CENTRO UNIVERSITARIO CURITIBA
FACULDADE DE DIREITO DE CURITIBA

LAURA BASSO BROLLO

ANALISE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO ACUSADO NA COLETA
COMPULSORIA DO MATERIAL GENETICO NA FASE DE EXECUCAO PENAL

CURITIBA
2021



LAURA BASSO BROLLO

ANALISE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO ACUSADO NA COLETA
COMPULSORIA DO MATERIAL GENETICO NA FASE DE EXECUCAO PENAL

Monografia apresentada como requisito parcial a
obtencdo do grau de Bacharel em Direito, do
Centro Universitério Curitiba.

Orientador: Prof. Dr. Gustavo Britta Scandelari.

CURITIBA
2021



LAURA BASSO BROLLO

ANALISE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO ACUSADO NA COLETA
COMPULSORIA DO MATERIAL GENETICO NA FASE DE EXECUCAO PENAL

Monografia aprovada como requisito parcial para obtencéo do grau de Bacharel em
Direito do Centro Universitario Curitiba, pela Banca Examinadora formadas pelos

professores:

Orientador:

Prof. Membro da Banca

Curitiba, de de 2021



DEDICATORIAS

A todas as pessoas que foram e que sdo presas
injustamente no Brasil, as vitimas, que at¢é o momento n&o
tiveram seus casos solucionados, e em especial a RACHEL
GENOFRE.

Aos meus pais ELIANA e ANDRE que sempre me apoiarem

nesta jornada.



AGRDECIMENTOS

Primeiramente quero agradecer ao meus pais por me apoiarem durante todo o
meu curso e me incentivarem a seguir meu proposito de vida, que me ensinaram a
nunca desistir dos meus sonhos, mas a lutar por eles.

Também quero agradecer ao meu orientador desta Monografia Professor Dr.
Gustavo Britta Scandelari por ter aceitado me orientar, por ter me auxiliado por quase
um ano, indicando caminhos para conseguir finalizar este trabalho e por ter me
apoiado na escolha do tema.

Agradeco as aulas de processo penal ministradas pela Professora Me.
Thathyana Weinfurter Assad Clementi na instituicdo, que demonstrou em sala a
controvérsia existente no artigo 9°-A da Lei de Execucdo Penal e que me inspirou a
realizar a presente Monografia.

Por fim, agradeco a todas as amizades que construi durante a faculdade que

me apoiaram e me auxiliaram a chegar até aqui e que levarei para o resto da vida.



RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar o artigo 9°-A da Lei de Execucédo
Penal, que prevé a coleta obrigatoria de material genético de acusados de crimes
dolosos, com violéncia grave ou de crimes hediondos. A andlise é feita com base nos
direitos fundamentais do acusado, para verificar se esses direitos sdo violados pela
identificagdo obrigatéria. Da mesma forma, visa demonstrar o que sdo direitos
fundamentais, quais deles podem ser violados por lei, como podem ser restringidos e
como ocorre a identificagdo genética criminal, como funciona o Banco Nacional de
Perfis Genéticos, como foram introduzidos no Brasil e, por fim, a analise sobre
identificacdo obrigatoria com base na da Lei da Ponderagcédo desenvolvida pelo jurista
alemao Roberto Alexy

Palavras-chaves: Identificacdo genética. Banco Nacional de Perfis Genéticos.
Direitos fundamentais. Restricdes aos direitos fundamentais. Lei da ponderacéo.



ABSTRACT

The present work aims to analyze article 9-A of the Law of Penal Execution, which
provides for the mandatory collection of genetic material from accused of intentional
crimes, with serious violence or hideous crimes. The analysis is made based on the
fundamental rights of the accused, to check if these rights are violated by mandatory
identification. Likewise, it aims to demonstrate what fundamental rights are, which of
them can be violated by law, how they can be restricted and how criminal genetic
identification occurs, how the National Bank of Genetic Profiles works, how they were
introduced in Brazil, and finally, the analysis on mandatory identification based on the
Weighting Law developed by the German jurist Roberto Alexy

Keywords: Genetic identification. National Bank of Genetic Profiles. Fundamental
Rights. Restriction of fundamental rights. The Principled Weighting.
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1 INTRODUCAO

O Brasil é o terceiro pais com a maior populacdo carceraria no mundo,
possuindo 773.151 pessoas presas, ficando atras apenas dos Estados Unidos
com 2,1 milhdes e da China com 1,7 milhdo. Do total de pessoas presas no
Brasil, 268.438 pessoas, correspondente a 34,7% do total da populacdo
carceraria, estdo presas de forma provisoria, ou seja, ndo possui qualquer
condenacéo, sendo que essa prisdo provisoria pode ser por conta do flagrante,
de forma preventiva, temporéria, entre outros?.

Ademais, apesar da taxa elevada de presos no Brasil, 0 pais possui uma
baixa porcentagem de esclarecimento de crimes dolosos cometidos, sendo que
apenas 33% dos delitos s&o esclarecidos, conforme dados juntados pela Instituto
Sou da Paz no ano de 20192,

Além disso, ha um alto indice de pessoas que vao presas injustamente, por
um “erro” judiciario ou por falha na investigagao, dados que nao sao computados
pelo Depen (Departamento Penitenciario Nacional) ou pelo CNJ (Conselho
Nacional de Justica), sendo dados considerados ‘“invisiveis”, mas que sao
significantes, tendo em vista que ha varios casos no Brasil de pessoas que foram
e sdo presas injustamente?.

No Brasil foi criado, a partir do advento da Lei n. 12.654 de 20124, o Banco
Nacional de Perfis Genético - sendo posteriormente instituido pelo Decreto n.
7.950/13° a Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos (RIBPG) - criado com

0 objetivo de armazenar os materiais genéticos coletados para a apuracao de

1 Brasil se mantém como 3° pais com maior populacdo carceraria do mundo. Conectas Direitos
Humanos. 18 fev. 2020. Disponivel em: https://www.conectas.org/noticias/brasil-se-mantem-
como-30-pais-com-a-maior-populacao-carceraria-do-mundo. Acesso em 21 abr. 2021.

2 NEXO, Qual a taxa de esclarecimento de assassinatos no Brasil. Sou da Paz. Publicado em
28 set. 2020. Disponivel em: http://soudapaz.org/noticias/nexo-qual-a-taxa-de-esclarecimento-
de-assassinatos-no-brasil/. Acesso em 21 abr. 2021.

3 MIRANDA, André; TINOCO, Dandara. As injusticas da justi¢a brasileira. O Globo Brasil. 26 jan.
2016. Disponivel em:  htips://oglobo.globo.com/brasil/as-injusticas-da-justica-brasileira-
18541969. Acesso em: 21 abr. 2021.

4BRASIL. Lei n. 12.654, de 28 de maio de 2012. Altera as Leis n.s 12.037, de 1° de outubro de
2009, e 7.210, de 11 de julho de 1984 - Lei de Execuc¢éo Penal, para prever a coleta de perfil
genético como forma de identificagdo criminal, e da outras providéncias. Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 28 maio 2012.

5 BRASIL. Decreto n. 7.950, de 12 de margo de 2013. Institui o Banco Nacional de Perfis
Genéticos e a Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos. Diario Oficial da Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 12 marco 2013.



https://www.conectas.org/noticias/brasil-se-mantem-como-3o-pais-com-a-maior-populacao-carceraria-do-mundo
https://www.conectas.org/noticias/brasil-se-mantem-como-3o-pais-com-a-maior-populacao-carceraria-do-mundo
http://soudapaz.org/noticias/nexo-qual-a-taxa-de-esclarecimento-de-assassinatos-no-brasil/
http://soudapaz.org/noticias/nexo-qual-a-taxa-de-esclarecimento-de-assassinatos-no-brasil/
https://oglobo.globo.com/brasil/as-injusticas-da-justica-brasileira-18541969
https://oglobo.globo.com/brasil/as-injusticas-da-justica-brasileira-18541969
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crimes e para instrucdo de investigacdo de pessoas desaparecidas®. A RIBPG
trabalha juntamente com a Secretarias de Seguranca Publica, com a Secretaria
Nacional de Seguranca Publica (SENASP) e com Policia Federal (PF),
possuindo atualmente, desde o XlI Relatério da RIBPG, 20 (vinte) laboratérios
genéticos’.

Da mesma forma, restou estabelecido pela referida lei a obrigatoriedade
de condenados por crimes dolosos graves contra a vida ou crimes considerados
hediondos, cederem seu material genético para armazenamento nos Bancos
Nacionais. Com a determinacdo de coleta compulsoéria e a criacdo do referido
Banco Nacional de Perfis Genéticos, houve um aumento no nimero de casos
solucionados, apesar de ndo ser um nimero ainda expressivo.

Todavia, com a determinacdo de coleta compulsoria, véarias criticas
surgiram, tendo em vista que parte da doutrina e da jurisprudéncia
compreenderam que ha violacdo aos direitos do acusado, quando essa
determina que o acusado entregue seu material genético de forma compulsoéria.
Para Aury Lopes Jr, por exemplo, a intervengdo corporal sem o consentimento
do acusado é a mesma coisa do que autorizar a tortura para obter confissao,
visto que geraria uma prova ilicita®.

Em contrapartida, o doutrinador Eugénio Pacelli compreende que ao
mesmo momento que existe os direitos do acusado, a norma também tem que
preservar os direitos fundamentais da vitimas.

O assunto acerca da constitucionalidade do artigo 9°-A da Lei de
Execucdo Penal', instituido pela Lei n. 12.654 de 2012, é discutido pela

doutrina e pela jurisprudéncia de forma massiva, sendo que, por conta das

6 Art. 1° Ficam instituidos, no ambito do Ministério da Justica e Seguranca Publica, o Banco
Nacional de Perfis Genéticos e a Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos.

§ 1° O Banco Nacional de Perfis Genéticos tem como objetivo armazenar dados de perfis
genéticos coletados para subsidiar acdes destinadas a apuracao de crimes.

7 Xl Relatério da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos, Justica e Seguranga

Publica, 2020. Disponivel em: https://www.justica.gov.br/sua-
seqguranca/segurancapublica/ribpg/relatorio/xii-relatorio-da-rede-integrada-de-bancos-de-
perfisgeneticos.pdf/view. Acesso em: 27 nov. 2020.

8 JUNIOR, Aury Lopes, Direito Processual Penal, 162 Ed, S&do Paulo: Saraiva, 2019, p. 533.

9 PACELLI, Eugénio, Curso de Processo Penal, 212 Ed, Sao Paulo: Atlas, 2017, p. 205.

10 BRASIL. Lei n. 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execugao Penal. Diario Oficial
da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 11 julho 1984.

11 BRASIL. Lei n. 12.654, de 28 de maio de 2012. Altera as Leis n.s 12.037, de 1° de outubro
de 2009, e 7.210, de 11 de julho de 1984 - Lei de Execucao Penal, para prever a coleta de perfil
genético como forma de identificagdo criminal, e da outras providéncias. Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 28 maio 2012.



https://www.justica.gov.br/sua-seguranca/segurancapublica/ribpg/relatorio/xii-relatorio-da-rede-integrada-de-bancos-de-perfisgeneticos.pdf/view
https://www.justica.gov.br/sua-seguranca/segurancapublica/ribpg/relatorio/xii-relatorio-da-rede-integrada-de-bancos-de-perfisgeneticos.pdf/view
https://www.justica.gov.br/sua-seguranca/segurancapublica/ribpg/relatorio/xii-relatorio-da-rede-integrada-de-bancos-de-perfisgeneticos.pdf/view
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decisdes divergéncias adotadas pelos Tribunais e por esses determinarem pela
inconstitucionalidade ou constitucionalidade da norma, o que ndo é de
competéncia desses, 0 Ministro Gilmar Mendes compreendeu que esse assunto
possui repercussao geral, levando o tema para julgamento a partir do Recurso
Extraordinario n. 973.837, no qual sera decido se a norma infringe ou ndo os
direitos fundamentais do acusado®?.

Deste modo, é de grande relevancia a analise dos direitos fundamentais
do acusado sobre o estabelecido pelo artigo supramencionado, que determina a
coleta compulsoria do material genético para a identificacéo criminal, verificando
quais sao os direitos supostamente violados, como € realizada a identificacdo
genética, assim como, verificando como é o funcionamento do Banco Nacional
de Perfis Genéticos e analisando o referido artigo a partir da Lei da Ponderacéo
de Robert Alexy.

12 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Repercussédo geral. Recurso Extraordinario. Direitos
fundamentais. Penal. Processo Penal. 2. A Lei 12.654/12 introduziu a coleta de material biologico
para a obtencdo do perfil genético, na execucdo penal por crimes violentos ou por crimes
hediondos (Lei 7.210/84, art. 9-A). Os limites dos poderes do Estado de colher material biologico
de suspeitos ou condenados por crimes, de tragar o respectivo perfil genético, de armazenar os
perfis em bancos de dados e de fazer uso dessas informa¢fes s&o objeto de discussdo nos
diversos sistemas juridicos. Possivel violacdo a direitos da personalidade e da prerrogativa de
ndo se autoincriminar — art. 1°, I, art. 52, X, LIV e LXIIl, da CF. 3. Tem repercussao geral a
alegacdo de inconstitucionalidade do art. 9-A da Lei 7.210/84, introduzido pela Lei 12.654/12,
que prevé a identificacdo e o armazenamento de perfis genéticos de condenados por crimes
violentos ou por crimes hediondos. 4. Repercussao geral em recurso extraordinario reconhecida.
Segunda turma. Recurso Extraordinario n. 973.837, Recorrente: Cristhian Moreira Silva Santos.
Recorrido: Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Relator: Gilmar Mendes. 23 jun. 2016.
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira a incluir em seu texto legal
direitos e garantias constitucionais ao cidadao. No Texto Il da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil*® esses direitos e garantias foram classificados
em direitos individuais e coletivos, direitos sociais, direito a nacionalidade e
direitos politicos e a filiacéo political®.

Segundo o doutrinador e ministro do Supremo Tribunal Federal,
Alexandre de Moraes®®, os direitos e garantias constitucionais foram instituidos
para proteger os cidadaos do poder diretivo do Estado, com a finalidade de limitar
0 poder politico.

A tarefa de conceituar o que séo os direitos fundamentais instituidos pela
Constituicao Federal € uma tarefa complexa, que exige um estudo aprofundado
sobre o assunto, todavia, é possivel definir esses principios, de forma genérica,
como uma busca pela protecéo da dignidade da pessoa humana?®.

Neste capitulo serd estudado o conceito de direitos fundamentais, assim
como serd conceituado alguns destes direitos, para que assim seja possivel

aplica-los ao caso concreto.

2.1 DIFERENCA ENTRE DIREITO E GARANTIA

Como o préprio nome diz, direitos fundamentais sdo aqueles bens e
direitos que estdo previstos na Constituicdo para assegura a dignidade a pessoa
humana, como o direito a vida, a liberdade, ao devido processo legal, entre
outros. Por outro viés, a garantia € a ferramenta que resguarda e assegura a

aplicacdo destes direitos previstos no texto da Constituicdo!’.

13 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 5 outubro 1988.

14 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional, 62 ed, S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 302.

15 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 362 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 28.

6 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; Curso de Direito
Constitucional, 132 ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 135.

17 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 5 outubro 1988.
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Todavia, como menciona o doutrinador Rodrigo Padilhal®, em
determinadas situacdes as garantias, que sdo denominadas como simples, nédo
conseguem resguardar os direitos fundamentais, deste modo é necessario que
seja utilizada as garantias mais incisivas, chamadas de remédios constitucionais,
como por exemplo o habeas corpus.

Sendo assim, conclui o doutrinador que as garantias podem ser divididas
da seguinte forma, garantias fundamentais gerais, como o devido processo legal,
e garantias fundamentais instrumentais ou especificas, que podem ser divididas
em administrativas, quando o agente administrativo intervém, e em judicial,
guando a autoridade atua como agente judicialt®.

Portanto, observa-se que direitos fundamentais garantem a dignidade a
pessoa humana, a vida, a liberdade, entre outros, enquanto a garantia vem
justamente para resguardar a eficacia e aplicacdo desses direitos, podendo isso

ocorrer de forma simples ou através de remédios constitucionais.

2.2 CONCEITO DE DIREITO FUNDAMENTAL

Os direitos constitucionais podem ser fundamentados de duas formas, a
formal e a material, a fundamentacao formal, dispde sobre aqueles direitos que
foram postos pelo legislador-constituinte na Constituicdo Federal®®, enquanto a
fundamentacé&o material, dispde sobre aqueles direitos que estdo fora do texto
legal, mas que podem ser definidos como fundamentais.

Deste modo, é possivel analisar que os direitos fundamentais ndo séao
apenas aqueles elencados no texto da Constituicdo Federal, mas também
agueles que estao fora dela.

Assim define o doutrinador em suas proprias palavras:

De modo geral, os direitos fundamentais em sentido formal podem,
acompanhando Konrad Hesse, ser definidos como aquelas posicoes
juridicas da pessoa (na sua dimens&o individual ou coletiva) que, por
decisdo expressa do legislador-constituinte, foram consagradas no
catalogo dos direitos fundamentais. [...] direitos fundamentais em

18 PADILHA, Rodrigo. Direito Constitucional. 62 ed. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo:
Método 2020, p. 237.

19 PADILHA, Rodrigo. Direito Constitucional. 62 ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Método 2020, p. 237.

20 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 5 outubro 1988.
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sentido material sdo aqueles que, apesar de se encontrarem fora do
catalogo, por seu contetdo e por sua importancia podem ser
equiparados aos direitos formalmente (e  materialmente)
fundamentais.?!

O jurista alem&o, Robert Alexy??, da mesma forma, divide o conceito de
direito fundamental, o qual dispbe que sdo aqueles que estdo descritos na
Constituicdo, mas também aqueles que nao estdo nela, o que, segundo ele, gera
um grande problema, momento em que se pode definir que direitos fundamentais
também podem estar expressos em leis que ndo a Constituicao, e, por conta
disto, o rol de normas que podem ser classificadas como fundamentais fica
amplo. Sendo assim, o jurista descreve que o direito apenas vai ser fundamental
quando “for possivel uma correta fundamentacdo referida a direito
fundamental™?.

Portanto, em uma definicdo mais genérica, toda a norma em que €
possivel realizar uma fundamentacédo como direito fundamental, &€ considerada
como tal. Em outra perspectiva, em uma definicdo mais profunda, € necessério
demonstrar o motivo pelo qual aquilo que esta na Constituicdo é valido?*. Desta

forma, conclui o jurista em seu livro:

No caso de uma norma diretamente estabelecida, uma fundamentagéo
correta € sempre diferente da fundamentagéo no caso de uma norma
indiretamente estabelecida.?®

Pode-se concluir, portanto, que um direito apenas ira ser fundamental
quando este estiver de acordo com o que a Constituicdo Federal dispde e

quando for possivel fundamenta-la como fundamental.

2.2.1 O direito fundamental sobre a perspectiva de Ronald Dworkin

21 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional, 62 ed, Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 325.

22 ALEXY, Robert, Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva. 22
Ed. Sdo Paulo: Malhairos Editores, 2015, p. 75.

23 ALEXY, Robert, Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducado de Virgilio Afonso da Silva. 22
Ed. Sdo Paulo: Malhairos Editores, 2015, p. 75.

24 ALEXY, Robert, Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducado de Virgilio Afonso da Silva. 22
Ed. Sdo Paulo: Malhairos Editores, 2015, p. 77.

25 ALEXY, Robert, Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. 22
Ed. S&o Paulo: Malhairos Editores, 2015, p. 77.
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Feita esta analise preliminar sobre o conceito de direitos fundamentais e
como identificar quando uma norma € ou ndo fundamental, € necessario ser
estudado a viséo do jurista americano Ronald Dworkin sobre o assunto.

Para Ronald Dworkin, determinados direitos fundamentais demonstrados
na Constituicdo sao “vagos”, ou seja, podem ser interpretados e aplicados de
diversas maneiras. Por conta disso, o fato de algumas normas serem “vagas”,
acaba por gerar um problema, considerando que da margem aos legisladores
estaduais interpretarem a norma da maneira que entenderem?, ocorrendo uma
controvérsia politica e juridico, visto que nem mesmo o0s juristas mais dotados
concordam quanto a aplicacdo do direito ao caso concreto.?’

Assim menciona o juristaze:

Eles também discordam quando tentam aplicar esses direitos,
independentemente de como tenham sido definidos, a questdes
complexas de administracdo politica, tais como as préticas
educacionais que foram o tema dos casos de segregagéo.

Por conta dessa problematica instituida pelas normas “vagas”, surgem
duas formas de interpretacéo, a “estrita” e a “liberal”, sendo que a primeira ocorre
quando a norma € interpretada na sua forma literal. Esta forma pressupde que,
no caso de uma norma “vaga” feita pelo legislador, a interpretacéo dessa ficara
a cargo dos entes estatais, como ja mencionado, ou seja, a partir dos principios
instituidos pela Constituicdo, irdo definir o que entender sobre determinada
norma.?®

Todavia, menciona Dworkin®°, que apenas pode-se aplicar o que esta na
Constituicdo quando se chega a uma conclusdo sobre os direitos que estéo
elencados nela, ou seja, apenas pode-se aplicar os principios e verificar se estes

sao aplicados ao caso concreto, quando, primeiramente, conceituarmos ele.

26 Aqui é importante ressaltar que no modelo Norte Americano, os Estados Federativos sdo livres
para fazerem sua propria legislagéo.

27 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducéo de Nelson Boeira. 32 ed, Sdo
Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010, p. 209.

28 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo de Nelson Boeira. 32 ed, Sdo
Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010, p. 209.

29 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo de Nelson Boeira. 32 ed, Sdo
Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010, p. 210.

%0 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo de Nelson Boeira. 32 ed, Sdo
Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010, p. 213-214.
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Deste modo, para que o Tribunal decida sobre uma clausula “vaga”, é
necessario que seja adotada uma das duas filosofias. A primeira € chamada de
ativismo judicial, que menciona que a clausula “vaga” deve ser aceita pelos
Tribunais, tendo esses a obrigacdo de fazerem principios, como o da lealdade,
e revé-los usualmente para que esses sejam adequados ao novo entendimento
do Tribunal. O segundo é chamado de moderacéao judicial, que menciona que 0s
Tribunais devem manter as decisdes, mesmo que essa ofenda a visdo que 0s
proprios juristas tém sobre o principio constitucional.

Enquanto o ativismo entende que o cidadao tem direitos morais em face
do Estado, o moralismo entende que ndo, mas que apenas ha direitos judiciais
que a Constituicdo lhe assegura. Para este entendimento, deu-se o0 nome de
teoria céticas’.

E importante destacar o seguinte entendimento do jurista:

As clausulas dificeis da Bill of Rights, como as clausulas do processo
legal justo e da igual protecdo, devem ser entendidas como um apelo
a conceitos morais, e ndo como uma formulacdo de concepc¢des
especificas. Portanto, um tribunal que assume o 6nus de aplicar
plenamente tais clausulas como lei deve ser um tribunal ativista, no
sentido de que ele deve estar preparando para formular questdes de
moralidade politica e dar-lhes uma resposta.?

Conclui-se que, pelo entendimento de Ronald Dworkin, ha clausulas
“vagas” na Constituicdo e que essas, para serem aplicadas, precisam ser
interpretadas e que, para que iSSO ocorra, € necessario conceituar,
demonstrando o que de fato a norma diz, sendo que apenas apds esta
conceituacdo os Tribunais poderdo aplicid-las, mas sempre observando as
guestdes morais politicas, adotando a filosofia do ativismo judicial.

Deste modo, considerando o entendimento dado pelo jurista, € necessario
que algumas normas da Constituicdo Federal sejam conceituadas e
interpretadas a partir da filosofia do ativismo judicial, para que haja uma a

aplicacéo correta perante as demais normas ordinarias.

31 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo de Nelson Boeira. 32 ed, Sdo
Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010, p. 217.
%2 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo de Nelson Boeira. 32 ed, Sao
Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010, p. 231.
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2.3 ESPECIES DE DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Como mencionado anteriormente a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil possui direitos e garantias fundamentais divididas em diversas
espécies. Sao elas: direitos individuais e coletivos, direitos sociais, direito a
nacionalidade e direitos politicos e a filiacéo politica.

A partir das espécies elencadas acima, pode ser conceituado diversos
direitos e garantias tidas como fundamentais. Todavia, para o presente trabalho
€ necessario apenas elencar quatro deles: devido processo legal, presun¢éo de
inocéncia, ndo autoincriminacdo e o direito a ndo identificacdo criminal. Todos
0s quatros direitos estdo elencados na Constituicdo Federal®3®, mais
especificamente no rol no artigo 5° e fazem parte da espécie dos direitos em
caréter judicial e garantias constitucionais do processo - que foram estabelecidas
para a protecdo do acusado perante a Administracdo Publica ou outro 6rgao
jurisdicional.3*

De acordo com os referidos principios, ninguém podera ser privado de sua
liberdade ou de seus bens, sem que passe por um processo justo, com direito
ao contraditério e ampla defesa, como elencado pelo artigo 5°, inciso LIV®. Da
mesma forma, quando houver uma acao penal contra determinada pessoa, essa
terd que ser tratada como inocente até que haja uma sentenca condenatéria
transitada em julgado, artigo 5°, inciso LVII®¢, o acusado tera o direito de ficar em
siléncio durante o seu interrogatério, sendo ele policial ou judicial, artigo 5°, inciso
LXII%7, e a pessoa civel ndo sera submetida a identificada criminalmente, salvo
em virtude da lei, conforme artigo 5°, inciso LVIII%,

Deste modo, passa-se a analisar 0s principios constitucionais elencadas

acima, de forma detalhada.

33 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 5 outubro 1988.

34 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; Curso de Direito
Constitucional, 132 Ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2018, p. 410.

35 Artigo 5°, LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal;

36 Artigo 5°, LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria;

87 Artigo 5°, LXIII - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer
calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado;

38 Artigo 5°, LVIII - o civilmente identificado ndo sera submetido a identificagado criminal, salvo nas
hipoteses previstas em lei;
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2.3.1 Principio do devido processo legal

O principio do devido processo legal é conhecido genericamente, como o
principio que garante o contraditorio e a ampla defesa para qualquer pessoa que
estiver em um processo judicial, para que haja um processo justo para ambos
os litigantes.

Para compreender o que o referido principio estabelece, € necessério
entender que ha dois sentidos, o formal e o material. O sentido formal assegura
0 respeito aos procedimentos e ritos, englobando a defesa e a igualdade entre
as partes, neste sentido a questdo demandada deve ser levada para apreciacéo
judicial (processo), sendo essa propria para o caso (devido) e com prévia
previsdo (legal), como mencionado pelo doutrinador Guilherme Pefia®®. Ja o
sentido material, assegura a matéria em si, como a justica, a equidade, a solucéo
honesta e razoavel*.

No comeco da histéria deste principio, a expressao americana due
process of law, partia de um carater estritamente processual, posteriormente
comecou a ser adotado a partir do cunho substancial, chamado de substantive
due process, que compreende a interpretacdo da norma pela esfera da
razoabilidade e da proporcionalidade®!.

Segundo o doutrinador Guilherme Pefia*?, o principio ndo protege
unicamente o procedimento, mas todo o conteddo da legislacéo, por conta disto
o entendimento isolado de due process of law estaria incorreto.

Ademais, além dessas garantias, o referido principio também assegura as
partes um processo célere, ou seja, que 0 processo seja julgado em um tempo
razoavel e proporcional. Desta forma conclui o doutrinador Alexandre de

Moraes#:

38 PENA, Guilherme Moraes, Curso de direito constitucional, 102 Ed. rev. S&o Paulo: Atlas,
2018, p. 124.

40 MOTTA, Sylvio, Direito Constitucional: Teoria, Jurisprudéncia e Questdes, 272 Ed. rev.
Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2018, p. 301.

41 BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de Direito Constitucional, 22 edicdo. Rio de Janeiro:
Forense, p. 158.

42 pENA, Guilherme Moraes, Curso de direito constitucional, 102 Ed. rev. Sdo Paulo: Atlas,
2018, p. 124.

43 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 362 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 121.
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Os processos administrativos e judiciais devem garantir todos os
direitos as partes, sem, contudo, esquecer a necessidade de
desburocratizacdo de seus procedimentos e na busca de qualidade e
maxima eficacia de suas decisdes.

Portanto, vé-se que a garantia do devido processo legal, assegura
diversos direitos para as partes no processo, sendo ele administrativo ou judicial,
como o direito ao contraditério, a ampla defesa, a normas proporcionais e

razodveis, a celeridade processual, entre outros.

2.3.2 Principio da presuncao de inocéncia ou da ndo culpabilidade

O principio da presuncdo de inocéncia ou da n&o culpabilidade,
compreende, em um sentido genérico, que o acusado ndo podera ser tratado
como culpado até o transito em julgado da decisdo condenatorio.

Ademais o referido principio também compreende o fato de que o 6nus de
comprovar a culpa do réu fica a acusacgéo, sendo que o réu néo tera o dever de
comprovar sua inocéncia, mas apenas de se defender das acusacoes feitas pelo
Ministério Publico ou querelante. Deste modo, o acusado apenas podera ser
declarado culpado quando a sua conduta tipica, ilicita e reprovavel for
comprovada pela acusacéo.**

E possivel dizer que a observacdo deste principio faz com que o devido
processo legal seja cumprido, visto que a presuncao de inocéncia decorre do
due process of law. Porém, caso esse principio ndo seja observado pela
autoridade julgadora ocorrerd o total arbitrio estatal, afastando os direitos e
garantias constitucionais*®.

Por conta desta conceituacdo, surgiu diversas controvérsias acerca da
validade da prisdo cautelar, considerando que de certa forma poderia violar o
direito de ndo ser tratado como culpado, pelo fato de ter sido preso. Entretanto
0 Supremo Tribunal de Justica entendeu, na decisdo do RHC n. 3.715-6/MG*®,

que a prisao cautelar ndo viola o principio constitucional, visto que ao mesmo

44 MOTTA, Sylvio, Direito Constitucional: Teoria, Jurisprudéncia e Questdes, 272 Ed. rev.
Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2018, p. 315-316.

45 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 362 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 137.

46 Minas Gerais, Superior Tribunal de Justica, RHC n° 3.715-6/MG, Relator: Adhemar Maciel,
11/690.
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tempo em que tem o direito do acusado de ser tratado como inocente, também

ha o direito de protecdo para apuracao da verdade real, destaca-se:

E que o preso, por sofrer restricdo em sua liberdade de locomog&o, néo
deixa de ter o direito de ampla defesa diminuido. Mas, por outro lado,
pode estar em jogo valor que também deve ser protegido para a
apuracao da verdade real.

Portanto, como sera visto ao decorrer deste trabalho, o principio de ser
tratado como inocente ndo deve ser aplicado de forma Unica e isolada, mas em
conjunto com os demais principios existentes.

Deste modo, muito além da presuncao de inocéncia, o referido principio
tem como objetivo resguardar o réu do dever de nao ter que provar sua

inocéncia.

2.3.3 Principio da ndo autoincriminacao

O direito de permanecer em siléncio ou o da nao autoincriminacdo, que
também esté previsto no artigo 8°, §2° da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos*’#®, segundo a doutrina majoritaria brasileira, decorre diretamente do
principio do devido processo legal, uma vez que esse impde limites ao Estado
para alcancar o fim da presuncéo legal®.

O referido principio estabelece que toda pessoa tera o direito de
permanecer em siléncio durante o interrogatorio policial, judicial ou legislativo,
ndo podendo esse ser responsabilizado ou declarado culpado por ndo falar
durante esses atos. Porém, muito além do direito de permanecer em siléncio,
este principio também garante o direito do acusado de n&do produzir prova contra

si mesmo.

47 Artigo 8°, §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: [...]

48 BRASIL. Decreto Legislativo n. 89, de 03 de dezembro de 1998. Aprova a solicitacédo de
reconhecimento da Corte Interamericana de Direitos Humanos em todos os casos relativos a
interpretacdo ou aplicacdo da Conven¢do Americana de Direitos Humanos para fatos ocorridos
a partir do instrumento, de acordo com o previsto no § 1° do art. 62 daquele instrumento
internacional. Diario Oficial da Unido. Brasilia, DF, 04 dezembro 1998.

49 BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de Direito Constitucional, 22 edicdo. Rio de Janeiro:
Forense, p. 163.
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Deste modo, é necessario que o acusado seja previamente informado
sobre os seus direitos, em principal acerca do direito de permanecer em siléncio,
momento em que no interrogado este podera decidir se ficard em siléncio ou se
falara perante a autoridade interrogante®°.

Entretanto, como menciona o doutrinador, a atitude da autoridade policial
de informar o suspeito de seus direitos, ndo € uma pratica comum no Brasil. Com
isso, também €& comum que esse principio ndo ser observado e o condenado
nao permanecer em siléncio, simplesmente por compreender que tem o dever
de responder as perguntas feitas pela autoridade, seguindo o velho
entendimento comum de que “quem cala, consente”, o que de fato nao pode ser
levado como verdade.

E possivel observar a importancia do referido principio, que d& ao acusado
o direito de escolher se ira ou ndo responder os questionamentos feitos,
considerando que esse também tem o direito de ndo produzir prova contra si

mesmo, disto vem a afirmativa dada pelo doutrinador:

E nao se limita a “ficar calado”, indo, pois, muito além podendo se
manifestar pelo direito de ndo se submeter a exames de corpo de
delito; de nédo soprar o bafémetro; de ndo apresentar documentos a
autoridade fiscal que sejam comprobatérios de pratica de crimes contra
a ordem tributaria (ou quaisquer outros); e de ndo apresentar qualquer
elemento tais como roupas, armas ou utensilios domésticos a
autoridade policial que os solicitar.5?

Ademais, como destaca o doutrinado Alexandre de Moraes®?, o direito de
0 acusado permanecer em siléncio, ndo o resguarda do alcance compulsérios
do Estado, podendo ser submetido a busca de sua pessoa ou propriedade, de
dar as impressdes digitais para cooperar com as investigacdes e de ser intimado
e conduzido para o interrogatorio. Porém, ira caber ao suspeito a escolha de

cooperar ou ndo com a acusacao, pois, como a citacdo de Greenawalt,

50 MOTTA, Sylvio, Direito Constitucional: Teoria, Jurisprudéncia e Questfes, 272 Ed. rev.
Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2018, p. 326.

51 MOTTA, Sylvio, Direito Constitucional: Teoria, Jurisprudéncia e Questdes, 272 Ed. rev.
Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2018, p. 325.

52 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 362 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 126.
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mencionada por Alexandre de Moraes®?, “ndo é constitucionalmente razoavel e
exigivel que alguém traia a si mesmo - nemo debet prodere se ipsum”4,

Ainda conclui o doutrinador:

Dessa maneira, desde que com absoluto respeito aos direitos e
garantias fundamentais do investigado, os 6rgaos estatais ndo podem
ser frustrados ou impedidos de exercer seus poderes investigatérios e
persecutorios previstos na legislagdo, mantendo a constitucionalidade
desse didlogo equitativo entre acusacdo e individuo na persecucéo
penal, com estrita obediéncia das expressas previsGes legais e
absoluto respeito ao devido processo.%®

Portanto, € de suma importancia que seja observado o direito ao silencio
gue o acusado tem, para que seja proporcionado um processo adequado e
razoavel, respeitando o principio do devido processo legal e, assim, os direitos

fundamentais.

2.3.4 Direito a néo identificacao criminal

Para finalizar com a conceituacdo dos principios supramencionados, €
fundamental que o direito a ndo identificacdo criminal de uma pessoa civil seja
analisado.

A Constituicdo Federal®® também dispde no seu artigo 5°, inciso LVIII®?, o
direito de a pessoa civil ndo ser submetida a identificacdo criminal, no texto da
Constituicdo, a identificacdo criminal refere-se a registro, guarda, para ter a
identificacdo do acusado. Deste modo, cita o doutrinador Sylvio Motta®® que o
problema da identificagdo criminal ndo é de fato os dados guardados, mas a

forma em que eles séo colhidos.

53 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 362 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 126.

5 Greenawalt, kent. Silence as a Moral and Constitutional Right. William & Mary LR, v. 23, n.
15, p. 35-41, 1981.

55 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 362 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 127.

5% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 5 outubro 1988.

57 Artigo 5°, LVIII - o civilmente identificado ndo sera submetido a identificagao criminal, salvo nas
hip6teses previstas em lei;

58 MOTTA, Sylvio, Direito Constitucional: Teoria, Jurisprudéncia e Questdes, 272 Ed. rev.
Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: Método, 2018, p. 319.
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Todavia ressalta que, considerando o tipo de crime cometido pela pessoa,
este critério, da forma, ndo precisa ser observado, visto que ndo resultaria em
qualquer ofensa®®.

A partir do principio da unidade da constituicdo pode-se concluir que o
referido artigo foi criado com o objetivo central de evitar a identificagao criminal
e apenas autoriza em razao da “potencialidade ofensiva do delito imputado, quer
pela auséncia de qualquer outra forma de identificag&o civil confiavel .

Além do disposto no artigo 5°, inciso LVIII da CRFB/88°%!, também foi
criada pelo legislador a Lei n. 12.037, de 1° de outubro de 200982, o qual trata da
identificacdo criminal do civilmente identificado, dispondo sobre as formas de
identificacdo civil e criminal, as hipéteses em que haverd a identificacao, assim
como quando havera a excluséo dos referidos dados.

Conforme disposto no artigo 2°¢ da referida Lei, a pessoa civil pode ser
identificada através dos seguintes documentos oficiais. Além disso, a
identificacdo criminal podera ocorrer nas hipéteses previstas no artigo 3°%* da
Lei.

Ademais, € importante ressaltar que a identificacdo criminal deve ser
realizada, pela autoridade policial, de forma que n&do haja constrangimento do

acusado, conforme disposto no artigo 4°¢° da lei supramencionada.

5 MOTTA, Sylvio, Direito Constitucional: Teoria, Jurisprudéncia e Questdes, 272 Ed. rev.
Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2018, p. 319.

60 MOTTA, Sylvio, Direito Constitucional: Teoria, Jurisprudéncia e Questdes, 272 Ed. rev.
Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2018, p. 319.

61 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 5 outubro 1988.

62 BRASIL. Lei n. 12.037, de 1° de outubro de 2009. Dispde sobre a identificacdo criminal do
civilmente identificado, regulamentando o art. 5°, inciso LVIII, da ConstituicAo Federal. Diario
Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 1° outubro 2009.

63 Art. 2° A identificacao civil é atestada por qualquer dos seguintes documentos: | — carteira de
identidade; Il — carteira de trabalho; Ill — carteira profissional; IV — passaporte; V — carteira de
identificacdo funcional; VI — outro documento publico que permita a identificacao do indiciado.

64 Art. 3° Embora apresentado documento de identificag@o, podera ocorrer identificagdo criminal
guando: | — o documento apresentar rasura ou tiver indicio de falsificagédo; Il — o documento
apresentado for insuficiente para identificar cabalmente o indiciado; Ill — o indiciado portar
documentos de identidade distintos, com informacdes conflitantes entre si; IV — a identificagédo
criminal for essencial as investigacdes policiais, segundo despacho da autoridade judiciaria
competente, que decidira de oficio ou mediante representacdo da autoridade policial, do
Ministério Publico ou da defesa; V — constar de registros policiais 0 uso de outros nomes ou
diferentes qualificagdes; VI — 0 estado de conservagéo ou a distancia temporal ou da localidade
da expedicdo do documento apresentado impossibilite a completa identificacdo dos caracteres
essenciais.

65 Art. 42 Quando houver necessidade de identificagcdo criminal, a autoridade encarregada tomara
as providéncias necessarias para evitar o constrangimento do identificado.
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Para que ocorra identificacdo criminal sera utilizado tanto do método
datiloscopico e o fotografico, assim como a partir da coleta de material genético,
conforme mencionado no artigo 5°¢¢ da norma.

Outrossim, como ficard demonstrado, a presente lei ainda prevé acerca
dos bancos de dados genéticos e da rede integrada dos bancos, regulamentando
sua funcéo e fiscalizacéo.

Deste modo, conclui-se que a identificacdo criminal pode ocorrer de
diversas forma, através de fotografias até pela extracdo de material genética,
todavia € necessario que esta identificacdo ocorra dentro da norma, sem que
haja qualquer constrangimento ha quem esta sendo identificado, respeitando os

direitos deste.

66 Art. 5° A identificacdo criminal incluird o processo datiloscépico e o fotografico, que serdo
juntados aos autos da comunicacéo da prisdo em flagrante, ou do inquérito policial ou outra forma
de investigacao.

Paragrafo Unico. Na hipo6tese do inciso IV do art. 3°, a identificagdo criminal poder& incluir a coleta
de material biolégico para a obtencao do perfil genético.
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3 RESTRICAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

No capitulo anterior, foi feita a analise acerca alguns dos direitos
fundamentais existentes na Constituicdo Federal®’. Frisou-se, em especial, os
do acusado, quais sejam o do devido processo legal, da presuncéo de inocéncia,
da ndo autoincriminacéo e o da nao identificagéo criminal.

Conforme sera abordado ao longo do trabalho, o artigo 9°-A da Lei de
Execucéo Penal®®, dispde que o condenado, por determinados crimes, devera
ceder obrigatoriamente seu material genético para fins de identificacdo criminal,
podendo ser punido caso se recuse, como dispde o § 8° do referido artigo®®.

Deste modo, é necessario que sejam analisadas as possibilidades de
restricdo dos direitos fundamentais, para que assim seja concluido se a referida
determinacao legal acaba por restringir aos direitos fundamentais do acusado ou
nao.

Nesta toada, neste capitulo, sera definido o conceito de restricdo e
limitagdo dos direitos fundamentais. Também serdo estudadas as hipéteses de
cabimento destas restricdes, a possibilidade de colisdo entre direito e a Lei da

ponderacéo criada por Robert Alexy.

3.1 AMBITO DE PROTECAO

Para que seja possivel visualizar o que e quando ocorre a restricdo dos
direitos fundamentais estabelecidos pela Constituicdo Federal, € necessario que,
inicialmente, seja definido qual € o ambito de protecdo desses direitos e
garantias.

Quanto ao ambito de protecdo ha duas teorias, a primeira, chamada de
“teoria interna”, o qual afirma que o direito j& nasce com a restricdo, ndo havendo

uma distincdo entre o ambito de protecao e os limites impostos a esse direito, 0

67 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 5 outubro 1988.

68 BRASIL. Lei n. 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execugado Penal. Diario Oficial
da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 11 julho 1984.

69 Artigo 9°-A, § 8° Constitui falta grave a recusa do condenado em submeter-se ao procedimento
de identificacdo do perfil genético.
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que, segundo Ingo Wolfgans’™® gera um “risco de restricdes arbitrarias da
liberdade”. A segunda, chamada “teoria externa”, efetua uma divisdo entre o
direito em si e as suas restricdes, na qual a primeira € chamada de prima facie,
o direito sem as restrigdes, e a segunda corresponde a posic¢ao definitiva, quando
o direito ja estd com as suas restricdes’? .

Deste modo, conclui o doutrinador, € necessario buscar identificar se a
esfera normativa do direito abrange determinada situacdo social, visto que néo
basta apenas interpretar a norma, mas também é essencial que se faca uma
investigagéo para verificar se determinada situagao se encontra no ambito de
protecdo do direito fundamental analisado’.

Além disto, segundo o doutrinador Gilmar Mendes’3, o ambito de protecéo
abrange “os diferentes pressupostos faticos e juridicos contemplados na norma
juridica e a consequéncia comum, a protecdo fundamental.”. Ou seja, esta
definicdo esta diretamente ligada com o que menciona a teoria externa, momento
gue é necessario que seja analisado todos os pressupostos que contemplam o
direito prima facie e o que esse protege.

Portanto, é essencial para a definicho do ambito de protecdo de
determinado direito, que sejam identificados os bens juridicos protegidos e a
amplitude desta protecéo, e verificado as restricbes existentes na Constituicdo
Federal, identificadas as reservas legais de indole restritiva’.

Para demonstrar melhor o entendimento acerca do ambito de protecéo
dos direitos fundamentais do acusado, veja-se um exemplo, a Constituicdo
brasileira disp&e que todos tém direito a liberdade de locomocéo, conforme inciso

XV do artigo 5°7°, in verbis:

70 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional, 62 ed, Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 383.

71 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional, 62 ed, Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 384.

72 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional, 62 ed, S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 384.

7 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; Curso de Direito
Constitucional, 132 Ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2018, p. 192.
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Artigo 5°, XV - é livre a locomocao no territério nacional em tempo de
paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar,
permanecer ou dele sair com seus bens;

Observa-se que a referida norma protege o direito de locomocéo de todas
as pessoas que estdo no Brasil, além de proteger o direito de qualquer pessoa
gue entrar, permanecer ou sair com os seus bens no Brasil. Porém da mesma
forma é possivel verificar a restricdo existente no direito fundamental, posto que
esse menciona “nos termos da lei”, ou seja, d4 a lei ordinaria o direito de restringir
esse direito.

Como sera visto, é possivel restringir os direitos fundamentais, de
diversas formas, pode ocorrer da propria constituicdo limita-los ou delegar a
limitagdo para as legislagBes ordinarias. Entretanto, para que isso ocorra é
necessario que, primeiramente, seja identificado o ambito de protecédo desses

direitos e o0 que o principio esta protegendo, como demonstrado.

3.2 CONCEITO DE RESTRICAO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Como visto no tépico anterior, para que seja possivel identificar as
restricdes/limitacdes aos direitos fundamentais, € essencial que primeiro seja
analisado qual o objeto juridico de protecdo destes direitos. Desta forma, neste
paradgrafo sera analisado o que sao restricbes e limitacbes aos direitos
fundamentais.

Em primeiro lugar, € importante ressaltar que os diretos fundamentais,
estabelecidos na Constituicdo ndo sdo e ndo podem ser absolutos, ou seja,
esses podem sofrer restricdo. Segundo Flavio Martins’®, caso esses fossem
absolutos, poderia ocorrer um abuso por parte do titular desse direito. Ainda, o
doutrinado destaca que a prépria Declaracao Internacional de Direitos Humanos
da ONU (Organizacdo das Nacdes Unidas), de 19487, estabelece que os

direitos fundamentais podem sofrer limitagdes, conforme artigo 29:

76 MARTINS, Flavio. Curso de direito constitucional, 42 Ed, Sdo Paulo: Saraiva Educacao,
2020, p. 687.

77 Declaracdo  Universal dos Direitos Humanos, 1948. Disponivel  em:
http://www.0oas.org/dil/port/1948declaracdouniversaldosdireitoshumanos.pdf. Acesso em: 2 mai.
2021.
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[...] No exercicio deste direito e no gozo destas liberdades ninguém
esta sujeito sendo as limitacdes estabelecidas pela lei com vista
exclusivamente a promover o reconhecimento e o respeito dos direitos
e 2. liberdades dos outros e a fim de satisfazer as justas exigéncias da
moral, da ordem publica e do bem-estar numa sociedade democratica.

[.]

Segundo o jurista alemdo Robert Alexy’®, apenas séo restringiveis os
direitos fundamentais e as posi¢des prima facie garantidas pelos principios, e a
norma apenas podera restringir direitos fundamentais, se essa for compativel
com a Constituicdo, visto que se for inconstitucional apenas havera uma
intervencao.

Observa-se que, apenas é possivel evidenciar a restricdo, quando é feita
a distincdo entre regras e principios. Regras, segundo o jurista alemé&o é uma
restricdo ao direito fundamental quando existe uma liberdade e surge, com a
restricdo, uma nao-liberdade ou um nao-direto sobre o mesmo contetido’®.

J& os principios que restringem direitos, para que tomem esta posicao,
devem ter um sopesamento entre o principio atingido e o principio que o restringe
e, a partir desse, € necessario que surja no lugar da liberdade ou um direito
fundamental prima facie, uma n&o-liberdade, ou um n&o-direito de igual
contetido®.

Deste modo, conclui o jurista:

[...] restrices a direitos fundamentais sdo normas que restringem a
realizacdo de principios de direito fundamental. O que significa
restringir a realizagdo de um principio de direito fundamental é algo
demonstrado de forma paradigmatica por meio das normas
mandatarias e proibitivas.8!

Segundo o doutrinador Ingo Wolfgang®?, a restricido aos direitos
fundamentais pode ser conceituada como acdes ou omissdes por parte do

legislador que dificulta o acesso ao bem juridico protegido, podendo afetar o seu

78 ALEXY, Robert, Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugédo de Virgilio Afonso da Silva. 22
Ed. S&o Paulo: Malhairos Editores, 2015, p. 282.
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Ed. Sdo Paulo: Malhairos Editores, 2015, p. 284.
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exercicio ou diminuir o dever do Estado sobre estes Direitos Fundamentais
restringidos.

Portanto, conclui-se os direitos fundamentais podem sofrer restri¢coes,
para que nao se tornem absolutos, assim como essas restricdes apenas podem
ocorrer por normas que forem consideradas constitucionais e que sera

evidenciado quando realizado por regras ou por principios.

3.3 TIPOS DE RESTRICOES

Concluida a analise sobre o conceito de restricdo dos direitos
fundamentais, passa-se a analisar quais as formas de restricoes.

Segundo o jurista Alemdo Robert Alexy®, as restricbes a direitos
fundamentais sdo divididos em duas categorias, aquelas limitacdes impostas
pela prépria Constituicdo Federal, denominada “restricbes diretamente
constitucionais” e aquelas estabelecidas por leis infraconstitucionais,
denominada de “restricdes indiretamente constitucionais”.

Para este doutrinador é necessario que seja realizada a diferenciacédo
entre restricdo e clausula restritiva, uma vez que a primeira se trata de um direito
fundamental completo, enquanto a segunda é uma perspectiva da norma, ou
seja, a clausula restritiva € parte de uma norma fundamental completa, dizendo
que aquilo que é garantido, a norma “prima facie” pode sofrer restrigdo?.

A doutrina brasileira adota a mesma classificacdo feita pelo jurista
Aleméao, classificando as restricbes a direitos fundamentais como limitac6es
internas ou imanentes, diretas ou imediatas, legais simples ou qualificadas.

A limitacd@o interna ou imanente ocorre quando o direito fundamental é
restringido por um direito que esta contido na prépria Constituicdo, mas nao de
forma expressa®®. Pode-se tomar como exemplo o direito a liberdade de

expressédo, disposta no inciso IX do artigo 5° da CRFB/888¢:

83 ALEXY, Robert, Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducgéo de Virgilio Afonso da Silva. 22
Ed. Sdo Paulo: Malhairos Editores, 2015, p. 286.
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Artigo 5°, IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicacdo, independentemente de censura ou
licenca;

Esse direito fundamental é restringido quando o titular deste ofende outra
pessoa, por exemplo, sendo racista, pois a pratica de racismo € considerada

crime pelo inciso XLII do préprio artigo 5° da CRFB/888":

Artigo 5°, XLII - a préatica do racismo constitui crime inafiancavel e
imprescritivel, sujeito a pena de recluséo, nos termos da lei;

Ou seja, toda pessoa tem direito a liberdade de expressdo sem sofrer
qualquer censura, desde que desta expressao nao ocorra, por exemplo, racismo.

Nota-se, pelo exemplo mencionado acima, que ha um direito fundamental
estabelecido pela Constituicdo e no mesmo diploma legal h4 uma restricdo a
esse direito, que seria, como disposto no exemplo, a punibilidade de quem
praticou atos racistas.

Ja a limitacao direta ou iminente, ocorre quando determinado direito &
restringido por outro direito constitucional de forma expressa. Diferentemente da
limitacdo anterior, que era algo implicito, esta sera explicita, ou seja, a restricao
sera clara, como por exemplo a garantia a propriedade, disposto no inciso XXII
do artigo 5° da Constituicdo Federal®, o qual sofre uma restricédo pelo inciso XXIlI
do mesmo artigo, momento em que menciona que a propriedade tera que ter
uma funcéo social®®.

Vejamos os dois direitos citados no exemplo acima:

Artigo 5°, XXII - é garantido o direito de propriedade;
Artigo 5°, XXIII - a propriedade atendera a sua funcéo social,

Em contrapartida a restricao legal simples ocorre quando a constituicdo

da poderes para o legislador ordinario efetuar a restricdo perante o direito

87 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da
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fundamental ali disposto, dando mais liberdade a esse, nas palavras de Gilmar
Mendes® seria quando “o legislador impde a determinados direitos respaldado
em expressa autorizagao constitucional”. Por exemplo, pode ser observada a
ponderagéo, quando a Constituicdo Federal expde no texto legal a frase “nos
termos da lei”, “nos casos ressalvados pela Constituicao”, entre outros.

Ja a restricdo legal qualificada, diferentemente da simples, estabelece
pressupostos mais especificos para o legislador seguir, para que haja a restricao

do direito fundamental®®. O doutrinador Gilmar Mendes?2 assim menciona:

Tem-se uma reserva legal ou restricdo legal qualificada quando a
Constituicdo ndo se limite a exigir que eventual restricdo ao &mbito de
protecéo de determinado direito seja previsto em lei, estabelecendo,
também, as condi¢bes especiais, os finda a serem perseguidos ou 0s
meios a serem utilizados.

Toma-se como exemplo o texto legal do artigo 5°, inciso XIl da CRFB/88%,

vejamos:

Artigo 5° XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das
comunicacdes telegréficas, de dados e das comunicacdes telefonicas,
salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que
a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrugcéo
processual penal,

Segundo o referido inciso, apenas caberia ao legislador ordinario legislar
acerca do modo e da forma de execucdo da quebra do sigilo telefénico, ficando
integralmente diligenciado ao judiciario autorizar ou ndo a interferéncia.

Todavia, quando o texto do direito fundamental estabelece uma reserva
legal qualificada, a restricdo existente na norma ordinaria deve seguir algumas
regras. Sao elas: ndo pode ferir o nlcleo essencial dos direitos fundamentais,

deve ser razoavel e deve ser proporcional.
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Assim, é possivel visualizar que os direitos fundamentais podem ser
restringidos tanto por outros direitos fundamentais e por normas ordinarias,
quando autorizado pelo direito de forma expressa.

E importante destacar que, em principio, ndo poderia ocorrer restricdo dos
direitos fundamentais por lei ordinéria, quando néo ha reserva legal. Todavia, em
algumas hipoteses a jurisprudéncia, em principal o Supremo Tribunal Federal
admite tal restricdo, quando essa for proporcional, razoavel e quando esteja
devidamente fundamentada.

Como mencionado pelo doutrinador Gilmar Mendes®, um exemplo de
restricdo sem a reserva legal, é em relacéo ao artigo da Lei de Execucédo Penal®®
que da direito ao preso de se comunicar com o0 mundo exterior, desde que néo
comprometam a moral e os bons costumes, posto que a Constituicdo prevé a
liberdade a correspondéncia, mas a referida norma acaba por restringir o direito
fundamental em prol da seguranca publica.

Deste modo, conclui-se que a restricdo dos direitos fundamentais pode
ocorrer por outros direitos, de forma expressa ou implicita, por leis
complementares, quando determinada pelo proprio direito, ou, quando né&o

determinada, visando os principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

3.4 LIMITES DOS LIMITES

Como mencionado no topico anterior, € possivel que os direitos
fundamentais sofram restricdes de leis ordinarias, entretanto é necessaria uma
limitacdo destas restricdes, para evitar que a base do direito fundamental
restringido seja afetada e que este deixe de existir.

Segundo o jurista alemé&o Robert Alexy®, ha duas teorias que defendem
esta restricdo da restricdo, a absoluta e a relativa. A absoluta defende que os
direitos fundamentais possuem um nucleo e que esse nao pode sofrer qualquer

tipo de intervencao por parte da restricdo. Ja a teoria relativa compreende que

% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; Curso de Direito
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as restricbes que nao violam a proporcionalidade néo irdo violar o conteado
essencial e principal dos direitos fundamentais.

O ndcleo essencial, mencionado pelo jurista alemao, diz respeito ao
ndcleo intangivel e irredutivel do direito, que ndo admite nenhuma restricao.
Contudo, o principio do ndo esvaziamento do nucleo essencial do direito
fundamental ndo esta previsto na Constituicdo Brasileira, mas é adotada pelo
Supremo Tribunal Federal®’.

Portanto, a limitacdo da limitacao existe para que haja a protecéo deste
ndcleo essencial e da clausula pétrea, que é algo que nédo pode, em nenhuma

hipétese, ser suprimido da Constituicdo®.

3.4.1 Principio da proporcionalidade

Como alude o jurista aleméo, € necessario que a norma restritiva seja
proporcional para que seja considerado constitucional. Por conta disso se faz
necessario analisar o principio da proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade encontra-se conexo com o principio do
devido processo legal - due process of law - esse principio protege o ambito de
protecdo dos direitos fundamentais, momento em que atua na proibicdo de
excessos e de insuficiéncia, possuindo assim uma dupla face.

No ambito da proibicdo de excesso, tem-se que € vedado pelo referido
principio que determinada norma feita pelo legislador seja desproporcional,
inadequada ou desnecessaria. JA no ambito da proibicdo de insuficiéncia,
entende-se pelo fato do Estado ter deixado de fazer algo, “frustrando seus
deveres de protecédo atuando de modo insuficiente™®.

Deste modo, o principio da proporcionalidade deve ser analisado a partir
da apreciacdo da necessidade, adequacéo e, ainda, segundo Ingo Wolfgang',
pela proporcionalidade no sentido estrito.
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N&o obstante, a norma sera necessaria quando nao tiver outro meio mais
eficaz que esse, que tenha menos restricbes aos direitos fundamentais. Sera
adequado quando a norma for apta para atingir os objetivos estabelecidos'®!. E,
por fim, havera proporcionalidade em sentido estrito quando houver
razoabilidade e justa medida nos meios utilizados'%2,

Mas é importante destacar que apenas 0 que € adequado pode ser
necessario, sendo que o que € necessario nao sera inadequado, considerando
que quando uma norma € necessaria ndo tem como essa nao ser também
adequadal®,

Entdo, para que a proporcionalidade seja analisada € necessario que trés
etapas sejam seguidas. A primeira, dispde acerca do “exame da adequacgao ou
identidade”, a qual diz respeito a analise dos meios adotados e aqueles previstos
no diploma legal. A segunda etapa disp0e acerca da necessidade de verificar se
ha algum meio mais eficaz e que néo intervinha de modo téao rigoroso no direito
fundamental atingido, “existem meios de protecdo mais eficientes, mas pelo
menos tao pouco interventivos em bens de terceiro?”. Por fim, a terceira etapa,
diz respeito a uma ponderacdo entre o0 impacto das ameacas e 0S riscos
existente com a necessidade de preservar os direitos fundamentais©4,

Portanto, para que uma norma restritiva seja considerada validade é
necessario que essa esteja de acordo com o principio da proporcionalidade, que
por sua vez tem que ser analisado a partir das subespécies da necessidade e
adequacdo, devendo ainda passar pelas etapas de verificacdo da

proporcionalidade existente.

3.4.2 Principio da razoabilidade

Usualmente os principios da proporcionalidade e da razoabilidade séo

utilizados em conjunto, como se fossem fundidos, um pertencendo ao outro,
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todavia esse entendimento € de certa forma errbneo, considerando que estes
principios sao diferentes.

O principio da razoabilidade foi criado a partir do direito anglo-saxonico,
sendo dividido em duas subdivisfes, interno, quando ha uma compatibilidade
entre o meio e o fim, e externo, quando ha uma legitimidade dos fins, como um
critério de aferi¢éo do legislativo®>.

O referido principio tem como base a vedacé&o do absurdo, diferentemente
do principio da proporcionalidade, ndo ha uma harmonizacédo entre os direitos
fundamentais'©®.

Entretanto, hd uma semelhanca entre o principio da proporcionalidade em
sentido estrito e o da razoabilidade, momento em que o primeiro ira verificar se
as vantagens produzidas sobrepdem as desvantagens, e a segunda é tida como
um método de ponderacéo de bens!?’.

Portanto, o principio da razoabilidade faz uma ponderacdo entre as
situacdes, assim com determina uma compatibilidade entre o meio e o fim, deste
modo, para que uma situacao seja considerada razoavel é necessério que haja
uma comparacdo com O que essa situacdo atinge, para ver se hd uma

compatibilidade, ponderacéo entre as duas situacoes.

3.5 COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Conforme visto durante todo esse capitulo, os direitos fundamentais
podem ser restringidos de diversas formas, seja por outros direitos, por lei
ordindria  ou pela aplicacdo dos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade. Neste momento, serd estuda as formas de colisdo dos direitos
fundamentais, segundo o entendimento adotado pelo doutrinador Alemé&o Robert
Alexy.

Para o jurista aleméo, como ja mencionado, 0s principios sdo normas com

deveres prima facie, ou seja, que podem ser contrapostos com outros deveres,

105 pPENA, Guilherme Moraes, Curso de direito constitucional, 102 Ed. rev. S&o Paulo: Atlas,
2018, p. 153.

106 | IMA, André Canuto de F. O modelo de ponderacdo de Robert Alexy. Revista Jus Navigandi,
ISSN 1518-4862, Teresina, ano 19, n. 4077, 30 ago. 2014. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/31437. Acesso em: 10 abr. 2021.

107 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional, 62 ed, Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 397.



https://jus.com.br/artigos/31437/o-modelo-de-ponderacao-de-robert-alexy
https://jus.com.br/revista/edicoes/2014
https://jus.com.br/revista/edicoes/2014/8/30
https://jus.com.br/revista/edicoes/2014/8/30
https://jus.com.br/revista/edicoes/2014/8
https://jus.com.br/revista/edicoes/2014
https://jus.com.br/artigos/31437

39

diferente da regra que determinam deveres definitivos'®. Portanto, quando ha
principios, como ocorre no caso dos direitos fundamentais, tendo em vista que
nao podem ser considerados regras, mas principios, esses podem colidir com
outros direitos.

A colisao dos direitos fundamentais pode ocorrer tanto em sentido estrito

como em sentido amplo.

3.5.1 Sentido estrito

A colisdo dos direitos fundamentais ocorre em sentido estrito quando o
direito fundamental de um titular tem consequéncias negativas em relagédo ao
direito fundamental de outro. Desta forma, esta colisdo podera ocorrer tanto em
relacdo a dois direitos fundamentais idénticos ou diferentes. 1%°

Quando ocorre a colisdao entre dois direitos fundamentais idénticos,
distingue-se a colisdo em quatro tipos. A primeira, quando ambos os direitos sé&o
de defesa, estando os titulares do mesmo lado, j& a segunda compreende-se
guando um direito é de defesa e outro de protecdo a outrem, como, por exemplo,
no caso do policial que atira no sequestrador para salvar a vida do refém,
havendo coliséo entre o direito a vida do sequestrador e o do refém?*19,

O terceiro ocorre quando o direito possui tanto um lado positivo como um
lado negativo, em que, segundo o proprio exemplo dado pelo jurista, vé-se no
direito a crenca, pois, as pessoas tém tanto o direito de crer como o direito de
néo crertll,

Por fim, o quarto tipo ocorre quando ao lado do direito fundamental possui
tanto o lado juridico quanto o fatico. Dar-se-4 como exemplo, no caso das custas

processuais, o judiciario poderia considerar, através do principio da igualdade,

108 CARDOSO, Diego Brito; Colisdo de Direitos Fundamentais, Ponderagdo e
Proporcionalidade na Visdo de Robert Alexy. Revista Constituicio e Garantia de Direitos,
publicado em 02 set. 2016.

109 ALEXY, Robert. Colisdo de direitos fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais
no Estado de Direito Democrético. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 217,
2015.

110 ALEXY, Robert. Colisdo de direitos fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais
no Estado de Direito Democrético. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 217,
2015.

11 ALEXY, Robert. Colisdo de direitos fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais
no Estado de Direito Democrético. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 217,
2015.
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que todos possuem condicdo de pagar, todavia iSS0O seria injusto com a pessoa
gue ndo tem condicbes financeiras, sendo assim, segundo a igualdade fatica,
algo desigual**?.

A partir do exposto, poderé haver tanto a colisdo entre os mesmos direitos
fundamentais de diversas formas, tanto quando esses colidem igualmente, como
em lados opostos, ou em sentidos distintos.

Todavia, também pode ocorrer a colisdo entre dois direitos fundamentais
distintos, como é o caso do direito a liberdade, tendo em vista que em alguns
momentos esse direito pode colidir com outro, ou no caso do direito da
autonomia privada do empregador que, em algumas situacdes, colide com o
direito a tratamento igual do empregado!*s.

Destarte, a colisdo de direitos distintos também ocorre de forma
corriqueira, posto que todas as pessoas possuem direitos fundamentais a serem
resguardados, podendo assim ocorrer a colisdo entre direitos de pessoas

distintas.

3.5.2 Sentido amplo

Por outro lado, a colisdo de direitos em sentido amplo trata de situacdes
de direito coletivo, ou seja, uma colisdo que acarreta consequéncias negativas
ao bem coletivo. Pode-se utilizar como exemplo situacdes relativas ao meio
ambiente, pois todos possuem direito a luz, todavia também possuem o
direito/dever de preservar o meio ambiente, deste modo, h4 uma colisdo entre
esses dois deveres de ter acesso a luz e de proteger e preservar 0 meio

ambientel4,

112 AL EXY, Robert. Colisdo de direitos fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais
no Estado de Direito Democratico. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 217,
2015.
113 ALEXY, Robert. Colisdo de direitos fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais
no Estado de Direito Democrético. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 217,
2015.
114 ALEXY, Robert. Colisdo de direitos fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais
no Estado de Direito Democrético. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 217,
2015.
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Ademais, outro exemplo que pode ser utilizado é referente ao comércio
de cigarros, como bem citado no artigo escrito por Diego Brito Cardoso!'®, tendo
em vista que é direito da empresa a “liberdade de exercicio profissional dos
produtores de cigarro”, todavia ha uma colisdo entre o direito referente a saude
da populagéo, por conta disso que os produtores de cigarro precisam colocar
nas embalagens adverténcias sobre o uso do produto.

Isto posto, € cabivel resumir que, a colisdo ampla tem em vista o bem
coletivo, momento em que, em algumas situagcfes, € necessario que o direito
coletivo prevaleca sobre o direito individual, quando ha iminente conflito entre

eSsses.

3.5.3 Solucao ao problema da colisdo

Para o doutrinador Alemé&o, para que o problema acerca desta colisdo
seja solucionado, € necessario que um ou ambos o0s direitos sejam
“sacrificados”, sendo necessario tomar decisdes acerca da “estrutura
fundamental da dogmatica dos direitos fundamentais”'®. Ocorre que alguns
principios possuem peso maior que outros e, por conta disso, em uma colisdo
um deve prevalecer sobre o outrot'’.

Séo utilizados como exemplo (sobre a resolugcéo do problema acerca da
colisdo entre direitos) dois casos analisados pelo Tribunal Constitucional Federal
Alemdo.

O primeiro caso é denominado como Lei da Colisdo, em que foi analisado
a situacdo do acusado que néo foi a audiéncia, pois, pela emocao ocasionada
pela situacdo, esse tinha enorme risco de sofrer um infarto ou um derrame. Nesta
premissa dois direitos entraram em colisdo, o do Estados em garantir a aplicacao

da norma penal e, de outro lado, o direito do acusado sobre a sua saude.

115 CARDOSO, Diego Brito; Colisdo de Direitos Fundamentais, Ponderagdo e
Proporcionalidade na Visdo de Robert Alexy. Revista Constituicdo e Garantia de Direitos. 02
set. 2016.

116 ALEXY, Robert. Colisdo de direitos fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais
no Estado de Direito Democrético. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 217,
2015.

117 ALEXY, Robert, Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva.
22 Ed. S&o Paulo: Malhairos Editores, 2015, p. 94.
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Para o jurista Alemao nenhum dos direitos deveria prevalecer sobre o
outro, devendo neste caso haver um sopesamento entre o0s interesses, decidindo
assim qual dos interesses tem maior peso no caso concreto. Desta maneira,
caso se compreenda que o direito do acusado tem um peso maior sobre o direito
do Estado, no caso concreto, entdo esse Ultimo direito ira violar o principio da
proporcionalidade e o direito do acusado®*®.

Assim menciona Robert Alexy?1o;

A solucdo para essa colisdo consiste no estabelecimento de uma
relacéo de precedéncia condicionada entre os principios, com base nas
circunstancias do caso concreto. Levando-se em consideragéo o caso
concreto, o estabelecimento de relagbes de precedéncias
condicionadas consiste na fixagcdo de condicbes sob as quais um
principio tem precedéncia em face do outro. Sob outras condi¢des, é
possivel que a questdo da precedéncia seja resolvida de forma
contraria.

O segundo caso analisado pelo jurista, € denominado de caso Lebach, no
qual a emissora de televisdo ZDF iria transmitir um documentario contando sobre
0 assassinato de quatro soldados em Lebach. Entretanto, um dos acusados e
presos pelo assassinato dos soldados, estava para sair da prisdo e entrou na
justica contra a exibicdo do referido documentario, pois segundo ele, infringia
seu direito, tendo em vista que a sua ressocializacdo estaria ameacada'®°.

O Tribunal Alemao, para solucionar o conflito entre os principios, dividiu o
processo em trés etapas. A primeira etapa, foi analisada a situacédo de tencao
entre 0s principios, quais sejam o de protecdo a personalidade, conforme artigo

2°, §1° da Constituicdo Alemanha'?!'?2, e o de liberdade de informacéo, disposto

118 ALEXY, Robert, Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva.
22 Ed. S&o Paulo: Malhairos Editores, 2015, p. 95.

119 ALEXY, Robert, Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva.
22 Ed. Sao Paulo: Malhairos Editores, 2015, p. 96.

120 ALEXY, Robert, Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva.
22 Ed. Séo Paulo: Malhairos Editores, 2015, p. 99-100.

121 “Todos tém o direito ao livre desenvolvimento da sua personalidade, desde que nao violem
os direitos de outros e ndo atentem contra a ordem constitucional ou a lei moral.”

122 ALEMANHA. Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha. Publicado pelo
Deutscher Bundestag (Parlamento Federal Aleméo), Berlim, 2019.
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pelo artigo 5°, §1° da Constituicdo da Alemanha!?3'24, Nesta etapa € necessario
observar que ha uma colisdo entre os principios, no qual um nédo pode se
superposto ao outro, sendo necessario haver o sopesamento.

Na segunda etapa, apés verificar que ha uma colisdo, o Tribunal sustentou
uma precedéncia, ou seja, constatou que o noticiario ndo é um fato atual, mas
sim uma repeticdo de um fato que ocorreu no passado.

Ja na terceira etapa, onde foi realizada a decisédo final pelo Tribunal,
concluiu-se apos a analise das etapas anteriores, que o direito da emissora ndo
estava revestido pelo interesse atual e que o fato desta colocar no ar o
documentario sobre o crime colocaria em risco a liberdade do acusado. Em vista
disto, decidiram que o direito do acusado a liberdade acaba se sobrepondo ao

direito a liberdade da emissora.

Ou seja: uma noticia repetida (T1), ndo revestida de interesse atual
pela informacéo (T2), sobre um grave crime (T3), e que pde em risco a
ressocializa¢do do autor (T4), é proibida do ponto de vista dos direitos
fundamentais.1?5

Assim sendo, conclui-se que a colisdo entre os principios pode ser
solucionada a partir da analise do caso concreto, para primeiro verificar se ha
uma colisdo entre 0s principios, posteriormente, realizar um sopesamento entre
0s principios, verificando se ha alguma excecédo que pode ser aplicado ao caso
em apresso. Inobstante, € analisado qual principio deve se sobrepor ao outro, a

partir das exce¢des encontradas.
3.6 LEI DA PONDERACAO
Conforme mencionado no tépico anterior - acerca da colisdo entre direitos

fundamentais - para que haja a solucéo deste conflito € necessério que ocorra

um sopesamento entre os direitos, para verificar qual ird se “sobrepor” de acordo

123 “Todos tém o direito de expressar e divulgar livremente o seu pensamento por via oral, por
escrito e por imagem, bem como de informar-se, sem impedimentos, em fontes de acesso geral.
A liberdade de imprensa e a liberdade de informar através da radiodifusdo e do filme ficam
garantidas. Nao sera exercida censura.”

124 ALEMANHA. Lei Fundamental da RepuUblica Federal da Alemanha. Publicado pelo
Deutscher Bundestag (Parlamento Federal Alemao), Berlim, 2019.

125 ALEXY, Robert, Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva.
22 Ed. S&o Paulo: Malhairos Editores, 2015, p. 103.
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com o0 caso concreto. Esta andlise é realizada a partir do principio da
proporcionalidade, que acaba por permitir a ponderacdo entre os direitos
conflitantes e faz com que ambos sejam observados e aplicados ao caso
concreto!?®,

Sobre o referido assunto, Robert Alexy'?’, tendo em vista tal principio,
criou mais uma lei denominada Lei da Ponderacéo, que estabelece graus aos
principios, ou seja, graus de hierarquia entre os principios e de intensidade de
sua realizagéo.

Segundo a teoria desenvolvida pelo jurista alemao, € necessario dividir
em duas escalas, as cardiais abstratas e as abstratas ordinais.

Na escala cardial, pode-se atribuir dois valores de duas formas: atribuir
nameros iguais, ou seja, igual hierarquia, ou numeros distintos, ou seja,
hierarquia diferentes. Caso seja atribuido nimeros de iguais valores, néo
chegara a resultado algum, todavia caso seja dado numero distintos, o problema
estaria resolvido.

Entretanto, € importante ressaltar que ndo seré possivel atribuir valores
distintos no caso concreto e esta analise ser utilizada para todos os demais
casos, pois, como exemplificado pelo jurista alemao, o direito a liberdade sempre
iria se sobrepor ao direito de informar, ou seja, na minima fumaca de violacédo ao
direito a liberdade, iria ser restringido o direito de informar.

Para acabar com tal problema, o jurista compreendeu que € necessario
gue mais uma escala deveria ser observada, a abstrata ordinal. A referida escala
além de ser analisada a questdo de hierarquica de valores, também sera
observado a intensidade de sua realizagao.

Tirando como exemplo o caso dos militares, j& demonstrado, o direito a
personalidade, denominado P1 teria atribuicdo 0,8, sobre a hierarquia, enquanto
o direito a liberdade de imprensa, denominada P2, teria atribuicdo 0,4. Apés,
teria que ser observado qual precedente seria melhor aplicado, de proibi¢cdo do
direito a liberdade de imprensa, denominada R1, ou de permissao, denominada
R2. Desta forma, foi desenvolvida pelo jurista a seguinte tabela:

126 | IMA, André Canuto de F. O modelo de ponderacdo de Robert Alexy. Revista Jus Navigandi,
ISSN 1518-4862, Teresina, ano 19, n. 4077, 30 ago. 2014. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/31437. Acesso em: 10 abr. 2021.

127 ALEXY, Robert, Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva.
22 Ed. S&o Paulo: Malhairos Editores, 2015, p. 162.
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Figura 1 - Ponderagéo entre o direito da personalidade e a liberdade de radiodifuséo:

P, | P
(protego da personalidade) =08 | (liberdade de radiodifusio) = 0.4

R, 0.4 | 03
(proibicio) |

R, 0,3 09
(permissdo) |

Fonte: Robert Alexy, Teoria dos Direitos Fundamentais!?2,

Como é possivel vislumbrar na imagem acima, foi atribuido grau 0,8 ao
direito de personalidade e 0,4 a liberdade de informacé&o, acerca da hierarquia
entre as normas. Todavia, como nao é possivel apenas analisar a hierarquia, foi
atribuido grau 0,4 de possibilidade de proibi¢éo ao direito de personalidade e 0,3
a liberdade de informar, na mesma seara, acerca da permissdo dos referidos
direitos, foi atribuido grau 0,3 para o P1 e 0,9 para o P2.

Desta forma, é necessario multiplicar o valor sobre a hierarquia de P1 com
o grau de proibicdo desse, o qual dara o valor de 32, e multiplicar o valor da
hierarquia de P2 com o grau de proibicdo de P2, que da 12, por fim, soma os
dois que dara R1 igual a 44. Ja o R2 sera calculado da seguinte forma, valor da
permissdo de P1 multiplicado com o da hierarquia de P1, que dara 24, e o valor
da permissdo de P2 com o grau de hierarquia deste, que dara 36, por fim, soma
os dois que sera R2 igual a 60'°.

Assim, o que deve ser escolhido é 0 R2, ou seja, a permisséo do direito
de liberdade de imprensa, mesmo que o direito de personalidade tenha uma
hierarquia maior, tendo em vista que seu grau de permissao de aplicacdo € maior
que o grau de permissdo do direito a personalidade.

Porém, ha um problema sobre a conta acima demonstrada, pois nao &
possivel “auferir resultado a partir de uma quantificacdo fixa”. O maximo que
pode ocorrer € uma demonstracgao - ilustracdo - sobre o resultado®°.

Conclui o jurista aleméao?**:

128 ALEXY, Robert, Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradug&o de Virgilio Afonso da Silva.
22 Ed. S&o Paulo: Malhairos Editores, 2015, p. 161.

129 ALEXY, Robert, Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva.
22 Ed. S&o Paulo: Malhairos Editores, 2015, p. 162.

130 ALEXY, Robert, Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva.
22 Ed. S&o Paulo: Malhairos Editores, 2015, p. 162.

131 ALEXY, Robert, Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva.
22 Ed. S&o Paulo: Malhairos Editores, 2015, p. 162-163.
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Por isso, pode-se dizer, de forma geral, que é impossivel uma
ordenacao dos valores ou principios que, em todos 0s casos e de
forma intersubjetivamente cogente, defina a decisdo no dmbito dos
direitos fundamentais. A impossibilidade de uma tal ordenacéo
"rigida" ndo implica a impossibilidade de uma ordenacéo "flexivel"
e, sobretudo, ndo diz nada contra o conceito de sopesamento.

O jurista Alemédo Robert Alexy utiliza-se do método de graus, mas néo
dando de fato graus ao principio, mas apenas utilizando da logica acerca da
ponderagcdo entre os principios, chegando em uma conclusdo légica para
solucionar o problema da colisdo entre os direitos.

Segundo este jurista, a Lei da Ponderacdo é compreendida como parte
de um principio mais amplo denominado principio da proporcionalidade,
segundo o qual € composto por trés outros principios da idoneidade, da
necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito. O principio da
idoneidade ou da adequacéo, verifica se 0 meio utilizado é adequado para atingir
o fim pretendido®®*?, sendo que, caso o meio ndo seja adequado para promover
a aplicabilidade dos dois principios, entdo esse meio ndo sera utilizado.33

Ja o principio da necessidade estabelece que sera utilizado o meio
necessario para o cumprimento da finalidade daquele direito, ou seja, aquele
menos restritivo ao direito e menos gravoso®*. Em outras palavras, sera utilizado
0 meio adequado para intervir em determinado principio, quando ha coliséo, de

uma forma que cause menos danos a esse’®,

132 MARQUE, Andréa Neves Gonzaga, Principio da Proporcionalidade e seus Fundamentos.
Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios. Disponivel em:
https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/campanhas-e-produtos/artigos-discursos-e-
entrevistas/artigos/2010/principio-da-proporcionalidade-e-seus-fundamentos-andrea-neves-
gonzaga-marques. Acesso em: 13 abr. 2021.

133 ALEXY, Robert, Constitucionalismo discursivo. Tradug¢édo de Luis Afonso Heck. 32 Ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 110.

134 MARQUE, Andréa Neves Gonzaga, Principio da Proporcionalidade e seus Fundamentos.
Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios. Disponivel em:
https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/campanhas-e-produtos/artigos-discursos-e-
entrevistas/artigos/2010/principio-da-proporcionalidade-e-seus-fundamentos-andrea-neves-
gonzaga-marques. Acesso em: 13 abr. 2021.

135 ALEXY, Robert, Constitucionalismo discursivo. Traducdo de Luis Afonso Heck. 32 Ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 110.
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E, por fim, como ja mencionado nesta monografia, havera
proporcionalidade em sentido estrito quando houver razoabilidade e justa
medida nos meios utilizados*3¢.

A lei da ponderacgédo, que engloba os trés principios acima mencionados,
€ considerada pela doutrina como uma técnica utilizada em casos dificeis em
que ha colisdo entre principios de mesma hierarquia, sendo que esta técnica é
utilizada até mesmo nas decisfes tomadas pelo Supremo Tribunal Federal
brasileiro e que é divida em trés etapas’®’.

O primeiro passo da lei da ponderacdo, € comprovar o grau de
cumprimento ou algum prejuizo do principio analisado'®®. Também é nesse
estagio em que é juntado todos os argumentos que fundamentam a solucéo
adotada, facilitando a compreensdo para posterior “‘comparagdo entre 0s
elementos normativos™,

O segundo passo estabelece ser a necessidade de analisar a importancia
do cumprimento do principio em apreco!#?. Segundo Roberto Barosso, nessa
etapa sera analisado as normas identificadas no primeiro passo, com o0 exame
das circunstancias do caso concreto!4L.

O terceiro e Ultimo passo, € onde ird ocorrer de fato a ponderacgéao, tendo
em vista que sera definido se “a importancia do cumprimento de principio em
sentido contrario justifica o prejuizo ou ndo cumprimento do outro”4?. Nesta fase,
os diferentes grupos serdo analisados em conjunto para verificar 0 peso que

cada elemento em disputa e quais irdo se sobrepor ao outro. Posteriormente, é

136 136 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de
direito constitucional, 62 ed, S8o Paulo: Saraiva, 2017, p. 393.

137 BAROSSO, Luis Roberto, Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢cdo do novo modelo. 72 Ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p.
203.

138 ALEXY, Robert, Constitucionalismo discursivo. Tradu¢édo de Luis Afonso Heck. 32 Ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 111.

139 BAROSSO, Luis Roberto, Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢cdo do novo modelo. 72 Ed. S8o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p.
203.

140 ALEXY, Robert, Constitucionalismo discursivo. Traducdo de Luis Afonso Heck. 32 Ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 111.

141 BAROSSO, Luis Roberto, Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢cédo do novo modelo. 72 Ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p.
203.

142 ALEXY, Robert, Constitucionalismo discursivo. Traducdo de Luis Afonso Heck. 32 Ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 111.
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decido o grau de cada elemento adequadamente para a situagdo em apreco,
sempre observando o principio da proporcionalidade43.

Conclui-se que, quando ha colisdo entre principios ou direito, para que
essa colisdo seja solucionada, é necessario que a lei da ponderacdo seja
utilizada, na qual devera ficar evidenciado os efeitos do ndo cumprimento e do
cumprimento de determinado direito, para que, posteriormente, verificar qual
principio ou direito irA se sobrepor ao outro, mas sempre observando a

necessidade, adequacao e proporcionalidade em sentido estrito.

143 BAROSSO, Luis Roberto, Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢cdo do novo modelo. 72 Ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p.
204.
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4 A IDENTIFICACAO GENETICA CRIMINAL E O BANCO NACIONAL DE
PERFIS GENETICOS

A palavra identificar significa, segundo o dicionario brasileiro, “tomar
idéntico; fazer (de duas ou mais coisas) uma so6; estabelecer a identidade de”144.

O método de identificar coisas, pessoas ou situacbes faz parte do
cotidiano de todas as pessoas, seja na hora de identificar determinado alimento,
reconhecer uma pessoa, entre outras coisas. Este método também é
aproveitado no meio criminal, pelo Estados, como um método para verificar
guem cometeu determinado crime, ou 0 que aconteceu e quem estava no
momento de um delito, por exemplo.

Neste capitulo, sera investigado como ocorre a identificacdo criminal, os
métodos de identificacdo, dando uma maior atencdo para a identificacdo
genética, estudando a sua evolugéo no Brasil, assim como as normas legais para
que haja a identificacdo genética, demonstrando ainda como essa ocorre.
Também neste capitulo ser4 demonstrado a evolu¢cdo do Banco Nacional de
Perfis Genéticos no mundo e no Brasil, investigando, ainda, sobre as normas
vigentes no Brasil que autorizam a utilizacdo do banco de dados genéticos e

como se d& o seu funcionamento.

4.1 A IDENTIFICACAO CRIMINAL

No ambito criminal, é essencial que as provas sejam comprovadas de
forma inequivoca, momento em que ndo ha espacos para meras semelhancas e
€ preciso que algo seja exatamente igual ao alegado. Isto ocorre, com o objetivo
central de ndo trazer davidas para o entorno do processo. Por conta disso, desde
a antiguidade é utilizado o método da identificagdo criminal, o qual obriga a
identificacdo de pessoas que sejam iguais ao que foi relatado, ndo cabendo

meras semelhancas*®.

144 AMORA, Antbnio Soares, Minidicionario Soares Amorada lingua portuguesa, 192 Ed, Sao
Paulo: Saraiva, 2009, p. 369

145 ARAUJO, Marcos Elias Claudio de; PASQUALI, Luiz; Histérico dos processos de
identificacdo -  Parte | Processos de identificacao. Disponivel  em:
http://www.institutodeidentificacao.pr.gov.br/arquivos/File/forum/historico_processos.pdf.
Acesso em: 23 de nov. 2020.



http://www.institutodeidentificacao.pr.gov.br/arquivos/File/forum/historico_processos.pdf

50

A técnica da identificacdo sempre foi utilizada pela sociedade, e comegou
a partir da identificacéo pelo nome e, nos tempos atuais, também ocorre a partir
no DNA colhido.

4.1.1 Breve evolucao historica sobre a identificacdo criminal

Desde a antiguidade, a sociedade sempre teve a necessidade de
identificar e vigiar os individuos que eram tidos como criminosos, por conta disso,
a identificacdo criminal sempre foi utilizada4®.

O método de marcar com ferro quente a pele de pessoas e de animais €
considerado um dos métodos mais antigos existente, sendo que era marcado o
rosto dos criminosos com o simbolo que identificasse o crime que esse havia
cometido!4’.

Os membros do Instituto de Identificacdo do Parana, Araujo e Pasquali“,
no artigo publicado no site do instituto, citam a Lei de Manu, que é considerada
a primeira organizacao de sociedade:

Quem manchasse o leito de seu pai espiritual seria assinalado com
desenhos representativos das partes sexuais da mulher; o que
tomasse licores espirituosos, marcado com a bandeira do destilador; o
que roubasse ouro de um sacerdote, com a pata de cdo; o que
assassinasse um BrAmane, com a figura de um homem sem cabeca.

Posteriormente era utilizado da tatuagem, mutilacbes de membros do
corpo, entre outros, quando no século XIX tronou-se mais valorizado as técnicas
de vigilancia e controle pelo Estado para com a populacdo taxada como

perigosa, sendo criada a chamada “leitura” do corpo#°.

146 MIRANDA, Diana Catarina Oliveira, Tecnologias de identificacdo criminal: trajetorias,
usos e praticas sob diferentes olhares. Disponivel em:
https://repositorium.sdum.uminho.pt/handle/1822/45768. Acesso em: 23 nov. 2020.

147 ARAUJO, Marcos Elias Claudio de; PASQUALI, Luiz; Histoérico dos processos de
identificac&o - Parte I Processos de identificacéo. Disponivel em:
http://www.institutodeidentificacao.pr.gov.br/arquivos/File/forum/historico _processos.pdf.
Acesso em: 23 de nov. 2020.

148 ARAUJO, Marcos Elias Claudio de; PASQUALI, Luiz; Histérico dos processos de
identificacdo -  Parte | Processos de identificacao. Disponivel  em:
http://www.institutodeidentificacao.pr.gov.br/arguivos/File/forum/historico _processos.pdf.
Acesso em: 23 de nov. 2020.

149 MIRANDA, Diana Catarina Oliveira, Tecnologias de identificacdo criminal: trajetorias,
usos e praticas sob diferentes olhares. Disponivel em:
https://repositorium.sdum.uminho.pt/handle/1822/45768. Acesso em: 23 nov. 2020.
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O método utilizado no século XIX para identificacdo criminal, foi criada por
Bertillon, o qual utilizava como critério caracteristicas morfolégicas e cromaticas,
ou seja, o formato do corpo do individuo e a cor da pele desse, trazendo
perspectiva racistas a identificacdo criminal, e, obviamente, taxando pessoas
negras como potenciais criminosos, considerando que o método tracava um
“perfil criminal*0,

Ja no final do século XIX e no comec¢o do XX surgiu a tecnologica da
denominada “impresséo digital” ou mais bem chamado de “datiloscopia”, em que
é realizada a impressdes das digitais que toda pessoa possui, que é Unica e
ninguém possui digitais idénticas®®?.

Com a descoberta do DNA (Acido Desoxirribonucleico), que é uma
molécula presente do corpo do individuo que carrega toda informacgéo genética
sobre esse’®, em 1988 o FBI (Federal Bureau of Investigation) comecou a
utilizar do material genético para identificacdo forense. Entdo, iniciou-se 0
sequenciamento genético, denominado de STR’s (short tandem repeats!s3),
fazendo a comparagédo do material encontrado na cena do crime (chamado de
vestigio) com o de suspeitos, por exemplo, para encontrar verossimilhanca entre

0s sequenciamentost®.

150 GARRIDO, Rodrigo Grazinoli. Evolugédo dos processos de identificacdo humana: das
caracteristicas antropomeétricas ao DNA. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/profile/Rodrigo _Garrido3/publication/271530735 Evolucao dos
Processos de ldentificacao Humana das caracteristicas Antropometricas ao DNA/links/5e7
21d6192851c93e0ab74a5/Evolucao-dos-Processos-de-ldentificacao-Humana-das-
caracteristlcas-Antropometricas-ao-DNA.pdf. Acesso em: 23 nov. 2020.

151 ARAUJO, Marcos Elias Claudio de; PASQUALI, Luiz; Histérico dos processos de
identificacdo -  Parte | Processos de identificacao. Disponivel  em:
http://www.institutodeidentificacao.pr.gov.br/arquivos/File/forum/historico _processos.pdf.
Acesso em: 25 de nov. 2020.

152 MAGALHAES, Lana, DNA, disponivel em: https://www.todamateria.com.br/dna/. Acesso em:
15 nov. 2020.

153 O termo em inglés significa em portugués “repeticdes curtas em tandem”, entretanto o termo
em inglés é utilizado de forma individual e ser4d demasiadamente utilizado para explicar a
identificacdo criminal a partir do material genético.

154 GARRIDO, Rodrigo Grazinoli, Evolucdo dos processos de identificacdo humana: das
caracteristicas antropométricas ao DNA. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/profile/Rodrigo _Garrido3/publication/271530735 Evolucao dos
Processos de ldentificacao Humana das_caracteristicas Antropometricas _ao DNA/links/5e7
21d6192851c93e0ab74a5/Evolucao-dos-Processos-de-ldentificacao-Humana-das-
caracteristlcas-Antropometricas-ao-DNA.pdf. Acesso em: 25 nov. 2020.
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A identificacdo genética surgiu no Brasil em meados dos anos de 1990,
para a finalidade de investigacdo de paternidade, mas logo também comecou a
ser utilizada para a identificacdo forense!®®,

A identificagdo criminal no Brasil apenas tomou for¢ca apés a criacao e
vigéncia da Lei n. 12.037, de 1° de outubro de 2009'%¢, a qual trata sobre a
identificacdo criminal de civis identificaveis. Apenas a partir da Lei n. 12.654/12%7
houve o regulamento da utilizacdo da genética para a identificacdo criminal,
quando também foi criada a o Banco Nacional de Perfis Genéticos e a Rede
Integrada de Banco de Perfis Genéticos, como sera demonstrado no decorrer

desse trabalho académico.

4.1.2 Como ocorre a identificacdo genética

A ciéncia genética € uma area que vem crescendo em larga escala nos
ultimos anos, com o0 avancgo da biotecnologia, comecou-se a utilizar desta ciéncia
em prol da sociedade, considerando que essa estuda o DNA (acido
desoxirribonucleico) das pessoas.

Deste modo, esta tecnologia vem sendo utilizada para investigacédo
criminal, como uma técnica para identificar quem esteva na cena do crime ou
determinar quem néo esteva no local, por exemplo.

Em palavras técnicas, cita-se o trecho do artigo cientifico de Anténio

Amorim?2se;

A genética forense cabe, pois, o estudo de amostras biolégicas ou
outras, sejam amostras de referéncia ou amostras problema, com vista
a obtencdo de perfis genéticos. Sera o estudo e, sobretudo, a andlise

comparativa_dos perfis _genéticos obtidos que permitird a genética
forense apoiar os_tribunais na superior e douta administracdo da

justica. (grifo nosso)

155 VASCONCELOS, Yuri. Origem desvendada: empresa cria software que torna mais
precisos os exames de paternidade. Disponivel em: https://revistapesquisa.fapesp.br/origem-
desvendada/. Acesso em: 25 nov. 2020.

156 BRASIL. Lei n. 12.037, de 1° de outubro de 2009. Dispde sobre a identificagdo criminal do
civilmente identificado, regulamentando o art. 5°, inciso LVIII, da Constituicdo Federal. Diario
Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 1° outubro 2009.

157 BRASIL. Lei n. 12.654, de 28 de maio de 2012. Altera as Leis n.s 12.037, de 1° de outubro
de 2009, e 7.210, de 11 de julho de 1984 - Lei de Execucao Penal, para prever a coleta de perfil
genético como forma de identificagdo criminal, e da outras providéncias. Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 28 maio 2012.

158 AMORIM, Antonio. Genética forense. Academia das Ciéncias de Lisboa (ACL), Lisboa, 2015.



https://revistapesquisa.fapesp.br/origem-desvendada/
https://revistapesquisa.fapesp.br/origem-desvendada/

53

Antes mesmo de adentrar no tema em relacdo ao banco de nacional de
perfis genético, € necessario que primeiro seja estudado como que ocorre a
identificacdo de um perfil genético, como que € possivel verificar a
verossimilhanca entre o vestigio e a amostra armazena no banco de dados.

O DNA (acido desoxirribonucleico) é encontrado no ndcleo da célula e é
capaz de identificar as caracteristicas fisicas e fisioldgicas de um individuo, essa

molécula é helicoidal, o qual possui duas fitas compostas da seguinte forma:

O DNA é uma molécula helicoidal com duas fitas complementares
compostas cada uma por um grupo fosfato ligado a um aclcar
desoxirribose, que se liga a uma base nitrogenada de dois anéis
denominada purina, que pode ser adenina (A) ou guanina (G), ou a
uma base nitrogenada de apenas um anel denominada pirimidina, que
pode ser timina (T) ou citosina (C).15°

O conjunto da base, com o fosfato e o actcar formam um nucledétipos, na
qual pode-se encontrar bases nitrogenadas de adenina, citosina, guanina e

timinal6o,

Figura 2 - estrutura do DNA
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Observe a estrutura em dupla héelice do DNA

Fonte: pagina Brasil Escolal6!

159 SILVA, Adriana de Lourdes da; DORNELAS, Higgor Gongalves; CALIGIORNE, Sordaini
Maria; MARINHO, Pablo Alves; Bancos de Perfis Genéticos Criminais no Brasil: Histérico e
Evolucéo. Brazilian Journal of Forensic Sciences, Medical Law and Bioethics. Forensic sciences.
25 de maio de 2020, p. 502.

160 SANTOS, Vanessa Sardinha dos. "O que é DNA?"; Brasil Escola. Disponivel em:
https://brasilescola.uol.com.br/o-que-e/biologia/o-que-e-dna.htm. Acesso em: 23 nov. 2020.

161 SANTOS, Vanessa Sardinha dos. "O que é DNA?"; Brasil Escola. Disponivel em:
https://brasilescola.uol.com.br/o-que-e/biologia/o-que-e-dna.htm. Acesso em: 23 nov. 2020.
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A repeticdes de nucledtipos na molécula de DNA é denominada de STR’s
(short tandem repeats) ou microssatélites, que sao utilizadas para identificacao
do perfil genético, considerando que nenhuma pessoa tem a mesma quantidade
de repeticdes genéticas que outra.

Feita essa compreensao inicial, € importante destacar o que menciona

Antbnio Amorim:

Desde ja se subentende que quando falamos de perfil genético
podemos estar a falar de diferentes tipos de perfis, tais como perfil ou
haplotipo de DNA mitocondrial, perfil de STR autossémico, perfil de
STR dos cromossomas X ou Y, de entre outros. Regra geral, quando
falamos de perfil de DNA de um individuo, sem quaisquer outras
alusoes, estamos a falar do seu perfil de STR autossémicos.162

Como pode-se observar pela citacdo acima h& varios tipos de perfis
genéticos, como o de STR (short tandem repeats) dos cromossomos X ou Y, ou
seja, que identificam o sexo dos individuos. Todavia, para esse trabalho iremos
analisar como ocorre o processo de identificacao do perfil genético de STR (short
tandem repeats) autossomicos, que sao aqueles cromossomos que nao sao
sexuais. J& cromossomos é a sequéncia de DNA que carregam os genes'6s,

Para que seja possivel fazer essa identificacdo genética, é necessario que
seja analisado o vestigio deixado na cena do crime, por exemplo, que pode ser
a saliva, um fio de cabelo, amostra de sangue, entre outros. Nesse vestigio é
possivel encontrar a molécula de DNA e assim fazer o perfil genético do material
analisado. Essa identificacdo pode ocorrer de duas formas, através da técnica
de eletroforese ou através da genotipagem.

O processo da eletroforese ocorre quando o DNA é colocado em um gel
de agarose, na qual os genes menores passam por uma espécie de uma “rede”
com facilidade e os maiores, que contém uma maior variabilidade de repeti¢des,

ficam retidos, formando padrdes de tracos®*. O distanciamento entre os genes

162 AMORIM, Anténio. Genética forense. Academia das Ciéncias de Lisboa (ACL), Lisboa, 2015.
163 SANTOS, Vanessa Sardinha dos. "Conceitos béasicos em Genética"; Brasil Escola.
Disponivel em: https://brasilescola.uol.com.br/biologia/conceitos-basicos-genetica.htm. Acesso
em: 29 nov. 2020.

164 SOARES, Fernanda. Como identificar um criminoso pelo DNA? Genética Forense. Genética
para curiosos. Disponivel em: http:/geneticaparacuriosos.blogspot.com/2017/01/como-
identificar-um-criminoso-pelo-dna.html. Acesso em: 22 nov. 2020.
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cria uma espécie de padréo, a qual acaba guiando o pesquisador sobre o perfil

genético identificado.

Figura 3 - Eletroforese.

Ty

Fonte: Brasil Escolals,

Como cada pessoa possui um numero de repeticdes e uma forma
diferente de repeticbes, apenas sera possivel verificar se determinada amostra
€ da pessoa investigada, se o niumero e a forma de repeti¢cdes forem exatamente

as mesmas, ocorrendo o chamado de “matches genéticos”.

Figura 4 -Demonstragéo do resultado da eletroforese.
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Fonte: UFRGS166
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Como pode-se observar pela imagem acima, a primeira sequéncia

formada é da vitima e o segundo é do vestigio encontrado, logo abaixo possui a

165 MORAES, Paula Louredo. "Teste de DNA"; Brasil Escola. Disponivel em:
https://brasilescola.uol.com.br/biologia/teste-de-dna.htm. Acesso em: 23 nov. 2020.

166 Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Instituto de Biociéncias. Departamento de
biologia molecular e biotecnologia. Disponivel em:
http://www.ufrgs.br/depbiot/discipl/BIO12002/Exercicios.html. Acesso em: 29 nov. 2020.
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sequéncia genética de trés suspeitos. Como mencionado, para que haja a
identificacdo genética, € necessario que 0 numero de repeticdes seja
exatamente igual, sendo assim, no exemplo demonstrado acima, o vestigio
encontrado € do primeiro suspeito, visto que sdo exatamente iguais o numero de
repeticoes.

Ja o segundo meétodo, chamado de Genotipagem, é realizado por
magquinas modernas que detectam no material analisado, detectando o niumero
de repeticdes existentes no material'®’. Todo o processo demonstrado acima, é
feito de forma automética por um sistema de software, o qual ja faz o comparativo
do vestigio encontrado com a amostra analisada.

Portanto, € utilizando um desses dois métodos que € realizada a
identificacdo do perfil genético existente no vestigio deixado no local.

A identificacdo genética € utilizada em trés ocasibes, quando ha a
identificacdo humana, por exemplo, quando €é encontrado um corpo
desconhecido e é feita a analise do material genético para identificar a pessoa.
Quando hé vestigios na cena de um crime, por exemplo, na qual é realizada a
investigacdo genética para identificar quem cometeu o delito, por exemplo. E,
guando ha crimes sexuais, em que é realizado a coleta do material genético do
culpado, no corpo da vitima ou nas vestes dessa.

Desta forma menciona Antbnio Amorim?26s;

A definicdo de perfis genéticos, no dmbito da genética forense,
permitira a realizacdo de pericias que vao desde as pericias de
investigacdo de parentesco biolégico, passando por pericias de
criminalistica biol6gica, designadamente em casos de crimes sexuais
e homicidios, até as pericias de identificagcdo de desconhecidos ou de
identificacdo de espécie animal em remanescentes cadavéricos.

Conquanto, como explicado, apenas é possivel fazer a identificacdo
genética quando ha outro material para ser comparado, ou seja, nao €
analisando um material genético que ira saber exatamente quem é a pessoa,
pois € preciso que esse material seja comparado com o0 de outros individuos

para que seja possivel verificar a verossimilhanca entre esses.

167SOARES, Fernanda. Como identificar um criminoso pelo DNA? Genética Forense. Genética
para curiosos. Disponivel em: http:/geneticaparacuriosos.blogspot.com/2017/01/como-
identificar-um-criminoso-pelo-dna.html. Acesso em: 22 nov. 2020.

168 AMORIM, Antonio. Genética forense. Academia das Ciéncias de Lisboa (ACL), Lisboa, 2015.
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Por exemplo, foi encontrado no lugar o material genético X, a qual foi
analisado a forma e o numero de repeticdes existentes. O perito ird recolher o
material genético de possiveis suspeitos para verificar se algum deles bate com
o material genético X. Com isso, € possivel identificar quem cometeu ou nao o
delito.

Mas, muito além de colher material genético de suspeitos, atualmente no
Brasil, estd sendo adotado um banco nacional de perfis genéticos, no qual
armazena materiais de diversas pessoas, em especial de pessoas que ja foram
condenadas por crimes hediondos, como sera visto ao longo deste trabalho.

Ademais, é importante destacar que a coleta do material genética, seja do
suspeito ou de quem ird integrar o banco de dados genéticos supramencionado,
como dispde a legislacéo, deve ser realizado por um método indolor para quem

esta cedendo, ndo podendo causar nenhum dano a esse.

4.1.3 Legislacéo

Apos ser estudada a historia da identificacdo criminal e genética, e como
ocorre esta identificacdo a partir da molécula de DNA, é necessario que se volte
0 estudo para as normas brasileiras acerca da identificacdo genética.

Apesar da identificacdo genética ser utilizado ha alguns anos no Brasil,
com a identificacdo de paternidade, essa apenas comecou a ser empregada na
fase de execucdo penal apés a instituicdo da Lei n. 12.654/121%9, que incluiu na

Lei de Execucédo Penal'’® o artigo 9°-A, o qual dispde:

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

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

169 BRASIL. Lei n. 12.654, de 28 de maio de 2012. Altera as Leis n.s 12.037, de 1° de outubro
de 2009, e 7.210, de 11 de julho de 1984 - Lei de Execucao Penal, para prever a coleta de perfil
genético como forma de identificagdo criminal, e da outras providéncias. Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 28 maio 2012.

170 BRASIL. Lei n. 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execugéo Penal. Diario Oficial
da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 11 julho 1984.
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§ 2° A autoridade policial, federal ou estadual, podera requerer ao juiz
competente, no caso de inquérito instaurado, o acesso ao banco de
dados de identificagao de perfil genético.

Com a instituicdo do referido artigo, tornou-se obrigatorio a coleta de
material genético de condenados por crimes violentos contra a vida e por crimes
hediondos, conforme o rol do artigo 1° da Lei no 8.072/90%", Além disso, também
determina que o perfil genético identificado seja armazenado em Bancos de
Dados sigilosos, podendo a autoridade policial, sendo ela federal ou estadual,
requerer ao juiz competente o acesso ao banco, caso haja inquérito instaurado,

conforme a legislacao supracitada.

Posteriormente, com a Lei n. 13.964/19'2, denominada “pacote
anticrime”, houve a inclusdo de alguns paragrafos ao artigo 9°-A da Lei de

Execucédo Penal'’3, o qual dispde:

8§ 1°-A. A regulamentacdo devera fazer constar garantias minimas de
protecdo de dados genéticos, observando as melhores préticas da
genética forense.

[...]

§ 3° Deve ser viabilizado ao titular de dados genéticos 0 acesso aos
seus dados constantes nos bancos de perfis genéticos, bem como a
todos os documentos da cadeia de custédia que gerou esse dado, de
maneira que possa ser contraditado pela defesa.

§ 4° O condenado pelos crimes previstos no caput deste artigo que néo
tiver sido submetido a identificagdo do perfil genético por ocasido do
ingresso no estabelecimento prisional deverd ser submetido ao
procedimento durante o cumprimento da pena.

§ 8° Constitui falta grave a recusa do condenado em submeter-se ao
procedimento de identificagdo do perfil genético.

Como pode-se observar, ficou instituido que os dados genéticos devem
ter protecao e garantia minima, sendo que o titular do dado tem o direito de ter
acesso as suas informacdes contidas no banco, assim como aos documentos da
cadeia de custddia que gerou o dado, para que possa exerceu o seu direito ao

contraditorio. Da mesma forma, determina-se que os condenados que nao foram

171 BRASIL. Lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990. Dispde sobre os crimes hediondos, nos termos
do art. 5°, inciso XLIII, da Constituicdo Federal, e determina outras providéncias. Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 25 julho 1990.

172 BRASIL. Lei n. 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Aperfeicoa a legislacdo penal e
processual penal. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 24 dezembro
20109.

173 BRASIL. Lei n. 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execugéo Penal. Diario Oficial
da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 11 julho 1984.
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submetidos a identificacdo genética, devem ser subordinados enquanto estdo
cumprindo a pena em que foram condenados. Também foi trazido pela lei
supramencionado, no paragrafo 8° a punicdo aos condenados que se
recusarem a se submeter a identificagcdo genética criminal.

Além disso, o “pacote anticrime” também trouxe alteragcdes na Lei n.
12.037/09'74, determinando mudancas em diversos artigos, mas em principal no
artigo 7°-A, o qual dispde, atualmente, que podera haver a exclusao do perfil
genético em duas situacgdes, quando houver a absolvicdo do acusado e no caso
da condenacao, quando ja decorridos mais de 20 (vinte) anos do cumprimento

da pena.

Art. 7°-A. A exclusdo dos perfis genéticos dos bancos de dados
ocorrera:

| - no caso de absolvigdo do acusado; ou

Il - no caso de condenacao do acusado, mediante requerimento, apos
decorridos 20 (vinte) anos do cumprimento da pena.

E importante destacar que a identificacdo genética forense,
supramencionada, pode ocorre de duas formas, tanto na fase de investigacéo
criminal, no qual a parte contraria podera requer ao juiz o recolhimento do
material genético, que podera ser deferida ou indeferida pelo juiz e dependera
do consentimento do acusado, observando o principio da ndo autoincriminacgao,
e na fase de execucédo penal, na qual o condenado sera obrigado a ceder seu
material genético, para que esse seja armazenado no banco nacional de perfis
genéticos.

A identificacdo genética criminal é tida como uma prova pericial, de
intervencdo corporal. A prova pericial € requerida quando a questdo
controvertida estd fora da compreensao ordinaria, necessitando assim de um
perito para a andlise!’®. J& na prova pericial de intervencdo corporal é extraida
através do exame de corpo de delito, que ocorre quando foi deixado, na cena do
crime, por exemplo, vestigios, conforme artigo 158, caput, do Cddigo de

Processo Penall’¢:

174 BRASIL. Lei n. 12.037, de 1° de outubro de 2009. Dispde sobre a identificacdo criminal do
civilmente identificado, regulamentando o art. 5°, inciso LVIII, da Constituicdo Federal. Diario
Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 1° outubro 2009.

175 JUNIOR, Aury Lopes, Direito Processual Penal, 172 Ed, Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 468.
176 BRASIL. Decreto-lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Diario
Oficial da Republica Federativa do Brasil, Rio de Janeiro, 3 outubro 1941.
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Art. 158. Quando a infracdo deixar vestigios, sera indispensavel o
exame de corpo de delito, direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a
confisséo do acusado.

O exame de corpo de delito é utilizado para examinar o corpo da vitima,
o cadaver, objetos subtraidos, substancias ilicitas existentes no organismo, entre
outrost’’.

Além disso, o exame de corpo de delito pode ser tanto direto, quando é
realizado no objeto material do crime, como indireto, quando ndo ha objeto, que
sera realizado a pericia a partir de depoimentos prestados por testemunhas ou
através da andlise de documentos encontrados?’®.

E importante ressaltar que a pericia tem que ser realizada por um perito
oficial ou, na falta deste, por duas pessoas idéneas, portadoras de diploma
superior preferencialmente na area da pericia, como disposto no artigo 159, §1°

do Cddigo de Processo Penal'’®:

Art. 159. O exame de corpo de delito e outras pericias serdo realizados
por perito oficial, portador de diploma de curso superior.

§ 1° Na falta de perito oficial, 0 exame sera realizado por 2 (duas)
pessoas idbneas, portadoras de diploma de curso superior
preferencialmente na &area especifica, dentre as que tiverem
habilitacéo técnica relacionada com a natureza do exame.

E a partir dos vestigios deixados que sera realizada, pelo perito, a
identificacdo genética, tanto da vitima, em caso de desconhecimento dessa,
como do provavel autor do crime, caso tenha sido deixado algum material que
possa ser utilizado para a realizacdo do perfil genético.

Por mais que a identificacdo genética demonstre de quem é tal vestigio,
€ importante ressaltar que todas as provas produzidas em juizo sao relativas, ou
seja, ndo sao absolutas e por si s6 ndo podem incriminar ou absolver uma
pessoa por si propria. Da mesma forma, na identificacdo genética criminal
quando ha o “match”, entre o vestigio e a pessoa comparada, apenas demonstra

que o perfil genético encontrado € de determinada pessoa, mas ndo comprova

177 JUNIOR, Aury Lopes, Direito Processual Penal, 17 Ed, Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 475.
178 PACELLI, Eugénio, Curso de Processo Penal, 342 Ed, Sao Paulo: Atlas, 2020, p. 325.

179 BRASIL. Decreto-lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Diario
Oficial da Republica Federativa do Brasil, Rio de Janeiro, 3 outubro 1941.
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a sua culpabilidade ou sua inocéncia, posto que esta prova deve ser confrontada
com as outras demonstradas nos autos da acao criminalt0,

Neste sentido, menciona o doutrinador Aury Lopes Juanior2st;

Em sintese, a prova técnica, por mais sedutor que possa parecer o
discurso da “verdade cientifica”, nao & prova plena nem tem maior
prestigio que as demais. Deve ser analisada no contexto probatdrio e
pode ser perfeitamente refutada no ato decisério.

Portanto, como serd mais analisado no decorrer desse trabalho, é
essencial que a prova pericial e genética seja analisada com as demais provas
existentes nos autos, para que seja possivel fazer um julgamento adequado para

0 caso em aprego.

4.2 O BANCO NACIONAL DE PERFIS GENETICOS

O banco nacional de perfis genéticos € um armazenado de informacdes
genéticas que servem para comparar o perfil genético de um individuo com os
contidos no banco'®?,

Nesta parte do trabalho, sera analisado o surgimento do banco nacional
de perfis genéticos, a sua utilizacdo no Brasil e a legislacdo que regula o

armazenamento de informacdes genéticas.

4.2.1 Breve historia sobre o banco de perfil genético

Como mencionado, para identificar de quem se trata determinado perfil
genético, € necessario que haja a comparacao de perfis genético, para que
assim ocorra o denominado “match” genético, que significa “combinag&o” na
lingua portuguesa.

O denominado “match” pode ser explicado da seguinte forma:

180 JUNIOR, Aury Lopes, Direito Processual Penal, 172 Ed, Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 469.
181 JUNIOR, Aury Lopes. Direito Processual Penal, 172 Ed, Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 487.
182 MATTE, Ursula; GOLDIM, José Roberto; BANCOS DE DNA: Consideracdes éticas sobre o
armazenamento de material genético. Disponivel em: https://www.ufrgs.br/bioetica/bancodn.htm.
Acesso em: 25 nov. 2020.
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Uma 'correspondéncia’ de DNA indica que o perfil de DNA de um
individuo no NDNAD - banco de material genético - corresponde a um
perfil de DNA obtido de uma cena de crime. Desde que as amostras
ndo tenham sido contaminadas ou misturadas, o DNA ndo esta
degradado e um perfil completo pode ser obtido, uma correspondéncia
indica uma alta probabilidade - embora ndo seja certeza - de que o
DNA na cena do crime veio desse individuo.83

Como demonstrado na citagdo acima, para que haja a correspondéncia é
necessario que o perfil genético seja comparado com outro, dai que surge 0s
bancos de perfis genéticos, pois € nestes bancos que sdo armazenados
materiais genéticos de diversas pessoas que podem ser comparados com
vestigios encontrados na cena de um crime, por exemplo.

Os primeiros paises a utilizarem bancos de matérias genéticas foram o
Reino Unido e os Estados Unidos, ambos na década de 90. No Reino Unido em
1994 foi criado o NDNAD (National DNA Database), uma base de dados de DNA,
na qual constava dados de pessoas que tinham cometido algum tipo de delito,
salvo os mais graves e hediondos. Um ano depois da criagdo do banco de dados,
0 Orgao ja continha cerca de 5,2% na populacédo Inglesa de perfis genético
cadastrados!®,

Ja nos Estados Unidos em meados de 1998, foi criada a denominada
NDIS (National DNA Index System), com a utilizagdo do CODIS (Combined DNA
Index System), que é um software desenvolvido pelo FBI (Federal Bureau of
Investigation) que armazena e compara perfis genéticos!®,

No Brasil, a identificacdo através do DNA (acido desoxirribonucleico)
comecgou com o teste de paternidade em meados de 1994, mas foi entre 0s anos
de 2000 e 2010 que comecou a utilizacdo da identificacdo genética para a
resolucdo de criminas, realizando armazenamentos de informacfes

genéticas!®. Em 2010 o Estado de S&o Paulo langou o primeiro banco genético

183 WALLACE, Helen, The UK National DNA Database: Balancing crime detection, human rights
and privacy. Disponivel em: https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC1490298/. Acesso
em: 27 nov. 2020.

184 WALLACE, Helen, The UK National DNA Database: Balancing crime detection, human rights
and privacy. Disponivel em: https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC1490298/. Acesso
em: 27 nov. 2020.

185 SILVA, Adriana de Lourdes da; DORNELAS, Higgor Gongalves; CALIGIORNE, Sordaini
Maria; MARINHO, Pablo Alves; Bancos de Perfis Genéticos Criminais no Brasil: Historico e
Evolucéo. Brazilian Journal of Forensic Sciences, Medical Law and Bioethics. Forensic sciences.
25 de maio de 2020. Pag. 503.

186 RICHTER, Vitor Simonis. ldentificacdo Genética e Crime: a introdugdo dos bancos de DNA
no Brasil. UFRJ - Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas. 2016. Pag. 109.
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para identificacao criminal. Este poderia ser acessado por 14 (quatorze) Estados
e pela Policia Federal®®’.

No ano de 2010, o FBI (Federal Bureau of Investigation), agéncia de
investigagéo dos Estados Unidos da América, cedeu ao Brasil o software CODIS,
para que pudesse ser utilizado pelas autoridades brasileiras, para a identificagéo
e armazenamento de perfis genéticos. Entretanto, foi a partir de 2012 que
comegou a ter a coleta e armazenamento de material genético'®®, quando foi
criada a Lei n. 12.654/12'%°, que incluiu o artigo 9°-A na Lei de Execucdo
Penal’®®, determinando que condenados por com crimes com violéncia de
natureza grave contra pessoa e por crimes hediondos, tipificado no rol do artigo
1° da Lei n° 8.072/90'°1, sejam obrigados a ceder seu material genético para fins
de identificag&o criminal.

Atualmente o Brasil possui uma Rede Integrada de Bancos de Perfis
Genéticos (RIBPG), que foi instituida pelo Decreto n. 7.950/13-MJ, com o
objetivo de armazenas o0s materiais genéticos coletados para a apuracédo de
crimes e para instrucéo de investigacdo de pessoas desaparecidas!®?. A RIBPG
trabalha juntamente com a Secretarias de Seguranca Publica, Secretaria
Nacional de Seguranca Publica (SENASP) e Policia Federal (PF), possuindo

atualmente, desde o Xl Relatério da RIBPG, 20 (vinte) laboratérios genéticos!®,

187 SP terd banco genético para investigar crimes. Folha de S. Paulo, 2010. Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/fsp/cotidian/ff0109201010.htm. Acesso em: 27 nov. 2020.

188 SILVA, Adriana de Lourdes da; DORNELAS, Higgor Gongalves; CALIGIORNE, Sordaini
Maria; MARINHO, Pablo Alves; Bancos de Perfis Genéticos Criminais no Brasil: Histérico e
Evolucéo. Brazilian Journal of Forensic Sciences, Medical Law and Bioethics. Forensic sciences.
25 de maio de 2020. Pag. 503.

189 BRASIL. Lei n. 12.654, de 28 de maio de 2012. Altera as Leis n.s 12.037, de 1° de outubro
de 2009, e 7.210, de 11 de julho de 1984 - Lei de Execucédo Penal, para prever a coleta de perfil
genético como forma de identificagdo criminal, e da outras providéncias. Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 28 maio 2012.

19 BRASIL. Lei n. 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execugéo Penal. Diario Oficial
da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 11 julho 1984.

191 BRASIL. Lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990. Dispde sobre os crimes hediondos, nos termos
do art. 5°, inciso XLIII, da Constituicdo Federal, e determina outras providéncias. Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 25 julgo 1990.

192 Art. 1° Ficam instituidos, no ambito do Ministério da Justica e Seguranca Publica, o Banco
Nacional de Perfis Genéticos e a Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos.

§ 1° O Banco Nacional de Perfis Genéticos tem como objetivo armazenar dados de perfis
genéticos coletados para subsidiar acdes destinadas a apuracao de crimes.

193 X1l Relatorio da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos, Justica e Seguranca
Publica, 2020. Disponivel em: https://www.justica.gov.br/sua-
sequranca/segqurancapublica/ribpa/relatorio/xii-relatorio-da-rede-integrada-de-bancos-de-
perfisgeneticos.pdf/view. Acesso em: 27 nov. 2020.
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O Banco de Perfis Genéticos do Brasil além de estar interligado com todos
os Estados brasileiros, também esta vinculado com a INTERPOL, podendo

contribuir com investigacdes em outros paisest®.

4.2.2 Funcionamento do Banco Nacional de Perfis Genéticos e da Rede

Integrada de Bancos de Perfis Genéticos

O Banco Nacional de Perfis Genéticos (BNPG) e a Rede Integrada de
Bancos de Perfis Genéticos (RIBPG) foram instituidos pelo Decreto n. 7.950 de
12 de marco de 20131%, tendo o BNPG o objetivo de armazenar perfis genéticos
para auxiliar as a¢des investigativas (artigo 1°, § 1° do Decreto), e o RIBPG de
permitir o compartilhamento de perfis genéticos para a comparagdo com 0S
bancos genéticos existentes da Unido, dos Estados e do Distrito Federal (artigo
1°, § 2° do Decreto).

A BNPG ¢ instituida por uma unidade de pericia oficial do Ministério da
Justica e Seguranca Publica, sendo administrado por um perito oficial, com
experiéncia em genética, e nomeado pelo Ministro de Estado da Justica e
Seguranca Publica (artigo 1°, 84° do Decreto).

A RIBPG contém um Comité Gestor, o qual gerencia as a¢ées do banco
de dados de perfis genéticos para a integracao destes dados no ambito da Unido,
sendo gue nesse possui cinco representantes do Ministério da Justica e da
Seguranca Publica, um representante do Ministério da Mulher, da Familia e dos
Direitos Humanos e cinco representantes dos Estados ou do Distrito Federal,
sendo um representante de cada regido geografica (artigo 2° do Decreto).

Ademais, além da atribuicdo do BNPG para a investigacao criminal, esse
também é utilizado para auxiliar a busca de pessoas desaparecidas. Neste
ponto, € importante esclarecer que, havendo a doacao voluntaria pelos parentes

da pessoa desaparecida, os dados dessas pessoas apenas poderdo ser

194 X1l Relatério da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos, Justica e Seguranca
Publica, 2020. Disponivel em: https://www.justica.gov.br/sua-
seguranca/segurancapublica/ribpg/relatorio/xii-relatorio-da-rede-integrada-de-bancos-de-
perfisgeneticos.pdf/view. Acesso em: 27 nov. 2020.

195 BRASIL. Decreto n. 7.950, de 12 de marco de 2013. Institui 0 Banco Nacional de Perfis
Genéticos e a Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos. Diario Oficial da Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 12 marco 2013.
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utilizados para aquela finalidade especifica, como disposto no artigo 8° do
Decreto.

Outrossim, o BNPG e a RIBPG sé&o auditados pelo Ministério da Justica e
Seguranca Publica, para verificar se as atividades dispostas pelo Decreto estdo
sendo cumpridas conforme determinado, como disposto pelo artigo 9° do
Decreto.

A RIBPG atualmente possui cerca de 20 (vinte) laboratérios genéticos
cadastrados, como j& mencionado, sendo que o banco genético é gerido pela
pericia médica especializada e policia cientifica, juntamente com a Secretarias
de Seguranca Publica e Secretaria Nacional de Seguranca Publica (SENASP).

Desde a criacdo do Banco Nacional de Perfis Genéticos (BNPG) e da
Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos (RIBPG), ja foram colhidos
65.634 dados de condenados e 12.051 dados de vestigios, havendo um aumento
de 81.029% e de 791% sucessivamente, de 2014 até 2020, conforme ultima

atualizacdo em maio de 20201,

Grafico 1 - Nomero de amostras no Banco Nacional de Perfis Genéticos
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Fonte: Xl Relatério da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos, Justica e Seguranca
Publica, 2020.

196 X1l Relatorio da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos, Justica e Seguranca
Publica, 2020. Disponivel em: https://www.justica.gov.br/sua-
seguranca/seqgurancapublica/ribpg/relatorio/xii-relatorio-da-rede-integrada-de-bancos-de-
perfisgeneticos.pdf/view. Acesso em: 27 nov. 2020, p. 26.
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Com o aumento do numero de cadastros criminais no banco de perfis
genéticos, houve notdrio auxilio em 1.406 investigacdes, tendo até maio de 2020,

1.928 coincidéncias confirmadas!®’.

Grafico 2 - Taxa de coincidéncias na Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos.
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Fonte: Xl Relatério da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos, Justica e Seguranca
Publica, 2020.

Além dos dados mencionados acima, o BNPG e o RIBPG também
auxiliam na resolucdo de crimes famosos, como € o caso da menina Rachel

Genofre, como sera demonstrado®®®.
4.2.3 Legislacao
Como supramencionado, o Banco Nacional de Perfil Genético e a Rede

Integrada de Banco de Perfil Genético foram criadas pelo Decreto n. 7.950 de 12

de marco de 2013'° o qual instituiu os objetivos e estrutura dos bancos,

197 X1l Relatorio da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos, Justica e Seguranga
Publica, 2020. Disponivel em: https://www.justica.gov.br/sua-
seguranca/segurancapublica/ribpa/relatorio/xii-relatorio-da-rede-integrada-de-bancos-de-
perfisgeneticos.pdf/view. Acesso em: 27 nov. 2020, p. 27-30.

198 |nvestimentos do governo federal no Banco Nacional de Perfis Genéticos permite identificar
responsavel por mais um crime complexo. Ministério da Justica e Seguranca Publica, 2019.
Disponivel em: https://www.justica.gov.br/news/collective-nitf-content-1569330798.87. Acesso
em: 28 nov. 2020.

199 BRASIL. Decreto n. 7.950, de 12 de marco de 2013. Institui o Banco Nacional de Perfis
Genéticos e a Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos. Diario Oficial da Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 12 marco 2013.
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conforme demonstrado no tépico anterior, ap0s a criacdo da Lei n. 12.654 de 28
de maio de 2012%%°, onde houve o regulamento da identificacdo genética
criminal, a norma também alterou o disposto na Lei n. 12.037 de 1° de outubro
de 200921,

A principal alteragdo promovida pela norma, foi no artigo 5°-A Lei n.
12.0372%2, a qual restou disposto que os dados acerca do perfil genético devem
ser armazenados em bancos de dados, regulamentando assim a armazenagem

das identificagdes criminais. Assim menciona o referido artigo:

Art. 5°-A. Os dados relacionados a coleta do perfil genético deverao
ser armazenados em banco de dados de perfis genéticos, gerenciado
por unidade oficial de pericia criminal.

§ 1° As informacdes genéticas contidas nos bancos de dados de perfis
genéticos ndo poderdo revelar tracos sométicos ou comportamentais
das pessoas, exceto determinacdo genética de género, consoante as
normas constitucionais e internacionais sobre direitos humanos,
genoma humano e dados genéticos.

§ 2° Os dados constantes dos bancos de dados de perfis genéticos
terdo carater sigiloso, respondendo civil, penal e administrativamente
aquele que permitir ou promover sua utilizagéo para fins diversos dos
previstos nesta Lei ou em decisao judicial.

§ 3° As informag0es obtidas a partir da coincidéncia de perfis genéticos
deverdo ser consignadas em laudo pericial firmado por perito oficial
devidamente habilitado.

Como demonstrado pelo artigo supracitado, o perfil genético devera ser
armazenado em bancos de dados gerenciado por um instituto oficial de pericia
criminal, devendo estes dados serem sigilosos, ndo podendo revelar qualquer
traco somatico ou comportamental, respeitando os direitos humanos instituidos
pela constituicdo e por tratados internacionais.

Ademais, a referida lei também instituiu que a identificacdo criminal ndo
podera ser considerada como antecedente criminal, antes do transito em julgado
da decisdo condenatoria.

200 BRASIL. Lei n. 12.654, de 28 de maio de 2012. Altera as Leis n.s 12.037, de 1° de outubro
de 2009, e 7.210, de 11 de julho de 1984 - Lei de Execucéo Penal, para prever a coleta de perfil
genético como forma de identificacdo criminal, e da outras providéncias. Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 28 maio 2012.

201 BRASIL. Lei n. 12.037, de 1° de outubro de 2009. Dispde sobre a identificacdo criminal do
civilmente identificado, regulamentando o art. 5°, inciso LVIII, da Constituicdo Federal. Diario
Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 1° outubro 2009.

202 BRASIL. Lei n. 12.037, de 1° de outubro de 2009. Dispde sobre a identificacdo criminal do
civilmente identificado, regulamentando o art. 5°, inciso LVIII, da Constituicdo Federal. Diario
Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 1° outubro 2009.
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Outro artigo que foi incluido pela referida lei, foi o artigo 7°-B, a qual dispbe
que a identificacdo genética sera armazenada em um banco sigiloso, como

regulamentado pelo Poder Executivo:

Art. 7°-B. Aidentificagdo do perfil genético sera armazenada em banco
de dados sigiloso, conforme regulamento a ser expedido pelo Poder
Executivo.

Da mesma forma, a Lei tinha regulamentado acerca da exclusao do
material genético, o qual dispunha que essa poderia ocorrer com término do
prazo estabelecido em lei para a prescricdo do delito. Entretanto, o artigo foi
alterado pela Lei n. 13.964 de 24 de dezembro de 20192°%, denominada
popularmente como “pacote anticrime”.

O “pacote anticrime” que foi sancionada pelo entdo Presidente Jair
Messias Bolsonaro, trouxe diversas alteracGes para a legislacéo brasileira, assim
como alterou e incluiu artigos na Lei n. 12.037/09%%4, que versa acerca da
identificacéo criminal.

A referida lei, do pacote anticrime, alterou o artigo 7°-B da Lei n.
12.037/09%%, determinando que podera haver a exclusdo do material genético
do banco de dados quando houver absolvicdo do acusado e quando decorrido
20 (vinte) anos do cumprimento da pena.

Art. 7°-A. A exclusdo dos perfis genéticos dos bancos de dados
ocorrera:

| - no caso de absolvigédo do acusado; ou

Il - no caso de condenacgdo do acusado, mediante requerimento, apés
decorridos 20 (vinte) anos do cumprimento da pena.

Ainda, houve a inclusdo do artigo 7°-C que autorizou a criacdo do Banco
Nacional Multibiométrico e de Impressdes Digitais, dispondo nos paragrafos

sobre o funcionamento e regulamentacéo do referido banco.

203 BRASIL. Lei n. 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Aperfeicoa a legislacdo penal e
processual penal. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 24 dezembro
20109.

204 BRASIL. Lei n. 12.037, de 1° de outubro de 2009. Dispde sobre a identificacdo criminal do
civilmente identificado, regulamentando o art. 5°, inciso LVIII, da Constituicdo Federal. Diario
Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 1° outubro 2009.

205 BRASIL. Lei n. 12.037, de 1° de outubro de 2009. Dispde sobre a identificacdo criminal do
civilmente identificado, regulamentando o art. 5°, inciso LVIII, da Constituicdo Federal. Diario
Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 1° outubro 2009.
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Portanto, pode-se observar que, a criacdo do Banco Nacional de Perfil
Genético é algo recente, considerando que foi criado em meados de 2012, com
a entrada em vigor da Lei 12.654/122% e com o Decreto n°® 7.950%°7, sendo que
esse ultimo regulamentou o funcionamento do banco de dados genéticos. Além
disso a Lei do “pacote anticrime” também alterou dispositivos da Lei 12.037/092%8

sobre como opera o banco de dados genéticos.

206 BRASIL. Lei n. 12.654, de 28 de maio de 2012. Altera as Leis n.s 12.037, de 1° de outubro
de 2009, e 7.210, de 11 de julho de 1984 - Lei de Execucéo Penal, para prever a coleta de perfil
genético como forma de identificacdo criminal, e da outras providéncias. Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 28 maio 2012.

207 BRASIL. Decreto n. 7.950, de 12 de marco de 2013. Institui o Banco Nacional de Perfis
Genéticos e a Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos. Diario Oficial da Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 12 marco 2013.

208 BRASIL. Lei n. 12.037, de 1° de outubro de 2009. Dispde sobre a identificacdo criminal do
civilmente identificado, regulamentando o art. 5°, inciso LVIII, da Constituicdo Federal. Diario
Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 1° outubro 2009.
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5 ANALISE CONSTITUCIONAL DA IDENTIFICACAO CRIMINAL
COMPULSORIA

Durante o desenvolver do presente trabalho foi analisado o conceito de
direito fundamental, o conceito de alguns principios em especifico, como o do
devido processo legal, da presuncado de inocéncia, o da ndo autoincriminacéo e
sobre o direito a ndo identificacdo criminal. Assim como, foi estudado como que
pode ocorrer uma restricdo a direitos fundamentais, quais as formas possiveis
para tanto, os tipos de restricbes, a teoria da colisdo e a lei da ponderacao
desenvolvidas por Robert Alexy.

Ainda, foi analisada a identificacdo genética forense de forma minuciosa,
na qual ficou demonstrado como que essa ocorre, 0 que a legislacao brasileira
determina sobre a identificacdo genética e como funciona o Banco Nacional de
Perfis Genéticos.

Tendo em vista que o objetivo deste trabalho é realizar uma analise
constitucional acerca do artigo 9°-A da Lei de Execucéo Penal?®®, que determina
a coleta de material genético de forma compulséria, para determinados tipos de
crimes, ao banco nacional de perfis genéticos, nesta parte do trabalha essa
analise sera realizada a partir da Lei da Colisédo e da Ponderacédo adotada pelo
jurista alemé&o Robert Alexy.

Ademais, também serdo elucidados dois casos concretos em que a

identificacdo criminal ocorreu de forma benéfica para a sociedade.

5.1 ANALISE ACERCA DA COLETA COMPULSORIA DE MATERIAL
GENETICO SOBRE A PERSPECTIVA DE ROBERT ALEXY

Conforme ja frisado neste trabalho, a Lei n. 12.654/122%° acrescentou na

Lei de Execucéo Penal®!! o Artigo 9°-A que determina a entrega compulséria, ou

209 BRASIL. Lei n. 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execugao Penal. Diario Oficial
da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 11 julho 1984.

210 BRASIL. Lei n. 12.654, de 28 de maio de 2012. Altera as Leis n.s 12.037, de 1° de outubro
de 2009, e 7.210, de 11 de julho de 1984 - Lei de Execucao Penal, para prever a coleta de perfil
genético como forma de identificagdo criminal, e da outras providéncias. Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 28 maio 2012.

211 BRASIL. Lei n. 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execugao Penal. Diario Oficial
da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 11 julho 1984.
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seja, obrigatdria, de material genético para fins de identificagéo do perfil genético,

para pessoas que tiverem sido condenadas em crimes dolosos contra a vida ou

nos denominados crimes hediondo, tipificado no artigo 1° da Lei n. 8.072/90%%2,
Para melhor visualizagdo, veja-se novamente o que dispbe o referido

artigo:

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

§ 1° A identificagdo do perfil genético sera armazenada em banco de
dados sigiloso, conforme regulamento a ser expedido pelo Poder
Executivo.

§ 2° A autoridade policial, federal ou estadual, podera requerer ao juiz
competente, no caso de inquérito instaurado, o acesso ao banco de
dados de identificagdo de perfil genético.?'3

O tema acerca da constitucionalidade ou inconstitucionalidade do referido
assunto, é extremamente debatida entre os Tribunais brasileiros e entre os
doutrinadores. Atualmente o assunto sobre a inconstitucionalidade esta para ser
analisa pelo Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario n. 973.837%%4,
em que € relator o Ministro Gilmar Mendes, que reconheceu em 2016 a
repercussao geral do assunto.

O Relator do Recurso Extraordinario decidiu que, o presente caso possui
repercussao geral tendo em vista que diversos Tribunais, sem analisar a clausula

de reserva de plenario, estavam decidindo acerca da constitucionalidade ou ndo

212BRASIL. Lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990. Dispde sobre os crimes hediondos, nos termos
do art. 5°, inciso XLIII, da Constituicdo Federal, e determina outras providéncias. Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 25 julgo 1990.

213 BRASIL. Lei n. 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execugao Penal. Diario Oficial
da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 11 julho 1984.

214 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Repercussédo geral. Recurso Extraordinario. Direitos
fundamentais. Penal. Processo Penal. 2. A Lei 12.654/12 introduziu a coleta de material biologico
para a obtencdo do perfil genético, na execugcdo penal por crimes violentos ou por crimes
hediondos (Lei 7.210/84, art. 9-A). Os limites dos poderes do Estado de colher material biologico
de suspeitos ou condenados por crimes, de tragar o respectivo perfil genético, de armazenar os
perfis em bancos de dados e de fazer uso dessas informacgfes sdo objeto de discussdo nos
diversos sistemas juridicos. Possivel violacdo a direitos da personalidade e da prerrogativa de
ndo se autoincriminar — art. 1°, I, art. 52, X, LIV e LXIIl, da CF. 3. Tem repercussao geral a
alegacdo de inconstitucionalidade do art. 9-A da Lei 7.210/84, introduzido pela Lei 12.654/12,
que prevé a identificacdo e o armazenamento de perfis genéticos de condenados por crimes
violentos ou por crimes hediondos. 4. Repercussao geral em recurso extraordinério reconhecida.
Segunda turma. Recurso Extraordinario n. 973.837, Recorrente: Cristhian Moreira Silva Santos.
Recorrido: Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Relator: Gilmar Mendes. 23 jun. 2016.
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da norma, posto que em alguns casos o Tribunal afastava a obrigatoriedade do
artigo e em outros declarava plenamente valida?®®.

Ademais, como certamente decidido pelo Ministrado Gilmar Mendes ao
determinar a repercusséao geral do tema, destacou que em diversos Tribunais de
outros paises, o tema da mesma forma discutido, uma vez que também ha a
obrigatoriedade da coleta de material genético dos acusados de determinados
tipos de delitos, para a identificacdo criminal.?16

Portanto, € necessario compreender qual a discussao acerca deste tema,

para que possamos fazer uma analise mais efetiva sobre esse.

5.1.1 Discusséao sobre a identificacdo genética para fins criminais

Ha& uma enorme discussao acerca da possibilidade de coleta obrigatoria
do material genética de pessoas condenadas, tendo em vista que para alguns
doutrinadores e estudiosos a coleta de forma compulséria fere os direitos
fundamentais do acusado estabelecidos pela Constituicdo Federal.

O doutrinador Aury Lopes Juanior?'’ compreende que ndo ha qualquer

problema em relacdo da coleta de material genética a partir de vestigios

215 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Repercussdo geral. Recurso Extraordinrio. Direitos
fundamentais. Penal. Processo Penal. 2. A Lei 12.654/12 introduziu a coleta de material bioldgico
para a obtencdo do perfil genético, na execugdo penal por crimes violentos ou por crimes
hediondos (Lei 7.210/84, art. 9-A). Os limites dos poderes do Estado de colher material biolégico
de suspeitos ou condenados por crimes, de tracgar o respectivo perfil genético, de armazenar os
perfis em bancos de dados e de fazer uso dessas informacdes sdo objeto de discussdo nos
diversos sistemas juridicos. Possivel violacdo a direitos da personalidade e da prerrogativa de
nao se autoincriminar — art. 1°, 1, art. 5°, X, LIV e LXIll, da CF. 3. Tem repercussao geral a
alegacéo de inconstitucionalidade do art. 9-A da Lei 7.210/84, introduzido pela Lei 12.654/12,
que prevé a identificacdo e o armazenamento de perfis genéticos de condenados por crimes
violentos ou por crimes hediondos. 4. Repercussao geral em recurso extraordinario reconhecida.
Segunda turma. Recurso Extraordinario n. 973.837, Recorrente: Cristhian Moreira Silva Santos.
Recorrido: Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Relator: Gilmar Mendes. 23 jun. 2016.
216 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Repercussédo geral. Recurso Extraordinario. Direitos
fundamentais. Penal. Processo Penal. 2. A Lei 12.654/12 introduziu a coleta de material bioldgico
para a obtencdo do perfil genético, na execucdo penal por crimes violentos ou por crimes
hediondos (Lei 7.210/84, art. 9-A). Os limites dos poderes do Estado de colher material biologico
de suspeitos ou condenados por crimes, de tracgar o respectivo perfil genético, de armazenar os
perfis em bancos de dados e de fazer uso dessas informacdes sdo objeto de discussdo nos
diversos sistemas juridicos. Possivel violacédo a direitos da personalidade e da prerrogativa de
ndo se autoincriminar — art. 1°, I, art. 52, X, LIV e LXIIl, da CF. 3. Tem repercussao geral a
alegacdo de inconstitucionalidade do art. 9-A da Lei 7.210/84, introduzido pela Lei 12.654/12,
que prevé a identificacdo e o armazenamento de perfis genéticos de condenados por crimes
violentos ou por crimes hediondos. 4. Repercussao geral em recurso extraordinario reconhecida.
Segunda turma. Recurso Extraordinario n. 973.837, Recorrente: Cristhian Moreira Silva Santos.
Recorrido: Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Relator: Gilmar Mendes. 23 jun. 2016.
217 JUNIOR, Aury Lopes, Direito Processual Penal, 162 Ed, Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 533.
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encontradas na cena do delito ou na casa do acusado, por exemplo, posto que
faz parte da investigacdo criminal. Entretanto esse compreende que, quando o
ato de entrega do material genético ocorre de forma compulséria ha um enorme
problema, tendo em vista que, segundo ele, ha uma grave violagdo ao direito da
nao autoincriminacgao.

Segundo o doutrinador, o fato de ser obrigatério ao acusado a coleta de
seu material genético, seria 0 mesmo que autorizar a tortura para tirar uma
confissdo do Réu?8,

Para os adeptos a esse entendimento, compreende-se que é um
retrocesso ao Direito Positivo e “restringir a criminalidade” através de “fatores
patolégicos”, pois faz com que o Estado possua informacdes genéticas sobre o
individua a disposicéo, sem que haja qualquer limitacédo a esse poder de coacéo,
visto que essas informacdes poderiam ser utilizadas a qualquer tempo pelo
Estado, violando os principios constitucionais da perpetuidade da pena?'®.

Em contrapartida, o doutrinador da Pacelli?°, apesar de n&o aprofundar
no tema, compreende que € licita a intervencdo corporal, quando feita de uma
forma segurada ao acusado, que esteja prevista em lei e que seja destinada a
solucionar delitos que infringiram direitos fundamentais da vitima, visto que o
direito penal também ¢é destinado para proteger esses direitos.

Compreende-se, a partir deste entendimento que, o banco nacional de
perfis genéticos acaba por garantir “o respeito ao principio da efetividade
processual, contribui para o alcance da seguranca e a reducado da criminalidade,
e ainda concretiza a ideia de busca pela verdade real.”??,

Para os estudiosos que compreendem que ndo ha violacdo aos direitos
fundamentais do acusado, é utilizado como fundamentacdo o principio da
proporcionalidade, assim como a lei da ponderacédo de Robert Alexy, tendo em
vista que ha uma colisdo entre principios e direitos constitucionais tanto do

acusado, como da vitima e do Estado.

218 JUNIOR, Aury Lopes, Direito Processual Penal, 162 Ed, Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 533.
219 | EMOS, Cristiane Chaves. A coleta de perfil genético como forma de identificacdo
criminal — entre a l6gica do controle e a fragilidade processual penal. 42 f. Graduacdo de
Direito. Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2014.

220 PACELLLI, Eugénio, Curso de Processo Penal, 212 Ed, Sao Paulo: Atlas, 2017, p. 205.

221 AUGUSTI, Mariana. Identificag@o criminal por perfil genético (Lei n. 12.654/12): Analise
sob a éticado principio daproporcionalidade e suarelevanciaparaaatuacdo do Ministério
Publico. Revista Juridica, ESMP-SP, Sédo Paulo, 04 nov. 2015. V.7, p. 117.
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5.1.2 Conflito de principios

Conforme demonstrado no paragrafo anterior (acerca da discusséo tida
em relacdo a identificacao criminal de forma compulséria) verifica-se que ha uma
colisdo de principios.

O acusado possui seus direitos constitucionais ao devido processo legal,
da ndo autoincriminacdo, da presuncao de inocéncia e da nao identificacdo
criminal, direitos que, para alguns doutrinadores, acabam sendo infringidos pela
necessidade de o acusado ter que entregar de forma compulséria seu material
genético para integrar o banco nacional de perfis genéticos.

Todavia, por outro lado, também ha o direito a efetividade processual, da
busca pela verdade real??? e da tutela jurisdicional do Estado.

Conforme ja estudado neste trabalho, verifica-se que ha uma colisdo entre
direitos, quando esses sdo da mesma hierarquia, em que de um lado, um direito
autoriza determinada atitude, enquanto o outro proibe tal atitude.

Deste modo, € necessario verificar, antes de adentrar ao mérito da analise
efetiva sobre a identificacdo criminal, se de fato ha uma colisdo entre os

principios supramencionados.

5.1.2.1 Dos direitos do acusado

Segundo parte dos estudiosos, como destacado no item anterior, parte do
principio de que o artigo 9°-A da Lei de Execucédo Penal®?® infringe diversos
direitos do acusado, momento em que determina a coleta compulsiva para
determinados tipos de delitos. O direito que é considerado violado € o principal

da néo autoincriminacao, tendo em vista que a entrega compulsoria do material

222 AUGUSTI, Mariana. Identificagé@o criminal por perfil genético (Lei n. 12.654/12): Analise
sob a éticado principio daproporcionalidade e suarelevancia para a atuacéo do Ministério
Publico. Revista Juridica, ESMP-SP, S&o Paulo, 04 nov. 2015. V.7, p. 117.

223 BRASIL. Lei n. 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execugao Penal. Diario Oficial
da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 11 julho 1984.
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genético para identificacdo criminal poderia produzir prova contra esse acusado,
sendo considerado um ato “atentatério ao estado de inocéncia”.??

Além disso, partindo do mesmo entendimento adotado por essa corrente,
€ possivel verificar violagdo a outros direitos do acusado, como o da presunc¢ao
de inocéncia e da nao identificagdo criminal.

O principio da presuncdo de inocéncia pode ser considerado como
violado, pois, conforme mencionado no tépico 2.3.2, esse determina que o
acusado sera considerado inocente até a decisao transitada em julgado e, ainda,
que esse nao tera que provar sua inocéncia, mas sim a parte acusatoéria. Deste
modo, o referido principio estaria sendo violado pelo artigo 9°-A da LEP?%°, uma
vez que perante outros delitos, o condenado néo seria considerado inocente e,
ainda, teria que provar sua inocéncia a partir da entrega do material genético.

J& o principio da nao identificacdo criminal, estabelece que o civilmente
identificado ndo podera ser identificado de forma criminal, sendo nas formas
estabelecidas no rol taxativo da Lei 12.037/09%2%, sendo que a coleta compulséria
do material genético acabaria por violar o referido artigo, uma vez que
identificaria o acusado de forma compulsoéria.

Ademais, destaca-se que alguns Tribunais e doutrinadores, compreende
gue a coleta compulsoéria acaba por gerar prova ilicita, o que é vedado pelo
ordenamento juridico, tendo em vista que acaba por violar o direito da nao
autoincriminacdo, também conhecido como o direito de ficar em siléncio??”.

Portanto, conclui-se que, segundo o entendimento doutrindrio e de
estudiosos acerca do tema, que compreende que 0 artigo supramencionado €

inconstitucional, pois estaria violando o direito a ndo autoincriminacgéao, é possivel

224 GRANT, Carolina, Limites e Possibilidades Constitucionais a Criagdo do Banco de Perfis
Genéticos Para Fins de Investigagdo Criminal no Brasil. ConstituicAo, Economia e
Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional, revista 6. Publicado
em 12 set. 2012, pag. 349.

225 BRASIL. Lei n. 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execugao Penal. Diario Oficial
da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 11 julho 1984.

226 BRASIL. Lei n. 12.037, de 1° de outubro de 2009. Dispde sobre a identificagdo criminal do
civilmente identificado, regulamentando o art. 5°, inciso LVIII, da Constituicdo Federal. Diario
Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 1° outubro 2009.

227 BRASIL. Tribunal Regional Federal. (12 Regido). PENAL. PROCESSO PENAL.
INVESTIGAGAO. IDENTIFICAGAO CRIMINAL. ART. 3°, IV E 5°, PARAGRAFO UNICO DA LEI
12.037/09. COLETA DE MATERIAL BIOLOGICO. DIREITO DE NAO PRODUZIR PROVA
CONTRA SI MESMO. JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO. APELACAO DESPROVIDA. Quarta turma.
Apelacdo criminal n. 0000089-71.2019.4.01.3822. Relator: Desembargador Federal Néviotn
Guedes. 07 de maio de 2019. e-DJF1 28/01/2020 PAG.
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verificar outras supostas violagdes a outros principios, quais sejam da presuncao

de inocéncia e da nao identificacdo criminal.

5.1.2.2 Dos direitos conflitantes com o direito do acusado

O Estado possui 0 dever de buscar a denominada verdade real, assim
como de efetivagdo nas decisdes tidas e nas investigacdes tidas pela
Administragdo Publica.

Ademais, € dever do Estado tutelar, ou seja, proteger, os direitos humanos
da vitima, desta forma, esse tem que ser visto como o0 6rgdo que ira atuar na
defesa desses direitos.??®

O principio da “verdade real” determina que o juiz busque quantas provas
forem necessarias para que decida sobre o caso, ou seja, buscando além daquilo
que é permitido por lei, como é o caso de ouvir mais testemunhas do que é
permitido por lei e que foi inquerida pelas partes. Segundo o referido principio, o
juiz penalista ndo pode se contentar apenas com as provas trazidas pelas partes,
devendo buscar além daquilo que esta sendo demonstrado nos autos.??°

Todavia, a busca pela “verdade real” € um mito, considerando que é
impossivel o alcance de uma verdade certa, como o referido principio
determinada. Deste modo, a “verdade real” pode ser compreendida como a mais
proxima da realidade possivel.2%°

Ressalta-se que a identificacdo genética para fins criminais coopera com
esse principio, considerando que ajuda na identificagdo da denominada “verdade
real”, posto que, em conjunto com outras provas, pode ser utilizada para a

tomada de deciséo do juiz ou para a resolucéo de investigacoes.

228 SANTOS, Thatiane Oliveira Pita dos. Os Direitos Humanos e as Vitimas de Crimes Contra a
Vida: A atuacéo seletiva das organizacfes defensoras dos direitos humanos de Alagoas diante
dos crimes contra a vida e a auséncia de politicas plblicas de assisténcia as vitimas. Ambito
Juridico. 9 out. 2019. Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direitos-
humanos/os-direitos-humanos-e-as-vitimas-de-crimes-contra-a-vida-a-atuacao-seletiva-das-
organizacoes-defensoras-dos-direitos-humanos-de-alagoas-diante-dos-crimes-contra-a-vida-e-
a-ausencia-de-politicas-publi/. Acesso em: 18 abr. 2021.

229 NUCCI, Guilherme Souza. Curso de direito processual penal. 17 Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2020, pag. 190.

230 GRANT, Carolina. Limites e Possibilidades Constitucionais a Criacdo do Banco de Perfis
Genéticos Para Fins de Investigagdo Criminal no Brasil. ConstituicAo, Economia e
Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional, revista 6. Publicado
em 12 set. 2012, pag. 345.
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O segundo principio que entra em colisdo com os direitos do acusado € o
da efetividade, disposto no artigo 37 da CRFB/88231, esse principio determina
que o processo tem que ser eficaz, assim com justo e célere, conforme
determinado pela Constituicdo Federal. O referido principio est4 contido dentro
do principio do devido processo legal, uma vez que para ser eficaz tem que
observar o procedimento apresentado pela legislagdo?®2.

E possivel verificar que ha uma colisdo com os direitos do acusado, uma
vez que a identificacdo criminal de forma compulséria, acaba tornando o
processo penal mais eficaz, tendo em vista que a possibilidade de resolucao de
investigacdes se torna mais efetiva.

A terceira coliséo é referente ao dever do Estados de tutelar o direito da
vitima, ou seja, o Estado tem o dever de punir o autor do delito que feriu o direito
da vitima?3®, conforme estabelecido pelo inciso XXXV do artigo 5° da
CRFB/882%4, Verifica-se que ha colisdo neste caso, pois no Brasil mais ou menos
70% (setenta por cento) dos homicidios ndo sdo solucionados, segundo os
dados juntados pelo Instituto Sou da Paz?®.

Por fim, é importante destacar que os referidos principios ndo sdo apenas
utilizados em favor da vitima ou do Estado, mas também, em alguns casos
concretos, em detrimento do acusado, uma vez que o Brasil € um dos paises
que mais prende e condena pessoas inocentes, sendo que a principal falha
encontrada no mundo do judiciario € na fase do reconhecimento do suspeito.

Deste modo, a identificacdo criminal pelo material genético € uma saida para

231 “Art, 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:”

282 SANTOS, Eduardo Rodrigues dos. Os Principios da Celeridade e da Efetividade Processual
a luz do Modelo Constitucional do Processo. Diritto & Diritto. 18 mar. 2012. Disponivel em:
https://www.diritto.it/0s-principios-da-celeridade-e-da-efetividade-processual-a-luz-do-modelo-
constitucional-do-processo/. Acesso em: 18 abr. 2021.

233 SANTOS, Thatiane Oliveira Pita dos. Os Direitos Humanos e as Vitimas de Crimes Contra a
Vida: A atuacéo seletiva das organizacfes defensoras dos direitos humanos de Alagoas diante
dos crimes contra a vida e a auséncia de politicas plblicas de assisténcia as vitimas. Ambito
Juridico. 9 out. 2019. Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direitos-
humanos/os-direitos-humanos-e-as-vitimas-de-crimes-contra-a-vida-a-atuacao-seletiva-das-
organizacoes-defensoras-dos-direitos-humanos-de-alagoas-diante-dos-crimes-contra-a-vida-e-
a-ausencia-de-politicas-publi/. Acesso em: 18 abr. 2021.

234 Artigo 5°, inciso XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca
a direito;

235 AS|S, Maris. Casos de homicidio no Brasil ndo sdo solucionados por falta de estrutura. Diario
da Manha. Disponivel em: https://www.dm.jor.br/brasil/2020/09/casos-de-homicidio-no-brasil-
nao-sao-solucionados-por-falta-de-estrutura/. Acesso em: 18 abr. 2021.
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constatar e comprovar a inocéncia do acusado que foi preso de forma injusta,
objetivo que a ONG Innocence Project no Brasil tenta mostrar em suas defesas

de pessoas inocentes acusadas?®.

5.1.3 Solucao a partir da lei da ponderacao

Conforme visto no paragrafo anterior, ha colisdo entre os direitos do acusado
e 0s da vitima, posto que de um lado o acusado tem o direito a ndo produzir
prova contra si mesmo, a presunc¢ao de inocéncia e a nao identificagao criminal,
enguanto de outro lado a vitima tem o direito a efetivacado do processo, a busca
da “verdade real” e da tutela jurisdicional do Estado. Portanto, € necessario que
haja a verificacdo a partir da lei da ponderacdo acerca do aluido tema, para
verificar se ha violacédo ou nédo aos direitos do acusado.

Como destacado ao longo desta monografia, Robert Alexy desenvolveu a
denominada Lei da Ponderacéo, para que houvesse a solucao do conflito entre
principios da mesma hierarquia.

Observa-se que todos os principios supramencionados estdo dispostos na
Constituicao Federal, momento em que possuem a mesma hierarquia, ficando
comprovada que h& uma colisdo entre eles.

O segundo critério estabelecido pelo Roberto Alexy para que o problema da
colisdo seja resolvido, € a analise aos trés passos, em que no primeiro sera
analisado o grau do ndo cumprimento ou prejuizo dos principios em analise, o
segundo sera avaliado o grau de cumprimento dos outros principios e por fim,
no terceiro passo, sera realizada a analise se 0 cumprimento de um se sobrep&e
ao ndo cumprimento do outro.

Deste modo, os principios acima estabelecidos serédo analisados a partir dos

trés passos da Lei da Ponderacédo desenvolvida por Robert Alexy.

5.1.3.1 Primeiro passo: analise do ndo cumprimento dos direitos do acusado

236 FONTES, Leticia. Em 70% dos casos de presos injustamente, falha acontece no
reconhecimento. O Tempo. Publicado em 27 ago. 2020. Disponivel em:
https://www.otempo.com.br/interessa/em-70-dos-casos-de-presos-injustamente-falha-acontece-
no-reconhecimento-1.2377338. Acesso em 19 abr. 2021.
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Como foi abordado nos paragrafos anteriores, ha uma colisdo entre 0s
direitos do acusado com os direitos da vitima e de sua familia, quais sejam o da
nao autoincriminacdo, presuncao de inocéncia e da nao identificacdo criminal.

Considerando que o primeiro passo é a analise sobre os efeitos do néo
cumprimento desses direitos supramencionados, tal analise abordando também
ja o motivo pelo qual ndo seria possivel visualizar uma violagéo a esses.

Quanto ao principio da ndo autoincriminacdo, destaca-se que 0 seu nao
cumprimento acaba nao se verificando no caso concreto, tendo em vista que nao
h& violacdo ao referido principio, pois trata-se de uma sentenca transitada em
julgado e que o artigo apenas prevé a identificacdo criminal, sem qualquer
condenacéo ou propositura de um novo processo?¥’. Deste modo, é possivel
vislumbrar que o ndo cumprimento do referido principio no caso concreto ndo
afetaria de forma significativa o acusado, uma vez que nao é possivel constatar
qualquer violacéo.

Quanto ao principio da presuncdo de inocéncia, conforme mencionado
acima, a identificacéo criminal em que o artigo 9°-A da Lei de Execucdo Penal?%®
faz referéncia trata-se de uma medida referente a execugcédo da pena, ou seja,
sobre uma sentenca que ja transitou em julgado. Como dispfe o principio da
presuncdo de inocéncia, o acusado sera considerado inocente até a sentenca
transitada em julgado. Desta forma, mais uma vez € possivel verificar que 0 ndo
cumprimento desta norma geraria pouco prejuizo ao acusado, uma vez que é
utilizado como meio de execucao da pena.

Ademais, caso haja a identificacao criminal em outro delito, o acusado sera
processado observando o principio do devido processo legal, da presuncao de
inocéncia e o da ndo autoincriminagdo, além disso ndo podera ser utilizada
apenas a identificacdo genética como prova, mas tera que haver uma correlacao

entre outras provas para que ocorra uma possivel condenacéo.

237 MINAS GERAIS, Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais (22 CAMARA CRIMINAL).
Agravo de execucdo penal. Artigo 9°-A da lei de execucéo penal. Criacdo de banco de dados
com material genético do apenado. Nao violagdo do principio da ndo autoincriminacéo.
Procedimento de identificacdo criminal. Retroatividade. Isencédo de custas. Defensoria publica.
Recurso provido. Processo n. 0411931-10.2014.8.13.0000. Agravante(s): Ministério Publico do
Estado de Minas Gerais - Agravado(a)(s): Wilson Carmindo da Silva. Relatora: Desembargadora
Catta Preta. Belo Horizonte, publicacdo da siimula em 15/09/2014.

238 BRASIL. Lei n. 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execugao Penal. Diario Oficial
da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 11 julho 1984.
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Assim, quanto a identificacdo criminal, esta destaca-se que quando o
identificado ja estd cumprimento uma pena, sendo que esse ja foi criminalmente
identificado, portanto, ndo teria qualquer tipo de violacéo acerca da identificacdo
genética do sujeito?3. Deste modo, 0 ndo cumprimento desse principio também
NAo ensejaria em um enorme prejuizo ao sujeito, tendo em vista que esse ja se

encontra identificado de forma criminal pelo Estado.

5.1.3.2 Segundo passo: analise do cumprimento dos direitos da vitima

O segundo passo da Lei da ponderacdo é analisar os efeitos acerca do
cumprimento dos direitos da vitima, conforme mencionado anteriormente os
direitos do acusado entram em colisdo com esses direitos, quais sejam, da
“verdade real”, efetividade processual e de tutela jurisdicional do Estado,

Quanto ao principio da “verdade real”, conforme mencionado anteriormente,
nao é possivel que seja constatada a verdade real sobre os fatos, mas é possivel
identificar o mais proximo da verdade. E um direito da sociedade e um dever de
o Estado buscar por essa verdade, uma vez que o juiz como parte do Estado
deve buscar a verdade dos fatos, 0 que ocorreu no caso concreto, desde que
essas buscas estejam de acordo com os parametros permitidos pela legislacéo
vigente.

Deste modo, considerando isso, verifica-se que € necessario que o principio
da “verdade real” seja cumprido, tendo em vista que é o dever do Estado, desde
gue néo ultrapassados os limites estabelecidos pela legislacéo.

Quanto ao principio da efetividade, como também ja demonstrado, € um
dever do Estado buscar a efetividade do processo judicial e da investigacéao,
estando diretamente ligada com o principio do devido processo legal. Assim

menciona Marina Augustiz4:

Conforme ja mencionado, a identificacdo criminal por perfil genético e
a respectiva instituicdo de um banco de dados sdo capazes de garantir
a efetiva realizacdo da justica, sem ferir principios norteadores de

239 AUGUSTI, Mariana. Identificagdo criminal por perfil genético (Lei n. 12.654/12): Analise
sob a éticado principio daproporcionalidade e suarelevancia para a atuagdo do Ministério
Publico. Revista Juridica, ESMP-SP, Sdo Paulo, 04 nov. 2015. V.7, p. 120.
240 AUGUSTI, Mariana. Identificag@o criminal por perfil genético (Lei n. 12.654/12): Analise
sob a éticado principio daproporcionalidade e suarelevancia para a atuacdo do Ministério
Publico. Revista Juridica, ESMP-SP, Sédo Paulo, 04 nov. 2015. V.7, p. 125.
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nosso ordenamento, desde que previstos mecanismos adequados
para a maxima preservacdo dos direitos individuais envolvidos. Além
das previsdes e especificidades pendentes, a medida ainda exige a
demonstracdo de sua imprescindibilidade para as investigactes, bem
como o respeito a sua excepcionalidade.

Neste viés, é possivel vislumbrar que o cumprimento ao principio da
efetividade ndo causa prejuizos ao acusado.

Quanto ao principio da tutela jurisdicional do Estado, estabelecido no inciso
XXXV do artigo 5° da CRFB/882%41242, também é considerado um dever do Estado
de ir em busca da solugdo dos casos trazidos a apreciacdo desse, sempre
observando o principio do devido processo legal e do estabelecido pela
legislacdo vigente.

Deste modo, o cumprimento deste principio ndo causa prejuizos ao acusado,
uma vez que esse e todos os demais demonstrados acima, serdo analisados
sobre a premissa maior de cumprimento do devido processo legal, sempre

resguardando os direitos do acusado.

5.1.3.3 Terceiro passo: analise do cumprimento do direito vitima sobre o ndo

cumprimento dos direitos do acusado

Feita a analise sobre o cumprimento e o nao cumprimento dos direitos da
vitima e do acusado, sucessivamente, no terceiro passo € necessario que seja
observado qual o efeito do sopesamento do direito da vitima sobre os direitos do
acusado.

Conforme demonstrado neste trabalho, a identificacdo criminal através de
material genético podera ocorrer de duas formas, tanto como parte da
investigacdo criminal, na qual o juiz ira requerer a coleta do material genético, ou
na fase de execucao penal, na qual o condenado por alguns tipos de delitos, que
sdo considerados “graves para o direito penal” € obrigado a ceder seu material
genético para que seja armazenado no banco nacional de perfis genéticos.

Especialmente em relacdo a identificacdo genética na fase de execucéo, é

possivel observar uma enorme discussdo sobre 0 assunto, momento em que

241 Artigo 5°, inciso XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca
a direito;

242 BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 5 outubro 1988.
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alguns doutrinadores e juristas compreendem que ha violacdo aos direitos do
acusado, enquanto outros compreendem que nao ha violacédo, levando em
consideracéo a lei da ponderacéo.

Desta maneira destaca o doutrinador Guilherme Souza Nucci?#3:

N&o se trata a identificacdo criminal de uma aceitacao de culpa, mas
de um procedimento para tornar exclusiva determinada pessoa, direito
do Estado, evitando-se com isto o nefasto erro judiciario. Ndo se
confunda, ainda, a identificacdo criminal com o reconhecimento da
pessoa. Neste caso, terceiros poderdo apontar o indiciado ou réu como
autor do crime. Naquela situacdo, nada disso tem relevo, pois se
busca, apenas, identificar a pessoa que estd sob investigacdo ou
respondendo a processo-crime.

Como foi verificado nos paragrafos anteriores, os direitos do acusado néo
seriam frontalmente violados caso néo fossem observados para a aplicagao do
artigo 9°-A da Lei de Execucdo Penal?*4, tendo em vista que resta demonstrado
gue ndo ha uma violagéo direta a esses principios.

O principio da ndo autoincriminagdo ndo seria diretamente violado, uma vez
que com a coleta do material genético o acusado néo esta formando prova contra
si mesmo, pois ndo ha qualquer processo em andamento. Da mesma forma
ocorre com 0 principio na presuncao de inocéncia, pois a coleta compulséria
apenas ocorre em casos em que houve o transito em julgado da sentenca
condenatoria. E por fim, o principio da ndo identificacdo criminal, momento em
gue o condenado, que cederia 0 material genético, ja estaria criminalmente
identificado, posto que ja foi acusado e condenado por algum crime.

Sendo assim, os direitos da vitima, em relacdo ao artigo 9°-A da Lei de
Execucdo Penal®*®, devem se sobrepor aos direitos do acusado supracitados,
uma vez que é dever do Estado buscar a “verdade real”, mesmo que seja apenas
0 mais proximo da verdade, a efetividade processual e a tutela jurisdicional, ou
seja, dar a vitima ou a sua familia a solucdo ao delito cometido.

E importante destacar que o Brasil possui uma baixa porcentagem de

esclarecimento de crimes dolosos cometidos, sendo que apenas 33% dos delitos

243 NUCCI, Guilherme Souza, Leis penais e processuais penais comentadas - 52 edicdo - Sédo
Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2010, pag. 692

244 BRASIL. Lei n. 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execugao Penal. Diario Oficial
da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 11 julho 1984.

245 BRASIL. Lei n. 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execugao Penal. Diario Oficial
da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 11 julho 1984.
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sao esclarecidos, conforme dados juntados pela Instituto Sou da Paz no ano de
201974, Ou seja, os principios da busca pela “verdade real”, da efetividade e da
tutela jurisdicional ndo estdo sendo observados, tendo em vista que ha uma
grande porcentagem de delitos que ficam sem qualquer solucéo.

O banco nacional de perfis genéticos foi criado justamente para auxiliar o
Estado nas investigacdes criminais, com o objetivo de possuir maior efetividade
na resolucao dos crimes.

Ademais, é importante destacar que o Brasil € o pais que mais prende no
mundo, com 773.151 pessoas presas até fevereiro de 2020, ficando atras
apenas dos Estados Unidos com 2,1 milhdes e da China com 1,7 milh&do, sendo
gue de todos as pessoas presas, 34,7% ndo possui condenacéo, ou seja, estdo
em prisdo preventiva®*’.

Com isso, conclui-se que, hd uma discrepancia entre os dados em relacdo a
resolucdo de delitos com a quantidade de pessoas presas e o percentual de
pessoas que estdo em prisdo preventiva, pois, como também ja mencionado, o
Brasil possui muitos casos de pessoas que foram condenadas mesmo sendo
inocentes por conta do reconhecimento do suposto autor do crime, conforme
prevé o artigo 226 do Cédigo de Processo Penal?48249,

Sendo assim, € possivel vislumbrar que a identificacdo genética tanto como
meio de investigacdo, como na fase de execucdo penal, pode ocasionar uma
maior efetividade na resolucao de delitos, assim como para que néo ocorra erros
jurisdicionais em acusar alguém que ndo € o Autor do delito, o que € um
problema recorrente no Brasil e no mundo.

Por fim, é importante ressaltar a diferenca entre a coleta do material genético
na fase de investigacéo e na fase de execucédo penal. Quando a coleta ocorre
na fase de investigacao, o acusado nao € obrigado a ceder seu material genético,

por conta do principio da ndo autoincriminagdo, conforme entendimento ja

246 NEXO, Qual a taxa de esclarecimento de assassinatos no Brasil. Sou da Paz. Publicado em
28 set. 2020. Disponivel em: http://soudapaz.org/noticias/nexo-qual-a-taxa-de-esclarecimento-
de-assassinatos-no-brasil/. Acesso em 21 abr. 2021.

247 Brasil se mantém como 3° pais com maior populacdo carceraria do mundo. Conectas
Direitos Humanos. 18 fev. 2020. Disponivel em: https://www.conectas.org/noticias/brasil-se-
mantem-como-30-pais-com-a-maior-populacao-carceraria-do-mundo. Acesso em 21 abr. 2021.
248 Art. 226. Quando houver necessidade de fazer-se o reconhecimento de pessoa, proceder-
se-a pela seguinte forma:

249 BRASIL. Decreto-lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Diario
Oficial da Republica Federativa do Brasil, Rio de Janeiro, 3 outubro 1941.
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adotado pelo Supremo Tribunal de Justica®®®. J& quando ocorre na fase de
execucdo, conforme disposto pelo artigo 9°-A da Lei de Execucdo Penal®!, a
coleta pode ocorrer de forma compulsdria nos casos previsto no artigo, sem que
haja qualquer violacdo aos principios constitucionais do acusado, conforme
demonstrado nesse capitulo e entendimento adotado pelo Supremo Tribunal de
Justica no julgamento do Recurso em Habeas Corpus n. 69.127 - DF?°2,
Portanto, conclui-se que o estabelecido pelo artigo 9°-A da Lei de Execucéao
Penal®>® é necessario, adequada e proporcional, assim como n&o viola o0s

direitos do acusado supramencionados.

5.2 CASOS CONCRETOS

A partir de toda a analise constitucional realizada sobre a identificagédo
criminal, € necesséario e de suma importancia apresentar dois casos em 0
acusado, a vitima e a sociedade, como um todo, foram favorecidas pela
identificagc&o criminal de duas formas diferentes.

Desta forma, iremos analisar cada um desses casos, para verificar a

contribuicdo da identificacdo criminal e acerca dos direitos do acusado.

5.2.1 Caso Archie Williams

250 Progva com material genético descartado € permitida mesmo sem consentimento do acusado.
Migalhas. 19 mar. 2018. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/quentes/276524/prova-
com-material-genetico-descartado-e-permitida-mesmo-sem-consentimento-do-acusado. Acesso
em 21 abr. 2021.

251 BRASIL. Lei n. 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execugao Penal. Diario Oficial
da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 11 julho 1984.

252 BRASIL, Supremo Tribunal de Justica (quinta turma). Penal e processual penal. Recurso
ordinario em habeas corpus. Crimes de estupro. Condenacao em primeira e segunda instancias.
Exame de dna. Alegada prova ilicita. Nao ocorréncia. Conjunto probatério coeso acerca da
condenacdo. Lei 12.654/12. Coleta de perfil genético. Identificacdo criminal. Recurso ordinario
desprovido. Recurso em Habeas Corpus n. 69.127 - DF. Relator: Ministro Felix Fischer. DJe 26
nov. 2016.

253 BRASIL. Lei n. 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execugao Penal. Diario Oficial
da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 11 julho 1984.
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Em 1982 o jovem Archie Williams que tinha 22 (vinte e dois) anos na época,
foi declarado suspeito pelo assassinado e pelo estupro de uma mulher de 31
(trinta e um) anos.?**

A policia Louisiana ndo encontrou nenhum vestigio de DNA que era
compativel com o de Archie, assim como tanto a mae como a irméo de Archie,
testemunharam no tribunal afirmando que ele estava em casa no momento do
assassinato. Entretanto, mesmo com todas as evidéncias, Archie foi declarado
culpado e condenado a priséo perpétua?®.

Em 1998 o Estado da Louisiana comecou a coletar o material genético de
pessoas que estavam presas para realizar a identificacdo criminal, sendo que
apenas em 1999 foi criado no Estado uma lei que determinava a coleta de
material genético de adultos e jovens presos por crimes sexuais ou certos crimes
violentos?%8,

Com a possibilidade de identificacdo criminal no Estado, Archie recorreu a
ONG Innocence Project, organizacdo sem fins lucrativos, que foi fundada em
1992 e busca a resolugcéao de casos em que pessoas foram presas injustamente
a partir de testes de DNA no acusado e dos vestigios encontrados.?%’

Entretanto, apenas em 2019 foi constatado que o DNA encontrado nos
vestigios da vitima de 39 anos era, na verdade, de Stephen Forbes, que havia

morrido em 1996 e que era condenado por diversos crimes sexuais?8.

254 'Nunca deixei minha mente ir para a prisdo’, diz homem que ficou 36 anos preso nos EUA
apos ser condenado injustamente. Portal G1, GLOBO. 2 out. 2020. Disponivel em:
https://g1.globo.com/mundo/noticia/2020/10/02/nunca-deixei-minha-mente-ir-para-a-prisao-diz-
homem-que-ficou-36-anos-preso-nos-eua-apos-ser-condenado-injustamente.ghtml. Acesso em:
11 abr. 2021.

255 Cumpriu 37 anos por crime que ndo cometeu e agora é favorito no America's Got Talent. JN.
28 mai. 2020. Disponivel em: https://www.jn.pt/pessoas/cumpriu-37-anos-por-crime-gue-nao-
cometeu-e-agora-e-favorito-no-americas-got-talent-12248362.html. Acesso em: 11 abr. 2021.
25 HIBBERT, Michelle. State and Federal DNA Database Laws Examined. PBS. Disponivel em:
https://www.pbs.org/wgbh/pages/frontline/shows/case/revolution/databases.html. Acesso em: 11
abr. 2021.

257 Innocence Project, About. Disponivel em: https://innocenceproject.org/about/. Acesso em: 11
abr. 2021.

258 'Nunca deixei minha mente ir para a prisédo', diz homem que ficou 36 anos preso nos EUA
apos ser condenado injustamente. Portal G1, GLOBO. 2 out. 2020. Disponivel em:
https://g1.globo.com/mundo/noticia/2020/10/02/nunca-deixei-minha-mente-ir-para-a-prisao-diz-
homem-que-ficou-36-anos-preso-nos-eua-apos-ser-condenado-injustamente.ghtml. Acesso em:
11 abr. 2021.
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Archie Williams foi solto em marco de 2019, apés 37 (trinta e sete anos) na

prisdo de forma injusta®°.

5.2.1.1 Analise sobre o caso

Conforme mencionado, Archie Williams foi beneficiado com a identificacao
criminal a partir do DNA colido dele e encontrado nos vestigios deixados na cena
do crime.

Nos Estados Unidos da América, a identificacdo criminal apenas comecou a
ser utilizada a partir de 1987, quando a primeira pessoa foi condenada a partir
da comparacao de materiais genéticos. A Virginia, em 1989, foi o primeiro Estado
a implementar no seu departamento de ciéncias forenses os testes de DNA nas
investigacdes criminais?®°,

Em 1992 foi criada a ONG denominada Innocence Project por Peter Neufeld
and Barry Scheck na Cardozo School of Law nos Estados Unidos da América. O
referido projeto foi criado por conta dos inUmeros casos existentes nos Estados
Unidos de pessoas que foram presas de forma injusta e tem como objetivo
principal libertar pessoas inocentes das prisdes e reformar o sistema judiciario?®.

A Innocence Project trabalha com a utilizacdo de DNA para a comprovacao
da inocéncia das pessoas que foram presas de forma indevida, comparando o
DNA coletado dos vestigios encontrados, com o DNA do acusado, a partir disso
€ possivel concluir a inocéncia da pessoa, assim como localizar no banco de
dados Estadual e Federal o verdadeiro culpado pelo crime. Atualmente, ja foram

resolvidos mais de 300 casos pela Innocence Project?62.

259 'Nunca deixei minha mente ir para a prisao', diz homem que ficou 36 anos preso nos EUA
apoés ser condenado injustamente. Portal G1, GLOBO. 2 out. 2020. Disponivel em:
https://g1.globo.com/mundo/noticia/2020/10/02/nunca-deixei-minha-mente-ir-para-a-prisao-diz-
homem-que-ficou-36-anos-preso-nos-eua-apos-ser-condenado-injustamente.ghtml. Acesso em:
11 abr. 2021.

260 HIBBERT, Michelle. State and Federal DNA Database Laws Examined. PBS. Disponivel em:
https://www.pbs.org/wgbh/pages/frontline/shows/case/revolution/databases.html. Acesso em: 11
abr. 2021.

261 Innocence Project, About. Disponivel em: https://innocenceproject.org/about/. Acesso em: 11
abr. 2021.

262 Innocence Project, About. Disponivel em: https://innocenceproject.org/about/. Acesso em: 11
abr. 2021.
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No Brasil também existe o projeto com as mesmas finalidades?%3 e que faz
parte da rede internacional The Innocence Network, que € composto de 67
(sessenta e sete) organizacdes espalhadas pelo mundo.?64

E possivel concluir que é de suma importancia a identificacéo criminal para
comprovar a inocéncia de pessoas que foram presas injustamente, pois € a partir
dessa analise que ocorre o0 descarte dos suspeitos e que poderia ter sido
utilizado na fase investigativa evitando que a pessoa fosse presa injustamente,

como € 0 caso em apreco.

5.2.2 Caso Rachel Genofre

Em 3 de novembro de 2008 Rachel Genofre foi encontrada morta na
rodoviaria de Curitiba em uma maleta deixada embaixo da escada da rodoviaria.
Foi constatado que a crianca foi morta por estrangulamento e possuia sinais de
violéncia sexual.?%®

A policia realizou a investigacdo de diversos suspeitos, mas nenhum foi
confirmado. Apés 11 anos do crime, o verdadeiro autor foi identificado, Carlos
Eduardo dos Santos que cumpria pena de 22 anos em Sao Paulo e que ja tinha
sido condenado por diversos crimes sexuais.26¢

A identificacdo criminal ocorreu ap6s o material genético do condenado ter
sido coletado e cruzados com 0s materiais existentes no banco nacional de perfis
genéticos. Segundo a SESP (Secretaria de Seguranca Publica do Parana) o
material do acusado teve 100% (cem por cento) de compatibilidade com o
material encontrado nos vestigios deixados no corpo da menina Rachel.?%’

Na entrevista coletiva, o delegado da Policia Civil Riad Braga Farhat, em

entrevista coletiva dada para informar a solucdo do caso da Rachel Genofre,

263 |Innocence Project Brasil, O INNOCENCE PROJECT BRASIL. Disponivel em:
https://www.innocencebrasil.org/innocence-brasil. Acesso em: 11 abr. 2021.

264 The Innocence Network, About the Innocence Network. Disponivel em:
https://innocencenetwork.org/about/. Acesso em: 11 abr. 2021.

265 Caso Rachel Genofre. Wikipedia. Disponivel em:
https://pt.wikipedia.org/wiki/Caso Rachel Genofre. Acesso em: 11 abr. 2021.
266 Caso Rachel Genofre. Wikipedia. Disponivel em:

https://pt.wikipedia.org/wiki/Caso Rachel Genofre. Acesso em: 11 abr. 2021.

267 ANVERSA, Mellanie; RAMOS, Durval. Policia identifica suspeito da morte da menina Rachel
Genofre apés 11 anos. Gazeta do Povo. Curitiba, 19 set 2019. Disponivel em:
https://www.gazetadopovo.com.br/curitiba/policia-identifica-suspeito-da-morte-da-menina-
raguel-genofre-11-anos-depois/. Acesso em: 11 abr. 2021.
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caso tivesse o banco nacional em 2017 o acusado ja teria sido encontrado e o
caso solucionado.?%8

268 ANVERSA, Mellanie; RAMOS, Durval. Policia identifica suspeito da morte da menina Rachel
Genofre apés 11 anos. Gazeta do Povo. Curitiba, 19 set 2019. Disponivel
https://www.gazetadopovo.com.br/curitiba/policia-identifica-suspeito-da-morte-da-menina-
raquel-genofre-11-anos-depois/. Acesso em: 11 abr. 2021.

em:
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6 CONSIDERACOES FINAIS

A Lei n. 12.654 de 20122%° que introduziu na Lei de Execucdo Penal®*’® o
artigo 9°-A, determinou a coleta compulséria de material genético para a
identificagdo criminal, nos casos de condenados por crimes dolosos, com
violéncia de natureza grave, cometidos contra a vida ou por qualquer crime
hediondo, dispostos no artigo 1° da Lei n. 8.072 de 1990%"%.

A referida lei gerou uma enorme discussao acerca da sua
constitucionalidade, momento em que parte da doutrina e dos juristas
compreendem que ha violacdo aos direitos fundamentais do acusado e parte
compreende que ndo ha, tendo em vista que a referida norma é necessaria,
adequada e proporcional.

Como analisado ao longo da monografia, restou demonstrado que hd uma
colisdo entre os direitos do acusado e os coletivos, momento em que de um lado
0 primeiro possui o direito da ndo autoincriminacgéo, a presuncao de inocéncia e
a ndo identificagcdo criminal, enquanto de outro lado o Estado tem o dever de
buscar a denominada “verdade real”’, a efetivacdo dos processos e das
investigacoes, e os cidadaos o direito a tutela jurisdicional do Estado.

Todavia, como demonstrado a partir da Lei da Ponderacéo desenvolvida
pelo jurista alem&o Robert Alexy, os direitos coletivos acabam por se sobrepor
aos direitos do acusado, momento em que, primeiro, ndo ha de fato uma violagéo
a esses direitos tendo em vista que o identificado ja possui condenacéo,
segundo, ndo possui uma investigacdo ou processo em andamento, em que 0
acusado poderia ter seu direito a ndo autoincriminacédo violado, terceiro, 0
material genético ndo serd usado como Unica prova, caso haja algum processo
instaurado por conta da investigacéo e, quarto, a identificacdo € benéfica para a

sociedade como um todo e para as pessoas que sSao presas injustamente,

269 BRASIL. Lei n. 12.654, de 28 de maio de 2012. Altera as Leis n.s 12.037, de 1° de outubro
de 2009, e 7.210, de 11 de julho de 1984 - Lei de Execucéo Penal, para prever a coleta de perfil
genético como forma de identificagdo criminal, e da outras providéncias. Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 28 maio 2012.

2710 BRASIL. Lei n. 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execugao Penal. Diario Oficial
da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 11 julho 1984.

211 BRASIL. Lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990. Dispde sobre os crimes hediondos, nos termos
do art. 5°, inciso XLIII, da Constituicdo Federal, e determina outras providéncias. Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 25 julgo 1990.
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momento em que auxilia a policia a realizar a investigagcdo e o poder judiciario
para ndo condenar de forma injusta alguém.

Portanto, a partir dessa andlise, verifica-se que o artigo 9°-A da LEP?"?
ndo viola os direitos do acusado, tendo em vista que € uma norma necessario,
pois auxilia a policia investigativa e na resolucdo de crimes, adequado, pois ndo
utiliza de qualquer meio que possa causar constrangimento ou dano ao sujeito,
e proporcional, pois ndo viola os direitos do acusado, garantindo o direito da

vitima a busca pela verdade, a efetivacdo processual e a tutela jurisdicional.

212 BRASIL. Lei n. 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execugao Penal. Diario Oficial
da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 11 julho 1984,
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