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RESUMO

O presente trabalho busca analisar a constitucionalidade da coleta compulséria de
material bioldgico para obtencdo de perfil genético — possibilidade estabelecida na Lei n°
12.654/12 e questionada no Recurso Extraordinario (RE) n° 973.837- & luz dos ensinamentos e
da postura interpretativa proposta por Dworkin. Dividiu-se o estudo em trés partes. A primeira
a apresenta aspectos da teoria de Dworkin considerados relevantes para a analise do caso
judicial. A segunda proporciona uma visdo geral do debate acerca da coleta compulsoéria de
material bioldgico para obtencdo do perfil genético, apresentando os conceitos e a legislacéo
infraconstitucional relacionados ao caso, bem como os argumentos trazidos ao longo do
processo que culminou no RE n° 973.837. Por fim, a terceira almeja encontrar, através de uma
interpretacdo construtiva e compativel com o direito como integridade, a resposta correta para

a questdo da constitucionalidade da Lei n® 12.654 e, consequentemente, para 0 RE n° 973.837.

Palavras-chave: Perfil Genético. Coleta compulsoria. Constitucionalidade. Ronald Dworkin.

Direito como Integridade.



ABSTRACT

The present work seeks to analyze the constitutionality of the compulsory collection of
biological material to obtain a DNA profile - possibility established by Law number 12.654/12
and questioned in “Recurso Extraordinario (RE)” number 973.837 - in the light of the lessons
and the interpretive posture proposed by Dworkin. The study was divided into three parts. The
first presents aspects of the Dworkin theory considered relevant for the analysis of the judicial
case. The second provides an overview of the debate about the compulsory collection of
biological material to obtain the DNA profile, presenting the infraconstitutional concepts and
the legislation related to the case, as well as the arguments brought along during the process
that culminated in RE number 973.837. Finally, the third aims to find, through a constructive
interpretation compatible with the law as integrity, the correct answer to the question of the

constitutionality of Law number 12.654 and, as a consequence, to RE number 973.837.

Key Words: DNA profiling. Compulsory collection. Constitutionality. Ronald Dworkin. Law

as integrity
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CRFB/88 - Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
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INTRODUCAO

A Lei n° 12.654/12 consolidou, no ordenamento juridico brasileiro, um novo tipo de
identificacdo criminal: a identificagdo com base em perfil genético. A lei prevé a possibilidade
de extracdo compulséria — por técnica adequada e indolor — de material bioldgico de
investigado, apos autorizagao judicial, quando a identificacdo for essencial as investigagdes.
Também traz a obrigatoriedade da coleta — para armazenamento em banco de dados sigiloso -
no caso de condenados por crime praticado, dolosamente, com violéncia de natureza grave
contra pessoa, ou por crime hediondo.

Esse tipo de coleta — mesmo contra a vontade do individuo - ja era, a época da edicdo
da lei, utilizado por diversos paises, como os Estados Unidos (criador do programa de suporte
aos bancos de dados de perfis genéticos e do software conhecidos como Combined DNA Index
System - CODIS?, em funcionamento desde 1990. Mesmo sistema que € utilizado pelo Brasil),
0 Canadi e a Alemanha.

No Brasil, entretanto, a criacdo compulsoria de perfil genético tornou-se polémica,
dividindo o entendimento de juristas e estudiosos. A controvérsia juridica chegou ao Supremo
Tribunal Federal por meio do Recurso Extraordinario n° 873.837, caso no qual condenado por
crimes hediondos alega impossibilidade da coleta compulsoria devido a inconstitucionalidade
da referida lei.

Uma multiplicidade de argumentos foram apresentados, durante o processo judicial,
contra e a favor da medida. A fim de agregar outras nuances interpretativas ao debate, o presente
trabalho pretende abordar esse “caso dificil” a luz da teoria de Ronald Dworkin (1931-2013),
importante filésofo do direito. Propbe-se uma reflexdo acerca da constitucionalidade da
extracdo compulsoria - tanto no caso dos condenados quanto no caso dos suspeitos — com base

nas ideias do autor mais relevantes para o tema.

No primeiro capitulo, serdo apresentados os conceitos e as reflexdes mais relevantes da
teoria de Dworkin para o enfrentamento do caso. Inicialmente, serdo expostas algumas nocées
basilares acerca de sua teoria. Em seguida, serdo abordadas diversas formulacdes de Dworkin,
como a integridade no direito, 0 romance em cadeia e a distincdo entre principios e politicas.
Essas consideracdes proporcionardo a visao necessaria para encarar a complexidade do caso.

J& no segundo capitulo, serdo elucidados alguns aspectos técnicos essenciais para a
compreensdo da controvérsia, como a nocéo do que € o perfil genético, e como ele é obtido.
Logo depois, a legislacdo infraconstitucional referente ao caso sera apresentada. Para finalizar
0 capitulo, havera a exposic¢éo do embate judicial que culminou no RE n° 973.837, bem como
dos argumentos contrarios e favoraveis a coleta.

O terceiro capitulo consistira na analise da constitucionalidade da coleta compulsoria de
material biologico para criagdo de perfil genético. A partir de uma postura interpretativa
construtiva e voltada a integridade do direito, serdo enfrentadas diversas questes. Para isso,

! Federal Bureau of Investigation (FBI). Frequently Asked Questions on CODIS and NDIS. Disponivel em:
<http://www.fbi.gov/about-us/lab/biometric-analysis/codis/codis-and-ndis-fact-sheet> Acesso em 14/11/2018.



serdo consideradas a constituicdo, as leis e a jurisprudéncia, de maneira que se chegue a uma
visdo sistémica, justa e coerente do caso.

Em primeiro lugar, sera necessario entender qual é a natureza do perfil genético e da
coleta. O perfil ¢ uma prova? E uma identificacdo? No que consiste a coleta de material
bioldgico do condenado?

Depois, serd 0 momento de analisar o principal argumento contrério a coleta: a violagao
ao direito a ndo autoincriminacdo. Sera preciso verificar a existéncia desse direito, seu papel e
sua aplicacdo na pratica juridica, para que se decida se a coleta viola de fato esse direito ou néo.

Por fim, a constitucionalidade da coleta compulséria passara por uma prova de fogo,
pois devera resistir a diversas alegacdes, como as de violacdo a intimidade, a privacidade e a
presuncédo de inocéncia. Serdo enfrentados, também, alguns argumentos relativos a efetividade
da norma. Feitas todas essas consideracfes, chegard 0 momento de decidir qual interpretacdo
da controversia leva os direitos a sério e mostra o ordenamento juridico sob sua melhor luz.
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1 DWORKIN E O DIREITO
1.1 Pressupostos Tedricos

A Teoria de Dworkin traz como pressupostos determinados juizos filosoficos. Para ele,
o direito ndo é um sistema de regras que entra em conflito com a moral, e sim um ramo da
moral. A moralidade, segundo o autor, tem uma estrutura de arvore: o direito € um ramo da
moralidade politica, que € um ramo de uma moralidade pessoal mais geral, que € um ramo de

uma teoria ainda mais geral do que é viver bem.?

A comunidade ou o Estado, de acordo com Dworkin, é personificada. Essa
personificagdo da comunidade ndo é metafisica, ndo existe em si mesma, mas é um construto
interpretativo, € uma forma de ver a comunidade como distinta dos seres reais que sdo
cidaddos®. Por exemplo, quando é criada uma pessoa juridica, a responsabilidade da pessoa
juridica é separada da responsabilidade individual. Essa separacdo permite a analise da entidade
como um agente moral, que tem responsabilidades por si mesma. O mesmo vale para a
comunidade personificada, sendo que é essa distingcdo entre responsabilidade individual e

coletiva que marca a diferenca entre ética, moral pessoal e moral politica:

“As comunidades politicas sdo apenas conjuntos de individuos, mas alguns
desses individuos tém papéis e poderes especiais que lhe permitem agir, sozinhos ou
juntos, em nome da comunidade como um todo. Assim, temos de reconhecer um
departamento distinto do valor: a moral politica. A ética estuda 0 modo como as
pessoas gerem sua responsabilidade de viver bem, e a moral pessoal concentra-se
naquilo que cada individuo deve as outras pessoas. A moral politica, pelo contrério,
estuda aquilo que todos nds devemos aos outros enquanto individuos, quando agimos

em nome dessa pessoa coletiva artificial.”4

O agente da comunidade personalizada ndo age de acordo com sua moralidade pessoal,
de acordo com a sua esfera de “soberania” individual, mas sim de acordo com principios de

uma entidade autbnoma.

Na contramé@o do subjetivismo moral, filosofia muito difundida na atualidade, Ronald
Dworkin sustenta a independéncia metafisica e a unidade do valor. Em outras palavras, entende
que algumas agBes sdo erradas em si proprias - ainda que muita gente ndo pense dessa forma-

e que ndo ¢ possivel defender a concepgdo de algum valor politico sem mostrar como essa

2 DWORKIN, Ronald. Justica para Ouricos. 12 ed. Coimbra: Almedina, 2012, p.17.
3 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. 12 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 204
4 DWORKIN, Ronald. Justica para Ouricos. 12 ed. Coimbra: Almedina, 2012, p.335
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concepgdo se ajusta as concepgdes de outros valores. Argumenta que a integracdo, na
moralidade politica, é condicéo essencial da verdade.

Essas ideias abrem margem para criticas no sentido de que ndo ha verdade objetiva sobre
valor que independa de crencas e atitudes das pessoas que fazer o juizo de valor, e que afirmar
que algo é justo ou injusto, certo ou errado, configura apenas uma expressdo de nossas emocades,
recomendacgdes ou compromissos pessoais. Entretanto, Dworkin adverte que essa linha cética

de raciocinio € um equivoco:

“Noés ndo dizemos (nem podemos compreender alguém que o diga) que a
interpretacdo é como a fisica, ou que os valores morais estdo “la”, ou podem ser
provados. Dizemos apenas, com énfases diversas, que Hamlet trata da protelacéo, e
que a escraviddo € iniqua. As praticas da interpretacdo e da moralidade d&o a essas
afirmac6es todo o significado que necessitam, ou que poderiam ter. Se 0 cético pensa
que sdo erros — maus desempenhos dentro de praticas corretamente entendidas — ele
precisa comparar nossas razOes e argumentos, nosso préprio relato enquanto
participantes, com razdes contrarias e argumentos de sua propria criagdo.”®

Ou seja, afirmar que determinada afirmacdo é uma opinido, e ndo uma verdade, €, em
si, uma crenca moral, que também nédo é demonstravel, e também pressupde, em si propria, uma
verdade. Da mesma maneira, constatar que pessoas divergem sinceramente acerca de um
assunto polémico ndo é prova de que nenhuma delas esté correta ou que ndo héa resposta correta.
Qualquer pessoa que faca essa Ultima alegacao ird se deparar com pessoas que discordam dela,

o que faz com que seu proprio pressuposto invalide sua afirmagio.®

De acordo com o autor, s6 é possivel convencer alguém no campo da argumentacao, do
confronto de ideias e de convicgdes internas a moral. N&o ha explicagdo causal que valide uma
convicgdo, nem mesmo a cética. Nao ha plano cientifico ou metafisico neutro no qual o ser
humano possa se basear. Portanto, a Unica saida é defender substantivamente qualquer ideia

dentro do préprio dominio do valor.

Principalmente no &mbito da politica, a rejei¢do ao ceticismo é essencial. A politica é
coercitiva, de forma que ndo basta fazer escolhas com base no que mais agrada, ou no “tanto
faz”. Os governantes devem, mesmo que discordando sobre qual concepcdo de justica é

verdadeira, acreditar que o que dizem é verdade’. E necessario fazer esse compromisso. E se a

> DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. 12 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 103.
5 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. 12 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 513.
7 DWORKIN, Ronald. Justica para Ouricos. 12 ed. Coimbra: Almedina, 2012, p.20.
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coercdo s6 pode ser justificada por juizos morais, a responsabilidade e a necessidade de

coeréncia no direito é ainda maior:

“Tem de haver uma resposta correta sobre a melhor coisa a fazer, mesmo que
essa resposta seja que nada € melhor. Isso ndo é um truque; é, antes, uma maneira de
lembrar que o ceticismo ndo é uma posicdo por defeito8. Qualquer convic¢do de que
nada importa deve ser tanto alvo da nossa suspei¢do e dlvida — e esperanca vd numa
validacdo externa — quanto qualquer outra convicgdo mais positiva. Se o leitor pensar
que nada importa, lembre-se que essa é também uma conclusdo que outras pessoas,
que pensam de forma tdo profunda quanto o leitor, ndo aceitam. N&do ha escapatéria
do isolamento de acreditar naquilo que os outros ndo acreditam. O ceticismo ou o
niilismo ndo &, por certo, uma escapatoria.”®

Mas o que é direito para Ronald Dworkin? Ele defende, ciente da revolucéo filosofica
proporcionada pelo giro hermenéutico e linguistico®®, que direito é inevitavelmente um conceito
interpretativo, e ndo neutro. Entretanto, para ele, direito € a interpretacdo da préatica social,
assemelhando-se a interpretacdo artistica por interpretar algo criado pelas pessoas como uma
entidade distinta delas — e ndo fatos ndo criados por pessoas, como na interpretacao cientifica,
0uU 0 que as pessoas dizem, como na interpretacdo conversacional. A interpretacédo do direito €,
entdo, uma forma de interpretago criativa e construtival!, que impde um propdsito a um objeto

ou a pratica, com a finalidade de atribuir o maximo de valor a ela.

Essa interpretacdo se d& em trés etapas: ‘“Pré-interpretativa”, interpretativa e pos
interpretativa. Na etapa “pré-interpretativa”, o intérprete identifica as regras e os padrdes que

fornecerdo o conteudo experimental na pratica:

“Mesmo nessa etapa, algum tipo de interpretacdo se faz necessario.’? As
regras sociais ndo tém rétulos que as identifiquem. Mas é preciso haver um alto grau
de consenso (...) se se espera que a atitude interpretativa dé frutos, e podemos,
portanto, nos abstrair dessa etapa em nossa analise ao pressupor que as classificacdes

8 0 autor, no texto original, utiliza a expressdo by default.

° DWORKIN, Ronald. Justica para Ouricos. 12 ed. Coimbra: Almedina, 2012, p.426

10 Nesse ponto, Dworkin parece ter partido principalmente das formulacdes de Gadamer (em Verdade e
Método), Wittgenstein (especialmente a analogia entre conceitos e fibras de uma corda, em Investiga¢des
Filoséficas) e Habermas (em Teoria do Agir Comunicativo).

11 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. 12 ed. S3o Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 63.

12 “Quem quiser compreender um texto realiza sempre um projetar. T30 logo apareca um primeiro sentido no
texto, o interprete prelineia um sentido do todo. Naturalmente que o sentido s6 se manifesta por quem |é e o
texto |é a partir de determinadas expectativas e na perspectiva de um sentido determinado. A compreensao do
gue esta posto no texto consiste precisamente na elaboragéo desse projeto prévio, que, obviamente, tem que ir
sendo constantemente revisado com base no que se dd conforme avanca na penetracdo do sentido. {...)
Justamente todo esse constante reprojetar, que perfaz o movimento de sentido do compreender e do
interpretar, é o que constitui o processo que Heidegger descreve. Quem procura compreender esta exposto a
erros de opiniGes prévias, as quais ndo se confirmam nas proéprias coisas” (GADAMER, Hans-Georg. Verdade e
Método: tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica.32 ed. Petrdpolis:1999, p. 402)
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que ela oferece sdo tratadas como um dado na reflexdo e argumentacdo do dia-a-
dia.”®

Na etapa interpretativa, busca-se uma justificativa geral para os elementos principais da
pratica identificada na etapa anterior. Essa justificativa ndo precisa se ajustar a todos 0s
aspectos, porem deve fazé-lo o suficiente para que o interprete se veja como tal, e ndo como
alguém que inventa uma nova pratica. Por fim, na etapa pos-interpretativa (ou reformuladora),
¢ preciso ajustar a ideia do que a pratica “realmente” requer para fazer valer da melhor maneira
a justificativa aceita na etapa anterior. E justamente dessa interpretaco construtiva do direito,

que Dworkin desenvolve sua teoria do Direito como integridade.
1.2 Integridade, Juiz Hércules e 0 Romance em cadeia.

Direito como Integridade, é, para Ronald Dworkin, a melhor interpretacdo do que fazem
0s juizes, os advogados e os professores de direito. E a ideia de que os direitos e deveres devem
ser entendidos, até onde for possivel, como criagdes de um Unico autor — a comunidade
personificada — e que por isso devem compor uma concepg¢do coerente de justica, equidade e
devido processo legal, a partir da melhor interpretacdo do que isso signifique. E ndo s6 produto

da interpretacdo da prética juridica, mas também fonte de inspiracéo dessa prética:

O direito como integridade nega que as manifestacbes do direito sejam
relatos factuais do convencionalismo, voltados para o passado, ou programas
instrumentais do pragmatismo juridico, voltados para o futuro. Insiste em que as
afirmacg0es juridicas sdo opiniBes interpretativas, que por esse motivo, combinam
elementos que se voltam tanto para o passado quanto para o futuro; interpretam a
pratica juridica contemporanea como uma politica em processo de desenvolvimento.
Assim, o direito como integridade rejeita, por considerar initil, a questdo de se 0s
juizes descobrem ou inventam o direito; sugere que sé entendamos o raciocinio
juridico tendo em vista que os juizes fazem as duas coisas e nenhuma delas.”
(p.271)14

Segundo Dworkin, existem dois principios de integridade politica: um principio
legislativo e um principio jurisdicional. O primeiro demanda a busca pelo legislativo da

coeréncia do conjunto normativo, mas ndo é uma coeréncia tao forte:

O efeito da integridade sobre as decisdes politicas é mais difuso. Exige, como
afirmei, que o governo persiga alguma concepcao coerente daquilo que significa tratar
as pessoas como iguais, mas esta €, sobretudo, uma questdo de estratégias gerais e de
testes estatisticos preliminares(...)contudo, o interesse da integridade pelos direitos e
principios as vezes desqualifica um certo tipo especifico de incoeréncia.’® (p.268)

B3DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. 12 ed. S3o Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 81.
14 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. 12 ed. S3o Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 271.
15 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. 12 ed. S3o Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 268
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J& 0 segundo exige que o ordenamento juridico seja visto como coerente, ha medida do
possivel. Essa coeréncia deve ser tanto vertical quanto Horizontal. No &mbito vertical, é
necessario que a justificacdo do regulamento seja consistente com os principios que fornecem
justificacdo para a lei, e que a lei seja consistente com o0s principios constitucionais. Os niveis
mais elevados condicionam as possibilidades interpretativas dos niveis inferiores. J4 no &mbito
horizontal, é necessario que os principios que justifiguem uma decisdo em determinado nivel

também sejam consistentes com a justificacao de outras decisdes nesse mesmo nivel.

Também é necessario ter em mente que integridade € um ideal independente da justica
e da equidade. Caso se leve a sério a integridade, haverd momentos nos quais ela conflitard com
aqueles. A resposta integra para determinada questdo em uma sociedade perfeitamente justa e
imparcial ndo € a mesma em uma sociedade real, repleta de contingéncias, na qual é preciso
lidar com a percepcdo de que equidade e justica ndo sdo equivalentes, ao contrario, costumam

entrar em conflito.1®

Para explicar essa complexa estrutura de interpretacdo juridica que envolve o Direito
como Integridade, Dworkin cria um juiz ficticio, com capacidade e paciéncia sobre-humanas,
criterioso e metddico: O juiz Hércules. Cabe a esse juiz decidir partindo do pressuposto, na
medida do possivel, de que o direito é estruturado por um conjunto coerente de principios,
abstratos e concretos, que justifica os precedentes, as leis e a constituicdo. A finalidade

interpretativa de Hércules € mostrar o direito sob a melhor luz.

Por ébvio, nenhum juiz real conseguiria, em cada caso, fazer uma interpretacéo plena e
integral do direito de sua comunidade, questionando cada ponto em relacédo ao todo. Todavia,
0 juiz comum pode imitar o trabalho de Hércules na medida do possivel*’, fazendo com que
sua interpretacdo alcance até onde as perspectivas lhe parecerem mais promissoras e

necessarias.

Hércules, mesmo com tempo e imaginagéo infinitos, ndo conseguira encontrar uma
consisténcia absoluta no ordenamento juridico complexo que se dispde a interpretar. Porém
poderd encontrar uma justificacdo coerente, convincente e plausivel, que ndo estabeleca
distingdes arbitrarias. Deve agir como participante de um romance em cadeia8, criando o

melhor romance possivel a partir do que recebeu, como se a obra fosse de um unico autor. I1sso

16 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. 12 ed. S3o Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 214.
17 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. 12 ed. S3o Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 294.
18 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. 12 ed. S3o Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 275.
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envolve buscar as interpretacdes adequadas a essa finalidade e entdo decidir qual dessas leituras

possiveis se ajusta melhor a essa obra em desenvolvimento, ou seja, a torna uma obra melhor.

Essa justificacdo da histéria juridica podera, em determinados casos, considerar
determinada parte dessa historia como um equivoco.'® Mas tal recurso deve ser utilizado com
cautela, vez que o uso imprudente desse tipo de argumentacao inviabiliza a prépria consisténcia
que Hércules deve garantir. Para o autor, “uma justificagdo que designe uma parte daquilo que
deve ser justificado como errbnea ja sera, prima facie, mais fragil do que outra que ndo a faga.”
20 Assim, é preciso demonstrar que essa justificagdo é mais forte — por ser mais justa, menos
desatualizada, etc. - que outras alternativas que ndo reconhegam erros, ou que reconhegcam

outros tipos de erros.

E possivel que, em determinado caso, exista mais de uma interpretacio que se ajusta
satisfatoriamente na &rea do seu interesse imediato. O juiz deve, entdo, visando a maior
coeréncia possivel do direito como um todo, ampliar o alcance do seu estudo, incluindo uma
gama maior de areas do direito relacionadas, numa série de circulos concéntricos. E o que o

autor intitula de “Principio da Prioridade Local da Interpretagdo”.

Mesmo ap06s toda essa construcdo, ndo se segue que todos os juizes adeptos a teoria do
direito de Dworkin irdo chegar as mesmas conclusdes?'. N&o ha, em suas obras, a pretenséo de
eliminar a controvérsia acerca de “casos dificeis” do direito. Porém a controvérsia sera a
respeito do que a lei, a constituicdo ou o precedente exigem, ainda que com isso inevitavelmente

transparecam as conviccdes intelectuais e filosoficas de quem interpreta:

“A teoria da decisdo judicial de Hércules ndo configura, em momento algum,
nenhuma escolha entre suas proprias convicgdes politicas e aquelas que ele considera
como as convicgdes politicas da comunidade. Ao contrério, sua teoria identifica uma
concepgdo particular de moralidade comunitaria como fator decisivo para 0s
problemas juridicos; essa concep¢do sustenta que a moralidade comunitaria é a
moralidade politica que as leis e as institui¢des da comunidade pressupdem. Ele deve,
por certo, basear-se em seu préprio juizo para determinar que principios de moralidade
sdo estes, mas essa forma de apoio € (...), uma forma que €é inevitavel em algum
nivel.”22

19 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. 12 ed. S3o Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 261.

20 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 12 ed. S3o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 190.

21 “Essa teoria seria, em alguma medida, diferente da teoria constitucional desenvolvida por outro juiz, pois uma
teoria constitucional requer juizos sobre questdes complexas de adequacao institucional, bem como juizos sobre
filosofia politica e moral, e os juizos de Hércules serao inevitavelmente diferentes daqueles emitidos por outros
juizes.” (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 12 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 183)

22 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 12 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 197-198
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Portanto, ndo serd uma discordancia a respeito do que deve ser feito depois que
supostamente se exaure a clareza da lei, como se fosse possivel encontrar — sem utilizar como
base as proprias convicgdes - o limite do que o direito explicito exige e, posteriormente, por
conta da textura aberta das normas, exercer um poder discricionario onde esse direito ndo

alcanga.
1.3 Regra, Principio e Politica

Dworkin traz, em sua teoria, a diferenciacdo entre principios e regras. Os dois séo
padrbes que apontam para decisfes particulares no que diz respeito a obrigagdo juridica em
circunstancias especificas. A diferenca esta no tipo de orientacdo. Enquanto as regras sao
aplicadas segundo a ldgica do tudo ou nada, os principios sao aplicados de acordo com o seu

peso ou importancia no caso.

Ou a regra se aplica ao caso ou ndo se aplica. Se aplicavel, a resposta que ela traz deve
ser aceita. Se uma regra entra em conflito com outra, apenas uma podera ser valida.?® Uma regra
pode ter vérias excec¢Bes, no entanto, um enunciado correto da regra levard em conta essas
excecdes, sob pena de ser incompleto. “Pelo menos em teoria, todas as excecdes podem ser

arroladas e quanto mais o forem, mais completo sera o enunciado da regra.”?*

J& o principio ndo traz consequéncias juridicas automaticas, nao dita resultados, nem
pretende estabelecer condicdes que tornem sua aplicacdo necessaria. O que ele faz é enunciar
uma razdo que conduz o argumento em alguma direcédo, de forma nédo conclusiva. Podem existir
outros principios que levem a outras dire¢des. 1sso ndo significa que, se um principio nao
prevalecer em determinado caso, ele ndo é um principio valido no sistema juridico. Em outro
caso, nos qual as consideracGes contrarias a esse principio ndo existirem ou forem mais fracas,

ele podera ser essencial.

Essa natureza dos principios pode levar algo que, para Dworkin, seria inconstitucional:
Concluir que os juizes, ao lidar com eles, tém poder discricionario. Um conjunto de principios
pode ditar um resultado. Caso um juiz conclua que os principios que ele tem obrigagdo de
reconhecer determinam uma direcdo e que 0s principios opostos a essa direcdo ndo tém igual

peso, ele deve decidir de acordo com isso, assim como deveria seguir uma regra que acredita

2 “Um sistema juridico pode regular esses conflitos através de outras regras, que ddo precedéncia a regra
promulgada pela autoridade de grau superior, a regra promulgada mais recentemente, a regra mais especifica
ou outra coisa desse género.” (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 12 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002, p. 43)

24 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 12 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 40.
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obrigatoria no caso. Sempre havera a possibilidade de que o juiz esteja errado em sua avaliacdo
acerca dos principios. Porém essa possibilidade também esta presente quando um juiz entende
que determinada regra impde uma obrigacdo em determinada situagdo.?> A forca dos principios

ndo é uma maneira, portanto, de ampliar os poderes do Juiz. E, na realidade, um limite e dever.

O autor muitas vezes utiliza o termo “principio” de forma genérica, como foi feito até
agora, para indicar tudo o que ndo se enquadra na ideia de regra. No entanto, para a

compreensdo de sua teoria, é importante estabelecer a distingéo entre politica e principio:

“Denomino ‘politica’ aquele tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser
alcangado, em geral uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social da
comunidade (ainda que certos objetivos sejam negativos pelo fato de estipularem que
algum estado atual deve ser protegido contra mudangas adversas). Denomino
‘principio’ um padrdo que deve ser observado, ndo porque va promover ou assegurar
uma situacdo econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque é uma
exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensio da moralidade.”?

Dessa maneira, 0s argumentos de politica justificam uma decisdo politica com base em
um objetivo da comunidade como um todo, enquanto os argumentos de principio justificam
uma decisdo politica com base em um direito de um individuo ou de um grupo. O legislativo
ird, na maioria das vezes, se justificar tanto por argumentos de politica, quanto por argumentos
de principio. E a utilizacdo de padrBes politicos por aqueles incumbidos de criar as leis é
legitima.?” Contudo, para Dworkin, a partir do momento em que o legislativo cria uma lei,

mesmo que embasada em argumentos de politica, a questdo passa a ser de principio.

Ou seja, o legislativo toma sua decisdo politica por meio de um processo politico
projetado para representar a proporc¢do e a diversidade de interesses a serem considerados. E é
justamente por essa abertura a grupos de pressdo e a agendas das mais variadas que 0s agentes

legislativos passam pelo mecanismo de accountability das elei¢Ges.

Isso ndo significa que o poder legislativo esta desvinculado de qualquer

responsabilidade de principio. Ainda serd necessario tomar decisfes racionais e equanimes,

25 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 12 ed. S3o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 57

26 (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 12 ed. S3o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 36)

27 “A justificagdo de um programa legislativo de alguma complexidade vai normalmente exigir os dois tipos de
argumento. (...) Ndo foge absolutamente a competéncia do poder legislativo aderir a argumentos de politica e
adotar programas gerados por tais argumentos.” (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 12 ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 130)
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justificadas por metas coletivas, porém mantendo o respeito aos direitos dos cidaddos?. No
entanto, segundo Dworkin:

“A doutrina requer, poderiamos dizer, uma consisténcia articulada. Tal
exigéncia, contudo, é relativamente fraca quando se trata de politicas. As politicas séo
agregativas em sua influéncia sobre as decis6es politicas, e uma estratégia responsavel
para se atingir um objetivo coletivo ndo precisa tratar todos os individuos da mesma
maneira.”29

N&o cabe ao judiciario, em sua interpretacdo da lei — ainda que em “casos dificeis” —
decidir com base em argumentos de economia ou de utilidade para a comunidade. Isso seria
desvirtuar a funcdo inestimavel do juiz na defesa da democracia: decidir com base em
argumentos de principio®, fazendo valer o direito do individuo, ainda que contrario aos
interesses da maioria. Esse papel contra majoritario® é justamente uma das razdes pelas quais

0 juiz ndo é eleito. Portanto, o juiz que age corretamente ndo € “ativista” nem “passivista”:

Ele ndo ¢ um “passivista”, pois rejeita a ideia rigida de que os juizes devem
subordinar-se as autoridades eleitas, independentemente da parte do sistema
constitucional em questdo. Considerara que o objetivo de algumas disposi¢des €, ou
inclui, a protecdo da democracia, e que iré interpretar tais disposicfes nesse espirito,
em vez de subordinar-se as convicgdes daqueles cuja legitimidade elas poderiam
desafiar. Decidird que o objetivo de outras disposi¢des &, ou inclui, a protecdo de
individuos e de minorias contra a vontade da maioria, e que, ao decidir sobre as
exigéncias de tais disposi¢des, ndo ird ceder aquilo que os representantes da maioria
consideram correto.

Ele também ndo é um “ativista”. Vai recusar-se a substituir seu julgamento
por aquele do legislador quando acreditar que a questdo em jogo é fundamentalmente
politica, e ndo de principio, quando o argumento for sobre as melhores estratégias para
satisfazer inteiramente o interesse coletivo por meio de metas.”%?

1.4 Levando os Direitos a Sério e a Unica resposta correta

Dworkin defende que os direitos constitucionais conhecidos como direitos
fundamentais sdo direitos no sentido forte contra o governo: direitos que ndo devem sofrer

interferéncia, a ndo ser que razdes especiais a justifiquem. Dessa forma,

“Alguém que sustente que os cidaddos tém um direito contra o governo nao
precisa chegar ao ponto de afirmar que o Estado nunca esta justificado a ndo dar o

28 (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 12 ed. S3o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 179)

2% (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 12 ed. S3o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 137)

30 “Hércules deve supor que sua comunidade compreende, ainda que talvez ndo o admita explicitamente, que é
preciso ver as decisGes judiciais como instancias justificadas por argumentos de principio, e ndo por argumentos
de politica.” (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 12 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 180)

31 “Os individuos tém um direito a aplicac3o consistente dos principios sobre os quais se assentam as suas
instituicBes. E esse direito constitucional, do modo como o define a moralidade constitucional da comunidade,
que Hércules deve defender contra qualquer opinido incoerente, por mais popular que seja.” (DWORKIN, Ronald.
Levando os direitos a sério. 12 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 197)

32 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. 12 ed. S3o Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 474-475.
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devido peso a tal direito. Poderia dizer, por exemplo, que embora os cidaddos tenham
direito a liberdade de expressdo, o governo pode ignorar esse direito quando
necessario para proteger os direitos de outros, ou para evitar uma catastrofe, ou mesmo
para obter um beneficio pablico mais evidente e importante (ainda que, ao reconhecer
esse Ultimo como uma justificacdo possivel, ele ndo estaria tratando o direito em
questdo como um dos mais importantes ou fundamentais). O que ele ndo pode fazer é
dizer que o governo esta justificado ao desconsiderar um direito com base em razées
de pouco peso, que seriam suficientes se nenhum direito desse tipo existisse.”33

Caso o governo escolha proteger o mais importante, no caso, dentre dois direitos
individuais concorrentes, ele ndo estard anulando ou enfraquecendo a nocdo de direito. No
entanto, um “direito da sociedade” ndo pode ser considerado um direito concorrente oponivel
ao direito individual. Isso porque este é precisamente o direito de fazer algo mesmo quando a
maioria considera errado fazer tal coisa, ainda que isso envolva prejudicar a maioria. O direito

fundamental individual é um trunfo contra o Estado®.

Agueles que levam os direitos a sério, segundo o autor, aceitam duas ideias de extrema
relevancia: a dignidade humana e a igualdade politica. A primeira € associada a Kant e
pressupde que € justo e necessario que todo ser humano seja tratado como membro pleno da
comunidade humana. Ja a segunda, que decorre da primeira, parte da seguinte compreensao:
todos os membros da comunidade politica tém direito a0 mesmo respeito e a mesma

consideracao.

Portanto, uma pessoa tem um direito fundamental quando este for necessario pra
proteger sua dignidade ou para que receba a mesma consideracdo e 0 mesmo respeito que 0s
demais.®*Essa ideia de dignidade humana é universal, porém pode trazer consequéncias

diferentes para diferentes situagdes e ordenamentos juridicos:

“O juizo interpretativo tem de ser naturalmente sensivel a diferentes
condi¢Bes econdmicas, a caracteristicas politicas e culturais diferentes e a histérias
diferentes. Deve ser sensivel a essas diferencas, porque afetam claramente a
interpretacdo — um esforco para perceber a preocupacgdo e o respeito iguais ou a
indiferenca a estes ideais- que é considerada a mais rigorosa. Uma politica de salde
ou de educagdo que mostrasse um esforgo sincero num pais pobre mostraria
desrespeito em um pais rico. Mas o proprio padrao abstrato — a compreensdo basica
de que a dignidade exige preocupacdo igual pelo destino de todos e respeito total pela
responsabilidade pessoal — ndo ¢ relativo. E genuinamente universal.”%

33 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 12 ed. S3o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 294.

34 DWORKIN, Ronald. Justica para Ouricos. 12 ed. Coimbra: Almedina, 2012, p.337 e DWORKIN, Ronald. Is
democracy possible here? Principles for a new political debate. Princeton University Press, 2006, p.31

35 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 12 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 305

36 DWORKIN, Ronald. Justica para Ouricos. 12 ed. Coimbra: Almedina, 2012, p.346
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E dever do Estado mostrar igual preocupacdo com as pessoas sob seu dominio, ao
mesmo tempo que respeita a responsabilidade ética de cada uma delas. A partir dessa nocao,
Dworkin esclarece que o respeito aos direitos humanos requer que o governo nao contradiga o0s

préprios valores:

“The basic requirement that government show respect for human dignity
functions in two ways (...) , that basic requirement is the source of what we might call
baseline human rights: the concrete rights, like the right not to be tortured, that set
limits to how any government may act. These rights forbid acts that could not be
justified by any intelligible interpretation of the ideas that people’s lives are of equal
intrinsic value and that they have a personal responsibility for their own lives. (..) But,
second, the basic requirement has a further, continuing, and distinct force. It forbids
any government to act toward anyone in a way that contradicts its own understanding
of those values—the understanding embedded in its own laws and practices.”*’

Levar os direitos a sério é, em Ultima instancia, levar a sério o poder coercitivo do

Estado, exigindo dele coeréncia:

“Se ndo podemos exigir que o governo chegue a respostas corretas sobre 0s
direitos de seus cidad&os, podemos ao menos exigir que o tente. Podemos exigir que
leve os direitos a sério, que siga uma teoria coerente sobre essa natureza desses
direitos, e que aja de maneira consistente com suas proprias convicgdes”®

Esse respeito ndo pode ser dado por meio da indiferenca, sob o argumento de que nédo é
possivel fornecer previsdes confiaveis da utilizacdo de seu poder, ja que as pessoas acreditam
ter pretensfes juridicamente protegidas. Ainda que esse sistema esteja sujeito a erros, a

comunidade ja ganha com o compromisso e com a tentativa.

37 DWORKIN, Ronald. Is democracy possible here? Principles for a new political debate. Princeton University
Press, 2006, p. 35-36.
38 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 12 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 286.
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2 O CASO
2.1 O Perfil Geneético e a Legislacdo Infraconstitucional Brasileira

Para o adequado entendimento da controversia, € necessario entender o que é o perfil
genético. A partir de um material bioldgico (como sangue, sémen, cabelo ou saliva), é possivel
obter o DNA de uma pessoa, ou seja, uma cadeia de moléculas que define as caracteristicas de
um individuo. Mas DNA e perfil genético sdo conceitos que, apesar de conectados, ndo séo
sinbnimos:

“Em primeiro lugar, ¢ preciso que fique clara a disting@o entre 0o DNA (uma
molécula que contém muitas informagdes) e o perfil genético (uma pequena
informagdo extraida do DNA). O DNA como um todo pode, realmente, revelar muitas
informagdes sensiveis, como a propensdo a doengas, entre outras. O perfil genético,
entretanto, obtido a partir das regifes ndo-codificantes do DNA é incapaz de revelar

qualquer caracteristica fisica ou de saide. A Unica aplicacdo do perfil genético é a
individualizagdo.”39

O legislativo brasileiro, ciente dessa possibilidade de identificacdo decorrente do avanco
tecnoldgico, criou a Lei n® 12.654/12, que altera as Leis n°® 7.210/84 (Lei de Execuc¢des Penais)

e n®12.037/09 (Lei de Identificacdo Criminal) para prever a identificacao por perfil genético.

No caso da LIC, alterou-se o Art. 5° para possibilitar a coleta de material biologico para
a obtencdo do perfil genético quando a “identificacdo criminal for essencial as investigaces
policiais, segundo despacho da autoridade judiciaria competente, que decidird de oficio ou

mediante representacao da autoridade policial, do Ministério Publico ou da defesa”.
Foram adicionados, ainda, os Arts. 5°-A, 7°-A e 7°-B, que preveem o seguinte:

“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.

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

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

39 JACQUES, G.S.; MINERVINO, A. C. Aspectos Eticos e Legais dos Bancos de Perfis Genéticos. Pericia Federal, n.
26, 2008. p. 19.
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§ 3° As informagBes obtidas a partir da coincidéncia de perfis genéticos
deverdo ser consignadas em laudo pericial firmado por perito oficial devidamente
habilitado.”

“Art. 7°-A. A excluséo dos perfis genéticos dos bancos de dados ocorrera no
término do prazo estabelecido em lei para a prescri¢do do delito.”

“Art. 7°-B. A identificacdo do perfil genético serd armazenada em banco de
dados sigiloso, conforme regulamento a ser expedido pelo Poder Executivo.”

Ja a LEP passou a vigorar acrescida do seguinte artigo:

“‘Art. 90-A. Os condenados por crime praticado, dolosamente, com
violéncia de natureza grave contra pessoa, ou por qualquer dos crimes previstos no
art. 10 da Lei no 8.072, de 25 de julho de 1990, serdo submetidos, obrigatoriamente,
a identificacdo do perfil genético, mediante extracdo de DNA - 4cido
desoxirribonucleico, por técnica adequada e indolor.

8 1o A identificacdo do perfil genético serd armazenada em banco de dados
sigiloso, conforme regulamento a ser expedido pelo Poder Executivo.

8 20 A autoridade policial, federal ou estadual, podera requerer ao juiz
competente, no caso de inquérito instaurado, 0 acesso ao banco de dados de
identificacdo de perfil genético.” ”

Ou seja, a Lei n® 12.654/12 traz previsdes distintas para dois sujeitos distintos: o
investigado, e o condenado por crime praticado, dolosamente, com violéncia de natureza grave
contra pessoa, ou por qualquer dos crimes previstos na Lei de Crimes Hediondos. No caso dos
condenados, ndo ha previsdo expressa de prazo para a excluséo dos perfis.

A legislacdo ainda faz referéncia a uma técnica adequada e indolor de extracdo do DNA.
Atualmente, o método utilizado consiste na extragdo por contato de suabe bucal*® (uma espécie

de cotonete) com o interior da mucosa oral do individuo.

Posteriormente, o Decreto n® 7.950/13 regulamentou a Lei n® 12.652/12, instituindo, no
ambito do Ministério da Justica, o Banco Nacional de Perfis Genéticos (BNPG) e a Rede
Integrada de Bancos de Perfis Genéticos (RIBPG). Segundo os §81° e 2° do art. 1° desse decreto,
“o Banco Nacional de Perfis Genéticos tem como objetivo armazenar dados de perfis genéticos
coletados para subsidiar acfes destinadas a apuracdo de crimes” e “a Rede Integrada de Bancos
de Perfis Genéticos tem como objetivo permitir o compartilnamento e a comparagéo de perfis
genéticos constantes dos bancos de perfis genéticos da Unido, dos Estados e do Distrito

Federal.”

40eDOC 26, p.2 do RE 973837.
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O Banco de Dados de Perfil Genético é constituido por dois bancos de dados: o Banco
de dados de referéncia e o Banco de dados questionado. O primeiro armazena a identificagéo
obtida diretamente do individuo (identificacdo imediata) e o segundo armazena os perfis
genéticos obtidos nos locais de crimes por meio de materiais bioldgicos como cabelo, sémen e
sangue (identificagdo mediata).** A partir do cruzamento dos dados desses bancos, é possivel
verificar se o material bioldgico encontrado no local do crime pertence ao individuo submetido

a coleta do perfil genético.

2.2 O RE 973837

A partir dessas nocles bésicas, passa-se a exposi¢do da jornada judicial que culminou
no RE n°973.837.

Wilson Carmindo da Silva sofreu 3 condenacgdes (A primeira por sequestro e carcere
privado; a segunda por atentado violento ao pudor com sequestro, carcere privado, corrup¢do
de menores e maus tratos; e a terceira por tortura mediante sequestro) que totalizaram uma pena

de 24 anos e 5 meses de reclusio.

O Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, entdo, solicitou, em Fevereiro de 2014,
a coleta de material bioldgico para a obtencéo do perfil genético de Wilson Carmindo da Silva,
invocando a obrigatoriedade de criacdo de um banco de dados decorrente do Art. 9°-A da LEP.

Na época, ja havia sido concedido a Wilson o Livramento Condicional.

Em Marco de 2014, a Defensoria Publica do Estado de Minas Gerais, patrocinando 0s
interesses de Wilson, requereu a declaracdo de inconstitucionalidade do referido artigo,
enumerando como parametros os incisos 111 do Art 1°; 111, XLIX, LVI, LVII, LVIIl e LXIII do

art. 5° da Constituicdo de 88% e o principio constitucional da ndo autoincriminag&o.

41 SERPA JUNIOR, Wilson dos Santos. A recusa do investigado ao fornecimento de material genético nos casos
previstos pela Lei n? 12.654/2012. Trabalho de Conclus&o de Curso (Bacharelado em Direito). Universidade de
Brasilia, Brasilia. 2017, p.14.

42 Art 12, CRFB/88: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...)

Ill — a dignidade da pessoa humana”.

Art 52, CRFB/88: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...)

Il - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;

XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;

LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;
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Ainda em Marco, o juiz de direito da Vara de Execucdes Criminais de Belo Horizonte,
entendendo pela inconstitucionalidade do Art. 9°-A da LEP, indeferiu o pedido do MP.
Afirmou, ainda, que ndo pode o juiz da execucdo, por fato pretérito, determinar a realizacdo de
prova para fato futuro, vez que o art. 5°, XL, da CF/88 impede que a lei penal retroaja, salvo

para beneficiar o réu.

Em Abril de 2014, o MP interp6s agravo no Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJ-
MG), alegando que o Art. 5°, LVIII da CF/88 prevé a possibilidade de identificacdo criminal
nas hipoteses previstas na lei, de forma que ndo haveria que se falar em inconstitucionalidade
do Art. 9°-A da LEP.

A defensoria, no mesmo més, apresentou contrarrazdes, reiterando suas razfes e
frisando a incompatibilidade da ideia de ressocializacdo do preso com a coleta de identidade
genética sob a presuncdo de que o preso voltara a delinquir. Alegou, ainda, que o apenado ja

esta identificado, de forma que ndo seria necessaria a identificacdo criminal.

Em Agosto de 2014, o TJ-MG deu provimento ao recurso do MP, entendendo que néo
ha inconstitucionalidade e que ndo ocorreu violacdo ao principio da irretroatividade da lei penal,
ja que o artigo da LEP traria mero procedimento administrativo de identificacdo em sede de
execucdo penal. Houve oposicdo de embargos de declaracdo pela defensoria, que foram
rejeitados pelo colegiado por auséncia de vicio.

Jaem Fevereiro de 2015, houve a interposicao de recurso extraordinario pela defensoria,
sob alegacéo de desrespeito ao principio da ndo autoincriminacgéo e ao Art. 5°, 11 da CF/88%,
Em contrarrazbes, 0 MP-MG defendeu a manutencdo do acorddo e argumentou que haveria

violacdo ao Art. 5° da Constituicéo caso a legislacdo infraconstitucional fosse desrespeitada.

LVII - ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria;

LVIII - o civilmente identificado ndo sera submetido a identificacdo criminal, salvo nas hipdteses previstas em
lei;

LXIIl - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a
assisténcia da familia e de advogado”.

43 Inciso Il do Art 52 da CRFB/88: “Ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei”.
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Em Agosto de 2015, o TJ-MG negou seguimento ao recurso extraordinario por violagao
a Simula 283 do STF*. Em seguida, a defensoria interpds agravo e 0 MP-MG apresentou

contraminuta de agravo.

No STF, os autos foram distribuidos, em novembro de 2015, ao Min. Gilmar Mendes,
que abriu vista a PGR. O parecer foi pelo desprovimento do agravo por auséncia de violacao
ao principio da ndo autoincriminacdo. Entendeu, também, que houve desrespeito a Simula 283
do STF, ja que a defensoria deixou de enfrentar a tese de inaplicabilidade do principio da ndo
autoincriminacdo por ser a coleta do Art.9°-A da LEP restrita aos condenados por decisdes
transitadas em julgado.

O ministro relator deu provimento ao agravo em Maio de 2016. Em Junho de 2016, o
STF reconheceu, por unanimidade, a existéncia de repercusséo geral na controvérsia, criando o
tema 905: “Constitucionalidade da inclusdo e manutencéo de perfil genético de condenados por

crimes violentos ou por crimes hediondos em banco de dados estatal.”

O STF realizou audiéncia publica em Maio de 2017, na qual pessoas e entidades -
inclusive de outros paises - com experiéncia, estudo e autoridade no assunto tiveram a
oportunidade de fornecer mais informac@es e olhares acerca da coleta de perfil genético nos

casos em tela.

A PGR reiterou, em dezembro de 2017, o parecer pelo desprovimento do recurso.
Entendeu-se que a Lei n° 12.654/2012 nao é inconstitucional, por trazer limitacdo proporcional

ao direito a privacidade face a seguranca.

O RE n°973.837 permaneceu sem julgamento até a finalizacdo deste trabalho.

4% Simula 283 do STF: “E inadmissivel o recurso extraordinario, quando a decisdo recorrida assenta em mais de
um fundamento suficiente e o recurso ndo abrange todos eles.”
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3 A ANALISE

O RE n°® 973.837, especificamente, trata da possibilidade de obrigar o condenado a se
submeter a coleta de material biologico para criacdo de perfil genético. Ou seja, questiona a
constitucionalidade do Artigo 9°-A da LEP, adicionado pela Lei n® 12.652/12. No entanto, o
presente trabalho analisard também a modificacdo introduzida pela referida lei na LIC. Isso
porque, apesar das distingdes existentes, muitas das questdes constitucionais que envolvem o

perfil genético abarcam tanto o caso dos condenados quanto o dos investigados.

Para chegar a resposta correta no caso do RE n° 973.837, é necessario fazer os seguintes
questionamentos acerca da coleta de material biol6gico para obtencdo de perfil genético, com

as devidas diferenciagdes entre a situacdo dos condenados e a dos investigados:

1. Qual é sua natureza no &mbito do processo penal?
2. Ha direito a ndo autoincriminagdo no ordenamento juridico brasileiro? Se houver, ele
impede a coleta?

3. Ela é compativel com os principios e as regras do Direito Constitucional brasileiro?

3.1 Natureza da Coleta

O Artigo 5° LVIII, da Constitui¢do Federal prevé que “o civilmente identificado ndo
sera submetido a identificacdo criminal, salvo nas hip6teses previstas em lei.” Em regra,
portanto, a identificacdo criminal ndo é possivel. Porém, como a identificacdo genética foi

criada pela Lei n® 12.652/12, ela cumpre essa exigéncia constitucional.

O perfil genético, em si, como visto anteriormente, nada mais é que uma identificacéo
genética. Sua funcdo é estritamente de individuacdo. A Unica informacéo adicional que se extrai
do perfil é o sexo bioldgico da pessoa. Além disso, a lei prevé o armazenamento apenas do

perfil, e ndo das partes codificantes do DNA.

Nesse aspecto, até mesmo uma identificagdo fotografica expde mais o identificado, uma
vez que disponibiliza informagBes como cor da pele, cor do olho, cabelo, tragos e tatuagens. E
possivel descobrir, algumas vezes, até mesmo se a pessoa possui uma sindrome ou uma
deficiéncia. Diante dessas consideragdes, Nucci defende que a identificacdo genética é valida.

Além disso, sustenta que a lei poderia ter fixado essa identificacdo para todos os condenados:
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A identificagdo criminal, quanto mais segura, melhor. O Estado tem
possibilidade de apurar crimes e sua autoria com certeza de ndo processar um
individuo em lugar de outro, por falha na documentacdo colhida, sujeita que é aos
mais diversos procedimentos de falsificagdo. O acusado, igualmente, terd a
oportunidade de ndo responder por delitos cometidos por pessoa diversa. Logo, ndo
vislumbramos nenhuma leséo a direito ou garantia individual nessa medida.

Coleta-se material biolégico (DNA) para a perfeita identificacdo criminal, de
acordo com o perfil genético. Estipulou-se o procedimento para os condenados por
delitos graves (dolosos cometidos com violéncia contra a pessoa) e aos sentenciados
por delitos hediondos. Em verdade, deveria ter fixado para todos os condenados,
evitando-se qualquer espécie de erro judiciario, independentemente da gravidade do
crime. Mas é um comeco. A colheita do material ndo sera invasiva, como j& ndo é no
tocante & impressdo datiloscopica e a fotografia.

Os dados ficam arquivados em banco sigiloso. A eles somente tera acesso o
juiz competente, em caso de investigacdo criminal, a pedido de autoridade policial, de
modo a realizar confronto com outros elementos colhidos, permitindo-se estabelecer,
com nitidez, a autoria de um delito — ou exclui-la com a mesma seguranga.*

A jurisprudéncia se estabeleceu no sentido de que a identificacdo criminal fotografica e
datiloscopica, dentro das hipdteses legais, é legitima. Ainda que a pessoa tenha identificacdo
civil.*6E possivel, inclusive, obrigar o individuo a ter sua identificago datiloscépica feita contra

sua vontade.*’

No STJ ha entendimento sumulado®® no sentido de que ndo é oponivel a alegagdo de
autodefesa em relacdo a conduta de atribuir-se falsa identidade. Ademais, entende-se que o réu
pode ser conduzido coercitivamente para responder a primeira parte do interrogatorio - aquela
na qual ha a identificacdo — mas ndo pode ser obrigado a responder a segunda parte, que diz

respeito aos fatos. Portanto, ndo ha direito a ndo se identificar.

O perfil genético, da mesma forma que a identificacdo digital, ndo é uma prova em si
mesma. Apenas mostra quem € a pessoa. Tanto é assim que o procedimento de identificacdo

criminal ndo costuma constar dos capitulos de provas, na maioria das doutrinas. Quando se fala

4> NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de execug3do penal. 12. ed. - Rio de Janeiro: Forense, 2018.

46 “Tendo o paciente sido investigado pela suposta pratica do delito de roubo circunstanciado, mediante emprego
de arma e concurso de agentes (art. 157, § 29, | e I, do Cddigo Penal) - crime contra o patrimdnio, praticado
mediante violéncia ou grave ameacga -, seria legitima a sua identificagdo criminal pelos processos datiloscépico e
fotografico, mesmo que civilmente identificado, nos termos do art. 32, caput e inciso |, da Lei 10.054/2000,
vigente a época dos fatos.” (Superior Tribunal de Justica, HC 40856 / MT, Min. Relatora Assusete Magalh3es,
Sexta turma, julgamento 27.11.2012, DJe 11.03.2014.)

47 “presente uma das hipéteses do art. 3° da Lei n? 12.037/09, e recusando-se o investigado a colaborar, é
perfeitamente possivel sua condugdo coercitiva, sem prejuizo de eventual responsabilidade criminal pelo delito
de desobediéncia.” (LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de direito processual penal. Salvador: juspodivm, 2015,
p.140)

48 Simula 522-STJ: “A conduta de atribuir-se falsa identidade perante autoridade policial é tipica, ainda que em
situacdo de alegada autodefesa.”
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em pericia datiloscOpica, a prova em si é o laudo pericial, com base no vestigio. Se h&
identificacdo criminal fotogréfica, e a policia encontra uma gravacdo em video que mostra o

rosto da pessoa no momento do crime, a prova em si é 0 video, ndo a identificacdo fotografica.

A diferenca reside apenas no avango tecnoldgico, que possibilitou novas formas de
identificacdo. Tanto a fotografia quanto a datiloscopia, em determinado momento, foram
inovacOes no ambito da identificagdo criminal, ou seja, foram “casos dificeis” para o direito.

Portanto, nunca se considerou a identificacdo criminal realmente como prova.

Os esclarecimentos supracitados ja poderiam ser considerados suficientes para a defesa
da constitucionalidade e da coeréncia da medida. Porém, pode-se percorrer um caminho
diferente, acolhendo um sentido amplo de prova: “instrumento pelo qual se demonstra a verdade
de algo™®. A partir desse conceito, é possivel incluir a ideia de perfil genético, uma vez que
sem a identificacdo, o laudo pericial ndo poderia ser feito.

Em relacdo ao investigado, a natureza da coleta seria de medida cautelar probatdria,
possivel para qualquer crime® e sujeita a reserva de jurisdicdo. Ja quanto ao condenado, seria
de efeito extrapenal da condenacdo, especifico para aqueles que cometeram crimes graves e

hediondos.

3.2 Direito a Ndo Autoincriminacéo

E necessario, agora, enfrentar o argumento mais forte — e frequentemente levantado pela
defensoria no caso do RE n° 973.837- a favor da possibilidade de recusa a coleta do material

bioldgico: o Direito a ndo autoincriminacao.

De acordo com Dworkin, s6 existem 3 tipos de fundamentos que podem, coerentemente,

restringir a definicio de um determinado direito®:

49 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no processo penal. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015.

50 “Diversamente da hipbtese prevista noart. 32, IV, da Lein2 12.037/09, em que a identificacdo do perfil genético
é feita para ser utilizada como prova em relagdo a um crime ja ocorrido - pode ser qualquer delito, ja que o
dispositivo ndo faz qualquer restricdo quanto a espécie de infragdo penal -, no caso do art. 92-A da LEP, a coleta
do material genético sera feita apenas em relagdao aos condenados por sentenga transitada em julgado pela
pratica de certos delitos, sendo que a identificacdo ira para um banco de dados de modo a ser usada como prova
em relagdo a fatos futuros. Ademais, neste caso, ndo ha necessidade de prévia autorizagao judicial para a coleta
do material bioldgico, vez que esta autorizagdo é necessaria apenas para ulterior acesso ao banco de dados por
parte da autoridade policia” (LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de direito processual penal. Salvador:
juspodivm, 2015, p.138.)

51 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 12 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 307



29

l. Os valores protegidos pelo direito original ndo estdo realmente em jogo no caso, ou que
estdo em jogo apenas de forma atenuada.

. Existe algum direito concorrente que seria indevidamente restringido.

1.  Se o direito for assim definido, o custo para a sociedade ndo sera simplesmente
adicional, mas de grau muito superior ao custo pago no caso da concessdo do direito
original. Um grau suficientemente alto para justificar qualquer atentado a dignidade ou

a igualdade que esteja envolvido.

Portanto, se chegarmos a concluséo de que o direito a ndo autoincriminacéo existe e ndo
se enquadra em nenhuma das 3 hipdteses apresentadas, devemos descartar a possibilidade de

coleta compulséria.

A Constituicdo Federal, no inciso LXIII de seu Art. 5°, traz a regra do direito ao siléncio:
“o0 preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia e de advogado”. Nao ha previsao constitucional expressa a

direito a ndo autoincriminacao ou a direito a ndo produzir provas contra si mesmo.

No ambito supralegal, a Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos (Pacto de San
José da Costa Rica) também traz, em seu Artigo 8°, 2, “g”, o “direito de ndo ser obrigado a

depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada.”

Todavia, a jurisprudéncia brasileira consolidou o direito a ndo autoincriminacdo de
forma mais abrangente que o direito ao siléncio. Estabeleceu-se, por exemplo, que o indiciado
ndo pode ser obrigado a fornecer padrao grafico ou padrdo vocal para exames de espectrograma

de voz ou grafotécnico:

EMENTA: HABEAS CORPUS. CRIME DE DESOBEDIENCIA. RECUSA
A FORNECER PADROES GRAFICOS DO PROPRIO PUNHO, PARA EXAMES
PERICIAIS, VISANDO A INSTRUIR PROCEDIMENTO INVESTIGATORIO DO
CRIME DE FALSIFICACAO DE DOCUMENTO. NEMO TENETUR SE
DETEGERE. Diante do principio nemo tenetur se detegere, que informa o nosso
direito de punir, é fora de davida que o dispositivo do inciso IV do art. 174 do Codigo
de Processo Penal ha de ser interpretado no sentido de ndo poder ser o indiciado
compelido a fornecer padrdes gréaficos do prdprio punho, para 0s exames periciais,
cabendo apenas ser intimado para fazé-lo a seu alvedrio. E que a comparacio grafica
configura ato de carater essencialmente probatério, ndo se podendo, em face do
privilégio de que desfruta o indiciado contra a auto-incriminagéo, obrigar o suposto
autor do delito a fornecer prova capaz de levar a caracterizagdo de sua culpa. Assim,
pode a autoridade ndo s6 fazer requisi¢do a arquivos ou estabelecimentos publicos,
onde se encontrem documentos da pessoa a qual é atribuida a letra, ou proceder a
exame no proprio lugar onde se encontrar o documento em questdo, ou ainda, € certo,
proceder a colheita de material, para o que intimara a pessoa, a quem se atribui ou
pode ser atribuido o escrito, a escrever o que lhe for ditado, ndo lhe cabendo,
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entretanto, ordenar que o faca, sob pena de desobediéncia, como deixa transparecer,
a um apressado exame, 0 CPP, no inciso IV do art. 174. Habeas corpus concedido.”?

Também se entende que nédo é possivel compelir 0 acusado a participar de reproducao

simulada do fato delituoso:

“O suposto autor do ilicito penal ndo pode ser compelido, sob pena de
caracterizacdo de injusto constrangimento, a participar de reproducéo simulada do
fato delituoso. O magistério doutrinario, atento ao principio que concede a qualquer
indiciado ou réu o privilégio contra a auto-incriminacéo, ressalta a circunstancia de
que é essencialmente voluntaria a participacdo do imputado no ato — provido de
indiscutivel eficacia probatéria — concretizados da reproducdo simulada do fato
delituoso.”?

Percebe-se que uma interpretacdo coerente do direito brasileiro ndo podera deixar de
considerar esses e outros precedentes no sentido de que existe o direito a ndo autoincriminacéo,
ainda que a constituicio e a lei ndo o declarem expressamente. E o que Dworkin denominou

forga gravitacional do precedente. Mas ele adverte que

“se a forca gravitacional do precedente tem por base a ideia de que a equidade
exige a aplicagdo coerente dos direitos, Hércules deve entdo descobrir os principios
que se ajustam ndo apenas ao precedente especifico para o qual algum litigante dirige
sua atencdo, mas para todas as outras decisdes no &mbito de sua jurisdicdo geral e, na
verdade, também as leis, na medida em que estas devem ser vistas como geradas a
partir de principios, € ndo a partir de determinada politica.” %

Para interpretar o que é o direito a ndo autoincriminacao e a entender sua relagdo com o
caso, € preciso, entdo, levar em consideracdo ndo sé os precedentes que expdem o direito em
comento, mas também as lei relacionadas e outros precedentes relevantes, de forma chegar ao

entendimento que conceda mais integridade os sistema.

Logo, se hd uma interpretacdo gque possibilite a concordancia da lei do perfil genético
com a constituicdo, ela deve ser privilegiada — dando valor a legitimidade democréatica que
adveém do processo legislativo -, a ndo ser que a incoeréncia que essa interpretacdo acarrete se

sobreponha a supremacia legislativa. 1sso porque, para Dworkin:

“A supremacia legislativa constitui uma outra limitagao institucional, e isso
geralmente abrange todos os tribunais. Se um juiz esta convencido de que uma lei
admite apenas uma interpretagdo, entdo, excetuando-se o impedimento constitucional,
ele deve colocar em préatica essa interpretacdo como sendo o direito, mesmo que

52 Supremo Tribunal Federal, HC 77.135, Rel. Min. limar Galv3o, Primeira Turma, Julgado em 08/09/1998, DJ
06-11-1998.

53 Supremo Tribunal Federal, HC 69.026, Rel. Min. Celso De Mello, Primeira Turma, julgado em 10/12/1991
>4 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 12 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 181.
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considere tal lei incoerente, em principio, com o direito entendido em seu sentido mais
amplo. (...) Se Hércules houvesse decidido ignorar a supremacia legislativa e o
precedente estrito sempre que a ignorancia dessas doutrinas Ihe permitisse aperfeicoar
a integridade do direito, considerada, por si s4, matéria relevante, entdo ele teria
violado totalmente a integridade.”®

O que &, entdo, o direito & ndo autoincriminagio? Em termos gerais, afirma-se® que é o
direito a ndo produzir provas contra si mesmo. Mas o que seria “ndo produzir”? Inicialmente,
seria possivel conceber “produc¢ao” como qualquer conduta, ativa ou passiva, ou seja, 0 agir e

0 suportar. Porém, ha julgados e praticas juridicas que contradizem essa hipdtese.

Firmou-se o entendimento de que é possivel obrigar suspeito a se submeter ao exame
de raios-x, sem que isso viole o direito em discussdo. O STJ decidiu que esse direito diz respeito
a impossibilidade de obrigar alguém a agir positivamente para se auto incriminar, ndo incluindo

a situacdo na qual a pessoa suporta investigacdo contra si:

“HABEAS CORPUS. TRAFICO INTERNACIONAL DE DROGAS.
PACIENTES SUBMETIDOS A EXAME DE RAIOS-X. ALEGAGAO DE
NULIDADE DA PROVA POR OFENSA AO PRINCIPIO DA NAO AUTO-
INCRIMINAGAO. INOCORRENCIA. APLICACAO DA CAUSA DE
DIMINUICAO PREVISTA NO ART. 33, § 4°, DA LEI N° 11.343/06.
IMPOSSIBILIDADE. ORGANIZAGAO  CRIMINOSA. ELEVADA
QUANTIDADE DE COCAINA. (...)

O principio que veda seja alguém compelido a produzir prova contra si
préprio consubstanciado no brocado latino nemo tenetur se detegere, diz respeito a
impossibilidade de coagir alguém a performar atitude positiva em seu desfavor.

E evidente que ninguém pode ser obrigado a fazer algo que o incrimine, mas
isso ndo quer dizer, em absoluto, que ndo possa suportar investigagdo contra si, caso
contrario ndo seriam possiveis revistas pessoais, buscas e apreensdes, ou mesmo
maquinas de raio-x em aeroportos. (...) Tampouco esse procedimento foi invasivo a
ponto de comprometer seriamente a integridade fisica dos apelantes ou a sua
dignidade.”’

Entende-se, ainda, que o acusado pode ser coercitivamente colocado ao lado de outras
pessoas, a fim de que se proceda ao reconhecimento pela vitima ou por testemunhas, seguindo

o disposto do Art. 266 do Codigo de Processo Penal. Além disso, buscas pessoais séo realizadas

55 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. 12 ed. S3o Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 479.

6 “0O principio da inexigibilidade de autoincriminacdo ou nemo tenetur se detegere (também denominado
principio da ‘autodefesa’ pelos tribunais), que assegura que ninguém pode ser compelido a produzir prova contra
si mesmo, tem pontos de contato com o principio da presuncdo de inocéncia e com o direito ao siléncio
assegurado pela constituicdo.” (TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal.
102 ed. Salvador: Juspodvm, 2015, p.74)

57 Superior Tribunal de Justica, HC n2 149.146/SP, Rel. Min. Og Fernandes, Sexta Turma, julgamento 5.4.11, DJe
19.4.11.
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mesmo contra a vontade do acusado. Se forem encontradas armas ou drogas durante o ato, a

principio, essas ndo sdo consideradas ilicitas por violagdo ao direito a ndo autoincriminacao.

Caso se assumisse, também, que a criacdo compulsoria do perfil genético viola o direito
a ndo autoincriminacg&o, por possibilitar o confronto entre a identificacdo genética e o vestigio,
seria necessario afirmar que as todas condenacdes baseadas em comparagdo de digitais na cena
do crime com identificacdo criminal datiloscopica compulsoria e em identificacdo de pessoas
constantes de fotos e filmagens por meio da identificacdo criminal fotografica compulsoria
foram erros. Seria entender que a inexigibilidade de autoincriminagéo € o que Dworkin intitulou

direito fraco, porque nunca foi levado a sério.

Nesse sentido, Marcelo Schirmer relembra que o direito ao siléncio foi inscrito na
Constituicdo de 88, ap6s um periodo ditatorial. A regra vem para proteger os individuos em
relagdo a praticas como a tortura - que visavam obter, muitas vezes, a confissao, tida como a
“rainha das provas” a época - e ndo para impedir o aperfeicoamento do sistema penal. O autor
defende uma interpretacdo nao hipertrofiada, e mais compativel com a coeréncia do sistema

juridico, do direito a ndo auto incriminacéo:

Ocorre que o direito de ndo confessar cumpre uma funcdo protetiva bem
delineada, enquanto o suposto direito de ndo contribuir na producdo de provas,
conquanto possa interessar, do ponto de vista estratégico, ndo socorre a salvaguarda
de qualquer direito fundamental que reclame protecéo.

Realmente, a pressa em desenvolver um processo penal com énfase na
protecdo da liberdade individual levou a doutrina a ignorar algumas de suas fungdes
e a sugerir, com relagdo a garantia de ndo-autoincriminacdo, interpretaces que
carecem de sentido, porque ndo embasadas em sua finalidade protetiva, e nem sempre
encontram respaldo na logica e na coeréncia do sistema.” (...)

Com efeito, o principio em andlise ndo foi instituido por representar, ele
mesmo, um bem juridico a ser protegido, mas porque se mostrou um eficiente aparato
na protecéo a bens juridicos propriamente ditos. Parece-nos 6bvio que entre os bens
tutelados pelo Estado em decorréncia de sua vantagem pela comunidade, ou seja, entre
os direitos que se incorporaram ao patriménio juridico da humanidade por sua
inegdvel carga de valor (vida, integridade fisica e psiquica, liberdade, intimidade,
privacidade, etc.), ndo se encontram a ina¢do ou o siléncio. Ndo ha uma valoracéo
positiva nos atos de se omitir ou se calar, apenas asseguram-se tais condutas desde
que e quando elas se apresentam iddneas a, de alguma maneira, impedir a ofensa a
direitos. Nascida para resguardar o sujeito contra violagdes a sua incolumidade fisica
e moral ou as suas liberdade e dignidade, evidente que a garantia de nao-
autoincriminacdo ndo existe a ndo ser para a prote¢do de direitos fundamentais, ou
seja, em funcao deles. Em sintese, a ndo autoincriminag@o ndo é um fim em si mesmo,
mas, fundamentalmente, um meio de prote¢do de verdadeiros direitos fundamentais.
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Decorreu, sem dlvidas, da necessidade de interromper as praticas
persecutorias que violavam as integridades fisica, psiquica e moral dos individuos, a
fim de obter a confisséo, entdo considerada a rainha das provas.*®

Portanto, uma interpretacdo adequada do direito a ndo autoincriminacdo chegara a
conclusdo de que ndo se pode obrigar alguém a participar ativamente de atos incriminatérios.
A possibilidade de resistir a determinados atos — fechando a méo para impedir 0 acesso as
digitais ou buscando evadir-se da a¢do policial, por exemplo - ndo significa que o sujeito estara
a produzir prova contra si mesmo. Se assim fosse, a pessoa levada, apos resisténcia, a
participacdo em reconhecimento de pessoas estaria forcadamente se autoincriminando. No

entanto, nunca se entendeu nesse sentido.

Na realidade, viola o direito a ndo autoincriminacdo obrigar alguém a produzir prova
contra si mesmo. E produzir uma prova depende de conduta ativa®®. E impossivel, por exemplo,
falar ou escrever por outra pessoa. Sdo atitudes que dependem intrinsecamente da autonomia
do ser humano. Ndo se pode, portanto, ter a pretensdo de obrigar alguém a participar de um
exame grafotécnico ou uma pericia para reconhecimento de voz, muito menos de obrigar

alguém a confessar. S8o provas que precisam de consentimento para serem produzidas.

Por outro lado, quando uma pessoa é levada ao reconhecimento de pessoas, passa por
uma busca pessoal, tem material bioldgico recolhido para obtencéo de perfil genético ou tem
as digitais identificadas, quem tem o comportamento ativo e quem produz a prova € o Estado,
por meio de seus agentes. Jodo Costa Neto e Bruno Rodrigues Trindade védo ao encontro desse

entendimento quando afirmam que:

Nada impede que o0 acusado seja obrigado a participar de um reconhecimento
de pessoas. Sempre se entendeu na jurisprudéncia que o acusado pode ser
coercitivamente enfileirado junto de outras pessoas para que a vitima ou uma
testemunha possa indicar se, dentre os presentes, esta aquele que teria cometido o
crime. Isso porque o reconhecimento é meramente passivo. O mesmo ocorre na
colheita de DNA. Nesse contexto, também se pode obrigar o acusado a permitir que
um cotonete seja levemente passado no céu da sua boca. E s isso que o “suabe bucal”
envolve: passar um cotonete no céu da boca de uma pessoa. Diferentemente da
extracdo de sangue, o cotonete ndo penetra no corpo do acusado. A colheita de provas
é totalmente superficial. Com efeito, ndo se trata de meio invasivo.%

58 ALBUQUERQUE, Marcelo Schirmer. A garantia de ndo auto-incrimancéo: extenséo e limites. Belo Horizonte:
Ed. Del Rey. 2008, p.33 a 37.

9 “Sempre que a producdo da prova tiver como pressuposto uma ac3o por parte do acusado (v.g., acareac3o,
reconstituicdo do crime, exame grafotécnico, bafémetro, etc.), serd indispensavel seu consentimento.” (LIMA,
Renato Brasileiro de. Manual de direito processual penal. Salvador: juspodivm, 2015, p.135)

60 COSTA NETO, Jo3o; TRINDADE, Bruno Rodrigues. A genética forense a servico do iluminismo. Revista Pericia
Criminal. Ano XVIII, Numero 40, Dezembro de 2017, p. 17.
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Logo, ndo haveria que se falar, por conseguinte, em autoincriminacdo, sob pena de

declarar a inconstitucionalidade de boa parte das condenacdes penais. Nesse sentido, esclarece

Nucci:

N&o se vai exigir do indiciado ou acusado que faca prova contra si mesmo
doando material genético para confrontar com o perfil contido no banco de dados. Na
verdade, a policia podera extrair da cena do crime todos os elementos necessarios para
estabelecer um padrédo de confronto (ex.: fio de cabelo, sémen, sangue etc.). Diante
disso, havendo dlvida quanto a identidade do autor, pode-se acessar o banco de dados
para checar o perfil genético ali constante, a ser estabelecido por laudo pericial.

O material encontrado na cena do crime ndo foi compulsoriamente extraido
do autor da infracdo penal, mas apenas colhido pelo agente estatal. Alids, 0 mesmo se
d4, hoje, quando uma camara qualquer filma um crime; valendo-se das imagens, a
policia pode encontrar o suspeito. Ou, ainda, quando se colhe, no local da infracdo, a
impresséo datiloscopica, permitindo-se encontrar o agente.

Em suma, colher material genético para a identificacdo criminal de qualquer
condenado ndo é procedimento suficiente para prejudica-lo; ao contrério, busca-se
assegurar a sua perfeita individualizacdo. Se, no futuro, ele tornar a cometer um crime
e 0 Estado, de posse de material colhido no local do delito ou da vitima, puder
confrontar com os dados constantes do banco genético, encontrando-se o autor, cuida-
se do aperfeicoamento do sistema investigatério. O acusado ndo forneceu,
obrigatoriamente, material algum para fazer prova contra si mesmo. O ponto de vista
é outro: o Estado colheu dados noutras fontes e confrontou com perfil genético ja
existente.5!

Conclui-se, dessa maneira, que a coleta ndo voluntaria de material biol6gico para

identificacdo genética, segundo uma interpretacdo coerente e integra do direito brasileiro, ndo

viola o direito a ndo autoincriminacdo. Porém, isso ndo assegura completamente a

constitucionalidade da referida coleta. E necessério, ainda, assegurar que a medida respeite o

Direito Constitucional como um todo.

3.3 Constitucionalidade

Agqueles que defendem a inconstitucionalidade da Lei n® 12.654/12 alegam violagdes a

diversos direitos e principios constitucionais, principalmente a privacidade, a intimidade, a

presuncao de inocéncia, a intangibilidade do corpo, a isonomia e ao devido processo legal.

Também questionam a eficiéncia da utilizacio do perfil genético. E preciso, entdo, analisar se

as criticas procedem.

61 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de execuc¢io penal. 12. ed. - Rio de Janeiro: Forense, 2018.
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E consensual a ideia de que a constituicio assegura, prima facie®, a privacidade e a
intimidade aos individuos. Entretanto, essa privacidade nunca impediu determinados institutos
que favorecessem mais outros principios em tensdo com a privacidade, como a seguranca e 0

interesse publico, também constitucionais.

O Estado tem acesso aos gastos, as rendas e aos bens dos individuos por meio de
declaracfes obrigatdrias a Receita. A constituicdo possibilita até mesmo a quebra de sigilo de
comunicacdes telefénicas por ordem judicial, na forma da lei, para fins de investigacdo criminal
e instrugdo processual penal®®. Possibilita também a busca e apreensdo, respeitada a reserva de
jurisdicdo, bem como a busca pessoal. Com isso € possivel ter acesso inclusive ao smartphone
de um individuo, objeto que, atualmente, costuma dizer muito mais sobre a intimidade de
alguém do que um conjunto de nimeros com a finalidade exclusiva de identificacdo, como é o

caso do perfil genético.

Percebe-se, também, ao analisar o ordenamento juridico como um todo, que as razbes
do direito penal sdo as que tém mais peso quando se analisa a ocorréncia de violacdo a
intimidade e a privacidade em determinado caso. Isso justamente porque o direito penal busca

proteger os bens juridicos de maior valor dentro da comunidade.

Também ¢é relevante ressaltar que as identificacdes fotografica e datiloscopica podem
expor mais, em determinadas circunstancias, a intimidade do individuo do que a identificacédo
por meio do perfil genético. Séo identificacbes com diferentes recortes, apenas, sendo que a

identificacdo genética apenas revela a identidade e 0 sexo da pessoa.

Ha& um emblemaético habeas corpus julgado pelo STF, cuja ementa foi transcrita abaixo,

que impediu a realizacdo de exame DNA a forca para exame de paternidade:

“INVESTIGACAO DE PATERNIDADE - EXAME DNA - CONDUCAO
DO REU "DEBAIXO DE VARA". Discrepa, a mais nio poder, de garantias
constitucionais implicitas e explicitas - preservagdo da dignidade humana, da
intimidade, da intangibilidade do corpo humano, do império da lei e da inexecucédo
especifica e direta de obrigagdo de fazer - provimento judicial que, em agéo civil de
investigacao de paternidade, implique determinacédo no sentido de o réu ser conduzido
ao laboratorio, "debaixo de vara", para coleta do material indispensavel a feitura do

62 “As normas gerais e abstratas ndo sdo capazes de regular as suas préprias condi¢bes de aplicacdo, e que,
portanto, a aplicagdo de uma norma, de um principio, requer que, na unicidade especifica e determinada do caso
concreto, diante das varias versGes dos fatos que se apresentem, se tenha o tempo todo também em mente a
norma geral e o principio contrario, a configurar uma tensdo normativa rica e complexa que opere como crivo
para discernir, no caso, as pretensdes abusivas das legitimas.” (CARVALHO NETTO, Menelick de; SCOTTI,
Guilherme. Os Direitos Fundamentais e a (in)certeza do Direito: a produtividade das tensbes principioldgicas e a
superagdo do sistema de regras. 12ed. 2011. Belo Horizonte: Editora Forum.)

83 Art. 59, XII, da CF/88
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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.”®

Percebe-se que esse julgado trata de caso muito diferente do RE n°® 973.837. Esse diz
respeito a coleta - com previsdo legal possibilitada pela constituicdo - de material bioldgico para
criacdo de perfil genético com propriedade Unica de identificacdo criminal, por meio de técnica
ndo invasiva e indolor. Aquele diz respeito a extracdo de sangue, sem previsdo legal, para
realizacdo de teste de DNA, que seria utilizado como prova de paternidade em acdo civil.
Muitos dos ministros ainda levaram em conta a possibilidade de confisséo ficta, no caso da
paternidade, por presuncdo de reconhecimento®. Em diversas partes do julgado é ressaltada a
impossibilidade de obrigar alguém a fazer alguma coisa sendo em virtude de lei, vez que ndo

havia lei nesse sentido.

No caso objeto de discussdo neste trabalho, ha a lei que trata do perfil genético e que,
ao dispor que “as informacdes genéticas contidas nos bancos de dados de perfis genéticos ndo
poderdo revelar tracos somaticos ou comportamentais das pessoas, exceto determinacdo
genética de género, consoante as normas constitucionais e internacionais sobre direitos
humanos, genoma humano e dados genéticos” e que “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 decisdo
judicial”®, mostra consideragdo e respeito por aquele que tem sua identidade genética
produzida, buscando assegurar a privacidade e a intimidade do individuo, sem eximir o Estado
de suas obrigacgdes constitucionais como garantidor de seguranca, da vida, da dignidade sexual

e da justica.

N&o ha que se falar, ainda, em desrespeito a presuncdo de inocéncia. No caso do
acusado, a obtencdo do perfil genético pode proporcionar a identificacdo necessaria a
compreensdo de um acontecimento. N&o gera a presuncao de que o acusado é culpado. Ja no
caso do condenado, deve ser respeitado o transito em julgado da sentenca penal condenatoria.
A partir dai, como foi esclarecido anteriormente, a identificacdo por perfil genético poderia ser

considerada, no maximo, efeito extrapenal da condenacédo. Ora, se 0 condenado, por forca de

64 Supremo Tribunal Federal, HC 71373, Rel. Min. Francisco Rezek, Rel. P/ Acérd3o Min. Marco Aurélio, Tribunal
Pleno, Julgamento 10.11.1994, DJ 22.11.1996.

85 Simula 301 do STJ: “Em acdo investigatdria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA induz
presuncgao juris tantum de paternidade.”

66 Lein2 12.654/12, Art. 52-A, §§12 e 29, respectivamente.
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lei, pode perder cargo publico e ficar inabilitado para dirigir veiculo®” — fortes limitagGes a

direitos e a autonomia -, porque ndo poderia ter de suportar a criacdo de seu perfil genético?

E certo que a constituicdo veda a tortura e o tratamento desumano e degradante —
condigBes minimas para a caracterizagdo de um estado de direito. No entanto, afirmar que a
coleta compulsoria de material bioldgico para criagéo de perfil genético configura tratamento
desumano ou degradante é ampliar demasiadamente esses conceitos.®® Tal interpretacdo no é
possivel, sob pena de gerar uma inconsisténcia no sistema juridico brasileiro, ja que, como
explicitado previamente, o Estado, de maneira considerada necesséria, legitima e
constitucional, “viola” a suposta “intangibilidade corporal absoluta” defendida por aqueles que
condenam a obtencao de perfil genético compulsoria. Nesse sentido, Carlos Henrique Borlido

Haddad esclarece que:

A admisséo do exame de DNA compulsério no processo penal brasileiro,
posto que seja uma novidade em relacdo ao tipo de prova que disponibilizara, ndo
representard nenhuma inovacao acerca das restri¢des e bens juridicos que ja suporta o
acusado. A pena privativa de liberdade, a prisdo proviséria de finalidade instrutoria
indireta, 0 monitoramento ininterrupto de didlogos, a san¢do capital e a medida de
seguranca de cardter indeterminado sdo superlativamente mais lesivos do que a
colheita do material organico, mormente em relagdo aquela que ndo possui o carater
de invasividade. E preciso apenas voltar os olhos para as provas e san¢des atualmente
existentes no processo penal e lembrar-se da existéncia de medidas de carater
restritivo para superar a cultura de intangibilidade absoluta do acusado.5°

A coleta compulséria de material bioldgico para obtencdo de perfil genético é um
procedimento ndo invasivo, que em nada compromete a dignidade do individuo, nem o submete
a tratamento degradante, cruel ou desumano. O agente a servi¢o do Estado simplesmente passa
um suabe bucal (cotonete) no céu da boca do individuo. Pronto. Isso ndo pode ser considerado

tratamento indigno ou degradante em uma realidade na qual as pessoas - sem se sentirem

57 Efeitos da condenac3o dispostos no Art. 92 do Cddigo Penal.

%8 para Dworkin, a dighidade humana, em uma de suas dimensdes, é a responsabilidade que cada pessoa tem de
ir atras do que considera uma vida bem sucedida. Isso envolve respeito a decisdes individuais. Entretanto,
Dworkin adverte isso ndo significa que o individuo poderd decidir sobre tudo: “We have a right and a
responsibility to decide for ourselves about religion, marriage, and occupation, for instance. We can also quickly
agree about decisions that people do not have a right to make for themselves. | cannot decide for myself what
property is mine rather than yours, or whether | may injure you physically or imprison you, or even, as most of
us now think, whether to wear a seat belt when | drive. The state makes those decisions for us all and properly
coerces us to obey its decisions. The difference between these two kinds of decision is the difference between
ethics and morality. Our ethical convictions define what we should count as a good life for ourselves; our moral
principles define our obligations and responsibilities to other people. The principle of personal responsibility
allows the state to force us to live in accordance with collective decisions of moral principle, but it forbids the
state to dictate ethical convictions in that way.” (DWORKIN, Ronald. Is democracy possible here? Principles for
a new political debate. Princeton University Press, 2006, p.20-21)

8 Supremo Tribunal Federal, RE 973.873, Memorial MP-MG, eDOC 16, p.5.
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diminuidas como sujeitos de direitos - s&o obrigadas a retirar sapatos e passar em raio X para
voar de avido, a fazer identificacdo datiloscOpica pra ter uma identidade civil (mas que pode ser
utilizada para eventual comparagdo em pericia datiloscopica) e até mesmo para fazer um prova

de concurso’, e a se submeter a busca pessoal baseada em “fundada suspeita”.’

Por outro lado, um Estado que, tendo a possibilidade de utilizar uma ferramenta idonea
e razoavel de melhoria do sistema penal, se recusa a fazé-lo, passa a ser corresponsavel pelas
violacdes a dignidade, a vida e a incolumidade fisica e mental decorrentes dos crimes que
ocorreram ou que deixaram de ser investigados devido a sua omissdo. O resultado da inagéo,
nesses casos, é propriamente uma violacdo a dignidade. Nesse sentido, é relevante a seguinte

licdo de Dworkin:

“Nao podemos dizer que prevenir a violagdo € um tipo especial de dano,
porque qualquer limitagdo a liberdade € um insulto a dignidade. (...) Um governo
legitimo ndo compromete a dignidade quando age para proteger alguns cidaddos da
violéncia de outros. Se pensassemos que qualquer proibicdo do crime comprometia
automaticamente a dignidade, teriamos de ver grande parte daquilo que o governo
agora faz como gravemente errado.”’?

O Estado, como detentor do monopdlio dos meios coercitivos, carrega a
responsabilidade de proteger os cidaddos, de prevenir as violagdes a bens juridicos —
principalmente os resguardados pelo Direito Penal -, e de dar uma resposta aqueles que

sofreram violac@es ilegitimas a seus direitos devido a crimes.

E claro que existem limites. Uma concepcdo de direito que valorize a dignidade ira
proteger qualquer individuo contra a tortura e o tratamento desumano ou cruel. O abuso de
poder, o tratamento vexatorio e as irregularidades cometidas por agentes do Estado s&o
inconstitucionalidades, e quase sempre ilegalidades, que sempre deverdo ser coibidas.” Na

70 Supremo Tribunal Federal, RE 603585, Rel. Min. Roberto Barroso, Julgamento 18.11.2015, DJe 30.11.2015.

7L A coleta n3o viola os direitos humanos, ja que respeita a dignidade do identificado, de acordo com os valores
embutidos na constituicdo, na lei e na pratica juridica, cumprindo os dois requisitos de Dworkin: “The basic
requirement that government show respect for human dignity functions in two ways (...), that basic requirement
is the source of what we might call baseline human rights: the concrete rights, like the right not to be tortured,
that set limits to how any government may act. These rights forbid acts that could not be justified by any
intelligible interpretation of the ideas that people’s lives are of equal intrinsic value and that they have a personal
responsibility for their own lives. (...) But, second, the basic requirement has a further, continuing, and distinct
force. It forbids any government to act toward anyone in a way that contradicts its own understanding of those
values—the understanding embedded in its own laws and practices.” (DWORKIN, Ronald. Is democracy possible
here? Principles for a new political debate. Princeton University Press, 2006, p.35-36)

72 DWORKIN, Ronald. Justica para Ouricos. 12 ed. Coimbra: Almedina, 2012, p.353.

73 “E possivel atingir o rendimento desejado na utilizacdo da mescla tipagem-banco, com a producdo de
resultados eficazes na identificacdo e na investigacdo criminal, sem deixar de respeitar a dignidade da pessoa
humana e os direitos fundamentais conexos com a ‘persecutio criminis’. Se os resultados desejados serao
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realidade, a coleta coercitiva diminui as chances de pessoas que foram injustamente presas
serem coagidas — por meio de tortura, inclusive - a ndo aceitarem a coleta, para que as

irregularidades nio venham a tona’*. Portanto, de acordo com Norberto Avena:

Eventualmente, pode acontecer que o individuo, comparecendo perante a
autoridade (espontaneamente ou por meio de conducdo), recuse-se ao procedimento
de colheita de impress0es digitais, de material fotografico e de material bioldgico (na
hip6tese prevista no art. 5.°, paragrafo Unico, da Lei 12.037/2009 e no art. 9.°-A da
Lei 7.210/1984). Nesse caso, presentes as situacdes legais, faculta-se o uso da forca
para obriga-lo a pratica do ato. Logicamente, deve ser usada a forca moderada, isto &,
apenas aquela necessaria e suficiente para a realizacdo da identificacdo criminal.
Excessos injustificados tipificam o crime de abuso de autoridade, contemplado no art.
4.°, b, da Lei 4.898/1965 (“submeter pessoa sob sua guarda ou custodia a vexame ou
a constrangimento ndo autorizado em lei”).75

Alguns alegam, ainda, que a coleta compulséria em relacdo aos condenados viola o
principio da isonomia, por trazer discriminacao indevida com sua previsao apenas para crimes

dolosos praticados com violéncia de natureza grave ou hediondos.

Cabem aqui algumas reflexdes proporcionadas por Dworkin. Esclareceu-se,
anteriormente, que para esse autor, o legislativo deve estar comprometido com a integridade
politica, buscando alguma concepcdo coerente do que é tratar as pessoas como iguais e

procurando agir coerentemente em relagdo ao conjunto normativo.

Todavia, € uma integridade mais difusa, até mesmo por levar em consideragcdo
argumentos de politica. A isonomia que a lei precisa respeitar ndo consiste em tratar todos da
mesma forma’®. Na realidade, consiste em tratar pessoas diferentemente quando houver um
motivo plausivel e ndo arbitrario para isso. Esse € o limite da politica, da estratégia e da relacéo
entre meios e fins. Jodo Costa Neto e Bruno Rodrigues Trindade ressaltam que, no caso, nao ha
que se falar em direito penal do autor:

alcancados com respeito aos direitos fundamentais, bem, isso dependerd dos aplicadores do direito. O fato é
que o instrumental técnico-juridico e os meios adequados (estrutura e pessoal técnico capacitado) estdo a
disposicdo dos agentes que atuam na persecucdo penal.” (SAUTHIER, Rafael. A identificacdo e a investigagdo
criminal genética & luz dos direitos fundamentais e da lei 12.654/12, Dissertacdo de mestrado. Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul. Porto Alegre. 2013, p. 206.)

74 TRINDADE, Bruno Rodrigues; COSTA NETO, Jodo. Banco Nacional de Perfis Genéticos: exame da
constitucionalidade a luz da dignidade humana. Revista Brasileira de Ciéncias Penais. Brasilia. Jan/Jun 2018,
p.202.

75> AVENA. Norberto. Processo penal esquematizado. 62 Ed. S3o Paulo: Método, 2014, p.227

76 “0 efeito da integridade sobre as decisdes politicas é mais difuso (...)n3o exige que programas especificos
tratem todos da mesma maneira. Contudo, o interesse da integridade pelos direitos e principios as vezes
desqualifica um certo tipo especifico de incoeréncia. Uma legislatura norte-americana ndo poderia decidir que
nenhum agricultor catdlico recebesse subsidios mesmo que, inacreditavelmente, houvesse sélidas razdes para
tal discriminagdo.” (DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. 12 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 268)
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Um segundo direito diretamente relacionado com o valor intrinseco de cada
individuo é a igualdade perante a lei e na lei. Nesse caso, observa-se que a
obrigatoriedade da coleta de material genético em nada ofende esse requisito da
dignidade humana, pois a lei em andlise — 12.654/2012 — ndo faz uma distincao entre
individuos, o que seria uma espécie de direito penal do autor. Todos que estejam sob
a égide do ordenamento juridico patrio sdo submetidos aos ditames da norma, o
critério isondmico é a realizagdo das condutas previstas nos tipos penais elencados no
texto legal. Ou seja, em nenhum momento se trata de direito penal do autor, mas sim
direito penal do fato, respeitando-se a isonomia.””

No caso da Lei n° 12.654/12, o legislativo brasileiro estabeleceu uma distin¢éo entre os
crimes dolosos com violéncia grave ou hediondos e os demais crimes. Foi a distingdo que
politicamente Ihes pareceu a mais adequada as metas e aos interesses envolvidos. Também néo
¢ uma decisdo arbitraria, pois traz maiores consequéncias a delitos que abstratamente sdo
considerados mais reprovaveis, violentos, gravosos ou delitos cujo combate pode ser mais

eficaz com o perfil genético.

Alguns poderiam afirmar que ndo foi a melhor escolha politica, pois outros delitos talvez
fossem mais reprovaveis, ou poderiam ser melhor combatidos com a medida. Poderiam alegar
até mesmo que o ideal seria obter a identidade genética de todos os cidaddos. Porém,
considerando que a lei respeitou a integridade difusa que se demanda de uma decisdo
legislativa, ndo seria funcdo do judiciario adentrar no aspecto politico decidindo a melhor

estratégia a ser tomada e fazendo as vezes do legislador.

Outro argumento contrério a Lei n® 12.654/12 ¢ a falibilidade da pericia baseada em
perfil genético. Alega-se que diversos erros podem ocorrer durante a coleta do material e de seu
processamento. Assim, por ndo ser um tipo de prova eficiente ou idéneo, o Estado ndo poderia

se apoiar nela para condenagoes.

Quanto a esse aspecto, € necessario compreender que o risco € inerente a condi¢do
humana e a complexidade do mundo moderno, e que todo saber é datado. Considera-se que
identificacdo genética tem acuracia quase total, mas nédo é infalivel. Todavia, a identificacdo
datiloscopica é mais falivel que a genética, e a fotografica mais falivel que a datiloscépica. A
grande possibilidade de erro ndo estd, entretanto, na comparagdo entre o material e a
identificacdo. Esta nas relacdes de causa e consequéncia estabelecidas no processo penal. Sabe-

se que a prova pericial é apenas mais uma peca de um conjunto probatério. Por exemplo, se o

77 TRINDADE, Bruno Rodrigues; COSTA NETO, Jo3o Costa. Banco Nacional de Perfis Genéticos: exame da
constitucionalidade a luz da dignidade humana. Revista Brasileira de Ciéncias Penais. Brasilia. Jan/Jun 2018,
p.191.
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laudo pericial declara que o fio de cabelo encontrado na cena do crime pertence a pessoa X,
isso ndo significa que o laudo € prova cabal de que a pessoa X cometeu o crime. Aury Lopes

Jr. traz relevantes observacdes quanto a esse tema:

O discurso cientifico € muito sedutor, até porque, em situacdo similar ao
dogma religioso, tem uma encantadora ambicdo de verdade. Sob o manto do saber
cientifico, opera-se a construgcdo de uma (pseudo)verdade, com a pretensdo de
irrefutabilidade, absolutamente incompativel com o processo penal e o
convencimento do juiz formado a partir do contraditério e do conjunto probatério.
Né&o se nega o imenso valor do saber cientifico no campo probat6rio, mas ndo existe
“a rainha das provas” no processo penal. Uma prova pericial como essa demonstra
apenas um grau, maior ou menor, de probabilidade de um aspecto do delito, que ndo
se confunde com a prova de toda a complexidade que constitui o fato.

Pode, ainda, ser estabelecida uma discussdo sobre a validagdo cientifica dos
métodos de analise, ou seja, discutir a validade dos testes a partir da natureza das
amostras biologicas utilizadas, por exemplo. N&o raras vezes, as amostras Sao
encontradas em superficies ndo estéreis, podendo sofrer danos ap6s o contato com a
luz solar, micro-organismos e solventes. Isso pode levar a equivocos na interpretacéo.

Outro ponto fundamental é discutir o nexo causal, ou seja, como aquele
material genético foi parar ali e até que ponto pode o réu ser responsabilizado
penalmente pelo resultado pelo simples fato de ter estado com a vitima, por exemplo.
Também n&o se pode desconsiderar a possibilidade de manipulacdo desta prova, ndo
apenas no sentido mais simples, de falhas na cadeia de custodia da prova, laudos
falsos, enxerto de provas etc., mas também na possibilidade de fraudar o préprio
DNA.

(.)

Ainda que a questéo esteja longe de qualquer pacificagéo, pois estes estudos
também estdo sendo questionados, ndo podemos esquecer que todo saber é datado e
tem prazo de validade. Uma teoria ou conhecimento reina até que venha outra teoria
que a contrarie ou modifique.”® N&o sem razéo, a exposicdo de motivos do CPP ¢
categorica: “todas as provas sdo relativas; nenhuma delas tera, ex vi legis, valor
decisivo ou necessariamente maior prestigio que as outras”. Mais do que isso: o juiz
ndo esta adstrito ao laudo, podendo acolhé-lo ou refuta-lo, no todo ou em parte. Do
contrario, teriamos a substituicdo do juiz pelo perito, transformando o julgador num
mero homologador de laudos e pericias, algo absolutamente incompativel com a
garantia da jurisdicdo e do devido processo penal. Portanto, o exame de DNA é muito
importante, e com certeza terd uma grande influéncia na formacéo da convicgdo do
julgador, mas é apenas mais uma prova, sem qualquer supremacia juridica sobre a
prova testemunhal, por exemplo.”™

Portanto, a discussdo acerca da ambicdo de verdade que tém as provas periciais é
importante, porém nédo tem o condao de impedir a utilizacao desse tipo de prova ou de torna-la
inconstitucional. Serve, todavia, para gerar um processo de formacéo de convicg¢do mais critico,

nao s6 no Direito Penal, mas também em outras areas do direito.

78 £ dessa constatacdo que emerge a ideia de paradigma, de Thomas Kuhn. (KUHN, Thomas. S. A Estrutura das
Revolugdes Cientificas. Sdo Paulo: Perspectiva, 1996)
7S LOPES JR, Aury. Direito processual penal . 112 ed. — S3o Paulo: Saraiva, 2014, p. 445-457.
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Diante de um caso no qual a coleta de material biolégico para obtencdo de perfil
genético é necessaria ou prevista, a primeira opgdo, obviamente, é sua extracdo voluntaria. A
segunda opcdo € a obtencdo por meios indiretos, como a coleta do material utilizado para

exames médicos.

O juiz pode determinar — na investigacdo ou no processo, e a pedido do ministério
publico - busca e apreensédo para coleta de cabelo, escova de dente, cigarro ou qualquer outro
objeto que contenha o material bioldgico descartado.®’ Essa é uma alternativa inclusive para
provas invasivas ou que exigem comportamento ativo.®*No caso “Gloria Trevi”, por exemplo,
que é anterior & Lei n° 12.654/12 — e objetiva a coleta de material genético ndo para mera
identificacdo, mas sim para averiguacdo de paternidade — o STF entendeu que o DNA poderia

ser obtido da placenta descartada pela extraditanda:

EMENTA: Reclamagdo. Reclamante submetida ao processo de Extradicao
n.° 783, a disposicdo do STF. 2. Coleta de material biolégico da placenta, com
propdsito de se fazer exame de DNA, para averiglacdo de paternidade do
nascituro, embora a oposi¢ao da extraditanda. 3. Invocacdo dos incisos X e XLIX
do art. 5° da CF/88. 4. Oficio do Secretario de Saude do DF sobre comunicacéo do
Juiz Federal da 10? Vara da Segdo Judiciaria do DF ao Diretor do Hospital Regional
da Asa Norte - HRAN, autorizando a coleta e entrega de placenta para fins de exame
de DNA e fornecimento de cdpia do prontuario médico da parturiente. 5. Extraditanda
a disposicao desta Corte, nos termos da Lei n.° 6.815/80. Competéncia do STF, para
processar e julgar eventual pedido de autorizagdo de coleta e exame de material
genético, para os fins pretendidos pela Policia Federal. 6. Decisdo do Juiz Federal da
102 VVara do Distrito Federal, no ponto em que autoriza a entrega da placenta, para fins
de realizacdo de exame de DNA, suspensa, em parte, na liminar concedida na
Reclamacdo. Mantida a determinacdo ao Diretor do Hospital Regional da Asa Norte,
quanto a realizacdo da coleta da placenta do filho da extraditanda. Suspenso também
0 despacho do Juiz Federal da 10% Vara, na parte relativa ao fornecimento de copia
integral do prontuario médico da parturiente. 7. Bens juridicos constitucionais como
"moralidade administrativa", "persecucdo penal publica" e "seguranca publica" que se
acrescem, - como bens da comunidade, na expressdo de Canotilho, - ao direito
fundamental a honra (CF, art. 5°, X), bem assim direito a honra e a imagem de
policiais federais acusados de estupro da extraditanda, nas dependéncias da Policia
Federal, e direito & imagem da propria institui¢cdo, em confronto com o alegado direito
da reclamante a intimidade e a preservar a identidade do pai de seu filho. 8. Pedido
conhecido como reclamacéo e julgado procedente para avocar o julgamento do pleito
do Ministério Publico Federal, feito perante o Juizo Federal da 102 Vara do Distrito
Federal. 9. Mérito do pedido do Ministério Publico Federal julgado, desde logo, e
deferido, em parte, para autorizar a realizacdo do exame de DNA do filho da

80 Supremo Tribunal Federal, RE 973837,eDOC 26, Quesito 3.

81“Em se tratando de prova invasiva ou que exija um comportamento ativo, ndo é possivel a producido forcada
da prova contra a vontade do agente. Porém, se essa mesma prova tiver sido produzida, voluntdria ou
involuntariamente pelo acusado, nada impede que tais elementos sejam apreendidos pela autoridade policial.
Em outras palavras, quando se trata de material descartado pela pessoa investigada, é impertinente invocar o
principio nemo tenetur se detegere. Nesse caso, € plenamente possivel apreender o material descartado, seja
organico (produzido pelo préprio corpo, como saliva, suor, fios de cabelo), seja inorganico (decorrentes do
contato de objetos com o corpo, tais como copo, ou garrafas sujas de saliva etc.).” (LIMA, Renato Brasileiro de.
Manual de direito processual penal. Salvador: juspodivm, 2016, p.80.)
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reclamante, com a utilizacéo da placenta recolhida, sendo, entretanto, indeferida a
stplica de entrega a Policia Federal do "prontuario médico" da reclamante.??

A coleta compulséria do material, portanto, seria a terceira opcio.8 Considerando a
preocupacdo da legislacdo quanto a ndo exposicdo de caracteristicas dos identificados, a
previsao de sigilo e de responsabilizacdo da utilizacdo indevida, a coleta do material bioldgico
por meio de método ndo invasivo e indolor e a necessidade de decisdo judicial para a coleta de
material de suspeitos, percebe-se a boa-fé®* da lei, que trata o identificado com o devido respeito

e consideracdo de um sujeito de direitos.

Assim, a coleta em comento ndo parece se enquadrar em nenhuma das hipoteses de
ingeréncias corporais que Eugénio Pacelli enuncia como potencialmente inconstitucionais. E o

gue se depreende do trecho abaixo:

“Nenhum texto de tratado internacional abriga as pretensdes de extensdo da
ndo autoincriminacdo para além de suas forcas, isto €, como o direito (esse sim!) de
ndo depor contra si e nem se declarar culpado e como garantia individual de protecéo
contra intervengdes corporais ilegitimas. Nos EUA, na Alemanha, na Espanha, na
Itdlia, na Inglaterra, na Franca, em Portugal etc. etc., colhem-se impressdes

82 Supremo Tribunal Federal, Rcl 2040 QO / DF, Rel. Min. Néri Da Silveira, Tribunal Pleno, Julgamento
21.02.2002, DJ 27.06.2003.

8 Jo3o Costa Neto e Bruno Rodrigues Trindade afirmam que ha mais uma opgo, caso se entenda que ndo é
possivel a coleta coercitiva: “A competéncia para legislar sobre direito penitenciario é concorrente. Além da
Unido, Estados e Municipios também podem legislar sobre essa matéria. Logo, nada impede que sejam editadas
leis estaduais para sancionar administrativamente, por infragdo média ou leve, o condenado que se recusa a
cumprir a determinacdo legal de permitir a colheita de seu material genético. Isso, entretanto, s6 é necessario
se ndo se entender que a recusa a colheita por parte do condenado ndo configura infracdo grave. As infragGes
graves estdo previstas nos arts. 50 e 51 da LEP, em rol taxativo. Por outro lado, o art. 49 da LEP autoriza a
legislacdo local a especificar as infracbes leves e médias, bem assim as respectivas san¢des. Aqui, duas
interpretaces sdo possiveis. Pode-se enquadrar a recusa do condenado a permitir que seu DNA seja colhido
como “desobediéncia ao servidor do presidio” ou “inexecu¢do de ordem recebida”. Essas condutas, previstas
nos incisos Il e V do art. 39 da LEP, sdo consideradas infragdes graves, por forga do art. 50, VI, da LEP.” (COSTA
NETO, Jodo; TRINDADE, Bruno Rodrigues. A genética forense a servigo do iluminismo. Revista Pericia Criminal.
Ano XVIII, Nimero 40, Dezembro de 2017, p. 18)

84 “0 fato de Dworkin entender os Direitos Humanos como principios universais, dotados de contiido moral, ndo
significa que a interpretacdo e densificagdo dada a eles pelas diversas ordens juridicas ndo possa legitimamente
variar. Para o autor, torna-se relevante a distingcdo entre interpretacdes de boa-fé e de ma-fé atribuidas pelos
governos aos direitos e as agdes justificadas por eles; o compromisso, ao menos em principio, com o respeito
pelos Direitos Humanos demonstrado pelo governo ou instituicdo mostra-se relevante para a interpretagdo de
seus atos” (CARVALHO NETTO, Menelick de; SCOTTI, Guilherme. Os Direitos Fundamentais e a (in)certeza do
Direito: a produtividade das tensGes principioldgicas e a superago do sistema de regras. 12ed. 2011. Belo
Horizonte: Editora Forum. p. 75). Nesse sentido, o seguinte trecho de Dworkin acerca dos direitos humanos: “It
demands, first, that any government, whatever its traditions and practices, act consistently with some good-faith
understanding of the equal intrinsic importance of people’s lives and of their personal responsibility fortheir own
lives. It also demands, second, that nations that have developed their own distinct understanding of what these
standards require not deny the benefit of that understanding to anyone.” (DWORKIN, Ronald. Is democracy
possible here? Principles for a new political debate. Princeton University Press, 2006, p.35-36)
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datiloscopicas, material para exame de DNA, fotografias (frente e verso), desde que
autorizado na forma constitucional (em geral, pelo Judiciario). (...)

A exigéncia legal de submissdo a determinadas ingeréncias corporais nada
tem de inconstitucional, a priori. Poderéo sé-lo, todavia, quando a) desnecessarias, b)
gravosas e ¢) interfiram na capacidade de autodeterminacdo da pessoa.

Mas, ainda assim, quando forem inconstitucionais, 0 que ndo é o caso de
nenhuma intervencéo prevista no Brasil atualmente (incluindo o bafémetro), ndo se
tera violado o direito de permanecer em siléncio, mas sim outros principios de mesma
indole (constitucional), a depender de cada caso concreto.”85

Dessa maneira, a coleta que segue os ditames legais e ndo utiliza forca desnecessaria é
ndo so ato constitucional, mas também resultado de um processo politico democratico que teve

o0 devido cuidado de tratar o individuo com respeito e consideracéo.

Portanto, considera-se que a interpretacdo correta do caso, coerente, construtiva e aberta
ao futuro ao mesmo tempo que fornece a melhor justificativa da préatica judicial é a seguinte: a
Lei n® 12.654/12 ndo apenas respeita o direito a ndo autoincriminagdo, como também cumpre
0s preceitos constitucionais, por proporcionar a protecao a bens juridicos preciosissimos pra a
comunidade - como a vida e a seguranca - enquanto resguarda os direitos fundamentais do
identificado. Por isso, conclui-se que é acertada a posi¢do do Ministério Publico e do TJ-MG
no sentido de que é constitucional — e, portanto, compativel com a preservacao da privacidade
e dadignidade - a coleta de material biol6gico de Wilson para criacdo de perfil genético segundo
a Lei n®12.654/12.

8 Qliveira. Eugénio Pacelli. Breves notas sobre a néo autoincrimina¢éo. Boletim IBCCRIM. S3o Paulo: IBCCRIM,
ano 19, n. 222, Maio 2011, p. 4-5.
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CONCLUSAO

Ao interpretar o caso do RE n° 973.873, bem como a Lei n® 12.654/12, buscou-se
construir 0 romance em cadeia mais adequado, justo e coerente. Assumindo a postura
interpretativa que procura a resposta correta para o caso, perseguiu-se a continuagao do romance
que melhor explicasse as praticas juridicas, sem deixar de levar em conta uma abertura do
direito para o futuro. Foram considerados tanto os textos da constituicdo e das leis, quanto a
jurisprudéncia referente ao assunto, em busca de uma interpretacdo que contribuisse para a

integridade do direito.

A identificacdo por meio de perfil genético foi comparada com as outras opcbes de
identificacdo criminal. O que se observou foi que a identificagdo genética ndo revela tracos
somaticos ou comportamentais da pessoa. Tem apenas a fungao de individuar alguém. E como
a identificacdo datiloscopica, que também pode ser confrontada com vestigios por meio de

pericia, sem se tornar inconstitucional ou menos valida por isso.

Consignou-se, durante a analise do caso, que levar a ideia de direito a ndo
autoincriminacdo a sério implica reconhecer que ele ndo tem uma abrangéncia capaz de
inviabilizar todo tipo de identificacdo criminal - legalmente criada segundo permissivo
constitucional - que possibilite um laudo pericial. Isso ndo é uma afirmacéo contraditéria, e sim

uma interpretacdo que leva em consideracdo como esse direito é considerado na pratica.

Dizer que autoincriminagdo impede a identificacdo por procedimento que ndo exige
acdo do individuo e ndo é invasivo, como a como a coleta de material bioldgico pra obtencéo
do perfil genético, significa dizer que o direito a ndo autoincriminagdo nunca existiu no Brasil,
porque nunca foi levado a sério. Essa ndo parece ser a interpretacdo que mostra o direito

brasileiro sob sua melhor luz.

Ap0s a superacdo do suposto problema da autoincriminacéo, partiu-se para uma anélise

de outros principios e direitos que poderiam ir de encontro a coleta compulsoria.

O que se percebeu é que uma interpretacdo construtiva da relagéo entre os principios da
privacidade/intimidade e os principios do interesse publico e da seguranca, nesse caso, levara a
seguinte conclusdo: a identificagdo genética contra a vontade do individuo é possivel, ja que a
lei que a prevé decorre de permissivo constitucional, assegura que as informaces contidas nos

bancos ndo poderdo revelar caracteristicas pessoais e garante o sigilo da identificacdo. Portanto,
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a lei possibilita a busca do interesse publico por uma sociedade com menos crimes e menos

impunidade, enquanto respeita a intimidade do identificado.

No que diz respeito a presuncao de inocéncia, concluiu-se que ndo ha violacdo quando
da identificagdo do acusado nem do condenado. Em nenhum dos casos se considera o individuo
culpado antes de transito em julgado de sentenca penal condenatéria. A identificacdo do
condenado é apenas isso. Uma identificacdo. Pode ser, no maximo, considerada efeito

extrapenal da condenacéo.

Além disso, compreendeu-se que ndo ha ofensa a dignidade da pessoa humana pela
identificacdo genética, por ser um procedimento que nada tem de degradante, principalmente
guando comparado a outras praticas consideradas constitucionais, como a identificacao
datilogréfica, a passagem por raio X e a busca pessoal. A lei mostra, quanto aos identificados, o
mesmo respeito e consideracdo que outros individuos da comunidade recebem quando das

praticas supracitadas, que em nada reduzem sua dignidade.

Existem varios argumentos pragmaticos que poderiam ter sido utilizados para justificar
a possibilidade de coleta coercitiva de material bioldgico para obtencdo do perfil genético. E
mais barato e mais eficiente para o Estado coletar os perfis genéticos do que aumentar as penas
dos crimes. A técnica vem sendo utilizada por estados de direito consolidados no mundo inteiro,
ajudando na resolucdo de inimeros crimes barbaros, principalmente o homicidios dolosos e
estupros. A formacao do banco de perfis tem efeito preventivo geral e especial. Do ponto de
vista estratégico, o legislativo entendeu que a coleta € uma boa maneira de perseguir 0s

interesses da comunidade.

Todavia, como esclareceram das licdes de Dworkin, o juiz deve se pautar por
argumentos de principio. Partiu-se, entdo, do pressuposto de que cabe ao legislador utilizar
argumentos de politica, enquanto cabe ao julgador condicionar a legitimidade dessas politicas
ao respeito aos direitos fundamentais. Precisamente por isso, foram analisados os argumentos
que sugeriam o desrespeito a direitos daquele a ser identificado. Uma vez que, caso se
entendesse que a coleta compulsoria é uma violacdo aos direitos fundamentais do individuo,
nem mesmo os melhores argumentos pragmaticos seriam capazes de eliminar a
inconstitucionalidade da Lei n® 12.654/12.

No entanto, a partir de uma leitura principioldgica e sistémica, chegou-se a conclusédo

de que a coleta coercitiva de material biologico para criacdo de perfil genético ndo viola
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qualquer direito fundamental. Ao menos ndo quando é realizada de acordo com os ditames
legais e com o procedimento padronizado constante da Resolugdo n° 3 do Comité Gestor da
Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos®®. Quaisquer pretensdes abusivas,

evidentemente, devem ser consideradas contrarias ao direito.

Realizou-se, também uma reflexdo acerca dos limites da racionalidade humana, do
carater transitorio do saber e da impossibilidade de tratar a prova pericia como irrefutavel, ou
como prova cabal da autoria de um crime. Esse pensamento, que é valido para todas as provas
periciais de todos os ramos do direito, mas tem especial relevancia no Direito Penal, tem a
virtude de trazer a tona a necessidade de tratar a prova pericial —a qual o juiz ndo esta adstrito

- como parte de todo um conjunto probatorio.

A coleta voluntaria é a ideal, porém, quando ela ndo for possivel, o Estado pode
primeiramente buscar a coleta por meio de materiais bioldgicos descartados pelo individuo em
objetos de uso pessoal ou em exames. Caso ndo seja possivel, ndo ha qualquer
inconstitucionalidade, muito menos ilegalidade, na coleta compulsoria desse material, tanto do
acusado quanto do condenado, para a obtencdo de perfil genético. Entende-se que essa € a
resposta mais adequada a ideia de direito como integridade.

8 Supremo Tribunal Federal, RE 973837, eDOC 26, p.2.
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