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RESUMO

O presente artigo versa sobre o banco de dados para fins de armazenagem do
perfil genético dos presos condenados no Brasil, cuja previsao legal surgiu com a
edicdo da Lei 12.654/2012, posteriormente alterada pela 13.964, de 2019. O tema
proposto parte da analise da identificacao criminal e das hipodteses legais que
autorizam tal procedimento, especificamente mediante a extracao de material
biologico. A partir disso, passa-se a abordar qual é a parcela de condenados
escolhida para submissdao ao exame de DNA e se esse ocorrera de forma
obrigatdria ou mediante o consentimento daqueles. Além disso, debate-se
acerca da interferéncia estatal em prol da seguranca e os direitos fundamentais
do individuo, entre eles o da intimidade, da intangibilidade corporal e da nao
autoincriminacao. Por fim, discute-se a legalidade da medida, assim como as

consequéncias que poderiam decorrer da recusa a realizacao do exame.

Palavras-chave: Banco de dados. Perfis genéticos. Condenados. Nao

autoincriminacao. Recusa.
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1. INTRODUCAO

O presente artigo tem como objetivo analisar o banco de dados genéticos no
Brasil diante do advento da recente legislacdo (Lei 12.654/2012 e Lei 13.964/2019) e
regulamentacdo acerca do tema (Decreto 7.950/2013 e Resolucdo n.°10, de 28 de
fevereiro de 2019).

A partir disso, busca-se verificar quais os critérios eleitos pelo legislador para
determinar os individuos que estarao sujeitos a coleta do material genético e se
essa acontecera compulsoriamente ou de forma voluntaria, assimm como quais

serao as consequéncias diante de eventual recusa.

O tema em debate se mostra interessante por ser uma inovacao no
ordenamento juridico brasileiro, a qual merece ser discutida e explorada,
buscando-se entender os objetivos, os critérios, e a formma como se dara a criagcao

do banco de dados.

Cumpre referir que a criacao do banco de dados genéticos ganha relevancia
porque se refere a liberdade do homem, suas garantias, como o direito a
intimidade, a intangibilidade corporal e a nao autoincriminacao. Ademais,
justifica-se o presente trabalho por tratar da interferéncia e do poder do Estado,
trazendo como corolario uma reflexao sobre até que ponto o interesse social, por

seguranca e justica, legitima a intervencao na esfera privada.

2. DESENVOLVIMENTO

A coleta de material genético e o banco de dados

Neste capitulo, sera abordada a identificacao criminal, bem como os requisitos
legais que a autorizam mediante a coleta de material genético. Por fim, serao
apresentadas as principais caracteristicas do banco de dados nacional que se

destina a armazenar os perfis genéticos.

2.1 A Identificacdao Criminal



Como ponto de partida para analise dessa tematica se faz necessario conceituar

o termo “identificagcao”, o qual comporta duas modalidades: a civil e a criminal.

A identificacao civil € o processo de individualizar cada cidadao, distinguindo-o
dos demais, através de um documento que |he confirme caracteristicas fisicas,

sociais e legais.?

No Brasil, a identificacao civil € atestada por diversos documentos, dentre eles a
carteira de identidade, carteira de trabalho, carteira profissional, passaporte e a

carteira de identificacdo funcional, nos termos do artigo 2° da Lei 12.037/2009.

Ja a identificacao criminal, conforme ensina Eduardo Henrique Alferes, € o
“termo utilizado para reuniao de informacdes visando individualizar uma pessoa
sujeita a um processo criminal ou inquérito policial, com o objetivo de auxiliar o
sistema penal (6rgdos judiciais, poder judiciario etc.) [..]"3.

Complementando essa ideia, Vasco Furtado afirma que a identificacao criminal
também &, portanto, uma atividade que visa individualizar uma pessoa,
necessitando dos mesmos dados da identificacao civil, mas contempla, ainda, o

historico criminal da pessoa.*

Segundo Lima?®, a identificacdo criminal é género, a qual comporta as seguintes
espécies: a datiloscopia (impressoes digitais), a fotografia e, com a edicao da Lei

12.654/2012, o perfil genético com a utilizacdo do método DNA.

Para uma corrente que defende o chamado “minimalismno gendmico”, o perfil

genético nada mais é do que um mero identificador, assim como um registro de
identidade.®

Essa parece ser a posicao adotada por parte dos integrantes de érgaos da
Segurancga Publica, como a Associacao de Peritos Criminais Federais, que
defendem que o perfil genético seria “mais um tipo de identificagao, assim como

a fotografica ou datiloscépica™.



Por sua vez, o “excepcionalismo genético” traz a ideia de que a informacao

genética é “particularmente sensivel e necessita de protecdo adicional”.

Antes do advento da Constituicao Federal de 1988, a identificagao criminal era
tida como regra, independentemente do individuo ter sido identificado

civilmente, conforme lembra Lima.?

Nesse sentido, dispunha a sumula 568 do Supremo Tribunal Federal: “A
identificacao criminal ndo constitui constrangimento ilegal, ainda que o

indiciado ja tenha sido identificado civiimente”.

No entanto, tal enunciado esta superado diante do artigo 5°, inciso LVIII, da

Constituicao Federal de 1988, o qual dispde que:

A partir da autorizacao dada pelo aludido dispositivo constitucional, o legislador
pbde elaborar leis que excepcionassem tal regra, prevendo os casos em que 0s

individuos possam ser identificados criminalmente.

Desse modo, surgiram previsées legais como o artigo 109 do Estatuto da Crianca
e do Adolescente (Lei 8.069/90), o artigo 5° da Lei 9.034/95, a qual ja foi revogada
pela nova Lei de Organizagcdes Criminosas (Lei 12.850/2013), e, por fim, os incisos |

e Il do artigo 3° da Lei 10.054/00.

Contudo, atualmente, em vigéncia, o Unico diploma legal que regulamenta o
artigo 5°, LVIII, da Carta Maior é a Lei 12.037/2009 que dispde expressamente, em

seu artigo 1°, que “o civilmente identificado nao sera submetido a identificacao

criminal, salvo nos casos previstos nesta Lei”.



Diante de tal comando normativo, os demais dispositivos acima mencionados

foram revogados.

Pois bem, é justamente a Lei 12.037/2009 que sera o objeto de estudo deste
trabalho, assim como as alteracdes introduzidas pela Lei 12.654/2012 e pela Lei n.°
13.964/2019, denominada “Pacote Anticrime”, as quais repercutiram, inclusive, na

Lei de Execucdo Penal (Lei 7.210/84).

O primeiro diploma legal teve como objetivo regulamentar a identificagao
criminal como um todo, estabelecendo critérios autorizadores para sujeicao do

individuo a tal procedimento.

J& a Lei 12.654/2012, inseriu a previsdo da coleta de material genético dos
investigados e dos condenados, por meio do método DNA, como forma de
identificacao criminal, bem como criou um banco de dados de armazenagem de

perfis genéticos.

Nos termos da Lei 12.037/2009, as hipdteses de submissdo do individuo ao

procedimento de identificacao criminal sao as seguintes:



Frisa-se que, na hipdtese do inciso IV, a identificacao podera incluir a coleta de

material biolégico, conforme o paragrafo unico do mesmo dispositivo.

Cumpre destacar que, na situacao supramencionada, o legislador optou por nao
elencar os delitos em que o investigado estara sujeito a coleta, o que, no

entendimento de Maria

Elizabeth Queijo'?, revela uma amplitude censuravel, pois podera recair sobre
qualquer delito. Por sua vez, o artigo 9°-A da Lei de Execucao Penal, com a
redacdo dada pela Lei 12.654/2012, posteriormente reformada pela Lei
13.964/2019, criou outra hipdtese de identificacdo criminal, incluindo também a

coleta de material bioldgico:

Portanto, o referido exame podera ocorrer em dois momentos distintos,

conforme esclarece Rogério Greco:



Vale dizer que essa diferenciacao quanto ao momento do exame é de suma
importancia, posto que os critérios legais autorizadores da coleta do material
genético para o investigado e para o condenado sao distintos, influenciando,

também, na opiniao doutrinaria acerca do assunto.

2.2 Os requisitos autorizadores da coleta

Como visto, as hipdteses de realizacao do exame, pelos condenados, abarcam
agueles que cometeram (i) crime doloso praticado com violéncia grave contra a
pessoa, (ii) crime contra a vida, (iii) contra a liberdade sexual ou por crime sexual

contra vulneravel, nos termos do atual artigo 9-A da Lei 7.210/84.

Primeiramente, convém mencionar que, além da observancia da natureza do
delito, € necessaria a existéncia de sentenca condenatdria com transito em
julgado, ainda que a lei apenas mencione “condenados”, conforme assevera Aury
Lopes %, em observancia ao principio constitucional da presuncao de inocéncia

(art. 5° LVII, da Constituicao Federal).

No que tange aos crimes dolosos com grave violéncia contra pessoa, podem ser

citados como exemplo as lesdes graves, gravissimas e a morte da vitima."®

Parte da doutrina, como a defendida por Mahmoud, Moura e Pitombo, critica os
critérios adotados pelo legislador afirmando que restou evidenciada a eleicao de
certa parcela da criminalidade reputada mais reprovavel'* caracterizando-se um

direito penal do autor'’™.

Alias, essa estigmatizacao pode ser percebida na pratica, pois ha estudos, que
tiveram como objeto o banco de dados genéticos da Inglaterra, indicando que
tais bancos sdo compostos majoritariamente por informacdes genéticas de
pessoas negras, potencializando, assim, suas chances de condenacao penal em
relacdo aos brancos.'®

A respeito disso, é inevitavel nao lembrar a ideia de “seletividade penal”

apresentada por Zaffaroni e Pierangeli:



Outro aspecto que merece ser abordado € que o fato do individuo ser
identificado geneticamente e seu perfil integrar um banco de dados pode
contribuir para que ele internalize o “rétulo de criminoso”, conforme ideia
desenvolvida pela Teoria do Etiguetamento. Nessa linha, Carvalho afirma que
“uma vez identificado (geneticamente), nao ha como o condenado se
desvencilhar de sua imanente periculosidade [...]""8.

E oportuno observar, também, que, em legislacdes estrangeiras, como algumas
europeias, foi prevista a coleta de informacao genética tao somente para aqueles
sentenciados por crimes sexuais e, progressivamente, foi-se alargando esse
critério'?, de modo a abarcar outros delitos, o que podera ser, também, uma

tendéncia aqui no Brasil.

Como se V&, o intuito € obter, de determinado grupo de condenados, uma prova

pré- constituida, caso eles cometam novos crimes.

Nessa senda, a doutrina de Moura e Mahmoud?° classifica a edicdo da Lei
12.654/2012 como um “mecanismo voltado a predizer a reincidéncia”, aduzindo,
ainda, que se trata de “providéncia desligada do fato tratado na sentenca
condenatdria, mas que se projeta para o futuro”. Os referidos autores concluem

que foi criado, assim, um novo efeito da sentenca penal condenatoria.

Trata-se, portanto, de uma ampliacao da condenacao, pois o sujeito, além das
san¢des cominadas na sentencga, estara condenado a disponibilizagcao do seu

perfil genético para um banco.



Por esse motivo, a Lei 12.654/2012 deveria, ao menos, ter alterado os artigos 91 e
92 do Codigo Penal, que tratam dos efeitos genéricos e especificos da

condenacao.?

Nucci, com a justificativa de diminuir o indice de erro judiciario envolvendo a

troca de pessoas, defende um banco de dados de perfis genéticos amplo:

No entanto, a universalidade do banco de dados, em que pese afaste a
estigmatizacao em relacao aos condenados, nao significa, necessariamente, que
trara eficacia para apuracao dos crimes, conforme mostra a experiéncia da
Inglaterra. Isso porque, em que pese tal pais conte com mais de sete milhdes de
perfis cadastrados, em menos de 1% dos casos ha sucesso na comparagcao entre o

perfil obtido na cena do crime e aqueles constantes na base de dados.2

Retomando a realidade brasileira e buscando entender o motivo pelo qual o
legislador escolheu essas modalidades de delito para serem incluidas,

obrigatoriamente, no banco de dados, analisou-se o Projeto de Lei n.° 93/2011, o

qual originou a Lei 12.654/2012.

No entanto, tal resposta nao foi encontrada na justificativa do projeto, cuja
criacao embasou-se, especialmente, nas experiéncias de outros paises, como 0s
Estados Unidos, que conta com o denominado CODIS (Combined DNA Index
System), bem como no fato de que a inclusao de material genético de
condenados no banco de dados otimizaria, em grande escala, o trabalho

investigativo futuro.2*

Na verdade, houve uma “importacao” da tecnologia americana, pois, conforme

noticiado, o Brasil, por meio de Termo de Compromisso, recebeu dos Estados



Unidos o programa CODIS — que € um sistema de informatica sofisticado e caro -

e vem treinando e qualificando pessoas, especialmente peritos, para o seu uso.2>

Desse modo, ao que parece, a edicdo da Lei 12.654/2012 apenas positiva o que
estava internamente organizado pelos 6rgaos de seguranca publica estatais,

oferecendo embasamento legal para a utilizagcao dessa tecnologia.

A respeito da importacdo de praticas juridicas de outros paises, Callegari?®
ressalta que o “Direito é sempre uma resposta dada pela propria sociedade, a
partir de suas peculiaridades”, sejam elas politicas, sociais, culturais ou
econdmicas. Logo, é imprescindivel que a apropriacao de técnicas estrangeiras

seja feita com cautela, levando em consideracao tais caracteristicas.

Por fim, vale dizer que, apesar da inovacao legislativa ser recente, ja existe projeto
de lei?’, que, dentre outras propostas, visa revogar o artigo 9°-A da Lei de

Execucao Penal, pondo fim a identificacao bioldgica dos condenados.

2.3 As caracteristicas do banco de dados

Em relacao as caracteristicas do banco de dados, bem como no que se refere ao
procedimento de extracao do material genético, ha atos regulamentares
expedidos pelo Poder Executivo Federal, que editou o Decreto n.° 7.950/2013,
reformado substancialmente pelo Decreto n.° 9.817/2019, e a Resolucdo n.°10, de

28 de fevereiro de 2019.

O decreto institui, no ambito do Ministério da Justica, o Banco Nacional de Perfis
Genéticos e a Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos, bem como prevé a
criacao de um Comité Gestor, o qual foi disciplinado pela Resolu¢ao acima

mencionada.

O Banco tem como finalidade armazenar os dados coletados para subsidiar a
apuracao dos crimes e a Rede Integrada visa o compartilhamento e a
comparacao dos perfis, especialmente por meio da troca de informacdes entre

os entes federativos.28



Um dos aspectos que merece destaque € que a Resolucao estabelece, em seu
artigo 2°, que a coleta de material deve ser realizada por técnica adequada e
indolor, utilizando-se, para isso, da metodologia de “coleta de células da mucosa
oral”. Tal método consiste em um “esfregaco da mucosa jugal (parte interna da
bochecha) com o uso de um suabe (cotonete de haste longa) ou uma escova

(cytobrush)™.

Segundo consta na Declaracao Internacional sobre Dados Genéticos Humanos,
tal técnica é considerada ndo invasiva®°. Discordando dessa afirmacao, Maria
Elizabeth Queijo sustenta que a coleta de células na cavidade bucal constitui
intervencao corporal invasiva, salvo quando nao ha essa intervencao, como
acontece quando as células bucais sao encontradas em objetos descartados
(chicletes, pontas de cigarro, copos, etc.)’. Segundo ela, s&do consideradas
invasivas todas aquelas provas que “pressupdem penetracao no organismo
humano, por instrumentos ou substancias, em cavidades naturais ou ndo"%2.
Ainda no que tange ao procedimento para realizacao da coleta de material
genético dos condenados, a Resolucdo MJ n.° 10/2019, em seu artigo 4°, exige,
alternativamente, os seguintes requisitos: sentenca condenatoria, guia de
recolhimento do condenado ou manifestacao expressa do Poder Judiciario

determinando a coleta.

No que se refere ao tempo para armazenagem do material biolégico no banco
de dados, o artigo 7° do Decreto n.° 7.950/2013, prevé que “o perfil genético do
identificado criminalmente sera excluido do banco de dados no término do
prazo estabelecido em lei para prescricao do delito, ou em data anterior definida

em decisao judicial”.

Quanto a primeira hipotese de exclusao nao restam duvidas. Contudo, em
relacao a segunda, “nao se estabeleceram parametros para a fixacao da referida
data, deixando-se inteiramente ao arbitrio do juiz a sua definigéo”33.

Denise Hammerschimdt 34 defende a ampliacdo das hipdteses de cancelamento

dos registros no banco, como nos casos de reabilitacao criminal ou em virtude



do falecimento da propria pessoa cadastrada. Coaduna com esse

posicionamento Aury Lopes Junior.>>

Em sentido contrario, Nucci aduz que, como a informacgao genética esta

protegida pelo sigilo, deveria permanecer armazenada em carater definitivo.3®

Em relacao a exclusao do perfil genético dos investigados, nos termos da Lei
12.037/2009, o legislador, com a edicdo da Lei 13.964/2019, ampliou as hipdteses

legais, in verbis.

Relativamente a seguranca e confidencialidade dos dados armazenados no
banco, o legislador limitou o seu acesso as autoridades policiais, de ambito
federal ou estadual, exigindo, para tanto, requisicao dirigida ao juiz competente,
nos termos do artigo 9°-A, §2°, da Lei de Execucao Penal, cuja redacao foi

estabelecida pela Lei 12.654/2012.

Em caso de acesso ou utilizacao indevida das informacgodes, ha dispositivo legal

expresso (artigo 5°-A, §2°, da Lei n.° 12.037/09) sancionando tais condutas:

Ao que parece umas das justificativas para sancionar o uso inadequado da
informacao genética é que a exposicao das caracteristicas genéticas podera
ocasionar discriminacao, especialmente quando envolver questdes econdmicas,

como contratos de seguro, planos de saude e contratos de trabalho, devido ao



conhecimento de predisposi¢cdes genéticas, como diagnosticos e

enfermidades.?”

Parte da doutrina, como a defendida por Denise Hammerschimdt %8 | considera
insuficiente a responsabilizacdo inserida pela Lei 12.654/2012, propondo a edicdo
de um tipo penal especifico para tal situacao, a ser incluido no Cédigo Penal,
especificamente no capitulo que dispde sobre os “Crimes contra a Inviolabilidade

dos Segredos”, contendo o seguinte teor:

Sob o ponto de vista juridico, a ideia acima apresentada parece acertada, pois,
como hd um comando normativo (artigo 5°-A, §2°, da Lei n.° 12.037/09) no sentido
de responsabilizar penalmente a violagcao as informacdes constantes no banco, é
necessario um tipo penal especifico para tanto. No entanto, essa proposta de
tipificagao contraria a ideia de um direito penal minimo e reflete a ansia
criminalizante, uma vez que a conduta poderia ser sancionada
administrativamente e civilimente, como ja prevé o dispositivo legal em vigor,

sendo dispensavel a punicao em todas as esferas.

Outro ponto que merece destaque é que o banco de dados genéticos, na visao

de alguns autores, nao pode ser visto como uma ferramenta de prevencao do

39

crime>?, mas como um mecanismo eficaz para se descobrir a autoria da infragcao

penal e, consequentemente, punir o infrator.



A politica criminal do Reino Unido, conforme narra Mario Sérgio Sobrinho“°,
diverge da posi¢cao acima mencionada, uma vez que acredita que o
cadastramento de dados genéticos possui “valor dissuasivo”, desestimulando as

pessoas cadastradas a praticarem crimes.

A respeito disso, Schiocchet*! sustenta que, mesmo por meio de pesquisas
confiaveis, é extremamente dificil demonstrar que a reducao da criminalidade
seja um “efeito direto” da criacao do banco, pois ha varios fatores que podem

influenciar.

Por fim, a referida autora menciona, também, que em crimes que deixam
vestigios, como os sexuais, possibilitando entdao o cruzamento dos dados
genéticos, nao necessitam dessa identificacao, pois, “em sua maioria, sao

cometidos por conhecido da vitima"42.

Essas consideracdes sao importantes para refletir acerca da efetividade do banco
de dados, porém é precipitado extrair qualquer conclusao, considerando que a

sua criacao é recente.

3. OS PERFIS GENETICOS E AS GARANTIAS FUNDAMENTAIS

No presente capitulo serdo analisadas as disposicdes da Lei 12.654/2012, com as
alteracdes promovidas pela Lei n°13.964, de 2019, e sua (in)compatibilidade com
os direitos e garantias individuais, bem como o peso probatdério da prova

cientifica.

3.1 A interferéncia estatal e os direitos do individuo

O Estado, na condicao de garantidor de direitos fundamentais sociais, entre eles
0 da segurancga, nos termos dos artigos 6° e 144 da Constituicao Federal,
intervém na sociedade para exercer essa atividade, tendo como uma das tarefas

o0 combate a criminalidade e a puni¢cao dos delitos.

Nesse contexto, a criagao do banco de dados genéticos dos condenados, nos

termos da Lei 12.654/2012, surge como um mecanismo a ser utilizado em



persecucao penal futura para descobrimento da autoria da infragao e

consequente punicdo.

Assim, por um lado, tem-se o interesse social pela responsabilizacao daqueles
gue descumpriram as regras e, de outro, os direitos fundamentais desses

individuos, existindo, portanto, uma “tensdo” entre esses interesses.*

E o que Barros e Piscino denominam de “batalha” entre o jus puniendie o jus
libertatis, pois ha um embate entre a preservacao dos direitos do individuo e o

“poder-dever estatal de buscar a verdade e de realizar a justica”4*.

Sobre o assunto, Minahim“® alerta que é preciso buscar o justo equilibrio entre a
defesa social e o garantismo. A referida autora complementa, ainda, que a falta
de uma “cultura democratica sedimentada” pode ser um dos fatores que
contribuiu para que “parte da populagao aceite mecanismos capazes de
controlar a criminalidade a qualquer preco como se 0s principios pudessem

existir apenas no plano formal”. Acerca do tema, o juiz federal Ali Mazloum

aponta que:

Sob essa oOtica, questiona-se se a criagao de uma base de dados de perfis
genéticos viola direitos fundamentais do individuo, como a privacidade, a
intimidade, a ndo autoincriminacao, a locomocao, a integridade fisica ou
intangibilidade do corpo humano e, ainda, a autodeterminacao informacional.%’
Isso porque a criacao de um banco de dados genéticos envolve necessariamente
0 “acesso ao corpo humano ou parte dele, enquanto fonte bioldgica, para
alcancar algum tipo de resultado“®”, estando os dados genéticos inseridos no

“patriménio mais intimo e restrito” do ser humano.*?



Em relacao a privacidade, assegurada no artigo 5° X, da Constituicao Federal e
no artigo 12 da Declaracao Universal dos Direitos Humanos©, trata-se de um
conjunto de informacdes acerca do individuo e que ele pode manter sob seu
exclusivo controle ou, se decidir, compartilhar quando, com quem e em que
condicdes.!

A informacao genética, por sua vez, também é protegida, conforme disposicao
prevista na Declaracao Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos
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Humanos da Unesco™ e na Declaracao Internacional sobre os Dados. Genéticos

Humanos>3.

Nessa linha, a disponibilizacao de material genético a um banco de dados estatal

enfrenta resisténcia na doutrina, como leciona Ruiz:

Nesse diapasao, Mahmoud e Assis Moura afirmam que se trata de uma
intervencao desproporcional no corpo humano, a qual, além de permitir a
identificacao do individuo, “franqueia ao Estado o conhecimento de um sem
numero de peculiaridades da pessoa, como enfermidades e vicios">.

No entanto, o principal ponto de controvérsia entre os doutrinadores diz respeito
a obrigatoriedade do exame genético, como a lei prevé em relacao aos

condenados, frente as garantias fundamentais.

Para Nucci, a identificacao criminal ndo se trata de uma aceitacao de culpa, mas
de um procedimento para tornar a pessoa exclusiva, ou seja, para individualiza-la,
que é um direito do Estado.”® Assim, o referido autor conclui que ndo ha
nenhuma violagcao as garantias na area processual penal, bem como que o
acusado ou condenado nao tem o direito de se omitir ou se recusar a colaborar

com tal procedimento, sob pena de cometer o delito de desobediéncia.””



Em sentido contrario, Luiz Flavio Gomes expde que:

Com essa mesma justificativa — de violacao ao principio do nemo tenetur se
detegere — Maria Elizabeth Queijo>? e Giancarlo Silkunas®® também defendem a
inconstitucionalidade da Lei 12.654/2012.

Com base na doutrina de Aury Lopes®!, que divide a defesa pessoal em positiva e
negativa, consistindo essa ultima em um direito de nao fazer, nao esclarecer e
nao colaborar com diligéncias que possam acarretar, de qualquer forma, prejuizo
a0 acusado, pode-se concluir que é inaceitavel exigir que o individuo ceda seu

material genético.

Todavia, ha guem argumente que o direito a nao autoincriminacao deve ser
compreendido restritivamente, resguardando apenas o siléncio e nao um “direito
geral e irrestrito de ndo produzir prova contra si mesmo”®2. Assim, consistiria
apenas em uma “protecao que diz respeito precipuamente a declaracdes

verbais”, mas essa hdo é, contudo, a posicdo predominante.®?

Feitas essas consideracdes acerca das posicdes doutrinarias a respeito do tema, é
indispensavel mencionar, ainda, que a compulsoriedade da extracao do DNA
esta prevista expressamente no artigo 9-A da Lei de Execucao Penal utiliza-se da
expressao “obrigatoriamente”, sendo que a recusa do condenado, a partir da
vigéncia da Lei 13.964/2019, constituird falta grave, nos termos do §8°do referido

dispositivo.



No entanto, deixando de lado esses dispositivos supramencionados e supondo
que a disponibilizacdo do material genético, assim como sua inclusao no banco
de dados, seja voluntaria, dependendo da vontade expressa da pessoa do
condenado, questiona-se: ainda assim haveria afronta aos direitos fundamentais
do individuo? Ou estaria suprida a inconstitucionalidade apontada

anteriormente?

Na verdade, na hipotese levantada, estar-se-ia falando de um banco de dados
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voluntario, tal como ja ocorreu, em 2005, em Portuga
Pois bem, no que tange a intimidade, considerando que houve o consentimento
do individuo, inexistiria violagao, uma vez que se estaria diante de um caso em
qgue o “titular do direito propiciou o adentramento do agente na area da sua

privacidade”, conforme ensinamento de Luisi®.

Nessa mesma perspectiva, sustenta-se que € indispensavel, portanto, que a
decisao de insercao do perfil no banco de armazenagem seja feita com o

“consentimento esclarecido” do titular dos dados genéticos.?®

De igual forma, em caso de consentimento, pode-se concluir que nao haveria
afronta ao principio que veda a autoincriminacao, visto que nao estaria sendo

imposta, ao condenado, a produc¢ao da prova em seu desfavor.

Corrobora com esse entendimento Aury Lopes, ao afirmar o consentimento seria,

na verdade, uma rendncia a autodefesa pessoal, que é um direito disponivel-®”

Por fim, indaga-se: o que levaria um cidadao a ceder, voluntariamente, o seu
material genético ao Estado, autorizando sua inclusao em uma base de dados,
especialmente se o banco fosse universal? Por que ele daria esse poder ao ente
estatal? Ademais, se dependesse exclusivamente do consentimento dos

individuos, esse banco teria eficacia pratica?

A possibilidade do perfil genético armazenado, ao ser comparado com vestigios
de um crime, inocentar uma pessoa pode ser uma das respostas que justifique a

aderéncia voluntaria ao banco.



Como voluntarios ao banco, sao apontadas, também, pessoas que tenham
profissdes perigosas, que, no exercicio profissional, correm o risco de

desaparecer.®®

No entanto, tal justificativa nao parece contribuir para o incremento do banco no
sentido de auxiliar a persecucao penal, destinando-se apenas a um segundo
objetivo do banco, que € o reconhecimento de pessoas desaparecidas, conforme

prevé o artigo 8° do Decreto 7.950/2013.

3.2 O peso probatério do perfil genético

Um dos principais argumentos utilizados em prol do banco de dados genéticos é
o “alto valor probatdrio da analise genética, reduzindo os riscos de condenacoes
injustas”®. Contudo, “os perfis genéticos ndo oferecem resultados de
identificacao plena ou absoluta”, pois as analises apresentam “maior ou menor

grau de incerteza em termos de probabilidade””°.

Nessa senda, Aury Lopes faz a seguinte critica:

Ademais, para se chegar a um resultado (perfil genético) confiavel, a ser inserido
Nno banco de dados, faz-se necessario observar algumas regras procedimentais
durante o caminho que a prova genética percorre, o qual € denominado “cadeia

de custodia”.

Essa cadeia abrange o processo de coleta, identificacao, acondicionamento,
registro das informacdes e depdsito final do material genético, visando garantir a

“integridade e a rastreabilidade da prova”’?, nos termos da recente



regulamentacao inserida no Codigo de Processo Penal no artigo 158-A e

seguintes.

A titulo de exemplo, é citada a experiéncia da Espanha, que estabeleceu um
“protocolo legal de custodia”, prevendo aspectos como “a guarda adequada, a
conservacao fisica e material, onde e em que momento foi realizada a coleta até
chegar ao laboratorio, quem a recebeu, onde foi guardada”, entre outras
informacdes. Em caso de inobservancia de tais regramentos, a prova deve ser

desconsiderada, pois a tarefa de custédia ndo foi realizada adequadamente.”?

No Brasil, a Resolucdo MJ n.° 10/2019 ocupou-se dessa tarefa, estabelecendo
algumas regras procedimentais. Como exemplo, cita-se a exigéncia de
formulario, contendo dados pessoais do individuo que esta cedendo o material
bioldgico, numero do seu processo, dados das testemunhas que acompanharam
o procedimento e dos peritos responsaveis, o local e data do procedimento, bem
como que seja realizado o registro fotografico da pessoa submetida ao

procedimento.

De qualquer forma, conforme expde Geraldo Prado’4, independentemente da
existéncia de regras que regulamentem o assunto, € necessario que a “formacao
e preservacao do elemento probatdrio sejam cercadas de cuidados”,
fundamentando-se a cadeia de custddia no “principio da autenticidade da

prova” e conferindo seguranca para a administracao da justica.

Além da possibilidade de ocorréncia de falhas na cadeia de custddia, que podem
ensejar erros como a contaminacao, degradacao, e troca das amostras
bioldgicas’?, outro aspecto com o qual a doutrina tem se preocupado é com a
necessidade de que a prova genética seja contextualizada com os “demais
materiais produzidos durante a investigacao, nao podendo determinar a certeza
dos fatos por si s6” 76. Acerca do tema, 0 mesmo autor menciona o seguinte

trecho de decisao proferida pelo Tribunal Constitucional da Espanha:



Nesse sentido, Schiocchet ressalta que, considerando que o resultado do exame
de DNA nao € uma prova absoluta, a apropriacao, pelo Direito, de novas

tecnologias cientificas deve ser feita com cautela.””

Até porque a prova genética podera “fomentar uma nova forma de investigacao
gue conclui apressadamente pela autoria do delito”, abandonando outras
técnicas de investigacao, “o que podera acarretar equivocos irreversiveis quando

se trata de liberdade”’8,

Ademais, vale lembrar que a figura da “rainha das provas” nao existe no processo
penal atual, dispondo a exposi¢cao de motivos do Cédigo de Processo Penal que
“todas as provas sao relativas, nenhuma delas tera, ex vi legis, valor decisivo, ou

necessariamente maior prestigio que outra”.

Além disso, em observancia ao principio do contraditério e da ampla defesa,
esculpido no artigo 5° LV, da Constituicao Federal, deve ser oportunizada, no
caso concreto, a contraprova em relagao ao resultado decorrente da
confrontacao entre o material coletado na cena do crime e o perfil existente no

banco de dados, permitindo a fragilizacdo do resultado obtido anteriormente.”?

Nesse sentido é o teor do artigo 170 do Cédigo de Processo Penal, que determina
que “nas pericias de laboratorio, os peritos guardarao material suficiente para

eventualidade de nova pericia”.

Contudo, na pratica, nem sempre € possivel a preservacao da fonte da prova, ou
seja, das amostras do material genético. Isso porque, dependendo da quantidade
da amostra encontrada no local do delito, toda ela pode ser consumida na
execucao dos testes, inviabilizando exame futu ro.80

Diante de todas as consideracdes feitas, deve-se ter em mente que a

coincidéncia de um perfil genético encontrado na cena do crime com aquele



gue consta no banco de dados estatal nao pode comprovar, de forma exclusiva, a

culpabilidade do individuo.

4. A NEGATIVA DA SUBMISSAO AO EXAME E SUAS CONSEQUENCIAS
JURIDICAS

Este ultimo capitulo aborda as consequéncias impostas aos individuos que se
recusarem a realizar o exame de DNA para fins de identificacao do perfil

genético.

Conforme dito no topico anterior, a redacao original do artigo 9-A da Lei de
Execucao Penal apenas dispunha acerca da obrigatoriedade da identificacao do
perfil genético, sem prever expressamente uma consequéncia legal para a

recusa.

Com a entrada em vigor da Lei 13.964/2019, esse cenario mudou, pois foi inserida
Nna legislacao que rege a execucao penal, especificamente nos artigos 9-A, §8°, e
50, VIII, da Lei 7.210/84, a pratica de infracdo disciplinar, de natureza grave, em

razao da recusa ao exame.

Assim, deve-se defender que, antes da referida alteracao legislativa, por auséncia
de tipificacao no rol de faltas disciplinares, nao era possivel punir o condenado
gue se recusasse a coleta do material genético, em razao dos principios da

legalidade, da taxatividade e da irretroatividade do direito penal prejudicial.

Ademais, conforme ja exposto neste artigo, é possivel defender a
inconstitucionalidade dessa infracao disciplinar em respeito garantia a nao

autoincriminacao.

Cabe registrar que o Supremo Tribunal Federal, em acao civil de investigacao de
paternidade, ja se pronunciou no sentido de inadmitir a realizacao compulsoria
do exame de DNA, sendo inviavel, portanto, a conduc¢ao do réu “debaixo de vara”
para tal fim.81 A mesma Corte ja decidiu, também, que nao se pode compelir o

2

investigado a fornecer os seus padrdes graficos®2 ou vocais®?, pois tem ele, dentre



outras prerrogativas, o direito de nao produzir elementos de incriminacao contra

si proprio.

Nessa linha, Aury Lopes®4 entende que a recusa de fornecer material para
realizacao de exames € um direito do preso, que decorre do principio do nemo
tenetur se detegere, motivo pelo qual nao pode ser considerado um delito, nem
mesmo uma falta disciplinar. O autor complementa, ainda, que a recusa deve ser
compreendida como o “exercicio regular de um direito que afasta a ilicitude da
conduta, tornando-a impunivel, tanto na esfera penal como também na

administrativa”.

Por fim, destaque-se que a falta grave, no ambito da execucao penal, pode
acarretar em diversos prejuizos a pessoa que cumpre pena, inviabilizando a
concessao de diversos beneficios, tais como a progressao de regime e o
livramento condicional, atingindo, como consequéncia, o direito a liberdade e a

ressocializagao.

5. CONCLUSAO

Como visto, com o advento da Constituicao Federal de 1988, a identificagcao
criminal passou a ser uma medida excepcional, devendo ser realizada somente
quando a lei autorizar. Atualmente, a Lei 12.037/2009 cumpre essa tarefa,
prevendo, ainda, a possibilidade de identificacdao genética, conforme as
alteracdes incluidas pelas leis n.° 12.654/2012 e 13.964/2019, as quais modificaram

também a Lei de Execucao Penal.

Dentre as hipoteses criadas, no que se refere aos condenados, a previsao legal
determina a coleta de material, para fins de inclusao do perfil genético no banco
de dados, daqueles que cometeram crimes dolosos com grave violéncia contra a
pessoa, contra a vida ou crimes sexuais. Assim, pode-se constatar, diante dos
critérios eleitos, que houve uma estigmatizacao dessa parcela da sociedade. Isso
porque o cidadao sem condenacao nao cedera o seu material genético ao
Estado, mas os “criminosos”, por crimes considerados mais reprovaveis, sim. Tal
situacao, além de reforcar a ideia de que o direito penal atua de forma seletiva,

contribui para fortalecer o rétulo do criminoso.



Ademais, infere-se que, com a edicdo da Lei 12.654/2012 e da Lei 13.964/2019,
foram ampliados os efeitos da sentenca penal condenatdria, visto que, além
daqueles previstos no Coédigo Penal, o novo diploma impde que determinados
condenados disponibilizem o seu perfil genético. Assim, pode-se afirmar,
também, que esta se predizendo a reincidéncia, classificando- se o banco de

dados como uma ferramenta para incriminacao futura.

No que tange ao método para coleta do material genético, mediante a retirada
de células da mucosa oral, nao ha um consenso doutrinario se o mesmo &
invasivo ou ndao. Em que pese o procedimento adentre em uma cavidade
humana, a interferéncia corporal € minima e nao causa dor, pois exige apenas
gue o examinado abra a cavidade bucal, o que leva a crer que a prova produzida

por essa técnica nao € invasiva.

No que se refere ao tempo de armazenagem do perfil genético no banco de
dados, constata-se que as hipdteses de exclusao deveriam ser mais amplas,

como em caso de reabilitacao criminal e de falecimento da pessoa cadastrada.

Diante das constatacdes feitas neste trabalho, resta claro que a extracao de
material genético e a inclusao do perfil obtido em um banco de dados estatal vai

além de uma mera identificacao, pois envolve questdes de natureza probatdria.

A partir disso, a Lei 12.654/2012, com as modificacdes da Lei 13.964/2019, precisa
ser confrontada com os direitos e garantias individuais, o que faz com que sua
constitucionalidade seja amplamente questionada. Primeiramente, porque a
informacao genética € um dado que diz respeito a intimidade do individuo e
caberia a ele optar por compartilha-lo ou nao, nao podendo a lei restringir esse

direito fundamental.

Em segundo lugar, tem-se a discussao acerca do principio do nemo tenetur se
detegere, que € um direito explicito na Convencao Americana de Direitos
Humanos e implicito na Constituicao Federal, o qual assegura que ninguem é

obrigado a produzir prova contra si mesmo.



Sob essa perspectiva, 0 exame genético nao poderia ser compulsorio, como
prevé artigo 9-°A da Lei 7.210/84, com redacao dada pela Lei 13.964/2019,
exigindo-se, portanto, como pressuposto para sua conformidade constitucional,
o livre consentimento do individuo, o que a doutrina também denomina de

“‘consentimento esclarecido”.

Em consequéncia disso, conclui-se que a recusa de submissao ao exame nao
poderia trazer prejuizos ao condenado, nem mesma a aplicagcao de falta
disciplinar no ambito da execucao penal, ao contrario do que dispds a Lei

13.964/2019 ao inserir tal consequéncia legal na Lei 7.210/84.

Dessa maneira, acredita-se que o posicionamento mais adequado em caso de
negativa, por parte do condenado, de ceder o seu material genético para
inclusao no banco de dados, € nao aplicar qualquer sancao, ainda que
administrativa, porque tal conclusao decorre da observancia do principio que

veda a autoincriminagao.

Diante do que foi demonstrado no curso deste estudo, pode-se perceber que o
assunto € extremamente delicado, dividindo a doutrina, tanto é assim que ja
existe projeto de lei em tramitacao no Congresso Nacional prevendo a revogacao

do artigo 9°-A da Lei de Execucao Penal.
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