade, onde a qualquer momento
estavam sujeitos a serem vitimas dos mais diversos crimes — em especial crimes contra
0 patrimonio.

Os novos perigos sao descobertos e anunciados praticamente diariamente,
sendo impossivel vislumbrar quantos mais, e quais os tipos que possam surgir — de
acordo com o que nos ¢ mostrado/transmitido por terceiros- , a énfase dada aos
riscos/perigos na criminalidade nos dias atuais dd origem a um alarmismo nao
justificado no que diz respeito a seguranga, que resulta em um clamor social por
eficiéncia das instancias de controle social, sendo, por 6bvio o judiciario e o legislativo

os mais atingidos pela propagacao da inseguranga (WERMUTH, 2011).
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O syjeito exige do Estado Penal (Direito Penal e Processual Penal) que lhe seja
transmitida seguranca, que se sinta protegido, ainda que de modo puramente simbdlico.

Dentro deste contexto social de inseguranca e medo, nos dizeres de Couto Neto
(2009, p.98), “a propria populacdo, até¢ em sua parcela mais carente, exige uma postura
“firme” da policia (leia-se truculenta), leis mais duras e aplaude violagdes de Direitos
Humanos, sem perceber que ela propria sera a vitima dessa postura”.

Ante o inegavel dano exposto, torna-se cogente compreender a partir de quais
eventos a sociedade alcancou este patamar de inseguranca e medo. Nesta direcdo, a
pesquisa em desenvolvimento destacara em suas proximas linhas, o papel dos meios de

comunica¢do de massa para a formagao do quadro atual.

1.4 O papel dos Veiculos de Comunicacio

Nao sdo raros os programas policiais que atualmente reproduzem na TV aberta,
fechada ou em outras midias sociais em tempo instantaneo, o resumo policial do dia,
com amplo destaque para as ocorréncias de delitos com o duscurso alarmante do
aumento da criminalidade.

Milhares ou até mesmo milhdes de pessoas, tem contato com a realidade fatica
de sua regido em especifico, porém, muito se tem discutido sobre a dramatizacdo ou
distanciamento fatico da noticia que ¢ transmitida e o grau de dramaticidade que ¢
empregado na mesma, sempre destacando a falta de seguranca e os efeitos desta mazela
que pode atingir qualquer individuo ou ente familiar.

Wermuth (2011, p.44) introduz a influéncia dos meios de comunicagdo em

massa no processo de expansao do Direito Processual Penal e Penal, expondo que:

Uma das caracteristicas da sociedade globalizada ¢ a influéncia cada vez
maior dos meios de comunica¢cdo de massa nos processos de formagdo da
opinido sobre os mais diversos assuntos. Na sociedade de consumo
contemporanea, os meios de comunicagdo sdo utilizados como mecanismos
para fomentar crengas, culturas e valores, de forma a sustentar os interesses —
invariavelmente mercadologicos que representam. Nesse diapasdo, a
criminalidade, ou melhor, 0 medo de tornar-se vitima de um delito
transforma-se em mercadoria da industrial cultural, razdo pela qual a imagem
publica dessa mercadoria é tracada de forma espetacular e onipresente,
superando, ndo raro, a fronteira do que ¢ passivel de constatagdo empirica.
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O jogo midiatico envolve a consecugao de maior audiéncia, e para tanto passa a
ser produtivo transmitir os riscos que o individuo corre, por chamar sua atengdo,
fazendo com que o mesmo — para que possa se prevenir da criminalidade — se interesse
diariamente cada vez mais pelos crimes locais, regionais € nacionais.

Ha nos dizeres de Silva Franco uma clara distor¢do envolvendo os temas

violéncia e criminalidade, onde:

(...) Violéncia e criminalidade passam a ser expressdes sinonimas, como se
houvesse uma superposi¢do conceitual, apesar da area de abrangéncia do
conceito de violéncia ser bem maior do que a criminalidade. Mas o que ¢
pior, essa coincidéncia conceitual ajuda a criar um clima de pavor geral, de
inseguranga coletiva. (2000, p. 112)

Outro foco midiatico € inibir os reais problemas sociais, principalmente
aqueles que possam despertar uma revolta governamental — crises politicas, sendo
assim, enaltecem a criminalidade jogando a “culpa” da crise social em determinados
individuos considerados perturbados e que vivem a margem social, com a banaliza¢ao
de preocupagdes sociais validas, de modo que o que ndo ¢ mostrado se torna
insignificante, pois ndo ¢ lembrado pelo individuo. De fato, realizam grandes recortes
da verdadeira noticia, simplificando uma informagdo falsa e de facil absorvi¢ao pelo
telespectador (WERMUTH, 2011).

A esse respeito, Couto Neto (2009, p. 96-97) explana que:

A midia age, através de seguido noticiarios, programas sensacionalistas e até
mesmo filmes, dando énfase ao crescimento da criminalidade, associando
violéncia estritamente a ideia de criminalidade, criando uma situacéo de total
panico na populacdo que se sente ameagada e legitima a agdo, por vezes
truculenta e com violagdo dos Direitos Humanos por parte da policia; coloca
o direito penal e a acdo da policia como solugdo sempre indispensavel e Unica
para a resolugdo de tais desvios.

Os interesses meramente mercadologicos, em todos os meios de comunicagao
— incluindo as midias sociais, promovem uma espécie de falseamento dos dados da
realidade social, promovendo uma exibi¢ao chamativa, pra poder vender noticias de
“crimes”, entendendo que o ramo ¢ rentavel e gera lucros, pois responde a expectativa
da audiéncia ampliando pequenos casos, desorientando o devido processo legal —
devido a cobranca excessiva de um resultado a curto prazo, e desenvolve o clamor

social pelo recrudescimento da interven¢do punitiva (WERMUTH, 2011).
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A midia ainda coopera de forma significativa ao dar énfase a casos criminais
emblematicos, gerando grande repercussdo e comogdo social, e se encarrega de cobrar
um resultado voltado a eficacia processual penal, esperando que sejam punidos a todo e
qualquer custo os culpados — ainda que mero suspeitos, ou ainda, que se descubra quem
¢ o autor do crime sem a preocupacdo necessaria com as limitagdes processuais
decorrentes do respeito aos direitos e garantias fundamentais assegurados a todo e
qualquer cidadao.

Neste sentido FERREIRA (2014) expde que a midia contribui no processo que
nomeia como massificagdo da sociedade, o que acaba resultando na formacdo de um
numero consideravel de pessoas que ndo esbogam opinido propria, e acreditam na
sentenca mididtica sem se ater aos ditames das leis penais e processuais penais que
prevéem o devido processo legal.

Ante a exposi¢dao midiatica sobre o panico e a manipulagdo para formagao de
opinido, o legislador (formado pela classe de representante do povo) cede ao clamor
popular e expande as normas penais e processuais penais, de forma a tentar apresentar
solucdo “imediata” a0 momento e que nem sempre respeita os preceitos de direitos e
garantias fundamentais (MONTEIRO, 2015).

Ante o exposto, resta evidenciado que o processo de expansao do Direito Penal
e do Direito Processual Penal tem por consequéncia clara, a utilizagdo de diplomas
normativos para conferir legitimagao a pretensoes sociais que, apesar de terem aparente
respaldo juridico, ferem postulados de Direitos Humanos erigidos na ordem juridica
internacional.

Nesta esteira, objetivando identificar a atuagdo expansionista no ambito
processual penal brasileiro, no capitulo vindouro a pesquisa se dedicard ao exame da Lei
n. 12654 de 2012 - referente ao procedimento de coleta de dados para a formacgdo de

perfis genéticos como forma de identificagdo no &mbito criminal.
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2 A LEI 12.654 DE 2012 E A FLAGRANTE VIOLACAO AO ARTIGO 8° DA
CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Em complementacdo a exposicao contida no trecho inaugural desta pesquisa,
onde se desenvolveu narrativa no sentido de apresentar a preocupagao cientifica acerca
do processo de expansdo penal e processual penal como incentivador de novas leis para
atender clamores populares, pretende-se demonstrar nesta etapa do estudo uma das
consequéncias contraproducentes da “onda” expansionista, tomando por aporte a
oposi¢ao entre a matéria disciplinada pela Lei n. 12654 de 2012, e preceitos contidos na
Carta de San Jose da Costa Rica corroborados pela Constituicdo Federal do Brasil de
1988.

Neste compasso, buscando guiar o leitor, o presente capitulo tera inicio com

uma sintese historica do diploma legal objeto do estudo.

2.1 A Génese da Lei 12.654 de 2012

A principio a identificagdo do sujeito encontrou respaldo na Constitui¢ao
Federal no artigo 5.°, inciso LVIII, segundo o qual “o civilmente identificado ndo sera
submetido a identificagdo criminal, salvo nos casos previstos em lei”. No ano de 2009
foi promulgada a Lei 12.037 que tratou de forma especifica da identificacdo civil e
criminal, porém, ndo apresentou previsdo quanto a coleta de material genético, nem
regularizacdo quanto a um possivel banco de dados.

No que diz respeito a lei 12.037/2009 a identificacdo prevista baseava-se na
fotografia — para fins de reconhecimento da vitima e retrato falado, bem como
comparagoes- € na datiloscopia, que basicamente se resume no processo de obtencao de
impressoes digitais do individuo, ambas ficavam na ficha de identificacdo do sujeito
(LIMA, 2014).

Porém, em meados de 2011 foi colocado em pauta no Senado Federal o Projeto
de Lei n. 2.458 que previa a alteracdo de determinados artigos que versavam sobre a
identificacdao criminal, tanto na lei de Execucdes Penais (Lei n. 7.210/1984), quanto na
propria Lei n. 12.037/2009, a mudanga legislativa previu a coleta de perfil genético
como forma de identificagdo criminal.

Dai o surgimento da Lei n. 12.654/12, aos 28 de maio de 2012, sancionada pela

Senhora Presidente Dilma Rousseff, com “vacatio” de 180 (cento e oitenta) dias
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contados a partir da data de sua publicacdo. Os artigos inseridos nas legislagcdes inovam
a identifica¢do criminal, bem como, a extragdo compulsoria de perfil genético (LIMA,
2014).

Nesse sentido esclarece Lima (2015, p.69):

A Lei n.° 12.654/12 tem sua origem no projeto de Lei n.° 2.458/2011, de
autoria do senador Ciro Nogueira (PP-PI). Apds tramitagdo no Congresso
Nacional, foi o projeto aprovado, sancionado pela presidente e publicado no
Diario Oficial da Unido no dia 29 de maio de 2012 como Lei n.°
12.654/2012, entrando em vigor em todo o territorio nacional a partir de
novembro de 2012. Com apenas quatro artigos, a Lei de n.° 12.654/2012
dispde sobre a coleta e armazenamento de material genético para fins de
identificacdo criminal a critério do juiz. Para tanto, altera as Leis n.°
12.037/2009 — que trata da identificagdo civil e criminal — e de n.°
7.210/1984, a Lei de Execucdo Penal.

A inovacdo quanto a identificacdo de um sujeito altera o quadro existente até

entdo, e cria um cenario mais amplo, conforme sera exposto a seguir.

2.2 O Novo Procedimento de Identificacado Criminal

Nos dizeres de Scriboni (2017) a legislacdo retro mencionada que até entdo so
previa fotografia e datiloscopia, passa a prever, como uma das formas de identificacao
criminal a extragdo de 4acido desoxirribonucleico, o DNA, que serda exigido
compulsoriamente a determinada classe de sujeitos condenados em matéria criminal.

A legislagdo prevé dois momentos em que podem ser extraidos material para
construcdo de perfil genético, sendo o primeiro na fase de investigacdo — quando
essencial na elucidagdo dos fatos, determinada pela autoridade judiciaria, e, o segundo,
quando houver sentenca transitada em julgado por determinados crimes, também
enumerados na legislacdo em comento.

Explica Vasconcellos (2012, n.p):

A reforma legislativa empreendida pela Lei 12.654/12 almejou regular a
utilizagdo de exame de DNA no processo penal brasileiro, posto que tal
cenario se mostrava carente de positivacdo especifica anteriormente.
Conforme Lopes Jr., duas sdo as possibilidades agora previstas: 1)
durante a investigacdo e a instrucdo criminal, a extracdo de material
genético do investigado, com o fim de ser prova para um caso concreto e
determinado; e, 2) depois da condenacdo definitiva, a coleta de
informacdes genéticas para banco de dados, de modo a servir de
parametro para futuras apuracdes de crimes de autoria incerta. (grifo
nosso)



25

Assim prevé o art. 9°- A da Lei 7.210/1984 (Lei de execugdo Penal) alterado
pela Lei 12.543/2012:

Art. 9°-A. Os condenados por crime praticado, dolosamente, com violéncia
de natureza grave contra pessoa, ou por qualquer dos crimes previstos no art.
1° da Lei n.° 8.072, de 25 de julho de 1990, serdo submetidos,
obrigatoriamente, a identificagdo do perfil genético, mediante extracdo de
DNA - 4acido desoxirribonucleico, por técnica adequada e indolor. (grifo
Nnosso)

No segundo caso, transcrito o artigo, o que mais chama a aten¢do ¢ o fato da
obrigatoriedade ou compulsoriedade de fornecimento de material genético, para
constru¢ao de um banco de dados de criminosos (com antecedentes criminais).

Quanto a classe de sujeitos que devem possuir um perfil genético disponivel
para fins investigatorios, a Lei 12.654/2012 ¢ especifica ao numerar os sujeitos que
possuem condenacdo transitada em julgado por crimes hediondos e dolosos com
violéncia de natureza grave contra a pessoa, o que denota um rol um tanto quanto
confuso, pois especificamente no Codigo Penal ndo ha previsdo de crimes dolosos com
violéncia de natureza grave.

Afirmam Beck e Ritter (2015, n.p):

De qualquer forma, a hermenéutica mais bésica ja estabelece que, quando um
texto de natureza penal se mostra vago, em prejuizo ao acusado, a forma mais
segura de sua interpretacdo ¢ aquela mais restritiva a sua incidéncia. Logo,
além dos crimes hediondos (ja bastante vastos, e que incluem um crime de
estupro, talvez a principal fonte de utilizagdo do perfil genético para a
investigagdo), devem ser entendidos como de “violéncia de natureza grave”
até mesmo com base em um critério de proporcionalidade, o homicidio
doloso, o infanticidio, o aborto provocado por terceiro sem o consentimento
da gestante, a lesdo corporal grave e gravissima, assim como todos os demais
delitos que possuirem violéncia fisica grave em forma de elementar do tipo
(como a tortura) ou modalidade qualificada, desde que a titulo de dolo.

Conforme citado acima o banco de dados ¢ especifico para sujeitos condenados
por determinados crimes, além de especificar a classe de sujeitos que devem fornecer o
material, a legislacao ainda se preocupou em destacar que esse perfil genético deve ser
mantido no mais absoluto sigilo sendo reservado o acesso a determinadas pessoas, €
definiu o tempo que esse perfil genético deve ficar disponivel.

Explicam novamente Beck e Ritter (2015, n.p):
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Por fim, nos termos do art. 7.°-A, “a exclus@o dos perfis genéticos dos bancos
de dados ocorrera no término do prazo estabelecido em lei para a prescrigdo
do delito”. Assim, caso colhido material biologico para fins de identificagao
criminal, o perfil genético ndo integrara definitivamente o banco de dados,
mas sera excluido no término do prazo prescricional do delito. Logo, quando
da inclusdo do perfil, ja deve constar a data fixada para a sua exclusdo, que
devera ser a da prescrigdo pela pena em abstrato do delito. Por auséncia de
previsdo legal, ndo devem incidir as causas interruptivas da prescri¢ao, que
ainda demandariam um complexo acompanhamento de eventual processo
instaurado em razdo do delito, e burocratizariam sobremaneira a exclusdao do
delito.

ApoOs a breve sintese historica e realizada a apresentagdao de alguns dos pontos
controversos da lei em estudo, faz-se importante entender de que forma esse novo
procedimento se relaciona com preceitos que salvaguardam os direitos humanos e
fundamentais esculpidos na ordem juridica internacional e na prépria Constitui¢ao

Federal.

2.3 Do carater coercitivo da Lei 12.654 de 2012

Por fins didaticos, a exposi¢ao acerca da coercdo exacerbada tangida pelo
diploma em tela merece explicagdes em apartado, objetivando a melhor compreensdo do
tema.

Destarte, em primeira analise, o estudo em tela, no item 2.3.1 firmara
entendimento, com fulcro na doutrina internacionalista dos direitos humanos, com
arrimo em dispositivo constante da Carta de San Jose da Costa Rica, que a lei 12.654/12
viola o principio norteador do processo penal segundo o qual ninguém ¢ obrigado a
produzir provas contra si mesmo, no tempo presente, e, tampouco podera ser compelido
a fornecer material genético para a verificagdo probatoéria relacionada a eventos
delitivos futuros.

E, em uma analise posterior, no item 2.3.2, serd exposto que o diploma em
exame também fere a Constitui¢do Federal brasileira, de forma especial ao desprezar os

direitos fundamentais a integridade fisica e moral do cidadao preso.

2.3.1 A violacao ao Principio Nemo Tenetur se Detegere
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Durante o periodo em que o processo penal era extremamente inquisitivo e
que a confissdo era a rainha das provas exclui-se a possibilidade do réu manter-se em
silencio. Neste tempo as torturas para confissdes eram constantes, até que com o
desenvolver do processo penal entendeu-se a pertinéncia de preservar o individuo para
que o mesmo pudesse nao produzir provas contra si mesmo.

Foi uma demorada evoluc¢do, porém com resultados proveitosos aos dias

atuais, conforme explica Ferreira (2016, p.11):

Portanto, o que se observa é que a constru¢do do principio da ndo
autoincriminagdo foi um processo longo, o qual veio excluir a presungdo de
culpabilidade em prol do estado de inocéncia. Sua consolidagdo deu-se na
contemporaneidade, sendo o principio reconhecido hoje como um direito
fundamental do acusado.

Consagrado pela Convencdo Americana sobre Direito Humanos, Pacto San
Jose da Costa Rica, realizado aos 22 de novembro de 1969, integrado a legislagao
brasileira por meio do decreto n.° 678 de 6 de novembro de 1992, em seu artigo 8°,
segundo topico, versando sobre as garantias judiciais, prevé, com destaque para sua

alinea g, que:

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o
processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas:

a. direito do acusado de ser assistido gratuitamente por tradutor ou
intérprete, se ndo compreender ou ndo falar o idioma do juizo ou tribunal;
b. comunicagdo prévia e pormenorizada ao acusado da acusacdo formulada;
c. concessdo ao acusado do tempo e dos meios adequados para a preparagao
de sua defesa;

d. direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por
um defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em particular,
com seu defensor;

e. direito irrenuncidvel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo
Estado, remunerado ou ndo, segundo a legislagdo interna, se o acusado nao
se defender ele proprio nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido
pela lei;

f. direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribunal e de
obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas
que possam langar luz sobre os fatos;

g. direito de niio ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-
se culpada; e

h. direito de recorrer da sentenga para juiz ou tribunal superior. (grifo
nosso).
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E importante esclarecer em um primeiro momento, de forma objetiva, em que
consiste o direito de ndo produzir prova contra si mesmo, conhecido no latim por
“Nemo Tenetur se detegere”.

Expressdes como “ndo se auto-incriminar”’, “nao se confessar culpado”,
“direito de permanecer calado” estdo abrangidas pela no¢do do principio em exame.

Acerca do tema, esclarece Lima (2014, p. 76):

Trata-se de uma modalidade de autodefesa passiva, que ¢ exercida por meio
da inatividade do individuo sobre quem recai ou pode recair uma
imputacdo. Consiste, grosso modo, na proibicio de uso de qualquer
medida de coer¢io ou intimidacdo ao investigado (ou acusado) em
processo de carater sancionatorio par obtencdo de uma confissio ou
para de colabore em atos que possam ocasionar sua condenacao. (grifo
nosso)

Ainda no que consiste ao conceito do principio de ndo produzir provas contra

si mesmo, Beck e Ritter (2015, n.p) lecionam:

O principio Nemo tenetur se detegere apresenta importante dimensdo no
processo penal, na medida em que assegura ao acusado o direito de ndo
produzir prova contra si mesmo. Dele se extrai o respeito a dignidade deste
no interrogatoério e que as provas de sua culpabilidade devem ser colhidas
sem sua cooperacdo, como derivacdo da concep¢do de que o acusado nao
pode mais ser considerado objeto da prova na atual fei¢do do processo
penal. O mencionado principio consolidou-se como direito fundamental
vinculado ao Estado de Direito, estritamente relacionado com outros
direitos igualmente consagrados: o direito a intimidade, a liberdade moral,
a dignidade e a intangibilidade corporal.

Assim, nota-se que o individuo ndao tem por obrigagdo colaborar com o
processo penal para esclarecimento da autoria do crime — direito de ndo produzir
prova contra si mesmo, seja na fase investigatoria, seja para futuros crimes — momento
em que o material genético ¢ recolhido ap6s condenacgao transitada em julgado — pois,
cumpre ao Estado o Onus probatério no processo penal, sendo indispensavel a
comprovagdo de autoria e materialidade delitiva.

Se o direito de ndo produzir provas contra si mesmo estd expresso na Carta de
San Jose, ¢ fato que uma legislacdo que prevé a obrigatoriedade de fornecimento de
material genético para a construcao de um banco de dados com perfis criminosos fere
frontalmente tal dispositivo que privilegia os direitos humanos.

Conforme se verificou da leitura do art. 9°-A, trazido no item 2.2 do presente

estudo, existe a obrigatoriedade do fornecimento de material genético, ignorando o
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que resta esculpido no art. 8°, topico 2, alinea g, da Carta da Convencdo Americana de
Direitos Humanos, em clara op¢do pela via da imperatividade e da coercdo no
processo penal patrio.

Sobre o tema, a licdo de Cappellari (2016, n.p) € emblematica ao aduzir que:

(...) a Lei n.° 12.654/2012 ao inserir o artigo 9° A na Lei de execugdes Penais
(Lei n.° 7.210/1984), obrigando de forma compulséria, portanto, sem
atencio a qualquer mandamento constitucional e convencional, no que
diz com os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo
Estado Brasileiro, uma determinada parcela de condenados (apenas
aqueles que cometeram crimes hediondos e dolosos com violéncia de
natureza grave contra a pessoa) a coleta de material genético a fim de
alimentar a formacio de um banco de dados genéticos, se aproxima
sobremaneira de uma politica criminolégica determinista biologicamente
(...) (grifo nosso)

Pode-se verificar que a previsdo do Principio em estudo ndo apenas permite
que o acusado/suspeito/indiciado/réu/condenado permaneca em siléncio, como
também impede que ele seja obrigado/compelido a produzir ou contribuir para a
producdo de provas contrarias ao que ¢ de seu interesse, qualquer participacdo do
mesmo na produgdo de provas deve conter cautela para ndo afetar direitos
fundamentais da pessoa, sendo qualquer previsdo contraria a preceitos e normas de
direitos fundamentais inconstitucionais (OLIVEIRA, 2006).

A coer¢do no fornecimento de material genético para construgdo de um banco
de dados com perfis genéticos priva o sujeito de optar pela ndo colaboragdo na
constituicdo probatdria durante o processo penal, sendo que, ainda que se recuse a
fornecer sera compelido de forma coercitiva, podendo inclusive ser usado a forga, para
colhimento do material.

Um exemplo vigente na realidade brasileira, acerca do direito de ndo produzir
prova contra si mesmo, ¢ o caso do “bafdmetro”, em um primeiro momento entendeu-
se que a negativa de realizar o teste levava o sujeito a presun¢ao de sua alcoolemia,
porém, ao ser analisado pelo Supremo Tribunal Federal, apurou-se que a luz do
principio nemo tenetur se detegere, a negativa do sujeito em realizar o exame nao
poderia resultar em presuncdo de embriaguez, uma vez que ndo pode ser o acusado
obrigado a colaborar ativamente na producao de prova em seu desfavor (FERREIRA,
2016).

No ambito do processo penal, o exemplo retromencionado preservou o direito

de ndo produzir provas contra si mesmo, porém, a legislagdo em comento no presente
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trabalho nao teve o devido cuidado em preservar tal postulado, e se aventurou, com a
devida vénia, de forma perigosa, prevendo em suas linhas a obrigatoriedade do
fornecimento de material genético, ensejando diividas quanto a constitucionalidade e o

respeito as normas de direitos humanos que regem o direito nacional e internacional.

2.3.1.1 A Garantia de dados genéticos para crimes eventuais e futuros

Outro ponto importante, e para este estudo eivado de maiores preocupagdes,
guarda consonancia com a coleta de material genético para crimes eventuais e futuros,
configuragdo que se constitui em espécie de pré-prova contra o acusado.

Nestes moldes, também consignados na norma em estudo, estara guardado o
perfil genético de um cidadao, e, se e quando praticado um crime com caracteristicas
que podem ser comparadas ao ja cometido pelo individuo este podera ter seu material
comparado com o encontrado no local de realizacdo da infragao.

Acerca deste assunto Souza (2017, n.p) explica que:

(...) o armazenamento de dados genéticos em um processo ja finalizado, ¢é
destinado exclusivamente ao esclarecimento de crimes futuros. Ou seja,
torna-se uma medida destinada a produ¢do de prova em processos que se
instaurem no futuro, configurando uma espécie de “prova pré-constituida”,
ofendendo de forma clara o principio da presuncao de inocéncia.

Traz-se a baila, apenas com a finalidade de ilustracdo do exagero desta
previsao legal, o enredo da producdo cinematografica estadunidense “Minority
Report: A Nova Lei”, com diregdo de Steven Spielberg, onde se daria o auge da
expansao do direito penal e processual penal, com a atuagdo estatal e a privagcdo da
liberdade do cidaddo antes mesmo que o crime viesse a ser perpetrado por seu autor,
pelo simples fato de se ter indicios dessa autoria. Na trama espetacular, a tecnologia
daria ao Estado o poder de atuar, pois anteveria onde, quando e quem praticaria uma
acdo criminosa — cerceando a liberdade deste sujeito pelo fato de que viria a cometer
um crime futuro.

Nesta situagdo, pela anélise de Tangerino (2017, n.p):

(...) o conceito de crime e de criminoso, necessariamente, precisara ser
remodelado, pois, nos moldes atuais, todos somos criminosos em potencial,
mas nem por isso, podemos ser cerceados em nossa liberdade — de
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pensamento e locomogdo — sem ter, a0 menos iniciado um ato criminoso que
gere, minimamente, perigo a um bem juridico.

Por 6bvio a mencao a produgdo cinematografica supra serve somente para
guiar o entendimento de que direitos humanos fundamentais ndo podem ser violados a
pretexto do uso de quaisquer tecnologias se ndo coexistirem na analise fatica outros
elementos de convicgdo — o0 que nao pode ser pré condicionado a suspeicdo imputada
ao autor de um delito anterior, como que se um rétulo pudesse identifica-lo para apos
o cumprimento de sua pena — isto ¢ seletividade penal.

O sistema processual penal edificado e em vigéncia estabelece que com o
esclarecimento de sua autoria e materialidade, resta “resolvido” o crime, partindo-se
para as etapas posteriores até o efetivo julgamento e aplicacdo de sentenca penal.

Se ja fora objeto de questionamento em linhas pretéritas deste trabalho, a
obrigatoriedade trazida pela Lei 12.654 de 2012, de ainda no inicio, na fase
investigagdo criminal, o individuo produzir provas contra si mesmo, nao ha motivos
para uma coleta compulsoria que se dirija a um armazenamento de material genético
para futuros e hipotéticos eventos criminosos.

Nesta senda, Tangerino (2017, n.p) expde que:

A utilizagdo de qualquer ferramenta tecnoldgica como meio exclusivo de
prova para a privagdo de liberdade — e mesmo para a simples definicdo do
que seria crime — é um processo que deve ser evitado a todo custo e, se
adotado, que o seja com a maxima cautela possivel e sempre sob a 6tica do
asseguramento e da observancia estrita dos direitos e garantias fundamentais,
sob pena de ser utilizada como método de segregacdo, exclusdo e até mesmo
exterminio social de grupos, ragas, movimentos e pessoas “indesejadas”.

O mais alinhado ao defendido neste estudo ¢ que em caso de crimes futuros o
individuo tenha novamente o direito de ndo manifestar-se e ndo contribuir com as
provas contra si, sendo que o 6nus probatorio sera mais uma vez do Estado e ndo do
individuo, e, isto merece grifo ao se expor que este individuo nao pode ser compelido
a no tempo presente deixar uma prova pré-constituida, para situacdes onde,
porventura, possa vir a cometer futuros delitos.

Nesta linha de raciocinio, Machado (2012, n.p) leciona que:

Na verdade, esse banco de perfis genéticos para criminosos ja condenados,
cujo crime, obviamente ja foi esclarecido e definitivamente julgado, ¢ uma
providéncia de constitucionalidade no minimo duvidosa. Note-se que, por
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ocasido de execugdo da pena, em que ja existe uma decisdo condenatdria
definitiva, ndo ha mais nada que esclarecer nem que provar no processo
findo. Assim, o armazenamento de dados genéticos do condenado s6 pode
ser mesmo uma providéncia destinada a esclarecer a autoria de crimes
futuros, isto ¢, medida destinada a producdo de prova em processos que
venham a ser instaurados futuramente, o que configura uma espécie de
“prova pré-constituida”, em clara ofensa ao principio constitucional da
presun¢ao de inocéncia.

Ante a tal mudanca de paradigma a presuncdo de inocéncia e o direito de ndo
produzir provas contra si mesmo encontrar-se-ao esquecidos e o modelo processual
penal pautado na Constituicdo Federal e nos Tratados preconizadores de direitos

humanos do qual o Brasil ¢ signatario também restara deixado de lado

2.3.2 A violacao a integridade fisica e corporal

A Constituicdo Federal em seu art. 5.°, inciso XLIX, prevé que “¢ assegurado
aos presos o respeito a integridade fisica e moral”, presumindo-se, dessa forma, que nao
deve ser aplicada ao acusado medidas atentatorias a sua integridade fisica e moral.

O respeito a determinacdo constitucional ¢ debatido quando a legislacdo
infraconstitucional prevé, conforme o ja exposto, a extragdo compulsoria de dados
genéticos.

A integridade fisica e moral dizem respeito a inviolabilidade do corpo humano,
ainda que essa invasdo seja minima ou necessaria, se contraria a vontade do individuo
fere sua integridade. O exame de DNA pode ser extraido por meio de um fio de cabelo
ou, ainda, por meio da saliva, porém se contrario ao consentimento do individuo viola
sua integridade fisica (FRAGA, 2010).

A lei n. 12.654/12 nao traz de forma especifica como sera realizada a coleta
material do individuo, lacuna extremamente perigosa que pode resultar na violagcdo da
integridade fisica do individuo.

A esse respeito, expdem Beck e Ritter (2015, n.p) que:

A lei apresenta questdes passiveis de pertinentes criticas, inclusive quanto a
sua constitucionalidade, além de conter lacunas que podem ocasionar graves
violagdes a direitos fundamentais. Assim, ndo se pode sustentar que o Direito
Penal e Processual Penal fiquem alheios as novas tecnologias, como os
exames de DNA, mas tais inovagdes precisam ser reguladas de modo
compativel com um processo penal democratico constitucionalmente
orientado. Notadamente, o poder punitivo precisa ser constantemente
limitado e criticado, de uma forma racional e fundamentada, sob pena de uma
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expansdo sem limites de arbitrariedade e do autoritarismo. Assim, ¢ o grande
“suspense” quanto a regulamentagdo especifica da técnica da extragdo
“adequada e indolor” do perfil genético, o que resta reservado ao Comité
Gestor.

Sendo assim, ainda que a lei preveja que a técnica a ser utilizada para extragao
do perfil genético deva ser adequada e indolor, tais condigdes de “adequacdo” e de
“indolor” devem ser analisadas a partir do principio da integridade fisica e moral, e,
ainda, com a previsao de como essas condi¢des de dignidade vao ser preservadas.

A seguranca publica deve ser melhorada, porém, ndo por meios que
desrespeitem direitos e garantias fundamentais dos cidaddos, nem por meio de técnicas
que venham a ferir a integridade fisica, moral ou/e psiquica do individuo, devendo ser
estrita a observancia de seus direitos. (OLIVEIRA, 2017)

A expansao do direito processual penal com normas violadoras de direitos e
garantias fundamentais com intencdo de solucionar problemas sociais parece ser o
caminho mais fécil aos agentes publicos, dado o simbolismo as quais normas penais e

processuais penais se filiam. Porém, como explica Machado (2012, n.p):

Esse banco de dados parece ser mais uma daquelas “medidas de efeito”,
uma espécie de “pirotecnia processual repressiva”, criada pelo legislador
para dar impressdo de que a criminalidade esta sendo eficazmente
combatida, com rigor e com auxilio da ciéncia (tal como supostamente
ocorre nos paises desenvolvidos), enquanto que as causas reais do crime
permanecem intocadas, alimentando e fazendo crescer os indices de
violéncia e inseguranga publica.

A etapa vindoura desta pesquisa, em complementacdo a problemadtica
apresenta no presente capitulo, tem por objetivo demonstrar a imprescindivel
limitagdo a atuacdo do Estado na persecucdo criminal, com pleno destaque para a Lei
12654 e seus desdobramentos, expondo a forcosa necessidade de restricdo ao
fendmeno de expansdo, no afa de oportunizar o debate acerca da salvaguarda dos

direitos humanos que também merecem primazia no ambito processual penal.
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3 EM BUSCA DE UM PROCESSO PENAL DO EQUILIiBRIO

Apods a exposicdo nos capitulos anteriores, de caracteres da Lei n. 12.654 de
2012, consequéncia do fendmeno de expansao do direito penal e processual penal,
violador de direitos humanos e de preceitos fundamentais, cumpre, nesta fase da
pesquisa, explanar acerca da tentativa de se estabelecer um equilibrio no processo
penal, como uma das possiveis alternativas de solucdo a toda problematica
apresentada.

Nesta senda, cabe questionar qual deveria ser o posicionamento estatal, ante a
inegavel demanda de inseguranga social, com a salvaguarda dos direitos humanos na
persecucdo criminal?

Os topicos a seguir intentarao oferecer resposta ao questionamento supra.

3.1 A Primazia dos Direitos Humanos

Uma sociedade em panico e ansiosa justifica a supressao dos direitos
humanos de um individuo em prol do que ¢ considerado de interesse publico, sendo
que, utilizam diversos modos da persecucdo penal.

Mas sera que nos dias atuais hd conhecimento por parte dos individuos que
pugnam por flexibilizagdes ou supressdes de direitos humanos, do que tais pleitos
podem ocasionar a ordem juridica a qual sdo subordinados?

Em resposta a indagacdo formulada acima, traz-se a licdo de Ramos (2014,

p.24), para quem:

Os direitos humanos consistem em um conjunto de direitos considerado
indispensavel para uma vida pautada na liberdade, igualdade e dignidade.
Os direitos humanos s3o direitos essenciais e indispensaveis a vida digna.
Nao hd um rol predeterminado desse conjunto minimo de direitos
essenciais a uma vida digna. As necessidades humanas variam e, de acordo
com o contexto historico de uma época, novas demandas sociais sao
traduzidas juridicamente e inseridas na lista de direitos humanos.

No mesmo sentido Mazzuoli (2015, p. 897) leciona que os “Direitos
Humanos — sd3o, por sua vez, direitos inscritos (positivados) em tratados ou
decorrentes de costumes internacionais (...) que ja ascenderam ao patamar do Direito

Internacional Publico.
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A Constituicao Federal de 1988 adota a primazia dos direitos humanos para
reger-se, sendo que os direitos ali positivados foram importantes instrumentos de
protecdo aos direitos humanos e preservagao dos mesmos, sendo qualquer norma que
disponha ao contrario expressamente violadora de tais preceitos.

Para que o Direito Processual Penal nacional possa ser aplicado em total
consonancia com as diretrizes de protecao internacional dos Direitos Humanos, torna-
se forgosa a recepgdo de tais principios pelo ordenamento juridico interno, dotando-os
de carater diferenciado, como principios fundamentais previstos no corpo da propria

Carta Magna.

3.2 A Dignidade Humana como Principio de limitacdo a atuacio do Estado na
Persecuciao Criminal

E preciso trazer a baila a lembranga de que o pais passou por um longo
periodo de ditadura militar, onde a busca por provas incontestaveis violava todas as
garantias de um ser humano, expondo-o a tortura e tratamento degradantes em busca
da verdade real dos fatos como prova tnica na persecugao criminal.

Apos anos de luta, com o advento da Constituicdo Federal de 1988,
priorizaram-se os direitos e garantias fundamentais, e a persecuc¢ao criminal ndo ficou
afastada de tais preceitos.

A Constituicao de 1988 foi a primeira a reconhecer, no seu artigo 1°, inciso
I, o principio da dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado
Democratico de Direito, o que denota a preocupacao do legislador-constituinte com o
ser humano, oferecendo a este o principal papel na relagdo Estado-cidadao.

O principio da dignidade da pessoa humana possui conceito extremamente
amplo, esclarece Favoretto (2012, p.36) que “a dignidade da pessoa humana ostenta
status de principio fundamental, de modo a constituir diretriz obrigatdria a todos os
operadores do Direito”.

O cuidado especial dedicado a dignidade da pessoa humana no texto
constitucional patrio leva a certeza de que tal principio se perfaz como o que goza de
maior hierarquia axioldgico-valorativa no ordenamento juridico brasileiro, sendo na

visdo da doutrina majoritaria um “super principio” com aplicagdo e desdobramentos
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sobre todas as areas de atuagdo estatal, incluindo a persecucdo criminal, cerne do
estudo em tela.

Como leciona Greco (2016, p. 73):

(...) a dignidade da pessoa humana devera ser entendida como norma de
hierarquia superior, destinada a orientar todo o sistema no que diz respeito
a criagdo legislativa, bem como para aferir a validade das normas que lhe
sdo inferiores. Assim, por exemplo, o legislador infraconstitucional estaria
proibido de criar tipos penais incriminadores que atentassem contra a
dignidade da pessoa humana.

Nota-se, portanto, que no periodo “pos-ditadura” a atuacdo do Estado no
campo penal e processual penal ndo passa a gozar de uma autonomia, como poderia ser
o pensamento de muitos. Agora, em um Estado Constitucional, as acdes sdo realizadas
dentro de balizas constitucionais erguidas com o designio de impedir criagdes contrarias
as conquistas em sede de direitos humanos, tendo o super principio da dignidade
humana como guia valorativo.

E o que corrobora Sarlet (2007, p. 45):

(...) ndo se devera olvidar que a dignidade — ao menos de acordo com o que
parece ser a opinido largamente majoritaria — independe das circunstancias
concretas, ja que inerente a toda e qualquer pessoa humana, visto que, em
principio, todos — mesmo o maior dos criminosos — sao iguais em dignidade,
no sentido de serem reconhecidos como pessoas — ainda que ndo se portem
de forma igualmente digna nas suas relagdes com seus semelhantes, inclusive
consigo mesmos. Assim, mesmo que se possa compreender a dignidade da
pessoa humana — na esteira do que lembra José Afonso da Silva — como
forma de comportamento (admitindo-se, pois, atos dignos e indignos), ainda
assim, exatamente por constituir — no sentido aqui acolhido—atributo
intrinseco da pessoa humana (mas ndo propriamente inerente a sua natureza,
como se fosse um atributo fisico!) e expressar o seu valor absoluto, é que a
dignidade de todas as pessoas, mesmo daquelas que cometem as agdes mais
indignas e infames, ndo podera ser objeto de desconsideracao.

Desta forma, ndo ha que se falar em intervencao de forma absoluta do Estado
na persecu¢ao criminal, muito menos em inobservancia de normas e preceitos
fundamentais de direitos humanos que se pautam no respeito a dignidade da pessoa
humana.

Nesta esteira assevera Junior (2011, p.11):
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O processo penal deve ser lido a luz da Constitui¢do e ndo o contrario. Os
dispositivos do Coédigo de Processo Penal é que devem ser objeto de uma
releitura mais acorde aos postulados democraticos e garantistas da nossa
atual Carta, sem que os direitos fundamentais nela insculpidos sejam
interpretados de forma restritiva para se encaixar nos limites autoritario do
Cédigo de Processo Penal de 1941.

No entanto, ha que se destacar que um dos motivos pelos quais se entende ter
de existir uma presenca maior do Estado no que diz respeito a efetivagdo do Direito
Penal por meio do Direito Processual Penal ¢ no que concerne a demanda da politica
criminal voltada para a satisfagdo de um sentimento de seguran¢a social. Em outras
palavras, a resposta a uma sociedade estagnada pelo medo e pela inseguranga, seria a
criagdo de leis sem a observancia dos principios constitucionalizados (LADEIRA,
2014).

Acerca do quadro elencado, Araujo, Passos e Santos (2016, n.p) expdem que:

A dignidade da pessoa humana, valor basico embasador de todos os outros
direitos humanos, vem sendo incessantemente violada em prol de uma tao
sonhada seguranca e da pela busca da verdade real na esfera do processo
penal. Dentro dessa linha de raciocinio, imprescindivel se faz reconhecer que
so direitos existenciais componentes da dignidade humana, pertencem aos
individuos na mesma propor¢ao. Assim sendo, ndo ha que se falar em mais
ou menos dignidade, ou seja, um homem néo perde a sua dignidade por pior
que seja a sua conduta.

O perigo iminente de se ofertar a sociedade um “remédio” com eficdcia muito
mais simbolica do que real torna ainda mais valiosa a constitucionaliza¢ao dos direitos
humanos, que refletidos em principios, trouxeram a tona a necessidade de limitagdo do
poder Estatal na persecucao criminal, sob pena de se ferir as dignidades humanas de
quaisquer individuos.

ROSELLO (2005, p. 51), a esse respeito ensina que:

(...) la dignidad juridica debe ser contemplada, también, en 1as personas que
han cometido graves delitos. Enun Estado de Derecho, laley debe ser el
garante de La justicia y de la paz y debe prevalecer siempre a los
sentimientos hostiles y al espiritu de venganza colectiva que, a menudo,
puede sentir La comunidad com respecto a determinados colectivos.
Corresponde al Estado velar por los derechos de todos los sujetos, aun de
aquellos que han atentado gravemente contra los derechos de otros.

A lei 12.654/2012, em conformidade com o que ja fora exposto neste estudo,

ao impor a obrigatoriedade do individuo de ceder material genético para constituigao
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de um banco de dados, ¢ um dos exemplos de corpo normativo edificado no Brasil no
afa de se oferecer rapida resposta ao sentimento de inseguranga social, que se alinha
em posi¢do diametralmente oposta aos postulados de direitos humanos internacionais,
pois confere ao Estado poderes ilimitados para que este possa contrariar valores como
a integridade fisica e moral, o contraditério, a intimidade, a ampla defesa, e
principalmente o direito humano de ndo produzir provas contra si mesmo, atentando
contra a dignidade da pessoa humana.

Sobre o tema, Garcia (2004, n.p) ressalta que:

Neste contexto, a persecu¢do criminal deve reger-se pelos padroes
normativos constitucionais, observando os ditames assegurados pela Lei
Maior ao consagrar os direitos e garantias fundamentais, substancialmente
representados pelos principios constitucionais do devido processo legal, do
contraditorio, da ampla defesa, do estado de inocéncia, da publicidade, do
juiz natural, entre outros.

Destarte, a limitacdo do poder do Estado na persecucdo criminal ¢ questao
necessaria para que prevalecam os direitos humanos na aplicagao da Lei Penal por
meio do Direito Processual Penal e de seus principios informadores, sem que se

transgrida o guia valorativo constitucional — dignidade humana.

3.3 O respeito aos principios informadores do processo penal e as Garantias
Processuais Individuais

A Constituicdo Federal e os Tratados Internacionais trazem um rol de
principios implicitos e explicitos que regem o Direito Processual Penal, inserindo
limites e objetivando maxima preservagdo do individuo como sujeito de direitos.

Nesta senda, esclarecer o papel dos principios processuais penais no que diz
respeito as violagdes trazidas pela lei 12.654/2012 ¢ tarefa de suma importancia.

Os principios s@o fontes mediatas do Direito Processual Penal, e, desta forma,
caso nao haja solugdo clara na legislacdo o juiz utilizard da analogia, dos costumes e
principios para nortea-lo.

Constata-se na propria Constituicdo Federal o alicerce do Direito Processual
Penal, uma vez que ali se encontram legitimados os principios que regem toda a

sociedade de Direito, com destaque a valorizagdo da pessoa humana, no que diz
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respeito a aplicacdo pratica do Direito Penal, principalmente por nao tratar-se de
esfera que julga apenas um fato, mas sim a condi¢do existencial de um cidadao.

Os principios processuais penais buscam resguardar a dignidade humana do
individuo, equilibrando a aplicagdo razoavel do devido processo legal, sem infringir
direitos a ele inerentes.

Sobre a aplicagdo de tais principios, discorre Rocha (2013, p.46):

O principio ndo foi constituido para representar diretamente o bem juridico
a ser protegido, mas funciona de maneira eficiente como modo de protecao
aqueles bens juridicos que integram a sociedade com um alto nivel de valor
(vida, liberdade, integridade fisica e psiquica, etc.), no principio nao ha
valoragdo positiva em atos de se calar ou omitir um fato, eles apenas
ganham essa caracteristica para impedir a ofensa de direitos, quanto a sua
definicao (...).

A autora ainda salienta que:

Nao ¢é possivel que seja estabelecida uma hierarquia entre direitos
fundamentais, ja que eles ndo se encaixam em niveis de importancia,
sacrificando aqueles que sdo considerados inferiores, pois “a fixacdo de
uma rigorosa hierarquia entre diferentes direitos individuais acabaria por
desnatura-los por completo, desfigurando também a Constitui¢do enquanto
complexo normativo unitario e harmoénico. Em vez disso, deve-se
estabelecer uma conciliag@o entre principios, dando maior relevancia a um,
mas sem descartar o outro. (ROCHA, 2013, p. 46)

O Direito Processual Penal em um Estado Democratico de Direito, afirma
Prudéncio (2010, n.p), “deve pautar-se pela aplicacdo efetiva dos principios
delineados pela Constitui¢ao Federal, de cunho nitidamente garantista. Nenhuma regra
processual pode estar em desacordo com a Letra Maior™.

Considerando a importancia dos principios processuais penais, cumpre
destacar em especifico que o Processo Penal deve ser pautado no principio da
dignidade humana, intrinseco a Justica, conforme o j4 demonstrado neste estudo, do
que se extrai o entendimento de que também as provas produzidas no curso processual
devem guardar consonancia com a dignidade humana.

As provas, porventura, conseguidas por meio de arbitrariedades e violagdes
ndo constituem o processo penal previsto e defendido na Constitui¢do Federal, ou seja,
afrontam o “super principio”.

E, no que se relaciona aos métodos previstos pela Lei 12.654 de 2012, h4d uma

flexibilizacdo do principio da dignidade humana, uma “ignorancia” quanto aos
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principios anotados nos Tratados Internacionais de Direitos Humanos, bem como, um
descaso com o previsto na Carta Magna, o legislador infraconstitucional se fundou
apenas na busca da verdade real para imputar autorias delitivas de forma rapida e
segura — logicamente a forma segura ¢ somente para os anseios da sociedade, pois, a
legislagdo em comento aponta para uma coisificacdo do sujeito que, neste novo

modelo, ndo conta mais com a prote¢do de sua dignidade.

3.4 A Posicao dos Tribunais ante a Lei n. 12.654/2012

Embora tenha sido reconhecida a repercussao geral do tema, tendo em vista
tratar-se de legislagdo que pode violar preceito fundamental da Constituicao Federal,
dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos, bem como, do Direito Processual
Penal, o Supremo Tribunal Federal ainda nao julgou o RE 973837, oriundo do Tribunal
de Justica de Minas Gerais o qual entendeu que a aplicabilidade da legislagdo em
comento ndo viola o principio da ndo autoincriminagao.

Para efeito de conhecimento, segue a ementa da decisdo que deu origem ao

Recurso Extraordinario:

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. 1. A lei n.°
12.654/2012 introduziu o art. 9.°-A da Lei de Execug@o Penal, o qual dispoe
sobre a identificacio do perfil genético, mediante extracdo de DNA
obrigatéria daqueles condenados por crimes praticados dolosamente, com
violéncia de natureza grave contra pessoa ou hediondos. 2. A criagdo de
bancos de dados com material genético do apenado ndo viola o principio da
ndo autoincriminagdo (Nemo tenetur se detegere), vez que decorre de
condenag@o criminal transitada em julgado. Ndo se cogita violagdo ao
principio da irretroatividade da lei penal, ainda, por se tratar de norma que
prevé mero procedimento da identificacdo criminal. 3. Concede-se a isengdo
do pagamento das custas e despesas processuais ao réu assistido pela
Defensoria Publica, nos termos da lei estadual n.°14.939/03.

Em que pesem todos os argumentos utilizados no decorrer do presente trabalho
na tentativa de demonstrar que a legislagdo em comento ¢ totalmente contraria a

preceitos fundamentais pautados, sobretudo, no principio da dignidade da pessoa
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humana, a jurisprudéncia de Tribunais Estaduais vem se edificando no sentido de dotar
de constitucionalidade os dispositivos da norma em exame.
Em anos anteriores o Tribunal de Minas Gerais também se manifestou

favoravel pela aplicabilidade da lei 12.654/2012, conforme pode ser visto a seguir:

AGRAVO EM EXECUCAO - DIREITO DE NAO
AUTOINCRIMINACAO — LIMITES — DECISAO DE RETRATACAO EM
CONFORMIDADE COM A LEI 12.654/12 — RESPEITO AO ART. 5°,
INCISO LVIII DA CF — RECURSO IMPROVIDO - 1. Néo ha o que se falar
em desrespeito ao inciso LVIII do art. 5.° da Constituicdo Federal quando a
decisdo proferida pelo Magistrado Primeiro se deu com base em hipdtese
prevista em lei. 2. Existem limites at¢é mesmo para os principios
constitucionais, quando estes se encontram em colisdo com outras garantias
constitucionais. Neste sentido, o principio constitucional da nao
autoincrimingao pode ser flexibilizado frente a garantia da seguranca publica
e individual, também previstas constitucionalmente.3. Negado provimento ao
recurso. (TJ-MG — AGEPN:10024057930505001 MG, Relator: Karin
Emmerich, Data de julgamento: 07/07/2015, Camaras Criminais/ 1* Camara
Criminal, data de publicagdo: 17/07/2015).

O Distrito Federal também ja se manifestou no seu Tribunal demonstrando que

entende pela procedéncia da aplicabilidade da lei em debate, segue a ementa:

ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 9°-A DA LEI
12.654/2012. BANCO DE PERFIL GENETICO. RESTRICAO DO
ALCANCE DA NORMA. CONDENADOS EM DEFINITIVO. CRIMES
HEDIONDOS OU EQUIPARADOS. PRINCIPIO DA NAO
AUTINCRIMINACAO E PRESUNCAO DA INOCENCIA. VIOLACAO.
INOCORRENCIA. ARGUICAO REJEITADA. 1. A coleta de material
genético do condenado definitivo s6 se da quando a condenagdo se refere a
crime doloso praticado com violéncia grave contra a pessoa, crime hediondo
ou equiparado a hediondo. 2. Nao ha que se falar em violacao do principio da
presuncao da inocéncia, eis que a coleta, nos termos do art. 9.°-A da LEP,
pressupde condenagdo em definitivo pelos crimes mais graves na legislagcdo
penal. 3. Também nd3o se verifica vulneragdo do principio da nao
autoincriminacdo se a garantia guarda relacdo com a investigacdo ou
persecucdo penal em curso, a qual reclamara decis@o judicial fundamentada
para acesso ao banco de dados, de carater sigiloso. 4. Arguicdo de
inconstitucionalidade rejeitada. (TJ-DF — ARI: 20150020135028, Relator:
Mario-Zam Belmiro, Data de Julgamento: 20/10/2015, Conselho Especial,
Data de Publicagdo: Publicado no DJE: 06/11/2015. Pag.:41).

Pode-se inferir, mesmo diante da argumentagdo tecida no decorrer deste
estudo, defensora da primazia dos direitos humanos e do respeito a dignidade da pessoa
humana, que os Tribunais ao se posicionarem pela aplicabilidade dos métodos de coleta
previstos pela lei 12.654 de 2012, firmam entendimento pautado em uma possivel

flexibilizagcdo de direitos humanos, o que, para nés, ndo merece acolhida, por tratar-se
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de inegavel quebra as regras internacionais das quais o Brasil se tornou signatario ao
assinar e ratificar a Carta de San Jose da Costa Rica.

De todo o exposto, o equilibrio processual penal que intitula este derradeiro
capitulo tem por pauta o respeito a chancela de valores democraticos superiores, dos
quais um Estado Democratico ndo pode se furtar por ocasido de demandas sociais
distorcidas. Desta feita, qualquer leitura acerca da atuacdo do Estado em matéria de
direito, e aqui se grifa o campo penal e processual penal, ndo pode ser levada a efeito
sem uma andlise bastante detida de suas diversas limitagdes que tém inicio na propria
sistematica de prote¢ao internacional dos Direitos Humanos e continuam a gerar efeitos
na ordem juridica interna com o respeito as disposicdes materiais inseridas na

Constituicao Federal.
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CONCLUSAO

O presente trabalho objetivou buscar no cientificismo juridico, fundamentagdes
tedricas para o debate de um problema, qual seja a violacdo praticada por dispositivos
contidos na Lei 12.654/2012 a postulado de direitos humanos sob o prisma do
fendmeno da Expansdo do Direito Processual Penal em uma sociedade acossada pelo
medo.

O estudo se conduziu no sentido de realizar explanagdo sobre a oposicao
apresentada pelo respeito a dignidade da pessoa humana como guia valorativo do
ordenamento juridico brasileiro, e, os preceitos introduzidos no pais a partir da Lei
12.654/2012 prevendo a obrigatoriedade/compulsoriedade do individuo em “colaborar”
na producao de provas para auto incriminar-se, por meio da cedéncia ndo voluntaria de
material genético para um banco de dados com finalidade de investigagdo criminal e
producao probatoria.

Nesta trilha, a pesquisa firmou entendimento que o diploma legal em estudo
viola o direito do individuo de ndo produzir provas contra si mesmo — principio Nemo
tenetur se detegere — previsto na Convencdo Americana de Direitos Humanos,
considerado pela doutrina majoritaria como principio balizador do Direito Processual
Penal.

Restou exposto, nas linhas pretéritas, que o momento social contemporaneo,
onde ha um direito processual penal que cada vez mais “coisifica” o individuo, com
certas “flexibilizacdes” a direitos e garantias conquistados ao longo de décadas de lutas,
contribui para a contenda acima, uma vez que o Estado no ambito da persecugdo
criminal ainda deve agir de forma limitada e respeitando a Constitui¢do Federal e os
Tratados Internacionais, aos quais € signatario.

Em uma demonstragdo dos fatos, sem a ideia de se mascarar a realidade atual, o
estudo expds a manifestacdo dos Tribunais a respeito do assunto, tendo em vista que o
Supremo Tribunal Federal, ainda ndo se manifestou de forma definitiva sobre o tema,
tendo reconhecido a repercussdao geral do assunto em andlise de um Recurso
Extraordinario no sentido de ser adotada ou nao a validade da legislacdo em comento.

Ante o problema exposto, em sede de via de solucdo cabivel, obviamente sem
pretender esgotar os debates acerca de tema tdo intrigante e espinhoso, optou-se por
rogar pelo o que ja se tem, mas ndo vem sendo observado — a primazia dos direitos

humanos e o respeito ao principio da dignidade da pessoa humana também no campo
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processual penal, como ferramentas de desenvolvimento da necessaria limitagdo estatal,

em prol do equilibrio das relagdes Estado-Individuo.
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