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“Esse ¢ o grande segredo, conhecido de todos os
homens cultos de nossa época: pelo pensamento
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de ferro ou ouro, de espinhos ou flores, que jamais te
teria cingido, néo fosse a formagéo do primeiro elo num
dia memoravel”.

(Charles Dickens)



RESUMO

O avanco da ciéncia e suas técnicas fomentaram aprimoramentos dentro da grande area da
genética. Aplicada ao meio criminal, a genética forense é regulamentada, no Brasil, pela Lei
12.654/12, a qual determinou a elaboracdo do perfil genético e sua armazenagem em bancos
de dados criminais de perfis genéticos. O mencionado dispositivo autorizou a extracdo de
amostras e elaboracdo de perfis genéticos para armazenagem nos bancos em dois momentos
distintos: o primeiro em sede de investigacdo policial, quando presentes fundadas duvidas
sobre a identidade do investigado ou quando considerada essencial para as investigacdes; em
um segundo momento, em sede de execucdo penal, foi estabelecida a obrigatoriedade, mesmo
que por metodos coercitivos, da extracdo do DNA e armazenagem do perfil de condenados
por crimes hediondos ou praticados dolosamente mediante violéncia de natureza grave contra
a pessoa. Assim, busca-se analisar a constitucionalidade de tais determinacdes legais a luz de
principios do Direito Penal e Constitucional, conforme entendidos pela doutrina exposta.
Ademais, foi realizada a compilacdo de dados estatisticos fornecidos pelo Governo Federal a
fim de analisar o uso conferido aos bancos de dados apds aproximadamente seis anos de lei,
bem como a possiblidade de sua manutencao no futuro.

Palavras-chave: Lei 12.654/12; genética forense; BNPG; principios; ineficacia.



ABSTRACT

The science progress and its techniques made possible a refinement within the field of
genetics. When applied to the criminal area, forensic genetics is regulated in Brazil by Law
12.654/12, which determined the creation of a genetic profile and its registration in criminal
databases. The device allowed the extraction of samples for latter registration of the genetic
profile in the databases bank in two distinct moments. First, in a police investigation, when
there are doubts about the investigated identity or when the genetic profile is seen as essential
for investigations. Second, in the execution of a criminal sentence, even by coercive methods,
the DNA extraction and the profile registration must be done in those sentenced for either
felonies or willful violations committed with violence of serious nature against a person.
Therefore, this paper aims to analyze the constitutionality of such legal determinations in light
of principles of Criminal and Constitutional Law, as understood by the doctrine exposed.
Likewise, it aims to make a compilation of statistical data disclosed by the Federal
Government in order to analyze the use of the genetic profile database on its six years of
duration, as well as the possibility of its maintenance in the future.

Keywords: Law 12.654/12; BNPG,; principles; ineffectiveness
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INTRODUCAO

O tema abordado na presente monografia € o uso da genética forense no processo penal,
especificamente no que tange a Lei 12.654, aprovada em 2012, e responsavel por importantes
alteracdes no ordenamento brasileiro no que tange a dois dispositivos legais, a Lei 12.037/09
— Lei de Identificacdo Criminal — e a Lei 7.102/84 — Lei de Execugéo Penal —, passando a
inserir em ambos os textos determinacGes com relacdo ao uso da genética forense para a

obtencéo do perfil genético tanto de investigados como de condenados, respectivamente.

De acordo com o disposto nas mencionadas leis, tornou-se possivel o uso do DNA de
individuos para efeitos, supostamente, de identificacdo criminal, tanto durante a investigacédo
penal, mediante comprovada necessidade, como durante a execucdo penal, de forma
obrigatdria, nos casos de condenados por crimes hediondos ou cometidos de forma dolosa
com violéncia de natureza grave contra pessoa. Ademais, os dispositivos legais determinaram
que o perfil genético extraido destes individuos deveria ser armazenado em um Banco

Nacional de Perfis Genéticos.

Todavia, a novidade legislativa entrou em direto conflito com garantias constitucionais
e processuais penais como, por exemplo, a dignidade da pessoa humana, a presuncdo de
inocéncia, a ndo obrigatoriedade de producdo de provas contra si mesmo e, também, a
individualidade da pena, o direito a privacidade e a ndo perpetuidade da pena, e outras que

serdo oportunamente abordadas.

Publicado em 2013, o Decreto n° 7.950, foi o responsavel por instituir a Rede Integrada
de Bancos de Perfis Genéticos, cujo objetivo, em suma, € criar um canal de comunicacao
entre 0s bancos de perfis genéticos estaduais, a fim de otimizar possiveis compatibilidades

entre os perfis armazenados e vestigios encontrados.

Nesse sentido, dois sdo os objetivos do presente trabalho. Em um primeiro momento
busca-se enfrentar as consequéncias das alteracbes legislativas realizadas pela Lei
12.654/2012, isto &, a hipotese trabalhada neste viés é uma possivel inconstitucionalidade do
mencionado dispositivo legal, pois contrario a principios reitores do ordenamento juridico

brasileiro.
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Em um segundo momento, esta monografia analisa os resultados obtidos apds seis anos
de vigéncia da lei. Cinco anos apds a instituicdo, em 2013, do Banco Nacional de Perfis
Genéticos e da Rede Integrada de Banco de Perfis Genéticos, quais foram as conquistas
obtidas pela permissdo do uso de perfis genéticos dentro do processo penal, bem como os
avancos obtidos e possiveis futuros desafios a serem ultrapassados nos préximos anos, caso
ndo declarada a inconstitucionalidade da norma. Em suma, busca-se constatar se a norma

introduzida em 2012 no ordenamento juridico apresenta-se, de fato, eficaz.

Dessa forma, por meio de estudo exploratério do tipo levantamento doutrinario,
bibliografico e documental, buscar-se-4 averiguar (i) a constitucionalidade da Lei 12.654/12,
bem como (ii) analisar a efetividade das medidas por ela inseridas no ordenamento brasileiro

até o presente momento.

As questdes apresentadas se revelam importantes no momento em que tornam-se claras,
a partir do entendimento e estudo aprofundado, as condi¢des e suas consequéncias que as
imposicdes legais instauradas introduziram no ordenamento nacional, citam-se a titulo de
exemplo a possibilidade de coercibilidade da extracdo de amostras, a flexibilizacdo do nemo
tenetur se detegere e o fomento a estigmatizacéo de condenados, ja presente de forma intensa

atualmente.

Assim, é possivel afirmar que se trata apenas de nova ferramenta de politica criminal e
controle social que atende a agenda punitivista vigorante, reforca a seletividade presente no
sistema penal e retira ainda mais a dignidade daqueles rotulados pelo sistema como

criminosos de grande periculosidade. *

A fim de examinar 0s mencionados aspectos, esta monografia seré estruturada em trés
capitulos. No primeiro sera realizado estudo sobre a evolucdo das técnicas de identificacdo
humana até o advento da genética forense, bem como sera tracado historico da legislacao
responsavel por regulamentar a matéria ao longo dos anos. Adiante, no segundo capitulo, sera
estudada a constitucionalidade das disposi¢fes da Lei 12.654/12 sob o viés dos principios e

garantias constitucionais, penais e processuais penais do ordenamento brasileiro. Por fim, em

! GARRIDO, Rodrigo Grazinoli; SANTORO, Antonio Eduardo Ramires. O banco de perfis genéticos e a
estigmatizacdo perpétua: Uma andlise do a rt. 9°-A da Lei 7.210/84 a luz da criminologia critica. Revista
Juridica. Curitiba. Ano 2016. VVolume 04. Numero 45. p. 219.
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um terceiro e ultimo capitulo, sera realizado o cruzamento de informagdes de estudos
estatisticos de relatdrios divulgados pelo Governo Federal a fim de apontar o uso conferido a
Rede Integrada de Banco de Perfis Genéticos até 0 momento atual, buscando averiguar a

efetividade da medida.
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1. A IDENTIFICACAO HUMANA

A individualizacdo entre o que consideramos semelhante ndo é novidade para a espécie
humana. Desde os primordios da civilizagdo buscamos separar e identificar aquilo que diante

de nds se apresenta, seja isto objetos, animais, ou mesmo cores.

As distingOes sdo realizadas seja pela necessidade de separar e atribuir identificagéo no
intuito de particularizar categorias, de marcar aquilo que é diferente, isto €, separar as coisas
distintas entre si, pois, em razdo do uso da logica, se percebe que ndo se tratam de
semelhantes. E o que ocorre, por exemplo, quando separamos garfos, facas e colheres dentro

de uma mesma gaveta. Compartimentamos porque distintos.

Todavia, quando a humanidade transpassou de identificar objetos para identificar a si
mesmos frente a seus iguais, podemos observar que surgiu a necessidade de se destacar frente
aqueles que nos sdo semelhantes, ou seja, distinguimos, também, em razdo da necessidade

humana de se individualizar.

A semelhanca da espécie humana associada a nossa capacidade de raciocinar faz com
que criemos em nds mesmo a necessidade de nos individualizarmos perante aqueles que
convivem em nosso meio social. Desta forma, realizamos agdes, mesmo que pequenas e
cotidianas, buscando criar diferencas que possam nos individualizar frente a irmdos, amigos,
colegas de trabalho. Uma simples modificacdo tal como um corte de cabelo atende tal
necessidade.

Mesmo que de forma inconsciente, tendemos a nos aproximar daqueles que se
assemelham ainda mais a nds segundo aspectos culturais, linguisticos ou até mesmo aspectos
de preferéncias alimentares, literarias, musicais, de vestuario e entre outros. De forma que,
pode-se dizer que essa aproximacao, até certo ponto, retira ainda mais nossa individualidade e
nos mistura dentro de um grupo com caracteristicas ainda mais homogéneas e,

consequentemente, buscamos por formas alternativas de nos destacarmos frente a esses.

Tais podem ser considerados sinais da sociedade atual, marcada pela modernidade,
diversidade e fluidez, que exacerbam no ser humano sua necessidade de individualizagdo

perante a sociedade massificada atual.
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Porém, a busca pela identidade prépria e por sinais distintivos esteve, também, presente
tempos passados, seja decorrente de aspectos culturais como, por exemplo, as pinturas
corporais de tribos indigenas, ou seja decorrente de tempos sombrios, como, por exemplo, a
proibicdo de escravos andarem calgados ou a marcagédo de judeus na Europa dominada por
Hitler.

1.1. Identificacéo civil e criminal

O aspecto da identidade humana que ganha relevancia no presente trabalho é aquele
surgido quando da formacéo do que Rousseau denominou de Contrato Social, isto €, quando a
sociedade se organizou e se submeteu ao julgo da formacdo de um estado civil para que
deixasse o estado de natureza e passasse a viver sem autonomia completa, mas em segurancga

e com direitos garantidos por um estado que 0s representasse.

Desta forma, o vinculo juridico formado entre o Estado e seu cidaddo torna
indispensavel que este individuo possa ser corretamente identificado pelo estado, seja para
que possa pleitear direitos perante este ou para que lhe possa ser atribuida punicdo em razao
de infracBes as leis do ordenamento em voga. Em ambos o0s casos, contudo, trata-se de etapa
significativa e importante, pois busca conferir legitimidade ao ato formal, a prestacdo
jurisdicional que seréa realizada pelo estado juiz para com o cidaddo, evitando, portanto,

prejuizos originados de erros quanto a pessoa.

Nesse sentido, ao longo dos anos, a evolucdo da sociedade, de suas préaticas, 0
descobrimento de novos recursos e novas tecnologias possibilitou, também, a evolucdo das
técnicas de identificacdo, de forma que mecanismos antigos como a demarcacao de sinais, a
catalogacdo de marcas de nascenca, cicatrizes e tatuagens foram se tornando técnicas
obsoletas e, por isso, gradualmente foram substituidas por métodos mais tecnolégicos como a
fotografia, datiloscopia, biometria.

Modernamente, a identificagdo humana realizada pelo estado pode ser dividida em duas
grandes espécies, a civil e a criminal. Em um primeiro momento ¢ realizada a identificagcdo
civil, a qual utiliza, geralmente, mais de um procedimento para a correta identificacdo do

cidaddo. S&o exemplos de identificacdo civil a elaboracdo de documentos tais como carteiras
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de identidade e de trabalho, certiddo de casamento, carteira profissional.” Todos sdo formas
por meio das quais o estado diferencia os seus cidaddos, utilizando, em regra, dados
qualificativos e as técnicas de fotografia e datiloscopia. Em suma, reinem-se os dados de

determinado cidaddo e os associam ao nome que a ele foi atribuido.

Ademais, para além da identificacdo civil, a Constituicdo Federal (CF/CRFB)
possibilitou que o estado realizasse forma alternativa de identificacao, qual seja: a criminal.

Assim prevé o texto constitucional a respeito da identificacdo criminal de seus cidadaos:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

LVIII - o civilmente identificado ndo serd submetido a identificacdo criminal,
salvo nas hipéteses previstas em lei. (grifo nosso).

Desta forma, a interpretacdo direta do disposto na Constituicdo permite concluir que a
identificacdo criminal é forma secundaria e excepcional de individualizacdo do cidadao.

Sobre a identificacdo, Guilherme Souza Nucci ensina:

Identificar significa determinar a identidade de algo ou alguém. No ambito juridico,
quer dizer apontar individualmente e exclusividade de uma pessoa humana (...). No
campo criminal individualiza-se a pessoa para apontar o autor, certo e determinado,

sem qualquer duplicidade, da infracdo penal.

A identificagdo criminal, a qual é realizada dentro do &mbito das periciais criminais, em
regra, envolve técnicas e procedimentos semelhantes aos realizados na identificacdo civil, tais

como a identificacao fotografica e datiloscépica. *

2 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. Artigo 2°. Diario Oficial [da]
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, 02 out. 2009. Secdo 1, p. 1. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007- 2010/2009/1ei/112037.htm>. Acesso em: 31 maio de 2018.

¥ NUCCI, Guilherme Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. 5° edicdo. S&o Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2010. p. 691.

* Sobre a datiloscopia, ensina Dalton Croce: “A dactiloscopia estuda as impressdes digitais, que sdo vestigios e
marcas deixadas pelas polpas dos dedos gracas a substancia gordurosa secretada pelas glandulas sebaceas em
quase todos os locais de crime e em objetos 0s mais variados, como a superficie lisa de vidros, espelhos, copos,
maveis, loucas e faiancas, armas, facas, frutas, folhas de plantas, luvas. Interessa, portanto, diretamente a
Justica, para apontar autor de delito pela impresséo digital deixada em local de crime, reincidéncias etc.

O método baseia-se na existéncia, na polpa dos dedos, de desenhos caracteristicos, individuais, formados pelas
cristas papilares na derme.

Locard registra trés propriedades altamente valorizantes dos desenhos papilares: perenidade, imutabilidade e
variedade.
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Renato Brasileiro afirma que a identificagdo criminal exerce funcdo central no que se
refere ao exercicio do Direito Penal pelo Estado, visto que por meio dela é realizado o registro
dos dados identificadores de possivel autor de infracdo penal que se encontra em corrente
investigacao, possibilitando a certeza de sua identidade e, por isso, a convic¢do de que, apds
finda a instrugdo criminal, as sanc¢des estardo sendo aplicadas a pessoa correta, qual seja, a
responsavel pelo pratica da infragdo penal, “evitando-se 0 calvario inerente a condenacéo e

.~ . 5
prisao de um inocente”.

1.2. A identificacdo genética

A despeito dos métodos mencionados, a evolucdo cientifica associada a diversificacdo
dos campos de estudo dentro da grande area das pericias criminais possibilitaram nos ultimos
anos um grande desenvolvimento da pericia genética, a qual inicialmente era utilizada dentro
da éarea civil, principalmente, nos procedimentos da area de familia no que concerne a
determinacdo da paternidade da crianca/adolescente envolvido na causa. Porém, a partir de
2012, a pericia genética foi autorizada no ordenamento brasileiro como forma de identificacéo

criminal.

a) Perenidade — [...] As impressdes digitais sdo perenes, isto é, ndo mudam com o passar dos anos, como
ocorre com o organismo em geral, apresentando o adulto e o velho os mesmos desenhos gque tinham ao nascer.

b) Imutabilidade — Queimaduras de 1.° e 2.° graus, aplicagdo de acetona, formol e corrosivos, atritos da pele
determinados por profissdes, limagem dos dedos ndo destroem as cristas papilares, bastando 48 horas de
repouso para que as impressdes reaparecam, sem que tenham sofrido qualquer alteracdo. [...] Dessa maneira, as
impressfes digitais sdo indestrutiveis no vivo, ndo se modificando pela vontade, nem patologicamente,
reaparecendo sempre como eram; sdo, portanto, imutaveis.

c) Variedade — Os desenhos das cristas papilares sdo individuais, ndo tendo sido encontradas até hoje, em
milhares de fichas dactiloscépicas, duas impressdes digitais idénticas. Ainda mais: nos dedos de um mesmo
individuo elas ndo sdo iguais. Sdo a individualidade e a imutabilidade que conferem ingente valor a
dactiloscopia. Os gémeos univitelinos podem apresentar desenhos semelhantes, mas nunca absolutamente
iguais. Dois individuos podem ter a mesma ficha dactiloscopica, isto €, de classificacdo semelhante; nunca,
entretanto, serdo idénticas. O exame minucioso aponta diferencas significativas, pois, se assim ndo fosse, o
método perderia todo o interesse pratico. Semelhanca ndo € sindnimo de identidade, havendo sempre pontos
caracteristicos, peculiares a cada desenho, presentes em toda impressdo papilar (ilhotas, linhas cortadas,
forquilhas, bifurcagdo e encerro), que permitem fazer-se a distingéo. Para estabelecer a identidade basta serem
evidenciados de doze a vinte desses acidentes nas cristas papilares, situados homologamente em duas
impressdes digitais e sem nenhuma discrepancia”.
CROCE, Delton; CROCE JR., Delton. Manual de medicina legal. 8* Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.
145.

® LIMA, Renato Brasileiro de. Legislacdo criminal especial comentada: volume Gnico. 42 Edicdo. Salvador:
JusPODIVM, 2016. p. 177.
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O desenvolvimento e estudo da genética percorreram um longo caminho para que fosse
possivel a sua utilizacdo atual no campo da genética forense, tendo seu surgimento ocorrido
séculos atrés, em 1869, quando Friedrich Miescher descobriu a existéncia do que mais tarde
receberia 0 nome de Deoxyribonucleic Acid (DNA) no interior das células do sangue
humano®, todavia, sua origem remonta aos experimentos realizados pelo Monge Gregor
Mendel quando dos seus testes envolvendo a transmisséo de caracteristicas no cruzamento de

diferentes linhagens de ervilhas.

Apenas anos depois, em 1953, que os cientistas Watson e Crick, reunindo conclusdes de
diversas experiéncias realizadas por outros cientistas ao longo dos anos, foram capazes de
propor um modelo, uma estrutura para a forma que o DNA assumiria no interior das células
do corpo humano. O modelo tridimensional da ‘Dupla Hélice’ por eles proposto ¢ vigente até
hoje e foi capaz de elucidar de maneira clara a forma como os diversos compostos do DNA se

interligavam.”’

O DNA consiste em cadeias de nucleotideos compostas e interligadas por ligacGes de
fosfato, acucares, no caso do DNA a Desoxirribose, e diferentes bases de hidrogénio, a
Adenina, Guanina, Citosina e Timina, as quais se ligam por meio de pontes de hidrogénio
conferindo a forma de dupla hélice ao DNA. ®

Composto por vérias cadeias de nucleotideos, a parte do DNA responsavel por carregar
as informacfes genéticas dos seres humanos sdo denominadas genes, sendo estas as
responsaveis por determinar caracteristicas fisicas (fen6tipo) e o funcionamento correto de
nosso organismo. “O DNA (...) ¢ assinatura genética dos seres vivos. Dentro de cada célula ha
material nuclear [...] e cada ser vivo possui uma sequéncia de genes que compde o seu DNA
(...). S6 ha uma possibilidade de 0 DNA ser igual em duas pessoas, qual seja quando estas sdo

gémeos univitelinos™. S

® PRAY, Leslie. Discovery of DNA structure and function: Watson and Crick. Nature Education, 2008.
Disponivel em: <https://www.nature.com/scitable/topicpage/discovery-of-dna-structure-and-function-watson-
397>. Acesso em: 31 de maio de 2018.

" Idem.

% Idem.

¥ GREGO, Rogério. Medicina Legal & Luz do Direito Penal e do Direito Processual Penal: teoria resumida.
SANTOS, William Douglas R. dos; CALHAU, Lélio Braga, KRYMCHANTOWSKI, Abouch Valenty;
ANCILLOTTI, Roger. 92 Edicdo. Rio de Janeiro: Impetus, 2010. p. 21.
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Além de sua estrutura e da armazenagem de informacdo genetica, 0 DNA possui
grande importancia em razao de suas propriedades, visto que sdo essas as caracteristicas que 0
possibilitam desempenhar sua funcéo de forma apropriada e possibilitam o seu amplo estudo e
emprego na area das pericias criminais. Primeiramente, a sua alta capacidade de
armazenamento é fundamental, visto que, além dos genes, 0 DNA codifica informagdes para a
producdo de inimeras proteinas e enzimas essenciais para o funcionamento do organismo.
Além disso, tendo em vista que todas as células do organismo se originaram da replicacao de
uma Unica célula, a célula-ovo, e o fato de que todas carregam a mesma informacdo genética
em seu nucleo, o DNA ¢ altamente eficiente em se duplicar de forma fiel. Ademais, em que
pese a possibilidade de replicagéo fiel e a sua estabilidade, a capacidade do DNA de mudar,
isto €, de incorporar alteracdes hereditarias originadas da selecdo natural evolutiva é de

essencial importancia para a sobrevivéncia e evolugdo das espécies.

Isto posto, facil perceber a relevancia da genética forense dentro da grande area da
pericia criminal. A sua utilizacdo é capaz de possibilitar resultados demasiadamente mais
precisos na identificacdo do que aqueles obtidos por meio dos métodos tradicionais de
identificacdo, visto que ndo limitada pela existéncia de registros médicos ou pela necessidade
de conservacdo da amostra examinada, fatores imprescindiveis quando utilizados, por

exemplo, os métodos de identificacio pela arcada dentaria ou por impressdes digitais. **

1.3. Historico legal da identificacdo criminal

A identificacdo criminal no periodo anterior a promulgacdo da Constituicdo Federal, em
1988, era regulada pelo artigo 6°, VIII, do Codigo de Processo Penal (CPP), o qual trazia
expresso comando para que a autoridade policial responsavel pela investigacdo realizasse a
identificacdo criminal do indiciado por meio do processo datiloscépico. *? Desta forma,
independentemente da comprovacdo ou ndo da identidade civil, a coleta de impressoes

digitais deveria ser realizada.

YGRIFFITHS, Anthony J. F. Introdugéo a genética. 92 Edicéo — Rio de janeiro: Guanabara Koogan, 2008.

“ALMEIDA, Mariana Oliveira de. A problematica trazida pelos bancos de perfis genéticos criminais no
Brasil. 2014. 126 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais,
Universidade Estadual Paulista “Julio de Mesquita Filho”, Franca, 2014. p. 11.

2BRASIL. Cédigo de Processo Penal. 242 Edicdo. So Paulo: Saraiva, 2018. Art. 6°, inciso VIII.
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Ademais, o Supremo Tribunal Federal (STF), em 1977, sumulou o entendimento n°® 568,
conforme segue:

SUmula 568, STF: A identificacdo criminal ndo constitui constrangimento ilegal,
ainda que o indiciado j4 tenha sido identificado civilmente. **

Desta forma, a jurisprudéncia do STF e o disposto no CPP estabeleceram como regra
que o procedimento de uma investigacdo penal fosse sempre acompanhado, isto €, fosse
precedido, pela realizacdo da identificagdo criminal do acusado. Em suma, tinha-se
estabelecido a identificagdo criminal como regra dentro do procedimento de uma investigagéo

penal.

Todavia, ap6s a promulgacdo da Carta Constitucional, em 1988, o artigo quinto, o qual
estabelece em seus incisos direitos e garantias fundamentais do cidad&o considerados na
Constituicdo Federal como clausulas pétreas, conforme ja mencionado, trouxe previsao
expressa de que a identificacdo criminal apenas poderia ser realizada em casos estabelecidos
em lei. Desta forma, o novo ordenamento instaurado pela Constituicdo Federal trouxe

previsdo diametralmente oposta ao entendimento que vigorava anteriormente.

A regulacdo infraconstitucional em lei especifica foi concretizada em 2000, por meio da
publicacdo da Lei 10.054, a qual dispunha que o indiciado e aquele contra quem houvesse
mandado de prisdo expedido seriam submetidos a identificacdo criminal, caso ndo civilmente

identificados.

Todavia, 0 mencionado dispositivo legal trouxe, também, previsdo em rol extensivo de
que a identificagdo criminal seria obrigatoria caso o indiciamento fosse realizado com base na
pratica dos crimes de homicidio doloso, receptacdo qualificada, falsificacdo de documento
publico, crimes contra o patriménio cometido mediante o emprego de violéncia e, por fim,

nos crimes contra a liberdade sexual. **

Tal regulacdo esteve vigente até a publicacdo, em 2009, da Lei 12.037, sendo este o

dispositivo legal atualmente em vigor e, portanto, responsavel por oferecer regulamentacéo

3BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Stimula n° 568. 5 de Janeiro de 1977. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=4016>. Acesso em: 27 de
novembro de 2018.

YBRASIL. Lei 10.054, de 7 de dezembro de 2000. Dispbe sobre a identificacdo criminal e da outras
providéncias. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, 08 dez. 2000. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L10054.htm>. Acesso em 30 set.2017. Artigo 3°.
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aos casos em que esta autorizada a identificagdo criminal no ordenamento brasileiro, néo

tendo sido feita mais menc&o a obrigatoriedade em crimes especificos.

Nesse sentido, haja vista que se trata, em tese, de procedimento apenas autorizado
quando impossibilitada a identificagdo civil do envolvido, em seu artigo segundo, a norma
apresenta relagdo de documentos por meio dos quais sera comprovada a identificagdo civil,
trazendo, inclusive a equiparacdo aos documentos civis aqueles que sdo emitidos por 6rgaos

de identificacdo militares.

Os documentos elencados no art. 2°, da Lei 12.037/09 podem ser considerados como um
rol exemplificativo em razdo do disposto em seu inciso sexto, visto que este trouxe
possibilidade de a identificacdo ser realizada por meio de documento outro que possibilite a

identificacéo, porém, conforme afirma Renato Brasileiro:

[...] uma certiddo de nascimento, por si s6, ndo é capaz de identificar civilmente o
individuo, haja vista ndo ser dotada de fotografia. Aliés, o préprio art. 3°, 1, da Lei
12.037/09, autoriza a identificacdo criminal quando o documento apresentado for
insuficiente para identificar cabalmente o indiciado. *°

Todavia, é apenas a partir de 2012, quando da aprovacdo da Lei 12.654 que a genética
forense ocupard papel controverso no ambito da identificacdo criminal. O mencionado
dispositivo legal realizou significativas alteracBes no texto da Lei 12.037/09 no sentido de

possibilitar o uso da genética forense na identificacdo criminal.

A possibilidade de coleta do perfil genético no ambito da identificacdo criminal encontra

a seguinte previsdo na Lei 12.037/09:

Art. 5° A identificagdo criminal incluira o processo datiloscopico e o fotogréfico,
que serdo juntados aos autos da comunicagdo da prisdo em flagrante, ou do inquérito
policial ou outra forma de investigagéo.

Paragrafo Gnico. Na hipétese do inciso 1V do art. 3% a identificacdo criminal
poderd incluir a coleta de material biolégico para a obtengdo do perfil
genético. (Incluido pela Lei n® 12.654, de 2012)

Art. 5%-A. Os dados relacionados a coleta do perfil genético deverdo ser
armazenados em banco de dados de perfis genéticos, gerenciado por unidade
oficial de pericia criminal. (Incluido pela Lei n® 12.654, de 2012)

§ 1° As informagcdes genéticas contidas nos bancos de dados de perfis genéticos ndo
poderdo revelar tracos somaéticos ou comportamentais das pessoas, exceto

LIMA, Renato Brasileiro de. Legislacéo criminal especial comentada. Volume Gnico. 4% Edicdo. Salvador:
JusPODIVM, 2016. p. 121.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12654.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12654.htm#art2
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determinagdo genética de género, consoante as normas constitucionais e
internacionais sobre direitos humanos, genoma humano e dados genéticos. (Incluido
pela Lei n°® 12.654, de 2012)

§ 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 utilizacdo para fins diversos dos previstos nesta Lei ou em deciséo
judicial. (Incluido pela Lei n® 12.654, de 2012)

§ 3% As informagdes obtidas a partir da coincidéncia de perfis genéticos deverdo ser
consignadas em laudo pericial firmado por perito oficial devidamente
habilitado. (Incluido pela Lei n® 12.654, de 2012)

Art. 7°-A. A excluséo dos perfis genéticos dos bancos de dados ocorrera no
término do prazo estabelecido em lei para a prescricdo do delito. (Incluido pela
Lei n® 12.654, de 2012)

Art. 7°-B. A identificacdo do perfil genético serd armazenada em banco de
dados sigiloso, conforme regulamento a ser expedido pelo Poder
Executivo. (Incluido pela Lei n® 12.654, de 2012). (Grifo nosso)

Para além, a Lei 12.654/12 realizou, também, significativas alteracfes na Lei 7.210/84 —
Lei de Execucdo Penal (LEP). Dentre essas alteracdes esté a inclusdo do art. 9°-A na LEP, o

qual passou a ter a seguinte redacao:

Art. 9°-A. Os condenados por crime praticado, dolosamente, com violéncia de
natureza grave contra pessoa, ou por qualquer dos crimes previstos no art. 1°
da Lei n 8.072, de 25 de julho de 1990, serdo submetidos, obrigatoriamente, a
identificacdo 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.

§ 2° A autoridade policial, federal ou estadual, podera requerer ao juiz competente,
no caso de inquérito instaurado, o acesso ao banco de dados de identificacdo de
perfil genético. (grifo nosso)

Todavia, a presente alteracdo trouxe complicacfes. Ao determinar a extracdo obrigatoria
e armazenagem por periodo indefinido® das informacGes presentes no perfil genético desses
condenados, a Lei 12.654/12 contrariou indmeros principios dispostos no art. 5° da
Constituicdo Federal, os quais sdo considerados clausulas pétreas do ordenamento juridico
brasileiro, além de desconsiderar a prépria excepcionalidade da identificacdo criminal prevista

no mesmo dispositivo legal. Tais aspectos serdo analisados em capitulo préprio.

1.4. Do procedimento de identificacdo genética

1%0 perfil genético quando coletado em sede de investigacdo penal, uma vez comprovado ser imprescindivel para
a conclusdo das investigagdes, deve ser armazenado durante o periodo previsto como prazo prescricional do
delito, todavia, quando coletado em razdo de sentenca transitada em julgado por crime cometido dolosamente
mediante violéncia de natureza grave ou por crime hediondo, ndo possui regulamentacdo com relacdo ao seu
periodo de armazenagem.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12654.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12654.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12654.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12654.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12654.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12654.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12654.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8072.htm
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Conforme o texto legal, 0 material genético coletado sera armazenado em banco de
dados publico, no caso, o Banco Nacional de Perfis Genéticos (BNPG). O BNPG é, portanto,
um sistema informatizado no qual os perfis genéticos sdo inseridos, tanto as amostras
questionadas quanto todas as amostras de comparacdo, a fim de que possa ser realizado

cruzamento de ambos o0s bancos de dados.

O Decreto 7.950, de 12 de Marco de 2013, o qual regulamenta a Lei 12.654/12, é o
responsavel por instituir o BNPG e a Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos (RIBPG).
Segundo tal normativa, 0 BNPG é o local onde serdo armazenados dados de perfis genéticos a
fim de fornecer subsidios para a apuragdo criminal, bem como para identificacdo de pessoas
desaparecidas. Ademais, no que tange a RIBPG, trata-se de mecanismo por meio de qual é

possivel o cruzamento de dados entre os diferentes bancos, seja a nivel federal ou estadual.

O BNPG e a RIBPG ndo possuem caracteristicas civis. A RIBPG é resultante da
cooperacdo dos laboratdrios publicos estaduais, distrital e federal que, administrados pelo
orgao federal de pericia do Ministério da Justica, organizardo através da insercao dos perfis e
gerenciamento das comparacdes do BNPG. A gestdo, desta forma, é feita por servidores
publicos, no caso, peritos oficiais com experiéncia na area de genética forense. Portanto, a
tutela e guarda do material e dos dados sdo feitas exclusivamente pelo Estado, sem
envolvimento do meio privado. Desta forma, pode-se entender que a guarda da prova e da

informacdo sdo inerentes ao Estado com atribui¢do ou a Unido.

Ademais, conforme determina a propria Lei 12.654/12, o BNPG possui carater sigiloso,
devendo o acesso ser feito apenas mediante autorizacdo e somente por pessoas com as
credenciais necessarias. Além do mais, no que tange a administracdo do BNPG, esta devera
ser entregue a atribuicdo de perito criminal federal habilitado e com experiéncia da grande
area da genética forense.

Similar foi o tratamento conferido ao Comité Gestor. Conforme art. 2° do Decreto
7.950/13, o Comité Gestor é formado por integrantes do Ministério da Justica, Secretaria de
Direitos Humanos da Presidéncia da Republica e representantes das cinco regides geogréaficas
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do pais. A coordenacdo da RIBPG é exercida, contudo, nos moldes do BNPG, isto é, por

perito criminal vinculado ao Departamento de Policia Federal.*’

N&o obstante o apresentado até o momento, conforme bem assevera a Professora Taysa
Schiocchet, ndo se pretende com o presente minimizar a importancia da utilizagdo forense do
DNA e das informagdes por meio dele obtidas, todavia, frente aos inimeros usos para 0s
quais os dados podem ser destinados, seus riscos e beneficios, seja em termos de seguranca
publica ou na esfera pessoal do examinado, bem como o respeito ou violacdo a direitos
individuais, percebe-se necessario que o0 uso deste mecanismo seja feito conforme uma
regulamentacdo legal exaustiva, além de coerente e coesa dentro do ordenamento juridico

patrio, da ética, bioética e uso das técnicas necessarias.

Assim, nos capitulos seguintes se pretende analisar a regulamentacdo do uso da genética
forense, especificamente no ambito criminal, a luz dos direitos individuais estipulados e
garantidos no texto constitucional e tratados internacionais internalizados pelo pais, e, em
sequida, pretende-se analisar a viabilidade da implementacdo a longo prazo das mudancas

incluidas no ordenamento para que se possa conferir efetividade ao disposto no texto legal.

Em suma, busca-se analisar possiveis limites aos usos do DNA na genética forense de
forma apartada dos discursos punitivistas que fomentam a aprovacdo de normativas baseadas

em vagas promessas de maior seguranca publica e efetividade da lei penal.

YGARRIDO, Rodrigo Grazinoli; SANTORO, Antonio Eduardo Ramires. O banco de perfis genéticos e a
estigmatizacdo perpétua: Uma andlise do art. 9°-A da Lei 7.210/84 a luz da criminologia critica. In Revista
Juridica. Curitiba. Ano 2016. VVolume 04. NUmero 45. p. 214.

BSCHIOCCHET, T. Reflexdes juridicas acerca da regulamentago dos bancos de perfis genéticos para fins de
investigacao de criminal no Brasil. In: Helena Machado; Helena Moniz. (Org.). Bases de Dados Genéticos
Forenses: tecnologias de controlo e ordem social. 12 Ed. Ladeira da Paula: Coimbra Editora, S.A., 2014, v.1,
p. 71.



28

2. A LEI 12.659/2012, SUAS CONSEQUENTES MODIFICACOES NO
ORDENAMENTO BRASILEIRO E A (IN) CONSTITUCIONALIDADE DO
USO DO EXAME DE DNA NO DIREITO PROCESSUAL PENAL

Conforme acima foi apresentado, as alteragdes introduzidas no ordenamento juridico
brasileiro pela Lei 12.654/12 em dispositivos legais j existentes, tais como a Lei 12.037/09 e
a Lei 7.210/84, possibilitaram a coleta de material biologico de cidaddos em duas diferentes
hipdteses, no ambito da identificacdo criminal daquele nédo identificado civilmente, bem como
no ambito ainda criminal, mas da execucdo penal, porém, restrito aos individuos condenados
por crimes violentos ou hediondos, os quais encontram rol exaustivo na Lei que 0S

regulamenta, no caso, a Lei 7.210/84.

Todavia, o tratamento juridico oferecido pelo ordenamento a cada um dos casos é
distinto. Em um primeiro momento, a identificacdo criminal quando realizada de forma
subsidiaria a uma identificacao civil deficiente ou de idoneidade questionavel necessita para a
sua confeccdo de autorizacdo judicial, ademais, o material genético do individuo resta
armazenado por periodo de tempo definido, no caso, durante a investigacdo criminal pelo
mesmo prazo prescricional pelo qual o crime que se investiga é regulado pelo Cddigo Penal
(cp).?

Em um segundo momento, a coleta de material genético quando realizada no ambito da
execucdo penal possui estrutura e previsdo altamente questionaveis, visto que a coleta é
obrigatoria, sendo necessario apenas o inicio da execucao penal por crime que se encaixe nas
exigéncias necessarias, isto é, ser crime considerado hediondo ou violento. Ademais, o
material coletado serd armazenado por periodo indeterminado, visto que ndo ha prazo

regulamentado em lei para o descarte das amostras e resultados coletados.

N&do obstante, soma-se a isso 0 armazenamento do material biolégico em bancos de
dados estatais, no caso brasileiro, 0 Banco Nacional de Perfis Genéticos, no qual as amostras
poder&o ser utilizadas com fins de instrugdo criminal em investigagdes outras, Seja em curso

ou arquivadas, bem como na identificacdo de pessoas desaparecidas.

¥y, art. 109, CP.
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Entretanto, as alteracdes legislativas promovidas por tais dispositivo legais no
ordenamento e as novas formas de investigagdo trazidas a vistaainda necessitam ser
analisadas sob o escrutinio de principios constitucionais penais e, também, sob a luz de
garantias individuais, isto €, direitos fundamentais dos cidad&os, sendo esta a analise que se

passa a discorrer a seguir.

O Direito Penal, uma vez concebido como o exercicio do ius puniendi pelo Estado sob a
luz do Estado Democratico de Direito — sendo tal a realidade brasileira —, encontra limitagdes

nos principios e garantias individuais previstos na Carta Magna.

“O ordenamento juridico, a0 mesmo tempo em que guarnece o Estado com
instrumentos necessarios a sua acdo, protege certos interesses dos individuos contra a
intromissdo estatal”.’® Desta forma, segundo Marcelo Novelino, direitos individuais sdo
atributos, faculdades, conferidas pela Constituicdo ao particular como forma de garantia de
protecdo aos seus direitos mais basicos, podendo essa protecdo ser exercida tanto em face da

prépria atuacao estatal como em face de outros particulares.

Em suma, “as garantias ndo sdo um fim em si mesmo, mas um meio a servico de um
direito substancial. S&o instrumentos criados para assegurar a protecdo e efetividade dos

direitos fundamentais.”.* Desta forma, afirma Paulo Gustavo Gonet Branco que:

As garantias fundamentais asseguram ao individuo a possibilidade de exigir dos
Poderes Publicos o respeito ao direito que instrumentalizam (...), nem sempre,
contudo, a fronteira entre uma e outra categoria se mostra limpida — o que, na
realidade, ndo apresenta maior importancia pratica, uma vez que a nossa ordem
constitucional confere tratamento univoco aos direitos e garantias fundamentais.?*?

“NOVELINO, Marcelo. Curso de direito constitucional. 112 edicdo. rev., ampl. e atual. - Salvador: Ed.
JusPodivm, 2016. p. 301.

2’NOVELINO, Marcelo. Curso de direito constitucional. 112 edicdo. rev., ampl. e atual. - Salvador: Ed.
JusPodivm, 2016. p. 274.

Em que pese o tratamento semelhante concedido aos direitos e as garantias, cabe salientar que s&o de institutos
distintos. Ensina Paulo Bonavides que Direito € a possibilidade de realizar certo ato, seja por autorizagdo legal
ou reconhecimento natural, enquanto que Garantia é o mecanismo de defesa desse direito, é a forma de
assegurar ao titular o devido exercicio de sua faculdade. Portanto, “Os direitos representam por si s6 certos
bens, as garantias destinam-se a assegurar a fruicdo desses bens; os direitos sdo principais, as garantias sdo
acessorias e, muitas delas, adjetivas (ainda que possam ser objeto de um regime constitucional substantivo); os
direitos permitem a realizacdo das pessoas, e inserem-se direta e imediatamente, por isso, nas respectivas
esferas juridicas, as garantias s6 nelas se projetam pelo nexo que possuem com os direitos; na acepcdo
jusracionalista inicial, os direitos declaram-se, as garantias estabelecem-se”.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 152 Edi¢8o. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 528.
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Cabe ressaltar ainda que, conforme Maria Elizabeth Queijo, os direitos e garantias
fundamentais sdo, em suma, direitos humanos previstos expressamente nas constituicdes dos
paises ao redor do globo. Ademais, segundo a autora, para Canotilho, “os direitos humanos
sdo “direitos validos para todos os povos € em todos os tempos”, enquanto os direitos
fundamentais sdo os direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados

espacio-temporalmente”. 24

Nesse sentido, inicialmente, a obrigatoriedade de fornecimento do material genético por
parte do condenado por crimes hediondos ou violentos pode ser analisada sob a luz do
principio da legalidade. Previsto no art. 5°, inciso I, CF, o principio da legalidade dispbe que
ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei %,

sendo, portanto, inserido no &mbito dos direitos de defesa. %

Os direitos de defesa estabelecem limites ao estado e suas arbitrariedades, isto é,
segundo Branco, direitos de defesa sdo dever de abstencdo, de ndo interferéncia, de nao
intromissdo do Estado no que se considera como ambito de autodeterminacdo dos individuos.
O autor conclui que “o direito de defesa, neste passo, ganha forma de direito a ndo afetacdo

[pelo estado] dos bens protegidos™. 2

O principio da legalidade, entdo, dispGe que 0s seres sdo livres para exercer suas
vontades e desejos, sendo apenas restritos a se abster de praticar comportamentos vedados por
lei, ademais, segundo tal principio, os comandos ativos estatais para com o individuo apenas

podem ser exercidos por meio da edicdo de leis em sentido amplo, entendidas como

ZMENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 102 Edigao.
Rev. Atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 169.
**QUEIO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo — o principio nemo tenetur se

detegere e suas decorréncias no processo penal. 22 Edicdo — Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 70.

ZArt. 5°, 11, CRFB/88 - Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

Il - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;
% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10* Edicéo.

Rev. Atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 157.
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manifestacdes do poder legislativo como representante do povo em um Estado Democratico

de Direito. %

Todavia, conforme Novelino, a funcdo de criar leis, exercida precipuamente pelo Poder
Legislativo, sofre controle pelo principio da razoabilidade, ademais, devem obedecer as
disposicdes constitucionais. Nesse sentido, a criacdo de dispositivos legais pelas casas
legislativas deve ser realizada sempre a luz da Constituicdo, de forma que nao se pode exigir
do individuo, mesmo que mediante lei, conduta que contrarie seus proprios direitos

fundamentais. %°

Segundo Branco, "a afronta a um direito de defesa deve encontrar remédio na ordem
juridica, com vistas a compelir o Estado a se abster de praticar o ato incompativel com o0s
direitos fundamentais ou anular o que j& praticou". Desta forma, a lei que desafie a Carta
Constitucional podera ter sua constitucionalidade questionada por meio dos mecanismos de

controle difuso e concentrado de constitucionalidade.

A aprovacdo da Lei 12.654/12 trouxe em seu texto um comando do legislador para com
os individuos de conduta ativa, no caso, 0 comando positivo de, obrigatoriamente, fornecer
seu proprio material genético para a catalogacdo em banco de dados a fim de identificacdo
criminal. Todavia, tal diretriz do legislador fere garantias individuais, tais como a garantia
contra a autoincriminacdo, a presuncao de inocéncia, a proibicdo de penas perpétuas, a
humanidade das penas, a privacidade e integridade fisica, a pessoalidade da pena e a vedacdo

a tortura.

Assim como a maioria dos ordenamentos, a Constituicdo Federal reconheceu o direito a

ndo autoincriminacdo (do latim: nemo tenetur se detegere) em sua acepcdo de direito ao

A mencéo a lei em sentido amplo se faz necesséria tendo em vista a necessidade de distinguir o principio da
legalidade do principio da reserva legal, visto que ambos se conectam segundo relacdo género-espécie. Sobre o
tema, ensinam Novelino e Cunha que "o principio da legalidade possui uma abrangéncia mais ampla que o
principio da reserva legal. Enquanto o primeiro consiste na submissdo a todas as espécies normativas
elaboradas em conformidade com o processo legislativo constitucional (lei em sentido amplo), o principio da
reserva legal incide apenas sobre campos materiais especificos, submetidos exclusivamente ao tratamento do
Poder Legislativo (leis em sentido estrito)”.

NOVELINO, Marcelo. Curso de direito constitucional. 112 edicdo. rev., ampl. e atual. - Salvador: Ed.
JusPodivm, 2016. p. 386.
Z1dem.
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siléncio, no caso, principalmente, durante a fase inquisitorial do procedimento de Inquérito

Policial.®® Todavia, a garantia encontra previsio em tratados internacionais sobre direitos
umanos’" ja internalizados pelo ordenamento brasileiro, tais como o Pacto San José da Costa
h %1 j4 internalizad lo ord to brasileiro, t Pacto San José da Cost

Rica®? e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.*®

*QUEIO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo — o principio nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal. 22 Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 286.

1Conforme bem ensina André Nicolitt, ha na doutrina um consenso com relacdo ao entendimento de que o
principio nemo tenetur se detegere encontra-se consagrado pela Constituicdo Federal, em que pese a sua
previsdo apenas em sua acepc¢do de garantia do direito ao siléncio. Nesse sentido, a divergéncia existe com
relacdo ao &mbito de protecdo oferecido pela mencionada garantia ao seu titular, se sujeito de direitos ou objeto
na relacdo juridica processual penal. Segundo o autor, "na tradi¢do da jurisprudéncia constitucional brasileira,
esse principio tem ganhado contornos mais alargados, designadamente para vedar qualquer colaboragdo néo
voluntéria do sujeito passivo relativamente a investigacdo ou instrugdo”. NICOLITT, André Luiz. Manual de
processo penal. 52 Edigdo. Rev. atual., e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 161.

2Art. 82, Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto San José da Costa Rica):
Artigo 8. Garantias judiciais
1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz
ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer
acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacBes de natureza civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.
2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove
legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias
minimas:
a. direito do acusado de ser assistido gratuitamente por tradutor ou intérprete, se ndo compreender ou ndo falar
o idioma do juizo ou tribunal;
b. comunicagdo prévia e pormenorizada ao acusado da acusacdo formulada;
c. concessdo ao acusado do tempo e dos meios adequados para a preparacéo de sua defesa;
d. direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua escolha e de
comunicar-se, livremente e em particular, com seu defensor;
e. direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado, remunerado ou ndo,
segundo a legislacdo interna, se o acusado ndo se defender ele préprio nem nomear defensor dentro do prazo
estabelecido pela lei;
f. direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribunal e de obter o comparecimento, como
testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam lancar luz sobre os fatos;
g. direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada; e
h. direito de recorrer da sentenca para juiz ou tribunal superior.
3. A confissdo do acusado s é valida se feita sem coacdo de nenhuma natureza.
4. O acusado absolvido por sentenga passada em julgado ndo poderd ser submetido a novo processo pelos
mesmos fatos.
5. O processo penal deve ser publico, salvo no que for necessario para preservar os interesses da justica. (Grifo
Nosso)

3Art. 14, Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos — Decreto n° 592, de 6 de Julho de 1992:
Artigo 14
1. Todas as pessoas sdo iguais perante os tribunais e as cortes de justica. Toda pessoa terd o direito de ser
ouvida publicamente e com devidas garantias por um tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido por lei, na apuragdo de qualquer acusacdo de carater penal formulada contra ela ou na
determinagdo de seus direitos e obrigagdes de carater civil. A imprensa e o publico poderdo ser excluidos de
parte da totalidade de um julgamento, quer por motivo de moral publica, de ordem publica ou de seguranga

nacional em uma sociedade democratica, quer quando o interesse da vida privada das Partes o exija, que na
medida em que isso seja estritamente necessario na opinido da justica, em circunstancias especificas, nas quais
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A garantia contra a autoincriminacdo integra os ja mencionados direitos de defesa,
sendo mecanismo por meio do qual é possibilitado ao acusado, seja em sede de procedimento
investigatério ou de processo judicial, adotar certas condutas ou, inclusive, de permanecer
inerte a fim de evitar produzir ou colaborar para a obtencdo por parte da acusagdo de

evidéncias que possam contribuir para a sua incriminagé&o.

De acordo com Renato Brasileiro de Lima:

Trata-se de uma modalidade de autodefesa passiva, que é exercida por meio da
inatividade do individuo sobre quem recai ou pode recair uma imputacéo. Consiste,
grosso modo, na proibicdo de uso de qualquer medida de coercéo ou intimidacéo ao
investigado (ou acusado) em processo de carater sancionatério para obtengdo de uma
confissdo ou para que colabore em atos que possam ocasionar sua condenacao. *

a publicidade venha a prejudicar os interesses da justica; entretanto, qualquer sentenga proferida em matéria
penal ou civil devera torna-se publica, a menos que o interesse de menores exija procedimento oposto, ou
processo diga respeito a controvérsias matrimoniais ou a tutela de menores.
2. Toda pessoa acusada de um delito tera direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo for legalmente
comprovada sua culpa.
3. Toda pessoa acusada de um delito tera direito, em plena igualmente, a, pelo menos, as seguintes garantias:
a) De ser informado, sem demora, numa lingua que compreenda e de forma minuciosa, da natureza e dos
motivos da acusacao contra ela formulada;
b) De dispor do tempo e dos meios necessarios a preparagdo de sua defesa e a comunicar-se com defensor de
sua escolha;
c) De ser julgado sem dilac¢bes indevidas;
d) De estar presente no julgamento e de defender-se pessoalmente ou por intermédio de defensor de sua
escolha; de ser informado, caso ndo tenha defensor, do direito que Ihe assiste de té-lo e, sempre que o interesse
da justica assim exija, de ter um defensor designado ex-officio gratuitamente, se ndo tiver meios para
remuneré-lo;
e) De interrogar ou fazer interrogar as testemunhas de acusacéo e de obter o comparecimento eo interrogatorio
das testemunhas de defesa nas mesmas condic6es de que dispdem as de acusacéo;
f) De ser assistida gratuitamente por um intérprete, caso ndo compreenda ou ndo fale a lingua empregada
durante o julgamento;
g) De ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada.
4. O processo aplicavel a jovens que ndo sejam maiores nos termos da legislagdo penal em conta a idade dos
menos e a importancia de promover sua reintegracdo social.
5. Toda pessoa declarada culpada por um delito terd direito de recorrer da sentenga condenatéria e da pena a
uma instancia superior, em conformidade com a lei.
6. Se uma sentenca condenatoria passada em julgado for posteriormente anulada ou se um indulto for
concedido, pela ocorréncia ou descoberta de fatos novos que provem cabalmente a existéncia de erro judicial, a
pessoa que sofreu a pena decorrente dessa condenagédo devera ser indenizada, de acordo com a lei, a menos que
fique provado que se Ihe pode imputar, total ou parcialmente, a ndo revelacdo dos fatos desconhecidos em
tempo atil.
7. Ninguém podera ser processado ou punido por um delito pelo qual ja foi absorvido ou condenado por
sentenga passada em julgado, em conformidade com a lei e os procedimentos penais de cada pais. (Grifo
Nosso).

*LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. Vol. tnico. 42 Edicdo. Rev., ampl. e atual. Salvador:

Editora JusPodivm, 2016. p. 69.
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A titulo exemplificativo, 0 nemo tenetur se detegere, no Brasil, é a base utilizada pelo
Supremo Tribunal Federal nas decisdes que reconheceram a ndo obrigatoriedade do

investigado, por exemplo, em proceder a reconstrucdo de uma cena de crime, em negar-se a

135

realizar o teste do "bafémetro”* ou em ndo permitir a retirada de amostras sanguineas para a

realizacdo de exame de alcoolemia ou em n&o ser obrigado a fornecer padrdes de escrita para

a confeccéo de pericia grafotécnicas.*’

$PROCESSUAL PENAL. PROVAS. AVERIGUACAO DO INDICE DE ALCOOLEMIA EM CONDUTORES
DE VEICULOS. VEDAGCAO A AUTOINCRIMINAGAO. 1. O entendimento adotado pelo Excelso Pretorio, e
encampado pela doutrina, reconhece que o individuo nao pode ser compelido a colaborar com os referidos
testes do 'bafémetro’ ou do exame de sangue, em respeito ao principio segundo o qual ninguém é
obrigado a se autoincriminar (nemo tenetur se detegere). Em todas essas situacdes prevaleceu, para o
STF, o direito fundamental sobre a necessidade da persecucdo estatal. 2. Em nome de adequar-se a lei a
outros fins ou propédsitos ndo se pode cometer o equivoco de ferir os direitos fundamentais do cidadao,
transformando-o em réu, em processo crime, impondo-lhe, desde logo, um constrangimento ilegal, em
decorréncia de uma inaceitavel exigéncia ndo prevista em lei. 3. O tipo penal do art. 306 do Codigo de Transito
Brasileiro é formado, entre outros, por um elemento objetivo, de natureza exata, que nao permite a aplicagéo de
critérios subjetivos de interpretacdo, qual seja, o indice de 6 decigramas de lcool por litro de sangue. 4. O grau
de embriaguez é elementar objetiva do tipo, ndo configurando a conduta tipica o exercicio da atividade em
qualquer outra concentracdo inferior aquela determinada pela lei, emanada do Congresso Nacional. 5. O
decreto regulamentador, podendo elencar quaisquer meios de prova que considerasse habeis a tipicidade da
conduta, tratou especificamente de 2 (dois) exames por métodos técnicos e cientificos que poderiam ser
realizados em aparelhos homologados pelo CONTRAN, quais sejam, 0 exame de sangue e o etildmetro. 6. Ndo
se pode perder de vista que numa democracia é vedado ao judiciario modificar o contelido e o sentido
emprestados pelo legislador, ao elaborar a norma juridica. Alias, ndo é demais lembrar que ndo se inclui entre
as tarefas do juiz, a de legislar. 7. Falece ao aplicador da norma juridica o poder de fragilizar os alicerces
juridicos da sociedade, em absoluta desconformidade com o garantismo penal, que exerce missdo essencial no
estado democratico. Nao é papel do intérprete-magistrado substituir a fungdo do legislador, buscando, por meio
da jurisdicdo, dar validade a norma que se mostra de pouca aplicacdo em razdo da construcdo legislativa
deficiente. 8. Os tribunais devem exercer o controle da legalidade e da constitucionalidade das leis, deixando
ao legislativo a tarefa de legislar e de adequar as normas juridicas as exigéncias da sociedade. Interpretacdes
elasticas do preceito legal incriminador, efetivadas pelos juizes, ampliando-lhes o alcance, induvidosamente,
violam o principio da reserva legal, inscrito no art. 5°, inciso I, da Constituicdo de 1988: "ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei". 9. Recurso especial a que se nega
provimento.
BRASIL. STJ, Recurso Especial n° 1.111.566/DF, rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, j. 28 de marco de
2012.

%Segundo ensina André de Carvalho Ramos, “o investigado ndo pode ser obrigado, sob “pena de
desobediéncia”, a fornecer qualquer elemento de prova contra si mesmo. Por exemplo, ndo cabe exigir
autografos para servir de padrdo a pericia. H4 outros métodos menos gravosos e que atingem 0 mesmo
resultado, como, por exemplo, fazer requisicdo a 6rgaos publicos que detenham documentos da pessoa a qual é
atribuida a letra”. Da mesma forma ¢ o posicionamento do citado autor com relagdo a provas que necessitam de
possivel intervencdo corporal, isto é, Carvalho Ramos entende que pericias que envolvem intervencgéo corporal
ndo podem ser realizadas na forma de uma exigéncia, mas ndo haveria obice caso cedidas voluntariamente,
mediante consentimento informado, pelo acusado. Importante ressaltar que o proprio autor assevera que
existem ordenamentos em que intervencdo corporal, mantida em niveis minimos, é aceitavel. Segundo o autor:
orgdos internacionais de direitos humanos, como a Corte Europeia de Direitos Humanos, aceitam a intervencdo
corpdrea minima no proprio investigado (p. ex., exame compulsério de DNA), de modo a preservar o direito a
verdade e a justica das vitimas, fazendo ponderacgao entre os direitos do investigado e os direitos das vitimas”.

37RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. 42 Edicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 755.

Idem.
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Desta forma, tal postulado visa a protecdo do investigado/acusado contra possiveis
arbitrariedades do estado, as quais eram muito comuns no passado e, infelizmente, ainda
ocorrem em algumas circunstancias no presente. Ademais, a garantia contra a néo
autoincriminacdo € escolha do suspeito em ndo colaborar ativamente com as investigaces
contra si empreendidas, sendo, portanto, faculdade do sujeito ativo do direito em ndo
contribuir para auxiliar as instru¢des criminais, visto que, in fine, o énus probatorio incumbe a

acusacdo, conforme serd abordado em momento oportuno.

Por conseguinte, conforme Branco:

O direito a ndo ser obrigado a se autoincriminar compde o direito a defesa. A
ndo incriminacdo é uma modalidade de autodefesa passiva, que é exercida
por meio da inatividade do individuo sobre quem recai ou pode recair uma
imputagdo. O individuo pode defender-se da maneira que entender mais
conveniente, sem que hinguém possa coagi-lo ou induzir seu comportamento,
podendo inclusive optar pelo non facere (...). O direito de ndo ser obrigado a
se autoincriminar implica a proibicdo de qualquer ato estatal que impega,
condicione ou perturbe a vontade do individuo de ndo contribuir para o
processo sancionatdrio contra ele dirigido no momento ou no futuro. *

Ressalta-se, contudo, que, conforme bem pontua Aury Lopes Janior, a aplicabilidade da
garantia protetiva assegurada pelo nemo tenetur se detegere ndo pode acarretar ao seu titular
qualquer tipo de outra presuncdo que ndo a sua negativa em colaborar com o dnus probatério
da acusacdo, isto é, em que pese sua recusa, esta ndo pode ser utilizada como forma de retirar
0 sujeito passivo de seu estado de inocéncia. Desta forma, em suma, o exercicio do direito de
ndo autoincriminacdo ndo pode acarretar em prejuizo em qualquer esfera para aquele que o

exercer. ¥

Ademais, segundo bem coloca Elizabeth Queijo, trata-se de direito individual que
também possui dimensdo publica, isto €, hd na garantia do nemo tenetur se detegere um
interesse publico manifesto pela sua direta ligacdo com o direito a defesa e principio do
devido processo legal. "Nesse sentido, ndo € apenas o direito daquele individuo que esta

sendo investigado ou processado, especificamente, mas é de interesse publico, para o

¥RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. 42. Edic&o. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 752.
%LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 10? Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 243.
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exercicio correto e adequado da jurisdi¢do (...). Trata-se de garantia da liberdade [...] de

autodeterminag&o do acusado”. *°

Assim, conforme entende Maria Elizabeth, a regra tanto para a fase pré-processual
como a processual € o respeito a garantia contra a autoincriminacao e, consequentemente, ha
para a acusacdo o dever de, sem a colaboracdo do acusado, confeccionar a apresentar as

provas necessarias para que uma sentenca condenatéria possa ser proferida pelo juizo.*

Todavia, consoante outros direitos fundamentais, a garantia contra autoincriminagao
pode sofrer limitagGes quando confrontada com outros direitos assegurados pelo ordenamento
nacional. Essas limitaches serdo, em regra, analisadas sob a luz do principio da
proporcionalidade e os sub subprincipios de adequacdo e necessidade. Tal possibilidade de
limitacdo é consensual entre os doutrinadores, pois os direitos fundamentais nao se presumem
absolutos. Contudo, é no aspecto relacionado ao ambito de protecdo oferecido pelo nemo
tenetur se detegere, isto é, perpetrada a limitacdo da garantia contra a autoincriminagédo, quais
condutas seriam possiveis de serem exigidas do sujeito passivo no momento da producao

probatéria sem que se incorresse numa violacéo ao referido principio.*?

Nesse contexto, a discussdo com relagdo a identificacdo criminal e coleta de material
genético, conforme disposto pela Lei 12.654/12, e o respeito ao postulado do nemo tenetur se
detegere permeia e divide os juristas, tendo em vista tanto a conduta que se poderia exigir
daquele que se pretende identificar como com relagdo ao questionamento da possibilidade de
tal coleta ser realizada de maneira coercitiva, visto que procedimento de coleta da amostra é,

em tese, invasivo.*®

“QUENO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo — o principio nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal. 22 Edi¢do — Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 48.

“QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo — o principio nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal. 22 Edicdo — Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 410.

*GIONGO, Juliana Leonora Martinelli. A identificacdo criminal pelo DNA em face da garantia contra a
autoincriminacgdo. Revista Eletrdnica de Direito Processual — REDP. Rio de Janeiro. Ano 10. Volume 17.
Numero 2. Julho a Dezembro de 2016. p. 384.

0 conceito de prova invasiva ou ndo invasiva se insere dentro da discussdo sobre as intervencdes corporais

possiveis de serem realizadas, seja em ambito pré-processual ou durante este. Segundo Renato Brasileiro, as
intervencdes corporais sdo 0s procedimentos investigativos realizados no corpo humano, mesmo que sem
anuéncia e de forma coercitiva, a fim de comprovar a prética de uma infracdo penal. A doutrina brasileira
subdivide as intervencGes corporais em invasivas ou ndo invasivas. Segundo Maria Elizabeth Queijo, "provas
invasivas sdo as que pressupdem penetracdo no organismo humano, por instrumentos ou substancias, em
cavidades naturais ou ndo", enquanto que as provas nao invasivas seriam aquelas em que ndo ha penetragéo de
objetos ou substancias no corpo do sujeito passivo, sendo, portanto, mera busca pessoal. Nesse sentido, a
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Conforme entende Lopes Junior:

A nova lei [Lei 12.654/12] altera dois estatutos juridicos distintos: a Lei n.
12.037/2009, que disciplina a identificacdo criminal e tem como campo de
incidéncia a investigacdo preliminar e, por outro lado, a Lei n. 7.210/84 (LEP), que
regula a Execucdo Penal. Portanto, em duas situacdes (investigado e apenado) o
sujeito passivo esta obrigado a submeter-se a intervencao corporal (voluntariamente
ou mediante coercdo) para fornecimento de material genético. Com isso, fulmina-se
a tradicdo brasileira de respeitar o direito de defesa pessoal negativo — nemo tenetur
se detegere — em relagéo a esse tipo de prova.**

Desta forma, entende Aury Lopes Junior que a utilizagdo da prova genética ndo &, em si
prépria, um problema, pois este apenas surge com a obrigatoriedade de fornecimento prevista
pela lei. Explica-se: Enquanto o material (“células corporais™) de comparacdo é obtido por
meio de mandados judiciais de busca e apreensdo na residéncia, local de trabalho, veiculo ou
outros locais, nos quais seja possivel realizar a conexao e a guarda da prova de forma que este
possa ser imputado ao suspeito, ou quando a colheita do material € consentida por este e, no
caso, inserida no ambito da autodefesa — que, ressalta-se, € renunciavel —, ndo ha que se tecer
critica ao assunto. Todavia, frente a negativa do suspeito em fornecer o material ou em
consentir que este seja retirado de seu proprio corpo, ha uma violacdo flagrante da garantia
individual de ndo producéo de provas contra si mesmo. ** Em suma, Aury Lopes entende que
intervencdes corporais coercitivas, isto €, sem a prévia anuéncia do sujeito passivo sao
absolutamente contrarias ao ordenamento e violam de forma flagrante o nemo tenetur se
detegere *°, visto que "o sujeito passivo ndo pode ser compelido a auxiliar a acusacéo a

liberar-se de uma carga que no lhe incumbe".*’

coleta de amostras de DNA a partir tanto de suabe (swab) oral (saliva) quanto de exames de sangue sao
consideradas pela autora como intervencgdes corporais invasivas.

Todavia, importante ressaltar que h& na doutrina entendimento de que a coleta de swab oral ndo seria técnica
invasiva, pois indolor. Tal separacdo, entretanto, é meramente doutrinaria, visto que nem sempre podera
condizer com a experiéncia do periciado. Sobre o assunto, Rodrigo Garrido assevera que a escolha do método
de colheita da amostra deve sempre ser possibilitada ao examinado, pois foi constatado que “varios doadores
praticamente recusavam-se a abrir a boca para a realizagao do procedimento” por sentirem-se constrangidos.
QUENO, Maria Elizabeth. O direito de nao produzir prova contra si mesmo — o principio nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal. 22 Edi¢do — S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 289-307.

LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. Vol. Gnico. 42 Edicdo. Rev., ampl. e atual. Salvador:
Editora JusPodivm, 2016. p. 76.

GARRIDO, R.G. e GARRIDO, F.S.R.G. Consentimento informado em genética forense. Acta bioeth. vol.19
no.2, 2013. p.302.

“LOPES JQNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 102 Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 243.
**LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 10* Edicao. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 630.
“**_OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 10? Edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 631.
47

Idem.
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Maria Elizabeth adota posicionamento levemente mais flexivel que o Professor Aury
Lopes, afirmando que se tratando de producdo probatoria que ndo utilize técnicas invasivas e,
cumulativamente, ndo demande necessidade de conduta ativa do sujeito passivo, ndo haveria
necessidade de consentimento deste, sendo apenas necessaria prévia autorizagdo judicial.
Todavia, tratando-se de producdo probatdria invasiva ou ndo, mas que necessite de conduta
ativa do sujeito passivo, esta deveria sempre ser precedida pela anuéncia do examinado, assim

como de autorizagdo judicial.*®

Desta forma, sendo a extracdo de amostras de DNA procedimento, em regra, invasivo, a
sua retirada de forma obrigatoria (leia-se: coercitiva) sem que tenha sido oferecido prévio
consentimento por parte do examinado, conforme estipulado pela legislacdo aplicavel,
constitui procedimento ilegal visto que eivado pela méacula a garantia assegurada pelo nemo

tenetur se detegere.

No ambito do processo civil, os exames de DNA passaram a desempenhar importante
papel na seara do direito de familia, mais especificamente no que se refere a elaboracdo de
exames para a determinacdo de paternidade no bojo de acdo investigatéria de paternidade.
Nesse aspecto, frente a recusa de fornecimento do material por parte do suposto genitor, o
STF ja se manifestou no sentido de ser impossibilitado o uso de for¢a coercitiva para que o
exame possa ser determinado, tendo sido feita analise, segundo o principio da
proporcionalidade, entre o direito do pretenso filho em conhecer sua ascendéncia, isto é, fala-
se em direito fundamental a identidade genética, e o direito do suposto pai em ter preservada a

sua integridade fisica, vida privada e intimidade.

Portanto, tanto a jurisprudéncia do STF*® quanto o entendimento ja firmado de que

n50

"ninguém pode ser coagido ao exame ou inspecao corporal, para prova no civel™” permitem

“®QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo — o principio nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal. 22 Edicdo — Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 410-419.

49"INVESTIGAQAO DE PATERNIDADE - EXAME DNA - CONDUCAO DO REU "DEBAIXO DE VARA".
Discrepa, a mais ndo poder, de garantias constitucionais implicitas e explicitas - preservacdo da dignidade
humana, da intimidade, da intangibilidade do corpo humano, do império da lei e da inexecugdo especifica e
direta de obrigacdo de fazer - provimento judicial que, em agéo civil de investigacdo de paternidade, implique
determinagdo no sentido de o réu ser conduzido ao laboratério, "debaixo de vara", para coleta do material
indispensavel a feitura do exame DNA. A recusa resolve-se no plano juridico-instrumental, consideradas a
dogmatica, a doutrina e a jurisprudéncia, no que voltadas ao deslinde das questdes ligadas a prova dos fatos".
BRASIL. STF, H.C. n° 71.373/RS, Rel. Min. Francisco Rezek, j. 10 de nov. de 1994.
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que, frente a recusa injustificada do sujeito em submeter-se ao exame, a solucdo encontrada
no meio processual civil foi a inversdo do dnus da prova, isto é, estabeleceu-se que a recusa
injustificada a confeccdo do exame de DNA gera presuncdo iuris tantum de paternidade,
passando ao suposto pai 0 6nus de provar que ndo é genitor do autor da acdo de paternidade

contra ele movida. !

Tal entendimento, contudo, ndo pode ser aplicado na seara penal. Conforme ja
mencionado, o dnus probatorio é integral da acusacdo, ndo podendo ser exigida a colaboragéo
do acusado ou transferido a ele o énus, visto que tal seria uma ofensa ao principio da

presuncdo de inocéncia,>* conforme se abordara a seguir.

A presuncdo de inocéncia € principio reitor do processo penal, sendo de vital
importancia para a mantenca de um sistema processual vigente dentro de um Estado
Democratico de Direito. Ademais, a presuncdo de inocéncia exerce papel central nos sistemas
processuais que superaram Vvertentes inquisitoriais e, atualmente, vigem sob o0s
direcionamentos do sistema acusatorio, no qual é mister a presenca de um efetivo
contraditério e de um juiz que se encontra alheio a produgdo probatoria realizada no bojo da
relagdo processual penal. Desta forma, o respeito a tal garantia processual pode ser utilizado
como forma de mensura¢do no que tange ao garantismo penal oferecido pelo sistema em

analise. >

"DNA: submissdo compulséria ao fornecimento de sangue para a pesquisa do DNA: estado da questdo no
direito comparado: precedente do STF que libera do constrangimento o réu em agdo de investigacdo de
paternidade (HC 71.373) e o dissenso dos votos vencidos: deferimento, ndo obstante, do HC na espécie, em
que se cuida de situacdo atipica na qual se pretende - de resto, apenas para obter prova de reforgo - submeter ao
exame 0 pai presumido, em processo que tem por objeto a pretensdo de terceiro de ver-se declarado o pai
bioldgico da crianga nascida na constancia do casamento do paciente: hipotese na qual, a luz do principio da
proporcionalidade ou da razoabilidade, se impde evitar a afronta a dignidade pessoal que, nas circunstancias, a
sua participacdo na pericia substantivaria.".

BRASIL. STF, 12 Turma, H.C. n°® 76060/SC, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 31 de mar. de 1998.

*RITIESP 112/368.

'BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Simula n° 301. 22 de novembro de 2004. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/toc.jsp?livie=S%DAMULA+301&b=SUMU &thesaurus=JURIDICO&p=
true>. Acesso em: 27 de novembro de 2018.

520 principio da presuncéo de inocéncia sera aqui abordado de forma geral. N&o se pretende no presente trabalho
adentrar, tdo pouco exaurir, a complexa discussdo que permeia o Direito Processual Penal no que se refere ao
entendimento das semelhancas e/ou diferencas entre a presuncdo de inocéncia e a presuncdo de ndo
culpabilidade. O tema pode ser visto com maior profundidade por meio do estudo dos ensinamentos de
Vincenzo Manzini e Luigi Ferrajoli.

3LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 102 Edicdo. S0 Paulo: Saraiva, 2013. p. 226.
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Segundo tal postulado, conforme previsto no art. 5°, LVIl, CRFB**, o réu, enquanto ndo
comprovado culpado, deve ser considerado inocente. Nesse sentido, podem ser retirados trés
grandes entendimentos diretamente decorrentes da presuncdo de inocéncia: (i) trata-se de
regra de tratamento, visto que, mesmo que investigado ou processado por determinado fato
criminoso, enquanto sob o manto da presuncdo de inocéncia, 0 sujeito possui direito de ser
tratado, tanto pelo estado quanto pela sociedade, como se inocente fosse; (ii) trata-se de regra
de julgamento da qual decorre 0 que 0 dnus probatdrio cabe a acusacao, isto €, tendo em vista
que o réu encontra-se em um estado de inocéncia, a acusacao restara o énus de retira-lo de tal
condicdo e prova-lo culpado®; (iii) trata-se de principio ao redor do qual o processo penal
constitucional gravita, ou seja, € garantia fundamental que protege o réu contra 0S excessos

perpetrados pelas forcas policiais, Ministério Pablico e, também, pelo préprio juiz.*®

Assim, tendo em vista a regra de julgamento derivada da presuncdo de inocéncia, a
inversdo probatéria aplicada ao meio civil resta impossibilitada no campo penal, pois,
conforme ja mencionado, o 6nus de retirar 0 acusado de seu estado de inocéncia cabe
inteiramente a acusacdo. Conforme Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar:

A acusacéo (...) tem o 6nus de evidenciar suas alega¢Ges de maneira que néo recaia
duvida sobre a imputacdo, bem como de refutar dividas que tenham sido colocadas

pela defesa, alijando incertezas quanto a qualquer argumento defensivo. O énus é
todo do Ministério Piblico, a perspectiva do processo penal condenatério. >’

Assim, ndo é possivel imputar ao réu um 0nus de provar-se inocente ou, em suma,
provar-se ndo culpado, visto que tal violaria de forma flagrante a garantia processual penal de

presuncado de sua inocéncia.

Né&o obstante 0 mencionado é possivel entender que a ameaca ao principio da presuncéao
de inocéncia pode ser analisada sob um segundo aspecto, isto &, a coleta do perfil genético

viola a garantia constitucional de presuncdo de inocéncia em mais de uma forma.

*CRFB, art. 5°, LVII - ninguém ser4 considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria.

>Ressalta-se que a prova de culpa realizada pela acusacdo devera ser além da divida, visto que, persistindo
questionamentos quanto a autoria do fato ao réu imputado, o juiz devera realizar juizo de cognigdo guiado pelo
principio in dubio pro reo, segundo o qual, frente & divida, a decisdo mais correta seria a prolacdo de sentenca
penal absolutdria.

*NICOLITT, André Luiz. Manual de processo penal. 5? Edigao. Rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2014. p.150-153.

S"TAVORA, Nestor. ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 122 Edicéo. Rev. e
atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017. p 650.
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A interpretacdo a contrario sensu permite entender que a Lei 12.654/12 institui no
processo penal uma inversdo da presuncdo de inocéncia a uma presuncéo de culpabilidade. O
sujeito passivo da coleta de amostras contendo seu material genético deixa de ser presumido

inocente e, de fato, percebe contra si a perpetuacdo de uma presuncao de culpabilidade.

O armazenamento das amostras colhidas em um Banco Nacional de Perfis Genéticos
insere 0 sujeito passivo em uma lista de possiveis suspeitos, desta forma, sempre que
concedida a autorizacdo judicial para o acesso da autoridade competente ao BNPG e efetuado
o cruzamento de dados é colocada sobre aqueles inseridos no banco uma presungdo, mesmo
que ndo oficial ou ndo institucionalizada, de que estes teriam mais probabilidade de serem
identificados como possiveis autores do crime ou estariam mais propensos a uma reincidéncia
no fato criminoso. Ha, portanto, uma investigacdo e uma sentenca permanentes movidas em

face daqueles que possuem seu material genético armazenado no banco de dados.

Conforme, Mariana Oliveira de Almeida bem sintetiza, o “individuo submetido ao
exame de DNA torna-se um suspeito automatico para todas as futuras investigacdes criminais

em que pesquisas de dados sejam utilizadas”. >

E perceptivel, portanto, que a coleta de material genético em sede de execucéo penal
transforme o sujeito da relacdo em objeto de prova contra si mesmo, pois o perfil armazenado
podera servir como fundamentacdo para possivel condenacdo em processo futuro ou em
andamento cuja sentenca nao tenha transitado em julgado. Ademais, conforme ja ressaltado, a
auséncia de previsao legal para que o perfil coletado e armazenado apés o transito em julgado
de sentenca penal condenatoria seja retirado do BNPG revela-se como imposicdo de pena

velada.

A armazenagem infinita desse perfil traduz-se, em verdade, em uma pena que ndo foi
oficialmente aplicada pelo juiz de direito, isto €, a manutencdo do perfil do condenado no
BNPG por prazo indefinido é, de fato, uma pena que ndo foi cominada pelo juiz natural do

processo por meio do qual o individuo foi condenado.

ALMEIDA, Mariana Oliveira de. A problematica trazida pelos bancos de perfis genéticos criminais no
Brasil. 2014. 126 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais,
Universidade Estadual Paulista “Julio de Mesquita Filho”, Franca, 2014. p 73.

59
Idem.
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Assim, observa-se que a manutenc¢do do perfil genético deste condenado &, in fine, uma
segunda condenacdo pelo crime pelo qual este foi sentenciado, todavia, em que pese ‘simples’
e velada, trata-se de sentenca perversa, pois mascara em Si um carater perpétuo que se
apresenta ausente na condenagao “oficial”. 60

Aqui, portanto, ressalta-se a violagdo a outra garantia constitucionalmente prevista e
assegurada pelo ordenamento juridico: a vedagdo as penas de caréter perpétuo.®* Conforme
bem sintetiza Nicolitt, “ndo prevendo prazo para a exclusdo dos perfis genéticos, a nova lei
criou pena com efeito perpétuo, violando o art. 5°, XLVIII, b, da Constituicdo Federal,

~ . y e . 62
retrocedendo com relagdo ao principio da humanidade das penas”.

Retornando ao aspecto da presuncdo de inocéncia, cabe mencionar que aqueles que
entendem pela constitucionalidade da pratica aqui analisada argumentam que a coleta de
material genético para fins de identificacdo criminal ndo importa em assunc¢éo de culpa, visto
que se pretenderia apenas a certeza de condenacdo do correto autor dos fatos. Assim afirma

Nucci:

Ndo se trata a identificacdo criminal de uma aceitacdo de culpa, mas de um
procedimento para tornar exclusiva determinada pessoa, direito do estado, evitando-
se com isto o nefasto erro judicidrio. 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 esta sob investigacdo ou respondendo a

processo-crime. * (grifo nosso)

Todavia, o discurso de que o0 uso da genética é, em verdade, forma de identificacdo
criminal cumpre a finalidade a que se propde, visto que se trata argumentacédo falaciosa, e

como tal aparenta coeréncia e veracidade, mas se constrdi sobre fundamentacéo falsa.

GARRIDO, Rodrigo Grazinoli; SANTORO, Antonio Eduardo Ramires. O banco de perfis genéticos e a
estigmatizacdo perpétua: Uma andlise do art. 9°-A da Lei 7.210/84 a luz da criminologia critica. In Revista
Juridica. Curitiba. Ano 2016. Volume 04. NUmero 45.p. 222.

SArt. 5°, XLVII, CRFB/88: néo haveré penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
b) de caréater perpétuo;

c) de trabalhos forgados;

d) de banimento;

e) cruéis; (grifo nosso)

®NICOLITT, André Luiz. Manual de processo penal. 5* Edicdo. Rev. atual., e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014. p. 694.

$3NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. 5¢ Edicdo. Sdo Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2010. p 692.
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A ldgica de que a correta identificagdo é interesse comum a todos os envolvidos, seja do
acusado e sua defesa, da acusacdo — como representante do interesse da sociedade em
processar e julgar o culpado — ou o proprio juizo (no sentido de ndo atribuir sentenca
condenatdria a um inocente), inicia-se verdadeira e se encerra falsa. Explica-se: a correta
identificacédo €, de fato, interesse de todos, todavia, argumentar a necessidade de identificacdo
criminal para tal, ainda mais, identificacdo criminal genética realizada de forma coercitiva é
falacioso. O interesse primario na correta identificacdo €, em tese, do préprio acusado e,
consequentemente, de sua defesa técnica, portanto, presente uma situacdo em que a pessoa
errada esteja sendo investigada ou até mesmo processada por determinado fato criminoso, a
tese de defesa imediata é a voluntariedade de fornecimento de dados, seja fotografico, por
impressdo digital ou material genético para a devida averiguacdo da correta identidade.
Consequentemente, frente a voluntariedade do fornecimento da identificacdo, ndo haveria o
que argumentar no que tange a violagdes a principios ou garantias ja observaveis desde a

conducéo da investigacao policial.

Desta forma, afirmar que se trata de ato de identificacdo em que se busca realizar a
individualizagdo do sujeito frente a sociedade e, assim, evitar um prejuizo a um inocente é
argumentar de forma falaciosa e com ma fé a fim de esconder a real pretensdo, no caso, a
producdo de uma prova antecipada para processo futuro que ndo observa os requisitos legais

estabelecidos pelo CPP. *

Segundo Mariana Oliveira, o professor Emilio de Oliveira e Silva ensina que a previsao
feita pela Lei 12.654/12 funde em uma as ideias de identificacdo criminal e producdo de
provas, todavia, tomar uma por outra € incorreto, visto que a identificacdo criminal visa a
“conhecer ou confirmar a identidade das pessoas apontadas como autoras de delitos”,
enquanto que na producdo antecipada de provas (ou provas de carater cautelar) “os métodos

de identificacdo sdo utilizados como meios de provas consideradas urgentes e relevantes” e,

%Art. 156, CPP: A prova da alegagdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio:
| — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo antecipada de provas consideradas urgentes e
relevantes, observando a necessidade, adequacdo e proporcionalidade da medida;
Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacdo de diligéncias para dirimir
divida sobre ponto relevante. (grifo nosso)
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por isso, deveriam ser realizadas apenas mediante decisdo judicial fundamentada e exarada

por autoridade competente. ®® Conforme o professor:

A Lei n° 12.654/2012, corre-se o risco de que a identificacdo genética seja
empregada como medida cautelar probatéria sem a devida observancia dos
requisitos especificos da cautelaridade e de meios que assegurem ao investigado
principios constitucionais, como o contraditério, a ampla argumentacdo e a defesa
técnica, 0 que garantiria sua participacdo na construcdo da decisdo que lhe atingira,
inclusive aquela que autoriza o procedimento de identificagdo genética. ®

Claro perceber a falacia da construcdo acima mencionada quando, em sede de
investigacdo criminal, se realiza comparacdo com o procedimento utilizado para a consulta de
impressdes digitais, por exemplo. Enquanto para a confirmacédo desta é realizado cruzamento
com informagOes presentes em banco de dados civil que inclui, exceto raras excegdes, todos
os individuos e armazena apenas informacdes de registro civil; na identificacdo genética é
realizada a armazenagem da informacdo em banco de dados criminal, podendo ser realizada
comparacdo com todas as amostras de crimes ali armazenadas a fim de obter uma
identificacdo. Percebe-se, portanto, que tal compatibilidade serd, em verdade, prova de autoria

do fato investigado.

Seguindo a analise de violacdes perpetradas pela Lei 12.654/12, a coleta e armazenagem
do perfil genético podem ser analisadas sob a luz dos direitos da personalidade, no caso, fala-
se especificamente dos direitos a privacidade e a integridade fisica, ambos protegidos pelo art.

5° da Constituicdo Federal, conforme segue:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:

X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violacéo;

XLIX - é assegurado aos presos 0 respeito a integridade fisica e moral. (grifo
nosso)

®SILVA, Emilio de Oliveira e. Identificacdo genética para fins criminais: analise dos aspectos processuais do
banco de dados de perfil genético implementado pela lei n. 12.654/2012. Belo Horizonte: Del Rey, 2014.
Apud: ALMEIDA, Mariana Oliveira de. A problematica trazida pelos bancos de perfis genéticos criminais
no Brasil. 2014. 126 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais,
Universidade Estadual Paulista “Julio de Mesquita Filho”, Franca, 2014. pp. 63/64.

%1dem.
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Conforme acima afirmado, trata-se de direitos integrantes dos denominados direitos da
personalidade, os quais s&o, conforme Gustavo Tepedino, aqueles “atinentes a tutela da

pessoa humana, considerados essenciais & sua dignidade e integridade. &

Assim, ao direito a privacidade e a integridade fisica sdo conferidas as caracteristicas
inerentes aos mencionados, isto &, o direito a vida privada pode ser considerado de carater
universal, portanto, conferido pela Constituicdo a toda pessoa natural e, por vezes, a pessoa
juridica; de carater absoluto, consequentemente oponivel erga omnes; de carater
extrapatrimonial, visto que se trata de direito pessoal, por isso, inerente a cada pessoa; e, por

68
I

fim, de carater indisponivel™, visto que intransmissiveis, irrenunciaveis e impenhoraveis pelo

seu titular.

No que se refere ao direito a privacidade, este é a acepcao mais ampla do que se entende
como a protecdo constitucional a vida privada, ao lado da qual estariam direitos como a
intimidade, a inviolabilidade do domicilio, em regra local onde a privacidade é exercida em
seu apogeu, o sigilo de dados e correspondéncias, entre outros. Assim, o direito a privacidade

é formado pela reunido de diversos direitos que deste derivam.®

Ressalta-se que, em que pese a relacdo de género e espécie existente, a Constituicdo
Federal entendeu como necessario tutelar de forma especifica e em separado tanto a vida
privada como a intimidade. Conforme ressalta Ingo Sarlet, em que pese as inimeras tentativas

da doutrina em definir um contetudo e uma esfera de protecdo ao que estaria protegido pelo

S’"TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 23. Apud ECHTERHOFF,
Gisele. Os dados genéticos e o direito a privacidade: A declaracdo universal sobre o genoma humano e 0s
direitos humanos. Revista Eletrénica do CEJUR. Ano 2006. Volume 1. Nimero 1. p. 224.

%No que concerne a caracteristica da indisponibilidade, controversos sdo os entendimentos da doutrina no que

tange a possibilidade de flexibilizagdo, mitigacdo ou limitacdo dos direitos da personalidade. O cerne da
discussao se encontra no fato de que o direito da personalidade seria indisponivel em toda a sua acepgao ou se
poderia ser admitido que o direito em si é indisponivel, mas que certos aspectos conectados ao exercicio desse
seriam disponiveis. Fala-se, portanto, em uma rendncia parcial ou indisponibilidade relativa. A mencionada
controversa ndo sera trabalhada no presente trabalho, todavia, para maiores estudos, recomenda-se a obra de
Gustavo Tepedino.

SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; e MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 62 Edig8o. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 486.

®NOVELINO, Marcelo. Curso de direito constitucional. 112 edicdo. rev., ampl. e atual. - Salvador: Ed.
JusPodivm, 2016. p. 337.
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direito a privacidade/intimidade, tal ainda ndo foi bem sucedido, devendo a extensdo do

mencionado direito ser analisada conforme o caso concreto.™

Todavia, ressalta o professor que é possivel distinguir um cerne do direito a
privacidade/intimidade, o qual estaria diretamente interligado ao principio da dignidade da
pessoa humana e, portanto, tal seria absolutamente protegido contra qualquer intervencao,
seja do meio privado ou por parte do Estado. O que se encontra fora desta area de protecao
seria, portanto, passivel de intervencdo estatal e disponivel por parte de seu titular, conforme,

respectivamente, aplicacdo do principio da proporcionalidade e a analise do caso concreto.”

O professor conclui ressaltando que o direito a privacidade/intimidade €, em suma,
integrante dos considerados direitos de defesa jA& mencionados acima, de forma que, trata-se
de zona nédo sujeita a intervencdo do estado ou de terceiros em seu ambito de protegdo.
Ademais, trata-se de direito de autodeterminacdo do individuo, visto que a ele deve ser dada a
possibilidade de direcionar sua vida privada conforme seu entender, bem como de “dispor
livremente das informac6es sobre os aspectos que dizem respeito ao dominio da vida pessoal

. .. . 72
e que ndo interferem em direitos de terceiros”.

O uso da identificacdo genética quando analisado a luz do direito a privacidade e
intimidade permite perceber que ha riscos inerentes a atividade, visto que, em que pese 0
perfil genético no ambito criminal realize apenas o uso de partes ndo somaticas do DNA e do
marcador de identidade sexual, e em que pese a determinacdo legal de sigilo das informagdes
ali contidas, ndo se pode ignorar o risco de que os perfis sejam utilizados para finalidades
outras que ndo as previstas em lei; ou, ainda, o risco da ma-utilizacdo por parte daqueles que
possuem o acesso ao banco, bem como eventuais possibilidades de venda das informacdes ali

contidas para terceiros com finalidades desconhecidas.

Assim dispde Rodrigo Grazinoli Garrido e Thiago Pereira Rodrigues:

[...] N&o se deve sustentar radicalmente argumentos de que os dados genéticos serdo
diretamente utilizados para agdes discriminatdrias relacionadas a caracteristicas

"SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; e MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 62 Edig8o. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 490.

"'SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; e MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 62 Edig8o. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 491.

21dem.
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fisicas ou propensfes a doencas, muito menos que determinaria caracteristicas
comportamentais, especialmente vinculadas a condutas violentas. A legislagdo
brasileira sobre o banco de perfis genético garante que as amostras dos bancos de
dados serdo sigilosos e que os marcadores genéticos utilizados ndo poderao revelar
tracos somaticos ou comportamentais, exceto determinacdo genética de género.
Contudo, é sabido que a frequéncia de determinados alelos autossémicos, bem como
de marcadores de linhagem, vinculam determinados grupos com origem geografica
semelhante, que coevoluiram.

Ademais, conforme salienta Garrido, em que pese a evolucéo ja conquistada na seara da
engenharia genética, ainda ha parcelas desconhecidas nas areas ndo codificantes do DNA, de

forma que parte de seu potencial ainda resta desconhecido. ™

No mesmo sentido assevera Taysa Schiocchet ao afirmar que a distincdo entre a esfera
codificante e ndo codificante do DNA é verdadeira no atual momento do conhecimento
cientifico, pois este encontra limites nesses aspectos. Todavia, ndo se trata de quadro
imutavel. Assim, segundo a autora, “muitos biologicos tem demonstrado que essa distingéo
categorica é falaciosa, pois mesmo a parte ndo codificante do DNA pode apresentar

. ~ , ;. . .. . 75
informacgdes especificas (e, portanto, sensiveis) atinentes ao sujeito analisado”.

Assim, torna-se possivel entender que as informacGes genéticas dos individuos
fornecem a possibilidade de conhecimento de informacBes que integram a esfera de
intimidade do ser humano porque diretamente relacionados ao conhecimento de quem séo, de
sua ascendéncia e origem. Segundo a professora Taysa, “qualquer dado pessoal de carater
genético deve ser considerado um dado que afeta a intimidade genética da pessoa e, portanto,

deve ser protegido pelo direito fundamental a intimidade”. "

Ademais, o disposto acima revela outra potencialidade lesiva do acesso as informacGes
genéticas, no caso, a possibilidade de conhecimento parcial das informagdes genéticas dos

GARRIDO, Rodrigo Grazinoli; RODRIGUES, Thiago Pereira. A repercussdo geral da alegacdo de
inconstitucionalidade do art. 9-a da lei de execucdo penal. Sociology of Law, 2018. Disponivel em:
<https://www.researchgate.net/publication/326262482>. Acesso em: 24 de setembro de 2018.

"“GARRIDO, Rodrigo Grazinoli; Rodrigues, Eduardo Leal. O Banco de Perfis Genéticos Brasileiro Trés Anos
apés a Lei n° 12.654. In: Revista de Bioética e Derecho. Disponivel em:
<https://www.researchgate.net/publication/281627801>. Acesso em: 24 de setembro de 2018.

®SCHIOCCHET, T. Reflexdes juridicas acerca da regulamentacdo dos bancos de perfis genéticos para fins
de investigagdo de criminal no Brasil. In: Helena Machado; Helena Moniz. (Org.). Bases de Dados Genéticos
Forenses: tecnologias de controlo e ordem social. 12 Ed. Ladeira da Paula: Coimbra Editora, S.A., 2014. p. 83.

"®SCHIOCCHET, Taysa. Reflexdes juridicas acerca da regulamentacéo dos bancos de perfis genéticos para
fins de investigacdo de criminal no Brasil. In: Helena Machado; Helena Moniz. (Org.). Bases de Dados
Genéticos Forenses: tecnologias de controlo e ordem social. 12 Ed. Ladeira da Paula: Coimbra Editora, S.A.,
2014. p. 84.
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genitores do individuo identificado, bem como de outros parentes consanguineos. Com isso,
em tese, estenderiam-se as violagfes aqui narradas aos mencionados, além de ser concebivel
afirmar possivel violagdo ao principio da pessoalidade da pena’’, pois estaria a condenacéo

atingindo terceiro que no o sentenciado. "®

Por fim, cabe ainda ressaltar que a aparato legal e operacional no que tange ao banco de
perfis genéticos em seus aspectos de sigilo e controle de acesso ndo necessariamente se
estendem as amostras biolégicas por meio das quais o perfil genético foi obtido, visto que nao
hd na Lei 12.654/12 ou no Decreto n° 7.950/13 previsdes especificas quanto a estas. A
manutencdo das amostras em locais cuja seguranca e sigilo ndo séo guarnecidos com a mesma
rigidez quando comparadas ao BNPG e a sua Rede possibilitam que as amostras sejam
destinadas, também, para fins outros, o que é, in fine, mais gravoso que o0 proprio acesso ao
perfil genético, visto que essas guardam as informagdes genéticas do individuo em sua

integralidade.

Em um segundo ponto em sede de direitos da personalidade, o estudo aqui proposto
pode ser analisado sob a égide do direito a integridade fisica e psiquica, visto que a coleta da
amostra necessaria para a elaboracdo do exame de DNA por método de intervencgéo corporal,
em tese, invasiva pode ser entendida como violadora desta garantia, e, em uma anélise

extensiva, como forma de aplicacdo de pena cruel que se revela como uso de tortura.

O direito a integridade fisica e psiquica, como muitos outros, ndo foi expressamente
previsto de forma autbnoma na Constituicdo, todavia, por meio de andlise sistemética €

possivel a compreensdo da sua tutela pelo texto constitucional bem como pelos tratados

TTArt. 5°, XLV, CRFB/88: nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacdo de reparar o
dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles
executadas, até o limite do valor do patriménio transferido.

"®Garrido e Santoro consignam que “a parcela do perfil genético de terceiros que constara no banco de dados

dependera da proximidade do vinculo familiar entre estes e o0 apenado cujo material genético encontra-se no
banco de perfis estatal”. Porém, fato ¢ que o acesso a tal informagao constitui violagdo ao direito fundamental a
intimidade e, portanto, a obtengdo de possivel compatibilidade parcial com a amostra armazenada constitui
prova ilicita, e, portanto, vedada pelo CPP, pois obtida mediante violagdo de direito constitucionalmente
protegido.
GARRIDO, Rodrigo Grazinoli; SANTORO, Antonio Eduardo Ramires. O banco de perfis genéticos e a
estigmatizacdo perpétua: Uma andlise do art. 9°-A da Lei 7.210/84 a luz da criminologia critica. Revista
Juridica. Curitiba. Ano 2016. VVolume 04. Numero 45. p. 222.

SCHIOCCHET, Taysa. Bancos de Perfis Genéticos para fins de persecucdo criminal. Série Pensando o

Direito, v. 43, 2012. p. 29. Disponivel em: <https://unisinos.academia.edu/TaysaSchiocchet>.
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internacionais em matéria de direitos humanos® ja internalizados pelo pais e que, por isso,
integram 0 bloco de constitucionalidade. Ademais, a integridade fisica e psiquica sdo
claramente observaveis como necessarias “a dignidade da pessoa humana e identidade e

integridade pessoal”. 8l

Também considerado direito de defesa por parte de seu titular, o direito a integridade
corporal possui dupla esfera de protecdo, pois tutela tanto a integridade externa do corpo, no
sentido de protecdo contra acdes que se perpetrem contra o corpo fisico, bem como tutela a

integridade interna do corpo, isto &, protege contra lesdes a esfera psiquica do seu titular. %

No presente estudo ndo se pretende analisar a esfera da integridade corporal entendida

I¥ frente a0 consentimento livre informado por parte do titular do direito,

como disponive
visto que esta é autorizada, desde que guarnecida pela tutela da dignidade da pessoa humana e
ressalvadas as especificidades do caso concreto. Busca-se, portanto, analisar aqui a
intervencdo na integridade fisica quando perpetrada pelo Estado na condicéo de Estado, isto é,
guando prevista como possivel pelo ordenamento interno, esteja ou ndo presente a anuéncia

do titular do direito.

Segundo André Ramos, “no Brasil, a intangibilidade fisica também impede que haja
condutas invasivas do corpo humano, sem a anuéncia do titular, salvo para protecéo de outros

valores constitucionais, como, por exemplo, para salvar sua vida”.®* Assim, é perfeitamente

%A Convencido Americana sobre Direitos Humanos, internalizada pelo Decreto n° 678, de 6 de novembro de
1992, assim dispde em seu Artigo 5. Direito a integridade pessoal:
1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua integridade fisica, psiquica e moral.
2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda
pessoa privada da liberdade deve ser tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano.
3. A pena ndo pode passar da pessoa do delinquente.
4. Os processados devem ficar separados dos condenados, salvo em circunstancias excepcionais, e ser
submetidos a tratamento adequado a sua condicéo de pessoas ndo condenadas.
5. Os menores, quando puderem ser processados, devem ser separados dos adultos e conduzidos a tribunal
especializado, com a maior rapidez possivel, para seu tratamento.
6. As penas privativas da liberdade devem ter por finalidade essencial a reforma e a readaptacdo social dos
condenados. (grifo nosso)

8ISARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; e MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 62 Edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 466.

®SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; e MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 62 Edi¢8o. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 468.

®Disponivel no sentido de passivel de autolimitacio, pois trata-se de direito da personalidade, portanto, a
integridade corporal é irrenunciavel.

8RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. 42. Edig4o. S&o Paulo: Saraiva, 2017. pp. 669/670.
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cabivel o entendimento de que a intervencdo corporal sem o devido consentimento do titular

do direito é autorizada, todavia, apenas em carater excepcional.

Portanto, tendo em vista que as exce¢des devem ser interpretadas de forma restritiva,
Ingo Sarlet entende que, em razdo de se tratar de possibilidade de intervengdo que por vezes
ndo pode ser afastada, a interveng@o na integridade corporal “demanda um controle rigoroso
da proporcionalidade da intervencéo e apenas se justifica quando imprescindiveis a protecdo

de direitos fundamentais individuais e coletivos da mesma estatura”.®®

Assim, utilizando-se como ponto inicial o entendimento de que “o direito a integridade
fisica consiste na intangibilidade fisica do ser humano, que merece protecéo contra tratamento
cruel, degradante, desumano ou tortura” 8 Aury Lopes afirma que “submeter o sujeito
passivo a uma intervencao corporal sem seu consentimento € 0 mesmo que autorizar a tortura
para obter a confissdo no interrogatério quando o imputado cala, ou seja, um inequivoco

87
retrocesso’”’.

Nesse sentido, a problematica estipulacdo de uma compulsoriedade para a realizacdo da
intervencdo corporal ganha foco e se mostra como um grande obstaculo a si mesma, pois na
medida em que ndo consentida, mas obrigatoria, o legislador autorizou que fosse, caso
necessario, empregada e utilizada a forca fisica sobre o periciado para que a amostra possa ser
coletada e 0 exame, entdo, realizado, fato que se revela com uma brecha para uma possivel

institucionalizac&o do uso da tortura. %

Nicolitt bem sintetiza na seguinte passagem:

Ainda que ndo se queria tributar a extracdo de sangue ou saliva & qualidade de
tortura, dada a insignificancia desta, € indiscutivel que o emprego da forca fisica
sobre o corpo para se extrair uma gota de sangue, saliva ou um fio de cabelo, em
tudo equivale ao emprego da forga sobre o corpo para se extrair uma palavra,

®SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; e MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 62 Edigdo. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 472.

$RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. 42. Edicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 669.

L OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 102 Edicdo. S0 Paulo: Saraiva, 2013. p. 631.

8As mencBes a tortura realizadas até este momento sdo baseadas em entendimentos doutrinarios dos
mencionados autores, visto que o Comité Gestor da RIBPG emitiu a Resolugdo n° 3, de 26 de marco de 2014, a
qual determina, em seu art. 8°, caput e § Unico, que, frente & recusa do periciado, o material ndo deve ser
coletado e a autoridade competente deve ser notificada, bem como deveréa ser procedido o registro da negatéria
em documento proprio.
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culpado ou inocente. A Unica diferenca talvez resida na fiabilidade da palavra e das
amostras bioldgicas para exame de ADN.

Assim, a anélise da permissdo do uso de exames de DNA na seara criminal, em suma,
desagua no postulado basilar do Estado brasileiro, o qual é considerado pela Carta

Constitucional como fundamento da Republica e que encontra previsao no art. 1°, I11:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

Il - a dignidade da pessoa humana;

A dignidade da pessoa humana € postulado do direito interno e direito internacional,
ndo sendo possivel o seu enquadramento como direito individual, visto que se trata de
principio fundamental sobre o qual se fundamentam e derivam todos o0s outros principios e
garantias do ordenamento, isto é, a dignidade da pessoa humana oferece conteddo ético e

unidade aos ordenamentos juridicos. *°

Segundo André Ramos de Carvalho:

A dignidade humana consiste na qualidade intrinseca e distintiva de cada ser
humano, que o protege contra todo tratamento degradante e discriminacdo odiosa,
bem como assegura condi¢es materiais minimas de sobrevivéncia. Consiste em
atributo que todo individuo possui, inerente a sua condi¢do humana, ndo importando
qualquer outra condico. **

No mesmo sentido afirma Marcelo Novelino, ao dispor que “a dignidade, em si, ndo é
um direito, mas uma qualidade intrinseca a todo ser humano, independentemente de sua

. . - . . . 2
origem, sexo, idade, condi¢do social ou qualquer outro requisito”. S

Assim, a dignidade da pessoa humana possui uma dificil conceituacdo, pois muito
ampla, todavia, o seu desrespeito é facilmente identificavel nas situacGes praticas enfrentadas
cotidianamente, pois ha no seu contetdo um dever de respeito, protecdo e promog¢do imposto

®NICOLITT, André Luiz. Manual de processo penal. 5% Edicdo. Rev. atual., e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014. p. 691.

YRAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. 42. Edic&o. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 76.

SIRAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. 42. Edic4o. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 75.

NOVELINO, Marcelo. Curso de direito constitucional. 112 edicdo. rev., ampl. e atual. - Salvador: Ed.
JusPodivm, 2016. p. 252.
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ao poder publico, isto €, ndo sdo permitidas atividades que possam macular tal postulado e sdo

necessarias acdes que busquem o seu fomento e efetividade. %

Carvalho Ramos afirma que dignidade da pessoa humana, em razdo da sua amplitude, é
um conceito em constante construcdo e desenvolvimento, mas que, em uma linha de
pensamento Kantiana, a “dignidade da pessoa humana consiste que cada individuo ¢ um fim
em si mesmo, com autonomia para se comportar de acordo com seu arbitrio, nunca um meio

ou instrumento para a consecucao de resultados”. %

Desta forma, tendo em vista que o uso do DNA na seara criminal utiliza perspectiva
alinhada com os preceitos oriundos do sistema inquisitério e, portanto, ha uma visdo do
acusado ndo como sujeito detentor de direitos, mas como meio de obtencdo de prova
necessaria para a formulacdo de uma certeza de culpa e consequente condenacéo, percebe-se
clara méacula a dignidade da pessoa humana, o que ndo pode ser permitido sob pena de fim do

Estado Democratico de Direito da Republica Federativa do Brasil.

Conforme Nicolitt, a dignidade da pessoa humana é escopo do préprio Estado, devendo
a integralidade de suas acGes serem direcionadas pelo respeito e visarem a realizacdo e
promogdo da dignidade humana, “o que ndo exclui a atividade persecutdria do Estado, seja
através da investigacdo criminal, seja no exercicio da acdo penal, seja no curso do

processo”.95

Assim, tendo em vista os principios e garantias acima mencionados, é possivel a
afirmacdo de que a aprovacdo das modificacdes legislativas com relacdo a identificacdo
criminal realizada por meio de exame de mapeamento com fins a elaboracdo do perfil de
DNA ofende direitos, regras e principios previstos na Carta Constitucional, além de
fundamento da Republica e disposicdes previstas tratados e convengdes internacionais sobre
direitos humanos ja internalizados pelo Brasil, tais como o Pacto San Jose da Costa Rica e a

Declaragéo Universal de Direitos Humanos.

BNOVELINO, Marcelo. Curso de direito constitucional. 112 edicfo. rev., ampl. e atual. - Salvador: Ed.
JusPodivm, 2016. p. 253/254.

¥“RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. 42. Edic&o. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 75.

*NICOLITT, André Luiz. Manual de processo penal. 5* Edicfo. Rev. atual., e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014. p. 117.
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Vertente do que foi até aqui abordado encontra-se em discussdo no Supremo Tribunal
Federal no &mbito do Recurso Extraordinério n° 973.837/MG (RE n° 973.837/MG) ***", cuja
repercussao geral foi reconhecida em Junho de 2016 e cuja relatoria encontra-se com o

Ministro Gilmar Mendes.

O objeto de analise do RE, apresentado diante do STF pela Defensoria Publica de Minas
Gerais, € a constitucionalidade do art. 9°-A da Lei 7.210/84, ou seja, questiona-se adequacao
aos preceitos e principios constitucionais da determinacéo de obrigatoriedade de fornecimento
de material genético por condenados por crimes cometidos mediante violéncia de natureza
grave e por crimes hediondos, tendo sido o processo iniciado a partir de pedido do Ministério
Publico de Minas Gerais para que Wilson Carmindo da Silva — condenado a 24 anos e cinco
meses de reclusdo pela praticas dos crimes de sequestro e carcere privado (art. 148, 81°, IlI,
CP) e pelos crimes de atentado violento ao pudor c/c sequestro e cércere privado c/c
corrupcdo de menor c/c maus tratos (art. 148, 214, 218 e 136, CP, respectivamente) c/c o
crime previsto no art. 232, ECA, bem como pelo crime de tortura praticada mediante
sequestro (art. 1°, 8§ 3° e 49, IIl, da Lei 9.455/97) — fornecesse amostra bioldgica para a
realizacdo do exame de DNA e consequente elaboracéo do perfil genético para armazenagem
no BNPG.

O mencionado processo ainda se encontra sem data marcada para julgamento, ja tendo
sido realizadas habilitacdes de amicus curiae — tais como a Clinica de Direito Humanos -
Biotecjus (CDH/UFPR), o Instituto de Tecnologia e Sociedade do Rio de Janeiro (ITS Rio),
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (Ibccrim), Conselho Regional de Medicina do
Estado de Sdo Paulo (CRM/SP), Associacao Nacional dos Defensores Publicos (ANADEP) —,
bem como audiéncias publicas® a fim de que fossem ouvidos os integrantes de varios setores

interessados no tema.

Conforme bem salientam Garrido e Rodrigues, ndo se pretende negar a importancia do
uso da genética forense para a area criminal como forma de suprir a necessidade de controle

pleiteada pela sociedade atual, altamente marcada e vitima do medo, todavia, “a duvida

%®BRASIL, STF. Recurso Extraordinario n° 973.837/MG, Rel. Ministro Gilmar Mendes. Aguarda julgamento.
0 inteiro teor do RE n° 973.837/MG encontra-se disponivel para acesso e consulta em:

<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4991018>. Acesso em: 07 de julho de 2018.
%Contetido disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=1YRedgA8pHw>. Acesso em 07 de julho de
2018.
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consiste em saber até que ponto a sociedade esta disposta a flexibilizar direitos e garantias

fundamentais, ¢ até a dignidade da pessoa humana, em prol desse controle”. *

¥GARRIDO, Rodrigo Grazinoli; RODRIGUES, Thiago Pereira. A repercussido geral da alegacdo de
inconstitucionalidade do art. 9°-A da lei de execucéo penal. Sociology of Law, 2018. Pg. 1857. Disponivel
em: <https://www.researchgate.net/publication/326262482>. Acesso em: 24 de setembro de 2018.
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3. ANALISE EMPIRICA DA VIABILIDADE DO PROCEDIMENTO

A segunda parte deste trabalho pretende analisar a efetividade e viabilidade da Lei
12.654/12 no que toca a seara do uso da Genética Forense em sede de execucdo penal. Para
tanto se pretende com o presente averiguar qual foi o uso préatico das altera¢des introduzidas
ao art. 9°-A, LEP, pela Lei 12.654/12 no que tange a coleta obrigatéria do material genético
de individuos condenados por crimes hediondos ou dolosos cometidos com violéncia de

natureza grave contra a pessoa.

Assim, serd procedido o cruzamento de informacgdes carcerarias a partir de dados
oficiais fornecidos pelo Governo Federal, com o disposto no Relatério Anual da RIBPG,
buscando-se averiguar os avancos conquistados desde 2012 — ano de aprovacdo da Lei

12.654/12 — até o0 ano de 2018, bem como futuros desafios a sua manutencao.

Inicialmente, cabe o questionamento com relacdo aos crimes que sdo objeto da lei, isto
é, quais serdo os tipos penais que devem ser inclusos no levantamento proposto. Assim,
conforme disposto pelo texto legal do art. 9°-A, da Lei de Execugdo Penal, serdo
confeccionados perfis de condenados por crimes cometidos dolosamente mediante o uso de
violéncia de natureza grave contra a pessoa. Conforme Renato Brasileiro, encontram-se
abrangidos nesse conceito aqueles crimes que acarretam para a vitima lesdes graves,

gravissimas ou, até mesmo, a sua morte.'®

Em seguida, 0 mesmo dispositivo determina que devera, ainda, ser elaborado o perfil
genético dos individuos condenados por crimes considerados hediondos, conforme previstos
no art. 1°, da Lei 8.072/90. No que tange a este aspecto, duas sdo as ressalvas necessarias.

A primeira relaciona-se com a natureza do mencionado artigo, isto €, se se trata de rol
meramente exemplificativo ou se taxativo. Segundo a doutrina, trés seriam os sistemas
referenciais para que um crime fosse ou ndo considerado hediondo, o sistema legal — segundo
0 qual o rol disposto no art. 1° da Lei de Crimes Hediondos seria taxativo, ndo sendo
possibilitada margem de discricionariedade para o julgador, portanto, em que pese a

gravidade da conduta, se ndo previsto no dispositivo legal, ndo poderia o juiz atribuir a

% LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagio criminal especial comentada: volume Gnico. 4% Edigdo. Salvador:

JusPODIVM, 2016. p. 120.
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natureza hedionda ao crime —, o sistema judicial — no qual o magistrado competente para o
julgamento do processo possuiria plena possibilidade de atribuir ou ndo ao fato a natureza de
crime hediondo, portanto, a discricionariedade do julgador e os elementos do caso concreto
seriam os fatores necessarios para que hediondez do crime fosse analisada, sendo o rol,
portanto, meramente exemplificativo —, e, por fim, o sistema misto — no qual o legislador
forneceria um conceito in abstrato como forma de pardmetro, mas seria facultado ao
julgadores, conforme os ditames do caso concreto, reconhecer ou ndo a hediondez de certa
conduta. Considera-se que o sistema adotado pelo ordenamento brasileiro foi o sistema legal,
portanto, o art. 1° da Lei 8.072/90 contém rol taxativo das infraces penais consideradas como

hediondas. ***

A segunda importante ressalva relaciona-se aos crimes considerados equiparados a
hediondos. A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu, conforme art. 5°, XLIII, que serdo
considerados “inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura, o trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes
hediondos”.'® Portanto, o texto constitucional, por expressa determinacdo do poder
constituinte originario, entendeu que os crimes de tortura, tréfico ilicito de entorpecentes e o
terrorismo ndo séo, tecnicamente, considerados hediondos, todavia, por sua natureza aviltante,
sdo crimes considerados gravissimos, e, por isso, mereceriam tratamento tdo severo quanto

aqueles.

Todavia, ndo se ocupou a Constituicdo Federal em definir quais seriam as infracGes
penais entendidas como hediondas, tendo deixado tal a cargo do legislador
infraconstitucional, estabelecendo apenas que receberiam tratamento semelhante, isto é, mais

severo do que o destinado as infracdes consideradas de grande potencial ofensivo. '

Assim, pode-se entender que a Constituicdo, além de determinar que certos crimes
fossem considerados hediondos a critério do legislador infraconstitucional, privilegiou
determinar as mais graves infragbes em seu proprio texto, concedendo, portanto, maior

seguranca e estabilidade a fim de que os crimes considerados equiparados a hediondos néo

' LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagdo criminal especial comentada: volume Gnico. 4% Edigdo. Salvador:

JusPODIVM, 2016. p. 30-31.
102 Art. 50, LXI111, CFRB/88.

1% CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal. Volume 4: Legislagdo Penal Especial. 122 Edigdo. S&o Paulo:
Saraiva, 2017. p. 210.
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dependessem da discricionariedade do legislador infraconstitucional para receber tratamento

mais severo por parte do ordenamento juridico.

Desta forma, tendo em vista o entendimento constitucional no que tange aos crimes
hediondos e equiparados, realizar-se-4 no presente interpretacdo extensiva do art. 9°-A da Lei
7.210/84, no sentido de reconhecer que os individuos condenados por crimes considerados
equiparados a hediondos deverdo, também, submeter-se ao exame de DNA para a confec¢édo

de perfil genético.

Portanto, conforme a legislacéo, seriam, em tese, submetidos ao disposto no art. 9°-A,
da LEP, os individuos condenados pelos seguintes tipos hediondos e dolosos cometidos

mediante violéncia de natureza grave contra a pessoa'®*:

o Art. 1° I, I-A, 1L, HI, 1V, V, VI, VII, VII-B, VIII, 8§dnico, Lei 8.072/90;
e Terrorismo (art. 2°, Lei 13.260/16);

e Tortura (art. 1° Lei 945/97);

o Tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins (art. 33, caput, §1°, e art. 34, Lei 11.343/06);
e Homicidio simples (art. 121, caput, CP);

¢ Induzimento, instigacéo ou auxilio ao suicidio (art. 122, CP);

e Infanticidio (art. 123, CP);

e Aborto resultante em lesdo corporal ou morte da paciente (art. 127, CP);
e Lesdo corporal grave e gravissima (art. 129, §81° e 2°, CP);

e Abandono de incapaz (art. 135-A, 8(nico, CP);

e Exposicdo ou abandono de recém-nascido (art. 134, §§1° e 2°, CP);

e Maus tratos (art. 136, 881° e 2°, CP);

¢ Rixa (art. 137, 8§unico, CP);

e Sequestro e carcere privado (art. 148, §2°, CP);

e Tréafico de pessoas (art. 149-A, CP);

e Roubo (art. 157, §3°, 12 parte, CP);

e Extorsdo — sequestro relampago (art. 158, §83°, CP);

e Corrupcdo de menores (art. 218, CP);

e Formas qualificadas do crime de perigo comum (art. 258, CP);

1% Os tipos penais listados foram selecionados de acordo com a existéncia de previsdo no tipo penal para o

resultado exigido pelo art. 9°-A, LEP, conforme critério exposto por Renato Brasileiro e adotado no presente
estudo, ou seja, se presente no tipo penal qualificadora ou majorante para os resultados lesdo
grave/gravissima ou morte. Ademais, ndo serdo inclusos na mencionada tabela os tipos penais que preveem
concurso de crimes necessario com o disposto no art. 129, CP, isto é, quando se aplicam as penas previstas
no artigo violado sem prejuizo da pena aplicavel a leséo corporal.
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e Arremesso de projétil (art. 264, 8unico, CP);

Todavia, em que pese os crimes acima listados, tais ndo serdo os utilizados como
parametro neste levantamento. Em 21 de outubro de 2017, o Comité Gestor da RIBPG emitiu
a Recomendacdo N° 1 (Anexo 1), na qual constam tipos penais considerados como principais
para que seja realizada a coleta do material, com o objetivo de permitir o compartilhamento e
a comparagdo de perfis genéticos constantes dos bancos de perfis que compbe a Rede
Integrada. Nesse sentido, conforme a mencionada recomendacdo, prioritariamente sera

realizada a coleta dos condenados pelos seguintes tipos penais.

Quadro 1: Tipos penais listados na Recomendacéo n°l1, de 21 de outubro de 2017:

Homicidio

Latrocinio

Estupro

Estupro de vulneravel

Lesdo corporal grave

Lesdo corporal gravissima

Roubo

Extorsdo qualificada pela morte

Extorsdo mediante sequestro e na forma qualificada

Epidemia com resultado morte

Falsificagdo, corrupcgdo, adulteracdo ou alteracdo de

produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais

Favorecimento da prostituicdo ou de outra forma de
exploracdo sexual de crian¢a ou adolescente ou de

vulneravel

Genocidio

Tortura

Posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso restrito

Compreensivel a intencdo do Comité ao elaborar a mencionada recomendacéo, qual
seja, conferir objetividade e sanar ddvidas que permeavam a coleta do material,
principalmente quanto ao que estaria, de fato, incluso como violéncia de natureza grave contra

pessoa.

Todavia, ndo fica claro o critério adotado pelo texto da Recomendagéo n°® 1/2017, nem

tdo pouco se preocupou o Comité em esclarecé-lo. Percebe-se ter sido considerada a
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integralidade do disposto no art. 1°, da Lei de Crimes Hediondos, todavia, apenas foi
selecionado um crime considerado equiparado a hediondo — no caso, a tortura —, ndo tendo

sido inclusos os outros dois restantes — trafico ilicito de entorpecentes e terrorismo.

Ademais, no que tange aos tipos que envolvem violéncia de natureza grave, a
complicacgdo é ainda mais exacerbada. Explica-se: o tipo penal de homicidio foi recomendado
de forma genérica, sem ser feita distingdo entre as formas simples e qualificadas (apenas a
forma qualificada é considera hedionda), enquanto que nos crimes de extorsdo, a
recomendac&o se restringiu a listar apenas as formas hediondas, ndo tendo sido feita mencéo a
forma prevista no art. 158, 83° (sequestro relampago). O mesmo pode ser observado com
relacdo ao crime de roubo, no qual foi realizada recomendacéo tanto para sua forma hedionda
(latrocinio) como de sua forma ndo hedionda, todavia, limitou-se a mencdo genérica de
“roubo”, o que se revela complicado, pois ndo necessariamente o delito terd lesdo grave,

gravissima como resultado.

Ainda nesta seara, ndo foram inclusos na recomendacéo tipos de relevancia e gravidade
como, por exemplo, a corrupcao de menores (Art. 218, CP), o trafico de pessoas (Art. 149-A,
CP) e o sequestro e carcere privado (art. 148, §2°, CP).

A despeito destes fatores, a fim de melhor retratar a realidade que se propGe a analisar
por meio do presente, serdo utilizados neste levantamento os tipos listados ha Recomendacéo
N° 1, de 21 de outubro de 2017, do Comité Gestor da RIBPG, conforme Quadro 1.

A fim de analisar o quantitativo de individuos encarcerados pelos tipos penais
selecionados, serdo utilizados dados estatisticos fornecidos pelo Levantamento Nacional de
InformacGes Penitenciarias — INFOPEN. Trata-se de sistema informatizado criado em 2004 e

vinculado ao Departamento Penitenciario Nacional. **

O mencionado sistema tornou possivel a reunido de informacOes estatisticas e dados

sobre o sistema penitenciario brasileiro, os quais sdo fornecidos pela administracdo dos

1% Departamento vinculado do Ministério da Seguranca Publica.
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presidios, por meio de formulario de coleta estruturado a ser preenchido pelos gestores dos

estabelecimentos prisionais. **°

Nos ultimos anos foi realizada pelo mencionado levantamento a divulgacdo de
relatorios, os quais serdo utilizados para fins de referéncia com relacdo aos dados utilizados
no presente levantamento. O primeiro relatério, divulgado em 2017, abrange a totalidade das
pessoas encarceradas no Brasil, bem como a evolucdo desse encarceramento ao longo dos
anos. **” O segundo levantamento, divulgado em 2018, restringe-se, todavia, a analisar apenas
a situacdo das mulheres encarceradas no Brasil. Ressalta-se que o periodo de referéncia, em
ambos os documentos, é encerrado na data de 30 de Junho de 2016.

Assim, segundo o INFOPEN, a populacdo carceraria brasileira, até junho de 2016,
totalizava aproximadamente 726.712 (setecentos e vinte e seis mil setecentos e doze)
presidiarios'®, estando inclusos na contagem os integrantes do Sistema Penitenciario, das
Carceragens de Delegacias (Secretaria de Seguranca) e do Sistema Penitenciario Federal, na

seguinte proporcdo (Tabela 1):

1% Levantamento Nacional de Informacdes Penitencirias: INFOPEN. Atualizagdo — Junho de 2016.

Organizacdo: Thandara Santos; colaboracéo: Marlene Inés da Rosa... [et al.]. Brasilia: Ministério da Justica e
Seguranca Pablica. Departamento Penitenciario Nacional, 2017. p. 1.

A consultoria contratada para a elaboracdo do relatério obteve o cadastramento de 1460 unidades prisionais,
sendo quantitativo obtido com base nos estabelecimentos que participaram do levantamento anterior,
ademais, foram fornecidos pela Secretaria Nacional de Seguranca Publica — SENASP, o quantitativo de
pessoas custodiadas nas carceragens de delegacias em Junho de 2016. Ressalta-se que o levantamento
desconsiderou estabelecimentos destinados a Monitoragdo Eletrdnica, bem como que 31 estabelecimentos
prisionais ndo concluiram o preenchimento do formulario no prazo estipulado para tal. INFOPEN.
Atualizagdo — Junho de 2016. Organizag8o: Thandara Santos; colaboracdo: Marlene Inés da Rosa... [et al.].
Brasilia: Ministério da Justica e Seguranca Publica. Departamento Penitencidrio Nacional, 2017. p. 6.
Ressalta-se que “para o calculo da populacdo prisional, foram desconsideradas as pessoas em prisdo albergue
domiciliar, por ndo se encontrarem em estabelecimentos penais diretamente administrados pelo Poder
Executivo. Também foram desconsideradas neste levantamento as centrais de monitoracdo eletrénica, que
serdo consideradas em levantamento especifico, a ser realizado pelo Departamento Penitenciario Nacional,
no ambito de sua politica de penas e medidas alternativas a prisdo”. Levantamento Nacional de Informagdes
Penitenciarias: INFOPEN. Atualizagdo — Junho de 2016. Organizagdo: Thandara Santos; colaboracao:
Marlene Inés da Rosa... [et al.]. Brasilia: Ministério da Justica e Seguranca Publica. Departamento
Penitenciario Nacional, 2017. p. 7.
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Tabela 1: Populagéo Prisional:

Brasil - Junho de 2016
Populagdo prisional 726.712

Sistema Penitenciario 689.510

Secretarias de Seguranca/
. 36.765
Carceragens de delegacias

Sistema Penitenciario Federal

Déficit de vagas 358.663
Taxa de ocupagdo 197,4%

Taxa de aprisionamento m

Fonte: Levantamento Nacional de InformacGes Penitenciarias - Infopen, Junho/2016. Secretaria Nacional
de Seguranca Publica, Junho/2016; Férum Brasileiro de Seguranga Publica, dezembro/2015; IBGE, 2016.

O total fornecido, todavia, contabiliza 0 que se considera como pessoas privadas de
liberdade e, portanto, estdo presentes no numero apresentado 0s presos considerados
provisorios, isto &, integrantes do sistema prisional, porém, sem condenacdo em processo
judicial. Assim, as 726.712 (setecentos e vinte e seis mil setecentos e doze) pessoas privadas
de liberdade podem ser divididas em diferentes categorias, conforme a natureza da priséo ou o
tipo de regime estipulado para cumprimento da pena privativa de liberdade, conforme segue
(Figura 1):



Figura 1: Natureza da prisdo e regime de cumprimento de sentenca:

0% g9

m Sem condenag¢do

® Sentenciados regime fechado
Sentenciados regime semiaberto

W Sentenciados regime aberto

Medida de seguranga - Internagdo

® Medida de seguranga - Tratamento
ambulatorial

Fonte: Levantamento Nacional de Informagdes Penitencidrias - Infopen, Junho/2016. Secretaria Nacional
de Seguranca Publica, Junho/2016; Férum Brasileiro de Seguranga Publica, dezembro/2015; IBGE, 2016.
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Desta forma, tendo em vista que a confeccéo do perfil genético possui como requisito,

em sede de execucdo penal, a condenacdo do examinado por sentenca judicial, conforme ja

mencionado acima, o espectro de andlise encontra-se reduzido, sendo necessaria, portanto, a

exclusdo dos 40% de presos sem condenagdo computados no total apresentado (Figura 2).

Figura 2: Populacao Carceraria:
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500.000
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434.262

H Total

Presos com condenagao

B Presos sem condenagao

Fonte: Levantamento Nacional de InformacGes Penitencidrias - Infopen, Junho/2016. Secretaria Nacional



63

de Seguranca Publica, Junho/2016; Férum Brasileiro de Seguranca Publica, dezembro/2015; IBGE, 2016.

Assim, percebe-se que a Lei de Execucdo Penal regula a efetivacdo do disposto na
sentenca/decisdo criminal de todos os cerca de 726.712 (setecentos e vinte e seis mil
setecentos e doze) presos integrantes do sistema carcerario brasileiro'®. Todavia, o disposto
em seu art. 9°-A, no que tange a identificacdo do perfil genético, apenas serd imposto a
parcela dos 434.262 (quatrocentas e trinta e quatro mil duzentos e sessenta e dois) presos

considerados condenados, nos termos da restricdo feita no mencionado dispositivo legal.

Neste ponto, antes de fornecer a quantidade de presos por tipo penal, duas ressalvas séo
necessarias. Primeiramente, cabe ressaltar que o INFOPEN ndo realizou na incidéncia por
tipo penal distingdo entre aqueles condenados e 0s que aguardam julgamento, de forma que,
0S quantitativos expostos a seguir no Quadro 2 incluem presos com e sem condenagdo em

processo criminal.

Ademais, em segundo lugar, é necessario esclarecer que, conforme ressalva existente no
relatorio analitico divulgado pelo INFOPEN '*°, a qualidade da informagc&o oferecida nio é
completa, haja vista que aproximadamente 40% dos estabelecimentos prisionais nao tinham
condicdo de fornecer as estatisticas de quantidade de presos por tipo penal pelo qual

responderam ou respondem perante o Estado.

Tendo em vista que se pretende realizar analise ampla e, em que pese o nimero de
condenados que de fato terdo que realizar a identificacdo do perfil genético possa ser menor
ou maior do que o apresentado a seguir, passa-se a expor a quantidade de presos que se
enguadram nos tipos penais condizentes com o previsto no art. 9°-A, Lei de Execucdo Penal,
conforme listados na Recomendacdo N°1/2017 do Comité Gestor da RIBPG (Quadro 2).

Quadro 2: Numero de pessoas condenadas ou que aguardam julgamento por tipo penal:

Tipo Penal Quantidade

Sem
informacao

1. Epidemia com resultado morte - art. 267, § 1°, CP;

1% Art. 1°, caput, Lei de Execucdes Penais.
"% Disponivel em: < http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatorios-analiticos/br/br>. Acesso
em: 7 de setembro de 2018.
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2. Estupro - art. 213, caput e §§ 1%e 22, CP; 17.362'

Estupro de vulneravel - art. 217-A, caput e 8§ 1°, 2°, 3%e 4°, CP; 6.072

Extorséo mediante sequestro e na forma qualificada - art.
159, caput, e 88 I°, 2% e 3°, CP;

Extorsdo qualificada pela morte - art. 158, § 22, CP; 2.427'12
Falsificacdo, corrupgéo, adulteracdo ou alteracéo de produto

1.904

destinado a fins terapéuticos ou medicinais - art. 273, caput e § 1°, Isnefrcr:rma 30
§ 1°-A e § 1°-B, com a redacéo dada pela Lei n° 9.677/98; ¢
7. Favorecimento da prostituicdo ou de outra forma de exploracao
sexual de crianca ou adolescente ou de vulneréavel - art. 218-B, 996113
caput, e 88 1°e 2°, CP;
8. Genocidio - arts. 1°, 2° e 3° da Lei n° 2.889/56; 7
Homicidio qualificado - art. 121, § 2° incisos I, II, 111, IV, V, Vi e
37.907
VII, CP;
10. Homicidio, quando praticado em atividade tipica de grupo de Vide Item 14.

exterminio, ainda que cometido por um s6 agente - art. 121, CP;
11. Latrocinio - art. 157, § 32, in fine, CP; 15.91214
12. Posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso restrito - art. 16 da

Lei n° 10.826/03; 11.507
13. Tortura — art. 1°, Lei 9455/97; 229
14. Homicidio Simples —art. 121, Caput, CP; 27.296
15. Lesdo Corporal grave e gravissima — art.129, §§1° e 2°, CP; 4774
16. Roubo — art. 157, 83°, 1@ parte, CP; Vide item 11;
17. Total: 126.393'°

Fonte: INFOPEN/2016

Tendo em vista que, conforme ressalvas acima mencionadas, este total considera tanto

condenados e presos provisorios (cerca de 40%), mas, também, que aproximadamente 40%

" Foram somados aos dados do art. 213, CP, os valores computados no relatério como pertencentes ao art. 214,

CP, tendo em vista a continuidade tipico-normativa entre 0s mencionados tipos incriminadores.

O relatério INFOPEN néo realizou diferenciacdo entre os paragrafos do inciso, de forma que o nimero
apresentado engloba o artigo 158, CP, nas formas previstas no seu caput e paragrafos.

O relatorio INFOPEN englobou em uma mesma categoria os quantitativos obtidos com os artigos 215, 216-
A, 218-A, 218-B, 227, 228, 229, 230, todos do CP.

Valores do art. 157, 83° em ambos 0s seus possiveis resultados, seja morte ou lesdo corporal
grave/gravissima.

O quantitativo fornecido pelo relatério INFOPEN inclui o disposto no caput e 881°, 2°, 3° e 6°, do art. 129,
CP.

Importante mencionar que, caso considerados os tipos inicialmente listados, o total seria de aproximadamente
286.338 (duzentos e oitenta e seis mil trezentos e trinta e oito) presos a serem submetidos ao exame.
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dos estabelecimentos prisionais ndo possuem a informacao aqui utilizada, sera reduzido esse

valor total calculado para as anélises.

Assim, apos as necessarias deducgdes, conclui-se que aproximadamente 126.393 (cento e
vinte e seis mil trezentos e noventa e trés) individuos dentro do universo que, considerando a
incapacidade de fornecimento de estatisticas confidveis de certas unidades, certamente
ultrapassa os 434.262 (quatrocentas e trinta e quatro mil duzentos e sessenta e dois) pessoas
privadas de liberdade com condenacdo, poderiam, em tese, serem submetidos ao exame de

DNA compulsério afim de armazenagem do perfil genético no BNPG.

Prosseguindo, passe-se a analise dos dados estatisticos da RIBPG. Inicialmente, cabe
esclarecer que a RIBPG, desde sua criacdo, emitiu oito relatorios'’ a fim de apresentar
resultados obtidos desde sua implantacdo, bem como a evolucdo do seu uso ao longo dos

anos.

Conforme VIII Relatério da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos, divulgado
em maio de 2018, o quantitativo total de amostras armazenadas nos Bancos que compde a

Rede vem demonstrando crescimento ao longo dos anos, conforme a Figura 3:

Figura 3: Evolugéo do total de perfis armazenados nos Bancos integrantes da RIBPG:
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Fonte: RIBPG/2018.

Todavia, 0 numero de amostras existentes na rede ndo representa o quantitativo de

individuos cujo perfil genético se encontra cadastrado, pois incluem, além de perfis de

"' Relatérios encontram-se disponiveis no sitio eletronico do Ministério da Seguranca Publica, conforme segue:

<http://www.seguranca.gov.br/sua-seguranca/ribpg/relatorio>. Acesso em: 7 de setembro de 2018.
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condenados e de identificados em sede de investigacdo criminal, vestigios de crimes, restos
mortais ndo identificados, pessoas vivas de identidade desconhecida e familiares de pessoas

desaparecidas, entre outros.

Assim, dentro do total de 13.197 (treze mil cento e noventa e sete) perfis armazenados
na RIBPG, 2.703 (dois mil setecentos e trés) perfis sdo oriundos de amostras relacionadas a
pessoas desaparecidas''®, enquanto que, no que tange a seara criminal, existem, atualmente,

na RIBPG, os seguintes itens e suas respectivas quantidades (Quadro 3):

Quadro 3: Quantidade de perfis por categoria da amostra coletada:

Categoria de amostra N° de perfis geneéticos

Vestigios 6805
Condenados (le1 12.654/12) 3269
Identificados crininalmente (lei 12.654/12) 355
Decisdo judicial 10
Total 10439

Fonte: RIBPG/2018.

A analise demonstra que o total de perfis oriundos de vestigios somam mais que o dobro
da quantidade de perfis obtidos obedecendo ao disposto no art. 9°-A, LEP, os quais somam

apenas a quantidade de 3.269 (trés mil duzentos e sessenta e nove).

A Figura 4 demonstra a evolugdo do quantitativo de perfis de acordo com o
contabilizado pelos relatérios emitidos pela RIBPG ao longo dos anos, demonstrando que o
periodo de maior crescimento de cadastramento de perfis genéticos de individuos ocorreu

entre os meses de Novembro/2017 e Maio/2018.

1% RIBPG. VIII Relatério da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos. Comité Gestor RIBPG:
Brasilia, 2018. p. 20.
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Figura 4: Evolucéo Vestigios X individuos Cadastrados Criminalmente

Evolucio Vestigios x Individuos Cadastrades Criminalmente
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Fonte: RIBPG/2018

A comparacdo entre 0 quantitativo de possiveis candidatos a realizacdo da coleta de
amostras de DNA e posterior armazenagem do perfil genético na RIBPG na categoria de
condenados (art. 9°-A, LEP), conforme apresentado pelo Quadro 2 e o total de perfis

existentes atualmente na mesma categoria, revela o seguinte dado (Figura 5):

Figura 5: RIBPG X Condenados:

3.269

B Perfis armazenados na RIBPG = Condenados nos termos do Art. 92-A, LEP
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Assim, 0 estudo demonstra que apenas aproximadamente 2,59% dos perfis genéticos de

condenados, de fato, foram confeccionados e armazenados no BNPG.

Em termos de resultados obtidos, segundo o relatorio da RIBPG (Tabela 2):

Tabela 2: Coincidéncias confirmadas e investigacfes auxiliadas

Tipo de Banco Coincidéncia de Coincidéncia de Investigagoes
Vestigios'"’ Identificados™*° Auxiliadas
Estaduais 266 54 407
Federal 105 23 154
Nacional 56 7 Nao aplicavel
Total: 427 84 561

Fonte: RIBPG/2018.

Desta forma, um panorama da situacdo originada pelo art. 9°-A, LEP, pode ser

observado na figura 6:

Figura 6: Comparacao entre os atingidos pelo art. 9°-A, LEP, os Bancos de Dados e os resultados ja

obtidos:
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A partir dos dados acima fornecidos, é possivel afirmar que o periodo compreendido
entre 0s anos de 2013 e 2018, isto €, o periodo durante o qual, em razdo de determinacéao
legal, encontra-se permitida a realizacdo de identificacdo criminal por meio da coleta de
amostras de DNA e posterior confeccdo do perfil genético de individuos condenados nos

termos da exigéncia legislativa, é marcado por verdadeira ineficicia da norma.

A constatacdo acima se revela ainda mais complicada e de complexa resolucdo quando
levantados os possiveis gastos financeiros para a inser¢do do perfil genético de todos os

condenados no banco.

De acordo com informacdes fornecidas pelo Instituto de Pesquisas e Pericias em
Genetica Forense da Policia Civil do Estado do Rio de Janeiro — IPPGF/PCRJ, o custo médio
para a tipagem de um individuo a partir da coleta de suabes orais pode ser fixado em US$

85,00 (oitenta e cinco ddlares)'**

, 0 que estabeleceria uma necessidade de destinacdo de
aproximadamente US$ 10.743.405,00 (dez milhdes, setecentos e quarenta e trés mil e
quatrocentos e cinco dolares) para a tipagem de todos os condenados, conforme quantidade

demonstrada na Quadro 3.

Ainda sob o viés de custos para a concretiza¢do do disposto no texto legal, a iniciativa
proposta pode ser analisada no que tange aos custos necessarios para a construcdo de um
laboratério minimo de pericias genéticas. Segundo célculo estimado pelo IPPGF, o recurso

necessario para tal seria de aproximadamente R$ 2.000.000,00, (dois milhdes de reais).

Conforme demonstrado pelo VI1I Relatério da RIBPG'?%, a Rede Integrada de Bancos é
formada por 18 laboratdrios de pericias genéticas estaduais e um do Distrito Federal, além do
laboratério vinculado a Policia Federal. Ademais, os estados do Acre, Rondénia e Alagoas

possuem laboratdrios proprios em fase de integracdo com a Rede.

Restam, portanto, sem integracdo por laboratorio proprio a Rede os estados de Roraima,
Tocantins, Piaui, Rio Grande do Norte e Sergipe. Destes, Roraima, Piaui e Sergipe nédo

2! 0 valor mencionado é média aproximada, tendo sido elaborada pelo IPPGF com base no custo da realizagéo

do exame de DNA no Brasil.

2 RIBPG. VIII Relatério da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos. Comité Gestor RIBPG:
Brasilia, 2018. p. 9-10.
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possuem laboratdrios préprios e, por isso, contam com a cooperacdo de laboratorios de outros
estados para obterem acesso & RIBPG. Assim, além dos aportes jA& mencionados, seriam
necessarios aproximadamente R$ 6.000.000,00 (seis milhdes de reais) para a construgdo de

centros de pericias genéticas nas mencionadas unidades da federacao.

Segundo Tércio de Sampaio Ferraz Junior, o ordenamento juridico & um complexo
formado por elementos considerados ou ndo normativos, bem como pela relagdo balanceada
entre eles, sendo funcdo da dogmatica juridica sistematizar esses componentes a fim de
atender a necessidade de dirimir conflitos. Todavia, para tal, faz-se necessario observar se, de
fato, trata-se de uma norma juridica, bem como se a prescricdo realizada por ela é valida e

eficaz de acordo com o que o ordenamento estipula como permitido e necessario. **

O autor elucida que a eficacia pode ser analisada segundo dois aspectos distintos. Em
uma primeira situacdo, fala-se em eficacia técnica, isto é, na possiblidade da norma produzir
efeitos esperados por que presentes as condigcdes técnico-normativas necessarias a sua
aplicacdo. Em um segundo momento, a eficicia pode ser analisada de acordo com viés social
- passa-se a pensar em efetividade da norma -, isto €, se se encontram presentes as condi¢oes

faticas exigiveis para sua observancia. ***

Explica-se: ao ser observada frente aos planos de analise das normas, a determinacao
legal realizada por meio do disposto no art. 9°-A, LEP, quando das alteracdes implementadas
pela Lei 12.654/12, existe, esta vigente e, enquanto ndo declarada inconstitucional pelo STF,
supBe-se dotada de validade. *** Todavia, no que tange ao plano da eficacia, pode-se afirmar
que esta resta inobservada, conforme demonstrado na Figura 6 e por meio das informacdes

fornecidas pelo IPPGF.

Ressalta-se que a analise confeccionada com relacdo a eficicia e aplicabilidade futura
das disposicOes instituidas pelo art. 9°-A, LEP, ndo pretende desmerecer o exposto com

2 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo. 102

Edicdo. rev., atual. e ampl.. S&o Paulo: Atlas, 2018. p. 187.

FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacdo. 102
Edicdo. rev., atual. e ampl.. Sdo Paulo: Atlas, 2018. p. 209-210.

De acordo com Tércio de Sampaio, a validade ¢ “uma qualidade da norma que designa sua pertinéncia ao
ordenamento, por terem sido obedecidas as condi¢des formais e materiais de sua producdo e consequente
integragdo no sistema”. FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica,
decisdo, dominacdo. 102 Edic&o. rev., atual. e ampl.. S&o Paulo: Atlas, 2018. p. 213.
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relacdo a (in) constitucionalidade da norma, sob viés principioldgico, analisada no capitulo
anterior. No caso, a intengcdo do presente levantamento estatistico € proporcionar perspectiva
com relacdo a situacdo atual da RIBPG, bem como oferecer prognostico no que tange ao
possivel quadro de dificuldades financeiras de execucdo das determinacfes impostas pela

norma estudada no futuro ndo muito distante, caso entendida pelo STF como constitucional.
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CONCLUSAO

A monografia aqui concluida teve como objetos as consequéncias das alteracdes
legislativas encetadas pela Lei 12.654/2012, bem como os resultados obtidos apds seis anos
de vigéncia da mencionada lei e cinco do BNPG e da RIBPG. Assim, frente ao quadro

apresentado, buscou-se constatar a veracidade de duas hipdteses suscitadas.

Em um primeiro momento foram analisadas as consequéncias do disposto nas Leis
12.037/09 e 7.210/84, no que tange ao uso da genética forense no bojo do processo penal, a
fim de constatar, em face de principios e garantias constitucionais e processuais penais, a

inconstitucionalidade dos dispositivos.

Conclui-se neste ponto que 0 uso da genética forense em sede de identificacdo criminal
no bojo de procedimento investigativo apenas € inconstitucional quando procedida nos
ditames do previsto no art. 3°, 1V, da Lei 12.037/09, isto €, quando permitida por se tratar de
ato essencial as investigacfes. Ap6s o demonstrado no Capitulo 2 desta monografia, entende-
se que o disposto no mencionado artigo, em verdade, se revela como mecanismo de producao
de prova antecipada fora dos requisitos estipulados para a producdo desta, bem como, pois

violador de garantias essenciais, como, conforme abordado, 0 nemo tenetur se detegere.

Ademais, no que tange ao uso da genética forense em sede de execucdo penal de
sentenga condenatoria, conclui-se que a integralidade do previsto no art. 9°-A, da Lei de
Execucdo Penal, é inconstitucional, pois viola flagrantemente a presuncdo de inocéncia, a
vedacdo a autoincriminacdo, a proibicdo as penas de carater perpétuo, entre outros
mecanismos de protecdo garantidos aos acusados e internos do sistema carcerario brasileiro.
Ademais, o citado dispositivo, ao selecionar e rotular determinados crimes como sujeitos a
identificacdo criminal por perfil genético, reforca ainda mais os estigmas que pairam sobre
condenados pelo sistema de justica penal brasileiro, revelando-se como forma de controle
social de individuos rotulados como agentes causadores de risco que atenta a dignidade da

pessoa humana.

Em um segundo momento, foi confeccionada analise, a partir do cruzamento de dados
estatisticos oficiais fornecidos pelo Governo Federal, quanto a efetividade das medidas

inseridas pela determinacdo disposta no art. 9°-A, da Lei de Execuc¢do Penal, no ordenamento
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brasileiro até o presente momento, visando, portanto, identificar as conquistas obtidas pelo
uso de perfis genéticos dentro do Processo Penal, bem como os avangos obtidos e possiveis
futuros desafios a serem ultrapassados nos proximos anos, caso ndo declarada a
inconstitucionalidade da norma. Em suma, buscou-se constatar se a modificacdo introduzida

em 2012 no ordenamento juridico apresenta-se, de fato, eficaz.

Vigente por aproximadamente seis anos, em face aos graficos, quadros e tabelas
apresentados no Capitulo 3, entende-se que as disposicOes trazidas pelo art. 9°-A, da Lei de
Execugdo Penal, introduzidas pela Lei 12.654/12, revelam-se ineficazes, pois inexpressivos, a
nivel nacional, os resultados obtidos pelos Bancos de Perfil Genéticos e, consequentemente,
pela RIBPG.

Ademais, calculada estimativa do aporte financeiro necessario para, de fato, adimplir o
proposto no citado dispositivo legal, a quantia se revela exorbitante, principalmente quando
colocada diante de demandas mais urgentes ao pais, principalmente nas areas de saude e
educacdo, as quais sdo, em ultima analise, a solucdo a longo prazo para a diminuicdo da taxa

de criminalidade do pais.

Ressalta-se, por fim, que a analise das razfes por traz da ineficcia constatada revela-se
um questionamento para futuro trabalho. Resta ineficaz a medida por uma vertente fatica, isto
é, pode-se constatar uma nao determinacdo de confeccdo do perfil genético nas sentencas
prolatadas pelos Magistrados? Resta ineficaz porque constata auséncia de requisitos técnicos
necessarios a sua observancia como, por exemplo, o estabelecimento de critérios para a
realizacdo dos exames ou a real integracdo entre 0s 0rgaos cuja participacdo € fundamental

para a viabilidade do projeto?
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ANEXO 1

RECOMENDACAO N° 01, DE 21 DE OUTUBRO DE 2017.

AOS ADMINISTRADORES DE BANCOS DE PERFIS GENETICOS DA RIBPG

Considerando os pedidos de orientagdo para o fiel cumprimento do artigo 9°A da lei n°
7.210/84 introduzido pela lei n° 12.654/12 que prevé “Os condenados por crime praticado,
dolosamente, com violéncia de natureza grave contra pessoa, ou por qualquer dos crimes
previstos no art. 1° da Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990, serdo submetidos,
obrigatoriamente, a identificacdo do perfil genético, mediante extracdo de DNA - acido

desoxirribonucleico, por técnica adequada e indolor”;

Considerando que cabe ao Comité Gestor da RIBPG expedir recomendacdes que
possam promover a melhora dos servicos publicos que envolvam a coleta de material com o
objetivo permitir o compartilhamento e a comparacdo de perfis genéticos constantes dos

bancos de perfis genéticos da Unido, dos Estados e do Distrito Federal,;

Considerando a aprovacdo do Comité Gestor das sugestdes apresentadas por sua
Comissao Juridica Permanente sobre o tema, em reunido ocorrida nos dias 19 e 20 de outubro
de 2017.

O COMITE GESTOR DA REDE INTEGRADA DE BANCOS DE PERFIS
GENETICOS, no uso de sua atribuicdo que Ihe confere o art. 59, inciso |, do Decreto n°
7.950, de 12 de marco de 2013 resolve RECOMENDAR que:

I) Sejam considerados como principais crimes para fins de cumprimento do artigo 9°A
supracitado os crimes abaixo elencados:

Homicidio;

Latrocinio;

Estupro;

Estupro de vulneravel;

Leséo corporal grave;

Lesdo corporal gravissima;
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Roubo;

Extorséo qualificada pela morte;

Extorsdo mediante sequestro e na forma qualificada;

Epidemia com resultado morte;

Falsificacdo, corrupcdo, adulteracdo ou alteracdo de produto destinado a fins
terapéuticos ou medicinais;

Favorecimento da prostituicdo ou de outra forma de exploracdo sexual de crianca ou
adolescente ou de vulneravel,

Genocidio;

Tortura;

Posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso restrito.

MEIGA AUREA MENDES MENEZES

COORDENADORA DO COMITE GESTOR



