Universidade de Brasilia

Faculdade de Direito

Natalie Alves Lima

A COLETA OBRIGATORIA DE PERFIS GENETICOS PARA O FIM DE
IDENTIFICACAO CRIMINAL

Um olhar atento sobre os bancos de perfis genéticos no Brasil

Brasilia
2020



Natalie Alves Lima

A COLETA OBRIGATORIA DE PERFIS GENETICOS PARA O FIM DE
IDENTIFICACAO CRIMINAL

Um olhar atento sobre os bancos de perfis genéticos no Brasil

Monografia apresentada como pré-requisito para
obtencdo do titulo de Bacharel em Direito pela Faculdade
de Direito da Universidade de Brasilia (UnB).

Orientador: Professor Me. Alberto Malta

Brasilia
2020



Natalie Alves Lima

A COLETA OBRIGATORIA DE PERFIS GENETICOS PARA O FIM DE
IDENTIFICACAO CRIMINAL

Um olhar atento sobre os bancos de perfis genéticos no Brasil

Monografia apresentada como pré-requisito para
obtencdo do titulo de Bacharel em Direito pela Faculdade
de Direito da Universidade de Brasilia (UnB).

Orientador: Professor Me. Alberto Malta.

Aprovada em: / /

Banca Examinadora

Professor Me. Alberto Malta

(Orientador — Presidente)

Professora Me. Raquel Elias Ferreira Dodge

Professor Dr. Jodo Costa Neto

Professor Me. Guilherme Silveira Jacques



Dedico este trabalho aqueles que se deixam
genuinamente entusiasmar pela inovacao
tecnoldgica enquanto instrumento a favor da
justica criminal no pais. Aqueles que ainda
guardam em si a esperanca de que ha meios
para energicamente fortalecer o sistema
investigatério brasileiro — sem vulnerar
direitos, garantias ou mesmo reforcar

desigualdades.

Dedico, ainda, aqueles que, mesmo imbuidos
de um sentimento prévio contrario a linha
erigida neste trabalho, concederéo a esta autora
0 beneficio da duvida, permitindo-se despir de
algumas concepcdes sobre o tema para imergir

na analise proposta.



AGRADECIMENTOS

Agradeco, primeiramente, a Deus, por me conduzir pelos caminhos que me trouxeram

até aqui.

A minha familia, pelo apoio incondicional e pela dose inesgotavel de amor, que nutre

minha cognicéo e alimenta minha criatividade.

Ao Rafael. Por todas as alegrias, por todo suporte e pelas esperangas que juntos

construimos, sou eternamente agradecida.

Ao Alberto, que muito além de ser o orientador desta pesquisa, orienta, dedicadamente,
varios passos meus nessa vida. Pelos conselhos perspicazes, pelo exemplo e pela inspiracdo

diaria, meu mais profundo agradecimento.

Aos meus grandes amigos, de dentro e fora do meio juridico. Nenhum (absolutamente
nenhum) escapou de colaborar para esta pesquisa. Agrade¢go imensamente por todas as vezes
que importunei vocés coletando percepcdes sobre o tema deste trabalho. Sorte a minha estar

cercada de pessoas tdo geniais e amorosas.



O DNA estruturalmente liberta. Esse
maravilhoso pedaco da ciéncia quebra as
correntes da prisdo emocional sentida por
muitas vitimas e se torna uma prisdo para
aqueles que violaram cidadéos inocentes. E o
DNA néo tem a perda de memdria, ndo fica
confuso e ndo vai ser intimidado. O DNA d&
vida [...] oferece paz e validagéo, liberta o
inocente.

Debbie Smith!

! Debbie Smith foi vitima de estupro no ano de 1989, em Williamsburg, Virginia (EUA). No ano de 1995, a policia
americana conseguiu identificar seu agressor com base nas informages cadastradas no banco de perfis genéticos.
Foi um dos primeiros casos nos Estados Unidos a ser resolvido com auxilio do banco de DNA. Debbie é ativista
politica e fundadora da ONG chamada Hope Exists After Rape Trauma (ha esperanca depois do trauma do estupro,
em tradugdo livre). O caso de Debbie Smith deu origem ao “Debbie Smith act”, em 2004, lei norte-americana que
prevé o fomento financeiro aos bancos de perfis genéticos.



RESUMO

O presente trabalho tem como designio realizar enfrentamento aos principais argumentos
erigidos contra a coleta obrigatdria de perfis genéticos para o fim de identificacdo criminal,
introduzida pela Lei 12.654/12, a fim de consignar a validade juridico-constitucional da norma.
Para tanto, analisa-se a (in)consisténcia juridica das criticas e dos argumentos mais recorrentes
feitos contra a coleta obrigatdria e contra a criagcdo e manutengdo de bancos de perfis genéticos
no Brasil. Dessa andlise, constata-se que as medidas ndo sdo capazes de vulnerar direitos
fundamentais dos identificados. Ainda assim, caso se entenda que a coleta obrigatoria é capaz
de limitar garantias e direitos, defende-se que referida limitacdo se mostra legitima, diante da

comprovacao de que a medida atende aos requisitos da proporcionalidade.

Palavras-chave: Perfil Genético; Banco de Perfis Genéticos; Coleta obrigatdria; Coleta

compulsdria; DNA.



ABSTRACT

This study assesses the main arguments against the obligatory collection of genetic profile data
for the purpose of criminal identification, which was enforced in Brazil by Law 12.654/12, and
thereby defends the constitutionality of the norm. To that end, it analyzes the legal
(in)consistency of the criticism and of the most recurring arguments against the obligatory
collection, as well as those against the creation and maintenance of genetic profile databases.
The analysis concludes that such measures do not effectively violate the rights of the identified.
For the sake of argument, even if they were capable of limiting guarantees and rights, such

limitation would still be legitimate, as it fulfills the requisites of proportionality.

Keywords: Genetic Profile; Genetic Profile Database; Obligatory collection; Compulsory
collection; DNA.
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Introducéo

Conforme dados do Anuario Brasileiro de Seguranca Publica de 2019, entre 0s anos de
2017 e 2018, foram registradas o total de 127.585 ocorréncias de estupro e de estupro de
vulneravel no pais?. Segundo o Atlas da Violéncia 2019, durante o0 ano de 2017, ocorreram

65.602 homicidios no Brasil, o maior indice de letalidade violenta registrado em onze anos®.

Ainda, pesquisa feita pela Associacdo Brasileira de Criminalistica em 2011 aponta que

a taxa de elucidagdo de homicidio no Brasil varia entre 5% e 8%*.

Os niveis alarmantes de violéncia no pais, em andlise conjugada com a baixissima taxa
de elucidacéo de crimes, levam a uma so conclusdo: o sistema de justiga criminal brasileiro

agoniza.

Mas a conclusdo disso ndo € — e jamais pode ser — aquela simplista, de que “o Brasil ndo

tem mais jeito”.

O quadro alarmante vivido pelo sistema criminal brasileiro aponta para um sé caminho:
0 necessario recrudescimento do sistema investigativo, como meio de fomentar a justica

criminal no pais.

Nesse embalo, a tecnologia aplicada ao ambito forense cai como uma luva, pois permite

revolucionar a eficiéncia da investigagédo criminal.

E foi justamente com esse propdsito que veio a Lei 12.654/2012, uma resposta
legislativa consistente para combater a ineficiéncia do sistema investigativo, por meio da
ciéncia e da tecnologia. A norma introduz ao ordenamento juridico um novo tipo de

identificacdo criminal, a identificacdo por meio de perfil genético.

O perfil genético nada mais é do que uma informacéao obtida a partir das regiées nao-

codificantes no DNA. Esse perfil ndo revela caracteristicas fisicas ou de salde (apenas 0 sexo

2 BRASIL. Férum Brasileiro de Seguranga Publica. Anuario de Seguranca Pulblica 2019. Sdo Paulo: Férum
Brasileiro de Seguranca Publica, 2019, p. 115.

3 BRASIL. Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA); Férum Brasileiro de Seguranca PUblica [org.]. Atlas
da violéncia 2019. Brasilia: Rio de Janeiro: Sdo Paulo: Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada; Forum
Brasileiro de Seguranca Publica, 2019, p. 5.

4 Dado reproduzido pelo Conselho Nacional do Ministério Piblico (CNMP). Estratégia Nacional de Seguranca
Publica, Meta 2: A impunidade como alvo — Diagnostico da investigacdo de homicidios do Brasil. Brasilia, 2012.
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da pessoa), mas permite, por meio de uma sisteméatica de comparacdo, a identificacdo do

individuo®.

A Lei 12.654/2012 previu a cria¢do de bancos sigilosos, que armazenam perfis genéticos
extraidos de vestigios encontrados em locais de crimes e perfis genéticos de investigados e
condenados. Esses perfis s@o periodicamente confrontados, a fim de apontar se algum daqueles
individuos cadastrados deixou ou ndo material bioldgico no local em que foi encontrado o

vestigio.
Essa dindmica facilita sobremaneira a elucidagdo de crimes.

N&o a toa, o banco de perfis genéticos é ferramenta amplamente utilizada ao redor do
mundo. Dezenas de paises possuem cadastros dessa natureza, entre eles Reino Unido, Canada,

Alemanha e Estados Unidos.

Foi nos Estados Unidos, alias, que se criou o0 CODIS® (Combined DNA Index System),
software que permite a comparacdo entre os perfis genéticos — sistema largamente utilizado,

inclusive nos bancos de perfis genéticos brasileiros.

No caso britanico, ja sdo mais de 6 milhdes perfis genéticos cadastrados. Segundo
relatério do National DNA Database’, quando um perfil genético de vestigio de crime ¢ inserido
no banco de dados britanico, ha probabilidade de 66% de compatibilidade com o perfil genético
de individuo previamente cadastrado — o que, evidentemente, facilita muito a identificacdo do

autor do crime®.

O uso do DNA no ambito forense permite trazer mais assertividade e objetividade ao
processo investigativo, contribuindo para apontar culpados, mas também para absolver
inocentes acusados injustamente. Permite, assim, que a persecucao esteja pautada em elementos
objetivos, ndo em verdades pessoais ou mesmo em lembrancas imprecisas de vitimas e

testemunhas. N&o sé isso, a medida ainda desestimula a reincidéncia.

5 JACQUES, Guilherme S.; MINERVINO, Aline C. Aspectos Eticos e Legais dos Bancos de Perfis Genéticos.
Pericia Federal, v. 9, n. 26, p. 17-20, 2008, p. 18.

® 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: 23 fev. 2020.
"REINO UNIDO. Home Office. National DNA Database Statistics. Londres: Home Office, 2020. Disponivel em:
https://www.gov.uk/government/statistics/national-dna-database-statistics. Acesso em: 23 fev. 2020.

8 CAMARGO, Marcos. Ciéncia contra o crime. [4 de fevereiro, 2019]. Sdo Paulo: Estaddo. Entrevista concedida
a Fausto Macedo. Entrevista disponivel em: https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/ciencia-contra-o-
crime/. Acesso em: 23 fev. 2020.
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Inobstante todos esses avancos concretos, a previsdo trazida pela lei brasileira de
extracdo obrigatoria de material bioldgico para obtencdo de perfil genético enseja debates

juridicos calorosos.

Esses debates, que orbitam principalmente a suposta inconstitucionalidade da norma,
fazem com que a legislacdo seja timidamente aplicada — o que prejudica a obtencdo de

resultados expressivamente positivos para investigacao criminal no Brasil.

Os opositores dos bancos de perfis genéticos defendem que a sistematica adotada aflige
direitos fundamentais dos individuos identificados, notadamente o direito a ndo

autoincriminacdo, a intimidade e a privacidade, entre outros.

Evidente que nenhuma medida atentatoria ao nucleo duro de direitos fundamentais pode
ser tolerada, ainda que se mostre muito eficiente no ambito da persecucao penal. Entretanto, a
consisténcia juridica das criticas a legislacdo que trata do banco de perfis genéticos deve ser

analisada com cautela.
E é justamente isso que este trabalho pretende fazer.

No primeiro capitulo, de forma preliminar, sera analisada a legislacdo que trata da
identificacdo por perfil genético no Brasil, adentrando-se, ainda, em toda a estrutura que cerca
0s bancos de perfis genéticos e que permite a efetiva aplicagdo da técnica.

O segundo capitulo presta-se a analisar se a coleta obrigatoria de perfil genético de fato
importa lesdo a direitos dos identificados. Para tanto, sera verificada a (in)consisténcia juridica

dos argumentos mais recorrentes apresentados em face da medida.

No terceiro e ultimo capitulo, analisar-se-a a proporcionalidade da coleta obrigatdria de
perfis genéticos. Isso porque, mesmo na hipotese de considerar-se que a medida opera algum
tipo de limitacdo a direitos, em vista do método de ponderacgéo entre bens-juridicos, ela podera
ser considerada plenamente vélida e constitucional, se comprovado que atende aos requisitos

da proporcionalidade.
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Capitulo 1 — A identificacao criminal por perfil genético no Brasil

1.1 Legislacdo aplicada

Nos termos em que assinalado acima, em atencéo a possibilidade (e a necessidade) de
aplicacdo de avancos tecnoldgicos no ambito da persecucdo penal, o Poder Legislativo
brasileiro editou a Lei 12.654/12, que prevé a coleta e o armazenamento de perfil genético para
o fim de identificacdo criminal. Com esse desiderato, referida Lei promoveu alteracdes na Leli
de Identificacdo Criminal (Lei 12.037/09) e na Lei de Execucdo Penal (Lei 7.210/84), a fim de
disciplinar a identificacdo genética de investigados e de condenados.

Mais recentemente, a Lei de Identificacdo Criminal e a Lei de Execucédo Penal foram
novamente alteradas pela Lei Anticrime (Lei 13.964/2019), que promoveu importantes avancos

na disciplina da matéria.

A Lei de Identificacdo Criminal prevé a identificacdo por perfil genético no caso dos
investigados. Nesse sentido, autoriza a coleta de perfil genético, para o fim de identificacdo
criminal, quando a autoridade judicial entender que o procedimento € essencial as investigacoes

policiais (paragrafo Unico do art. 3°).

A Lei prevé que os dados referentes a coleta do perfil genético deverdo ser armazenados
em bancos gerenciados por unidade oficial de pericia criminal — os bancos de perfis genéticos
(art. 5°-A). A norma ainda confere especial tratamento quanto a seguranca dos dados
envolvidos, em consonancia “[...] &5 normas constitucionais e internacionais sobre direitos

humanos, genoma humano e dados genéticos” (art. 5°-A, 81). Nesse sentido, disciplina que:

- as informacdes genéticas cadastradas no banco ndo poderdo revelar tracos somaticos
ou comportamentais das pessoas, exceto determinacdo genética de género (art. 5°-A, 8§1°,
incluido pela Lei 12.654, de 2012);

- 0s dados constantes dos bancos terdo carater sigiloso, respondendo civil, penal e
administrativamente aquele que permitir ou promover sua utilizagdo para fins diversos dos

previstos na Lei ou em deciséo judicial (art. 5°-A, §2°, incluido pela Lei n° 12.654, de 2012);

13



- as informagOes obtidas a partir da coincidéncia de perfis genéticos deverdo ser
consignadas em laudo pericial, a ser firmado por perito oficial (art. 5°-A, 83°, incluido pela Lei
12.654, de 2012);

- 0 banco de perfis genéticos sera sigiloso (art. 7°-B, incluido pela Lei 12.654, de 2012).

Em relag&o ao prazo para exclusdo dos perfis genéticos dos bancos, a Lei 12.654/2012
acrescentou o art. 7°-A, para determinar que a exclusdo se daria no término do prazo

estabelecido em lei para a prescri¢do do delito, independentemente de haver ou ndo absolvigéo.

Entretanto, a Lei Anticrime alterou esse ponto, modificando o artigo para prever que
“[...] a exclusdo dos perfis genéticos dos bancos de dados ocorrera: | - no caso de absolvi¢ao do
acusado; ou Il - no caso de condenacao do acusado, mediante requerimento, apés decorridos 20

(vinte) anos do cumprimento da pena” (art. 7°-A, 1 e I1).

Noutra banda, a Lei de Execucdo Penal prevé a coleta obrigatoria de perfis genéticos
no caso de condenados. Nesse sentido, esta previsto que os condenados por crime praticado,
dolosamente, com violéncia de natureza grave contra pessoa, ou por qualquer dos crimes
previstos no art. 1°da Lei 8.072/1990 — crimes hediondos —, serdo submetidos,
obrigatoriamente, a identificacdo do perfil genético, mediante extracdo de DNA, por técnica
adequada e indolor (art. 9°-A).

O comando da lei é claro ao determinar que a identificacdo por perfil genético de
condenados® por crimes violentos ou por crimes hediondos ¢ obrigatéria. Mas, quais os efeitos
que decorrem da recusa a identificacdo obrigatoria? E possivel fazer a coleta de material

bioldgico de forma compulséria?

Para essa andlise, € importante registrar que a Lei Anticrime consignou que sera
considerada “falta grave a recusa do condenado em submeter-se ao procedimento de
identificacdo do perfil genético” (art. 9°-A, § 8°).

A partir disso, surgem duas interpretacoes.

9 Cabe pontuar que a Lei trata de “condenados” em sentido amplo, sem mengdo expressa ao transito em julgado.
Partindo do pressuposto que a coleta de DNA para obtencdo de perfil genético é mero procedimento de
identificacdo criminal — e ndo configura pena —, é defensavel a desnecessidade de transito em julgado para
proceder com a coleta. Sob essa perspectiva, pela literalidade da lei, um preso preventivo condenado por algum
dos crimes abrangidos pelo art. 9°-A podera ter seu material genético coletado quando do ingresso no
estabelecimento prisional.
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A primeira é a de que a consequéncia do descumprimento da obrigacéo é simplesmente
a falta grave. Ou seja, ao fim e ao cabo, o individuo poderia optar por ndo ter seu material
bioldgico coletado, mas arcaria com os efeitos inerentes ao cometimento de falta disciplinar de

natureza grave.

A segunda — e mais coerente — interpretacao possivel é a de que a falta grave é efeito da
recusa por si s0. Ou seja, a puni¢do ndo elide a obrigacdo de obtencdo do material bioldgico,
até porque ela ndo extingue o interesse estatal de proceder com a identifica¢do criminal. Essa é
a interpretacdo que sera adotada neste trabalho.

Abrir-se margem para que o individuo ndo tenha seu material bioldgico coletado, ainda
que sob a previsdo de uma punicdo disciplinar, desvirtua o propdésito da medida de contribuir
para elucidacdo de crimes e para reducdo da reincidéncia. Afinal, a escolha “racional ” de um
individuo que cometeu outros crimes e ndo foi identificado ou ainda que cogite voltar a
delinquir provavelmente sera a de optar pela falta grave. Cria-se, assim, um verdadeiro
contrassenso, uma vez que a finalidade da norma é sobremaneira prejudicada caso se abra

margem para “escapatéria”.

Note-se que a Lei ndo determina que a falta grave € consequéncia da ndo concessao do
material bioldgico. Estabelece, em sua literalidade, que a falta grave é consequéncia da recusa
(art. 9°-A, 8§ 89). Recusa essa que, por si sO, faz jus a uma punicdo, pois implica em uma
(desnecessaria) movimentacdo da maquina estatal para fazer valer a obrigatoriedade da

concessao de material bioldgico.

Explica-se. A técnica utilizada, tanto para coleta de material bioldgico de investigados
guanto para a de condenados, é uma técnica classica, utilizada no &mbito forense ao redor do
mundo — a extragdo do DNA ¢ feita por meio do suabe bucal, uma espécie de “cotonete” que €

levemente friccionado na mucosa bucal do individuo.

Contudo, no caso de recusa fisica, outras formas de coletar o material bioldgico vém a
tona. Conforme apontado pelo Instituto Nacional de Criminalistica no Parecer 001/2017 —
APGEF/DPER/INC/DITEC/PFY® ha procedimentos alternativos, como utilizar material

biologico coletado em eventuais exames de salde realizados no individuo, caso esteja sob

10 Supremo Tribunal Federal, RE 973873, Parecer 001/2017 — APGEF/DPER/INC/DITEC/PF.
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custddiall; também na condicéo de custodiado, pode-se deixar o individuo em ambiente isolado
e recolher algum objeto por ele utilizado e descartado, como uma garrafa de agua'?; ou ainda a
busca e apreensdo, autorizada judicialmente, para recolhimento de objetos de uso pessoal do

identificado em sua residéncia, local de trabalho etc.

Essas formas alternativas, porém, tém mais risco de contaminacédo e de degradacdo da
amostra coletada. Por essa razdo, nos termos em que salientado pelo INC3, o método
recomendado é a coleta por suabe bucal, em vista do fato de que, além de ser indolor e ndo
invasivo, é o método que mais assegura a confiabilidade dos resultados.

De todo modo, em havendo recusa, esses procedimentos sdo uma alternativa adequada

para cumprir com o comando da Lei.

Nesse esteio, a Resolugdo 10/2019 do Comité Gestor da Rede Integrada de Bancos de
Perfis Genéticos dispBe, em ser art. 8%, que, em caso de recusa, o fato deve ser consignado em
documento assinado por testemunha e pelo responsavel pela coleta. Nesses casos, “[...] o
responsavel pela coleta comunicaré a recusa a autoridade judiciaria competente, solicitando que
decida sobre a submissdo do acusado a coleta compulséria ou a outras providéncias que
entender cabiveis, a fim de atender a obrigatoriedade prevista na Lei 12.654/2012” (art. 8°,

parégrafo Gnico).

Percebe-se, assim, que a praxe é a de que a questdo seja submetida a autoridade
judiciaria — movimentando a méaquina estatal — para que ela entdo decida qual o melhor meio
de atender a obrigatoriedade de coleta prevista na Lei 12.654/2012, incluindo a possibilidade
de coleta compulsérial* por meio de suabe bucal (uma vez que é a técnica mais adequada) —

desde que ndo se utilize forca desnecessaria.

1 Hipotese similar foi considerada valida pelo STF anteriormente a Lei 12.654/12. Trata-se do famoso caso de
Gloria Trevi, em que se entendeu possivel a coleta de material bioldgico da placenta descartada ap6s o parto, a fim
de que se fizesse exame de DNA para comprovagdo de paternidade do nascituro, contra a vontade da mae.
(Supremo Tribunal Federal (STF). RCL 2040 QO/DF. Relator: Ministro Néri da Silveira, DJ, 27 jun. 2003).

12 vale destacar que, conforme assevera Walter Nunes da Silva Jr., a jurisprudéncia admite a coleta de materiais
descartados, como a ponta de um cigarro, para fins de exame de DNA. (SILVA JUNIOR, Walter Nunes. Curso de
Direito Processual Penal: Teoria (Constitucional) do Processo Penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 736.)

13 Supremo Tribunal Federal, RE 973873, Parecer 001/2017 — APGEF/DPER/INC/DITEC/PF.

14 Sobre isso, Sérgio Moro entende que “[...] ha a possibilidade legal € constitucional, com limites no principio da
proporcionalidade, como os sugeridos, de colheita compulséria de material bioldgico do acusado e do investigado
para exames genéticos em casos criminais”. (MORO, Sérgio. Colheita compulsdria de material bioldgico para
exame genético em casos criminais, RT 853/429-441).
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Em sintese, o que se defende neste ponto é que: (i) a obrigatoriedade da coleta de
material biol6gico ndo se esvai com a aplicagdo de falta grave; (ii) uma andlise teleoldgica da
norma ndo permite outra conclusdo sendo a de que, seja por qual meio for — observada a
exigéncia legal de ser por meio adequado —, a coleta de material bioldgico deve ser realizada
no caso de condenados, sob o risco de se esvaziar o propoésito da identificacdo por perfil

genético.

Superado esse ponto, cabe anotar que a Lei Anticrime também trouxe outras importantes
modificacOes a Lei de Execugdo Penal, a fim de prever que:

- a regulamentacdo referente aos bancos de perfis genéticos deverd fazer constar
garantias minimas de protecao de dados genéticos, em atencdo as melhores préaticas da genética
forense (art. 9°-A, § 1°A);

- devera ser viabilizado ao titular de dados genéticos 0 acesso aos seus dados constantes
nos bancos de perfis genéticos, assim como a todos os documentos da cadeia de custodia que
geraram esse dado, a fim de que possa ser devidamente contraditado pela defesa (art. 9°-A, §
3%;

- 0 condenado que ndo tiver sido submetido a identificacdo do perfil genético por ocasido
do ingresso no estabelecimento prisional devera submeter-se ao procedimento durante o

cumprimento da pena (art. 9°-A, § 4°);

Convém pontuar que, no caso dos condenados, ndo havia previsao legal de prazo para
exclusdo do perfil genético. O Anteprojeto de Lei Anticrime, idealizado pelo Ministro da Justica
e Seguranca Publica, Sérgio Moro, veio com a intengdo de solucionar o problema,

acrescentando a Lei de Identificacdo Criminal o art. 7°-A com a redacdo nos seguintes termos:

Art. 7°-A. A excluséo dos perfis genéticos dos bancos de dados ocorrera no caso
de absolvicdo do acusado ou, mediante requerimento, decorridos vinte anos apés o
cumprimento da pena no caso do condenado (Grifo aditado).

Entretanto, conforme apontado acima, o dispositivo foi sancionado com a redagéo

seguinte:

Art. 7°-A. A exclusdo dos perfis genéticos dos bancos de dados ocorrera:
I - no caso de absolvigdo do acusado; ou
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I - no caso de condenagdo do acusado, mediante requerimento, apds decorridos
20 (vinte) anos do cumprimento da pena (Grifo aditado).

Note-se que a redacdo final do art. 7°-A d& a entender que o prazo de 20 anos apos 0
cumprimento da pena ndo se aplica a hipotese de coleta obrigatéria prevista da LEP,
considerando que a aplicacéo do dispositivo, por sua literalidade, ficaria restrita a individuos
que tiveram seu material coletado na condi¢do de acusados, ndo de condenados. Essa
interpretacdo restritiva é ainda mais possivel diante do fato de que o dispositivo acrescido consta
da Lei de Identificacdo Criminal, que disciplina a coleta de material biolégico no caso de
investigados, ndo condenados.

De todo modo, considerando que a lei é recém promulgada, o Poder Judiciério ainda
ndo foi provocado sobre os limites de aplicacdo do dispositivo — e ha chances de que a
interpretacdo conferida seja extensiva, de modo a englobar aqueles que tiveram o material

bioldgico coletado na condigdo de condenados, na forma do art. 9°-A da LEP.

Se, por outro lado, entender-se que a disposicdo ndo se aplica, alguns continuardo a
defender que a omissao legislativa sobre o prazo para exclusdo de perfis genéticos no caso
condenados é “pena perpétua”. Porém, conforme sera abordado ao longo deste trabalho, o mero
cadastramento do perfil genético, seja de condenados, seja de investigados, ndo prejudica em
nada a condicao civil do individuo, muito menos enseja condenacéo antecipada pela pratica de
outros delitos. A manutencdo do perfil genético nos cadastros estatais, no méaximo, age como
com incentivo para que ndo volte a delinquir, em vista do fato de que, na eventualidade de

retornar a cometer crimes, serd mais facilmente identificado.

De mais a mais, dentro do tema da identificacdo por perfil genético, a previsdo de
obrigatoriedade de extracdo de material bioldgico é o maior alvo de criticas, as quais estdo
orientadas, em grande medida, a questionar a validade juridico-constitucional desse comando
normativo — razéo pela qual a questdo foi levada ao Supremo Tribunal Federal, conforme sera

tratado no capitulo 2.

Justamente em razdo de a previsdo de extracdo obrigatoria ser o ponto de maior
controvérsia € que sera o objeto central deste trabalho — a fim de que se apure, analiticamente,

como essa disposi¢do tem aderéncia ao ordenamento juridico brasileiro.
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Mas antes de nos debrugarmos sobre as principais criticas a coleta obrigatoria de perfil
genético para o fim de identificacdo criminal, importante compreender melhor a estrutura

organizacional que possibilita que esse método de identificacdo seja implementado.

1.1.1. Os Bancos de Perfis Genéticos, a Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos e 0
Comité Gestor

A identificacdo criminal por perfil genético tem como fundamento a comparagéo
genética — a qual leva a uma eventual coincidéncia (match) entre o perfil genético coletado
diretamente do individuo e aquele extraido de vestigio (sémen, fio de cabelo etc) encontrado
no local de crime. Com isso, permite-se concluir se aquela pessoa submetida ao processo de

identificacdo deixou ou ndo material biolégico no local em que o crime ocorreu.

Para tanto, utilizam-se bancos de perfis genéticos, que reunem todos esses dados e

constantemente os confrontam, para verificar eventuais coincidéncias.

Assim, cada perfil genético inserido no banco de dados € classificado em uma categoria.
As amostras questionadas formam o grupo de “vestigios”, provenientes dos locais de crimes.
Ja as amostras de referéncia perfazem o grupo de “cadastrados criminalmente”, que envolvem
tanto aquelas amostras coletadas diretamente de investigados, como aquelas coletadas

diretamente de condenados.®

Periodicamente, os dados contidos nesses dois grandes grupos séo cruzados, em busca
de coincidéncias, assim como os dados contidos no grupo de vestigios sao cruzados entre si, 0

que ajuda a identificar se um mesmo individuo pode ter se envolvido em mais de um crime.

Sob essa légica, operam bancos de perfis genéticos da Unido, dos Estados e do Distrito
Federal. Além disso, o Banco Nacional de Perfis Genéticos (BNPG) e a Rede Integrada de
Bancos de Perfis Genéticos (RIBPG), instituidos pelo Decreto 7.950/2013, possibilitam que
perfis genéticos cadastrados em diferentes instituicbes sejam confrontados, permitindo
relacionar, por exemplo, um vestigio encontrado na regido centro-oeste com um condenado

identificado na regido nordeste do pais.

15 Supremo Tribunal Federal, RE 973873, Parecer 001/2017 — APGEF/DPER/INC/DITEC/PF.
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Possibilita-se, assim, a cooperacdo das policias, o que facilita a identificacdo de
criminosos que cometem crimes em diferentes estados'®. Isso permite com que inlimeros casos
como o de Rachel Genofre sejam solucionados'’. Rachel, de apenas 9 anos, foi estuprada e
encontrada morta no interior de uma mala abandonada, sob uma escada na rodoferroviaria de
Curitiba. O material genético (esperma) encontrado em seu corpo foi inserido no Banco
Estadual de Perfis Genéticos do Parana.

O caso permaneceu 11 anos sem solucdo, até que em 25 de junho de 2019, na
Penitenciaria de Sorocaba/SP, foi coletado material bioldgico do apenado C.E.S. (condenado
em 27 de setembro de 2016). O perfil genético desse individuo foi inserido no BNPG em 03 de
setembro de 2019, pela equipe da Policia Cientifica do Estado de Sdo Paulo. Em 16 de setembro
de 2019, o BNPG detectou a perfeita coincidéncia entre o perfil coletado no corpo da vitima
Rachel e aquele extraido do apenado C.E.S. As investigacfes apontaram que, a época do crime,
ele residia em Curitiba, além de ter uma extensa ficha criminal que envolve crimes de estupro
e estelionato. O relato do processo investigativo que culminou na identificacdo do agressor de
Rachel pode ser conferido a seguir, conforme consta do XI Relatério da Rede Integrada de
Bancos de Perfis Genéticos:

A vitima Rachel Maria Lobo Oliveira Genofre, de apenas 9 anos, desapareceu no
final da tarde do dia 03 de novembro de 2008, no caminho entre a escola, localizada
no centro de Curitiba, e sua casa. Seu corpo foi encontrado 2 dias depois, envolto
em lencol e sacos plésticos e acondicionado no interior de uma mala abandonada
sob uma escada na rodoferroviaria de Curitiba. Na época do crime, o0 caso gerou
ampla e expressiva comogdo na sociedade, dadas suas particularidades de
violéncia. O corpo foi encaminhado ao IML de Curitiba, onde foi constatada a
violéncia sexual, sendo coletados swabs vaginal e anal pelo médico legista. Os
swabs, o lencol e as vestes foram processados no Laboratério de Genética
Molecular Forense da Policia Cientifica do PR, tendo-se obtido, exclusivamente
no swab anal, um perfil genético pertencente a individuo do sexo masculino.
Quando o Banco Estadual de Perfis Genéticos do PR entrou em operagdo, no ano
de 2014, o referido perfil genético foi o primeiro perfil de vestigio a ser inserido.
N&do havendo suspeito identificado, as investigacGes apontaram para varias
direcdes e, ao longo de 11 anos, foi solicitada a realizacdo de cerca de 170 exames
de confronto genético com eventuais suspeitos. Nenhum dos confrontos realizados
resultou em coincidéncias de perfis genéticos. O caso, que permaneceu 11 anos
sem solucdo, adquiriu um carater de busca incessante e, a cada novo confronto,
reascendiam-se as esperancas pela verdade e por justica. Na data de 25/06/2019,
na Penitenciaria Pl de Sorocaba, SP, foi coletada amostra bioldgica do apenado
C.E.S. (condenado em 27/09/2016). O material genético foi extraido e o respectivo
perfil genético foi inserido no BNPG em 03/09/2019, pela equipe da Policia
Cientifica do Estado de SP. Em 16/09/2019 o BNPG detectou a perfeita
coincidéncia de perfis genéticos entre a amostra coletada do corpo da vitima Rachel

16 Supremo Tribunal Federal, RE 973873, Manifestacdo ABCF, 1D 7411/2018, p. 4.
17 Citado no XI Relatdrio da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos, 2019.
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e o0 apenado C. E. S. O apenado possui uma extensa ficha criminal relacionando
crimes como estupro e estelionato. As investigaces apontaram que, na época do
crime, ele morava em Curitiba e trabalhava em cidade vizinha (Sdo José dos
Pinhais). Segundo seu relato, ja havia observado os habitos da menina, a qual foi
por ele atraida com a promessa de agenciamento para um programa infantil. A
resolucdo do caso, gracas a Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos,
representou um marco impar para os peritos criminais do Laboratdrio de Genética
Molecular Forense da Policia Cientifica do PR, que muito se emocionaram com a
noticia. Esta apresentou ainda imensa repercussdo, em niveis regional e nacional.
Como exemplo disso houve, além da ampla divulgacdo em midias diversas
(programas de radio e televisivos locais e nacionais e na internet), a condecoragdo,
na Camara dos Vereadores e na Assembleia Legislativa do Parana, de todos os
peritos criminais e profissionais envolvidos em todas as etapas de investigacdo
deste crime barbaro?®,

O caso de Rachel é apenas um dos inumeros exemplos que demonstram como a
identificacdo por perfil genético e o banco de perfis genéticos sdo medidas revolucionarias,
capazes de elucidar crimes que, ndo fosse a técnica aplicada de DNA, provavelmente ainda

estariam inconclusos.

Como bem apontado pela Academia Brasileira de Ciéncias Forenses, o sucesso trazido
pelo DNA s6 ndo é maior porque ainda hd muita resisténcia & aplicacio da Lei'®. Essa
resisténcia decorre da alegacdo de que a ferramenta seria inconstitucional, sustentando-se,
conforme j& pontuado, que esse método de identificagdo seria capaz de vulnerar os direitos e

garantias de investigados e condenados.

A prova cabal de que a legislacdo ndo esta sendo devidamente aplicada € o baixo nimero
de perfis genéticos cadastrados, sobretudo quando em comparacdo ao numero de condenados
pelos crimes que ensejam a coleta obrigatdria de material biolégico, conforme dispostos no art.

9°-A (condenados por crimes violentos ou por crimes hediondos).

O gréafico a seguir demonstra a evolucdo, de novembro de 2014 até 28 de novembro de
2019, do nimero de perfis genéticos de natureza criminal cadastrados no BNPG, de acordo com

as categorias incluidas no Banco (vestigios e cadastrados criminalmente):

18 Conferir o XI Relatério da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos, 2019, p. 47.
19 Supremo Tribunal Federal, RE 973873, Manifestacdo ABCF, ID 7411/2018, p. 4.
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Gréfico 1 — Evolucéo de perfis genéticos de natureza criminal (2014-2019) %°
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A evolucdo acentuada no ano de 2019 foi fruto de esforgos empregados pelo Ministério
da Justica e Seguranca Publica para alimentar os bancos de perfis genéticos, com vistas a

promocao da justica criminal no pais.

Entretanto, apesar do empenho para que ocorresse essa evolugdo, o nimero de perfis
cadastrados ainda é insuficiente diante da necessidade de uma base mais ampla para plena
funcionalidade da ferramenta. Isso fica claro ao se considerar que, segundo 0 mais recente
Relatério do INFOPEN sobre a situacao prisional do Brasil, apenas por crimes sexuais, foram
contabilizados de janeiro a junho de 2018, 33.186 presos. J em relacdo ao crime de homicidio

qualificado, foram contabilizados, no mesmo periodo, 38.342 presos?..

E de se registrar, contudo, que apesar do niimero ainda pequeno de amostras cadastradas,
ha indicadores claros que denotam, de forma muito clara, o impacto do uso de bancos de perfis

genéticos para elucidacao de crimes.

Segundo o XI Relatério da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos (RIBPG), até
o dia 28 de novembro de 2019, a Rede apresentou ao poder publico 1.418 coincidéncias
confirmadas, sendo 1.184 entre vestigios e 234 entre vestigio e individuo cadastrado
criminalmente, alem de ter auxiliado em 1.060 investigacdes. N&o sO isso, 0 aumento

expressivo de perfis genéticos de individuos identificados criminalmente nos tltimos dois anos

20 Reproducdo do gréfico contido no XI Relatério da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos, 2019, p. 41.
2L Levantamento Nacional de InformagGes Penitencidarias — Infopen, 2019. Disponivel em:
https://tinyurl.com/ua6tp55. Acesso em: 23 fev. 2020.
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possibilitou que as coincidéncias observadas na RIBPG crescessem 277% — 376 em 2017
comparado a 1.418 em 2019%,

Todo esse cenario ilustra o enorme potencial da ferramenta — que ainda esté& sendo freado

pela resisténcia a aplicacao da Lei.

Cabe destacar, no fechamento deste topico, que o Decreto 7.950/13, além de criar o
BNPG e a RIBPG, também criou o Comité Gestor da Rede Integrada de Bancos de Perfis
Genéticos, que tem como finalidade ““[...] promover a coordenacdo das agdes dos Orgaos
gerenciadores de banco de dados de perfis genéticos e a integracdo dos dados nos &mbitos da
Unido, dos Estados e do Distrito Federal” (art. 2°). Nessa senda, as competéncias do Comité

sdo as seguintes:

Art. 5° Compete ao Comité Gestor:

| - promover a padronizacdo de procedimentos e técnicas de coleta, de analise de
material genético, e de inclusdo, armazenamento e manutencao dos perfis genéticos
nos bancos de dados que compdem a Rede Integrada de Perfis Genéticos;

Il - definir medidas e padrdes que assegurem o respeito aos direitos e garantias
individuais nos procedimentos de coleta, de analise e de inclusdo, armazenamento
e manutencgdo dos perfis genéticos nos bancos de dados;

Il - definir medidas de seguranca para garantir a confiabilidade e o sigilo dos
dados;

IV - definir os requisitos técnicos para a realizacdo das auditorias no Banco
Nacional de Perfis Genéticos e na Rede Integrada de Banco de Perfis Genéticos; €;
V - elaborar seu regimento interno, que serd aprovado por maioria absoluta de seus
membros.

O art. 2° do decreto em referéncia dispGe que o Comité Gestor sera composto por cinco
representantes do Ministério da Justica e Seguranca Publica; um representante do Ministério da
Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos; e cinco representantes dos Estados ou do Distrito
Federal, sendo um representante de cada regido geografica.

Além disso, sdo convidados para as reunides do Comité, sem direito a voto, um
representante do Ministério Publico; da Defensoria Publica; da Ordem dos Advogados do

Brasil; e da Comiss&o Nacional de Etica em Pesquisa (§ 5°).

Esse arranjo faz com que a cUpula responsavel por definir as diretrizes dos bancos de

perfis genéticos tenha um carater multidisciplinar e plural — o que demonstra que o Comité foi

22 \Ver X1 Relatdrio da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos, 2019, p. 51.
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concebido com o intuito de salvaguardar ao maximo todos os direitos e garantias envolvidos no

processo.

N&o obstante todos esses aspectos, os bancos de perfis genéticos e a legislagdo que prevé
a identificacdo obrigatoria por perfil genético sofrem criticas severas. Entretanto, como ja
adiantado, a consisténcia juridica dessas criticas merece especial atencao — afinal, que direitos

e garantias tais medidas seriam capazes de afrontar?
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Capitulo 2 — Ao que afronta(ria) a coleta obrigatoria e o armazenamento de perfis
genéticos para o fim de identificacdo criminal? — o RE 973837/MG

O objeto central deste trabalho guarda relagdo com o objeto de um Recurso
Extraordinario, que, até a presente data, estd pendente de julgamento. Trata-se do RE
973837/MG, o qual leva a apreciacao da Suprema Corte a discussdo sobre a constitucionalidade
do fornecimento obrigatorio de perfil genético e posterior armazenamento em banco de dados
estatal, no caso de condenados.

Até entdo, conforme mencionado, a legislacdo que trata da matéria tem sido parcamente
aplicada — e isso se d&, em grande medida, porque se esta a espera do resultado do referido

julgamento.

Vale pontuar que essa “espera” para efetiva aplicagdao da Lei ndo € mandatoria, uma vez

gue o STF néo suspendeu sua aplicabilidade.

Com efeito, em sendo reconhecida a constitucionalidade da medida, a expectativa € que
haja expressivo impulso na implementacdo e no fomento de bancos de dados de perfis
genéticos, contribuindo sobremaneira para modernizacdo e eficiéncia da persecucao penal

brasileira.

Doutro modo, em sendo declarada inconstitucional, o Supremo Tribunal Federal, na
analise desta autora, carregara nas costas o peso de uma decisdo que taxara, a nivel mundial, a
Republica Brasileira como terra da impunidade — além de asfixiar o ja fragilizado sistema de

investigacgdo criminal do pais.
Diante dessas reflexdes, debrucemo-nos um pouco mais sobre 0 RE 973837/MG.

O Recurso Extraordinario 973837/MG foi interposto em face de acordao do Tribunal de
Justica de Minas Gerais, 0 qual, ao dar provimento ao agravo em execucdo do Ministério
Publico de Minas Gerais, autorizou, nos termos da Lei 12.654/2012, a coleta de material

biolodgico do Recorrente, para obtengéo do perfil genético.

O Recorrente, Wilson Carmindo da Silva, sofreu ao todo trés condenagdes, referentes,
respectivamente, aos crimes de sequestro e carcere privado; atentado violento ao pudor com
sequestro, carcere privado, corrupcdo de menores e maus tratos; e tortura mediante sequestro.

A pena totaliza 24 anos e 5 meses de recluséo.
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No bojo do RE 973837/MG, o Recorrente sustenta a inconstitucionalidade da Lei
12.654/2012 — portanto, da coleta de seu perfil genético — em vista de suposta ofensa ao
principio da ndo autoincriminacao e ao artigo 5° — 11 da Constitui¢do Federal, o qual preconiza

gue ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.

A relatoria do processo ficou a cargo do Min. Gilmar Mendes. Em junho de 2016, a
Suprema Corte reconheceu, por unanimidade, a repercussdo geral da matéria, estendendo a
controveérsia a luz de outros principios e dispositivos da Constituicdo, quais sejam, o artigo 1°
— Il (dignidade da pessoa humana); e 5° — X (inviolabilidade da intimidade, da vida privada,

da honra e imagens das pessoas).

A partir disso, o STF fixou o tema 905: “Constitucionalidade da inclusdo e manutencao
de perfil genético de condenados por crimes violentos ou por crimes hediondos em banco de

dados estatal”.

O Ministério Publico Federal opinou no feito por meio do Parecer 07/2017 -
AJCR/SGJ/PGR, da lavra da entdo Procuradora-Geral da Republica, Raquel Dodge,
defendendo a constitucionalidade dos dispositivos impugnados da Lei 12.654/2012, nos termos

ementados a sequir:

RECURSO EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. COLETA DE PERFIL GENETICO PARA FINS DE
IDENTIFICACAO CRIMINAL. AUSENCIA DE OFENSA AOS ARTIGOS1°-11I
e 5°—I1, X, LIV e LXIII DA CONSTITUICAO.

1. A identificacdo criminal é direito do Estado voltado a promogéo da seguranca
publica.

2. Auséncia de ofensa ao principio da legalidade, uma vez que a obrigagédo
encontra-se amparada em lei, em consondncia com o principio da
proporcionalidade e de outros direitos constitucionais envolvidos, assim como em
orientacdo da UNESCO sobre o tema.

3. Coleta feita por método indolor e pouco invasivo. Possibilidade de obtencdo do
material independentemente da anuéncia do agente e por meio ndo coercitivo.
Auséncia de afronta a prerrogativa contra a autoincriminagéo.

- Parecer pelo ndo-provimento do recurso (BRASIL, 2017).

Em atengdo a interdisciplinaridade e a complexidade da matéria vertida no RE
973837/MG, o Supremo Tribunal Federal realizou, em maio de 2017, audiéncia publica, que
contou com diversos especialistas no assunto, pluralizando e aprofundando o debate sobre a

coleta de perfis genéticos. No evento, estavam presentes tanto defensores quanto opositores da
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manutencdo de cadastros genéticos para o fim de identificagdo criminal. Para conhecimento,
eis a lista de palestrantes convidados:

- O Senhor Douglas Hares (Departamento Federal de Investigacdo dos Estados
Unidos)

- A Senhora Debbie Smith (Heart - Hope Exists After Rape Trauma)

- O Senhor Ingo Bastisch (Bundeskriminalamt - Bka, Agéncia Federal de
Investigacdo dos Governos da Alemanha)

- O Senhor Jodo Costa Ribeiro Neto (Academia Brasileira de Ciéncias Forenses)

- O Senhor Guilherme Jacques (Perito Criminal)

- A Senhora Meiga Meneses (Perita do Instituto Nacional de Criminalistica)

- O Senhor Mauro Mendonca Magliano (Perito Criminal Federal do Instituto
Nacional De Criminalistica)

- O Senhor Ronaldo Carneiro Da Silva Janior (Perito Criminal Federal do Instituto
Nacional de Criminalistica)

- A Senhora Maria Christina Marina (Engenheira Biomédica)

- A Senhora Heloisa Helena Kuser (Ministério da Justica)

- O Senhor Jozefran Freire (Associacdo Brasileira de Medicina Legal e Pericias
Médicas)

- A Senhora Denise Hammerschimidt (Juiza de Direito e Pesquisadora da
Universidade de Barcelona)

- O Senhor Renato Brasileiro Lima (Academia Brasileira de Ciéncias Forenses)

- A Senhora Taysa Schiochet (Clinica De Direitos Humanos - UFPR - Biotecjus)
- O Senhor Carlos Affonso Pereira De Souza (Instituto de Tecnologia e Sociedade
Do Rio De Janeiro - ITS)

- O Senhor Victor Simones (Clinica de Direitos Humanos da UFPR - Biotecjus)

- O Senhor Gustavo Grandinetti Castanho De Carvalho (Associacdo Nacional dos
Defensores Publicos).

Ainda no intuito de aprofundar e pluralizar o debate sobre a validade juridico-
constitucional da norma, até o presente momento foram admitidos 9 pedidos de ingresso como
amicus curiae no feito. Atualmente, figuram na qualidade de “amigos da corte” no RE
973837/MG: a Academia Brasileira de Ciéncias Forenses; a Clinica de Direito Humanos —
BIOTECJUS (CDH|UFPR); o Instituto de Tecnologia e Sociedade do Rio de Janeiro (ITS Rio);
a Unido; o Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais — IBCCRIM; a Associacdo Nacional dos
Defensores Publicos — ANADEP; o Conselho Regional de Medicina do Estado de S&o Paulo;

a Defensoria PUblica da Unido; e o Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Norte.

Os amici curiae acima elencados, bem como outras entidades que ainda néo tiveram seu
pedido de admisséo apreciado pelo Relator, apresentaram manifesta¢cdes nos autos do Recurso,
alinhavando seus argumentos a favor ou contra a declaragdo de constitucionalidade da norma

que trata da identificacdo obrigatdria por perfil genético.
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Também em razdo disso 0 RE 973837/MG é objeto deste estudo, pois 0s autos do
Recurso relinem os argumentos e criticas mais contundentes que orbitam a controveérsia sobre

a possibilidade de coleta obrigatdria de perfil genético para o fim de identificacdo criminal.

Nessa quadra, seja nos debates doutrinarios, seja nos autos do RE 973837/MG, 0s
argumentos mais recorrentes e solidos apresentados em face da coleta obrigatoria de perfil

genético e seu posterior armazenamento em banco estatal sdo o0s seguintes:
(a) afronta ao direito a ndo autoincriminacao;
(b) afronta a privacidade e a intimidade;
(c) afronta a presuncéo de inocéncia;
(d) falibilidade do processo de identificacdo genética;
(e) afronta a isonomia;
(f) afronta a dignidade da pessoa humana.

Em linha com o propdsito deste trabalho, cada um dos argumentos acima elencados sera
objeto de um subcapitulo, em que se examinara, a partir de analise sistematica, a consisténcia

juridica dessas alegacdes.

E de se anotar, conforme pontuado alhures, que o RE 973837/MG trata,
especificamente, da constitucionalidade do artigo 9°-A da LEP, introduzido pela Lei 12.652/12,
dispositivo que consigna a possibilidade de obrigar o condenado por crimes violentos ou por
crimes hediondos a se submeter a identificacao por perfil genético, mediante extracdo de DNA.

Entretanto, os argumentos contrarios a coleta obrigatoria de material bioldgico de
condenados também podem ser estendidos a coleta determinada por ordem judicial no caso de
investigados, respeitadas as particularidades da Gltima — notadamente o fato de que, nesse caso,
a autoridade judiciaria deve reconhecer a necessidade da identificacdo genética para a
investigagcdo policial. Em sendo assim, registre-se: as reflexfes trazidas nos topicos

subsequentes também se aproveitam para a hipétese dos investigados.
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2.1 Afronta ao direito & ndo autoincriminagao?

Conforme pontuado, a Lei de Execucédo Penal, a partir das alteragdes promovidas pela
Lei 12.654/2012 e mais recentemente pela Lei 13.964/2019 (Lei Anticrime), estabelece que os
condenados por crime hediondo ou por crime praticado dolosamente com violéncia grave serdo
submetidos, obrigatoriamente, a identificacdo do perfil genético, por meio de técnica adequada
e indolor. Ainda, estabelece como falta grave a recusa do condenado em submeter-se ao
procedimento de identificagdo por perfil genético.

A questdo posta é a seguinte: a determinacdo de coleta obrigatéria de DNA ofende o

direito a ndo autoincriminacéo?

Cabe observar, preambularmente, que o direito a ndo autoincriminacdo nao esta
expresso na Constituicdo. O que ha, na realidade, é o direito ao siléncio, estatuido no inciso
LXIII do art. 5° da Constitui¢do Federal, nos seguintes termos: “o preso serd informado de seus
direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e

de advogado”.

Inobstante esse fato, a jurisprudéncia e a doutrina patria cuidaram de elastecer a acep¢édo
dessa garantia, de forma que o direito ao siléncio tornou-se apenas uma parte da concepgéo
ampla de direito a ndo autoincriminacdo — o qual, por sua vez, segundo o entendimento mais

dominante, consiste no direito de ndo produzir ativamente provas contra si mesmo.

No que diz respeito ao tema vertido nesse trabalho, ha quem entenda que a extracdo
obrigatoria de material genético para o fim de identificacdo criminal faz com que o individuo
seja compelido pelo Estado a produzir provas contra si. E no que se fundamenta essa

intepretacdo?

Segundo Wilson Serpa Junior, em citacdo de Lopes Jr, 0 suspeito deveria ter o direito
de se recusar a fornecer material genético, sem que isso Ihe acarrete consequéncias juridico-
processuais, sob pena de o Estado compelir o individuo a se autoincriminar?. De forma similar,
no caso de coleta obrigatoria dos condenados, estes estariam, contra sua vontade, fornecendo

potenciais provas em relagdo a crime futuro, ou seja, que ainda nem sequer foi cometido. Sob

2 SERPA JUNIOR, Wilson dos Santos. A recusa do investigado ao fornecimento de material Genético nos casos
previstos pela Lei 12.654/2012. Monografia (Bacharelado em Direito) — Universidade de Brasilia, 2017, p. 22.
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essa perspectiva, o individuo estaria sendo obrigado pelo Estado a participar de procedimento

autoincriminatorio.

Defende-se, ainda, que a jurisprudéncia patria ndo admite que o indiciado forneca contra
a sua vontade padrdo grafico ou padrdo vocal para exames de espectrograma de voz ou
grafotécnico. Neste mesmo sentido, ndo se permite que o acusado seja compelido a participar
de reproducdo simulada do fato delituoso?*. Este é o entendimento consignado pelo Supremo
Tribunal Federal, sendo confira-se:

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 dlvida que o dispositivo do inciso IV do art. 174 do Cédigo de Processo
Penal ha de ser interpretado no sentido de ndo poder ser o indiciado compelido a
fornecer padrdes graficos do proprio punho, para os exames periciais, cabendo
apenas ser intimado para fazé-lo a seu alvedrio. E que a comparacdo grafica
configura ato de carater essencialmente probatério, ndo se podendo, em face do
privilégio de que desfruta o indiciado contra a auto-incriminacdo, obrigar o suposto
autor do delito a fornecer prova capaz de levar a caracterizacdo 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 0 documento em questéo, ou
ainda, é certo, proceder a colheita de material, para o que intimaré a pessoa, a quem
se atribui ou pode ser atribuido o escrito, a escrever o que lhe for ditado, néo lhe
cabendo, entretanto, ordenar que o faga, sob pena de desobediéncia, como deixa
transparecer, a um apressado exame, o CPP, no inciso IV do art. 174. Habeas
corpus concedido?.

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

Seguindo simile linha intelectiva, o STF, no bojo das ADPF 395 e 44427, recentemente
declarou a inconstitucionalidade da conducdo coercitiva de investigados ou de réus para

24 RABELDO, Juliana Gomes. A coleta compulséria de material bioldgico para obtencdo de perfil genético. Uma
andlise do Recurso Extraordinario n® 973.837 e da Lei n°® 12.654 a luz de Dworkin. 49 p. 2018. Monografia
(Bacharelado em Direito) — Universidade de Brasilia, 2018, p.p. 29-30.

25 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). HC 77135 SP. Relator: Ministro lImar Galvdo. DJ 06 nov. 1998.
26 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). HC 69026 DF. Relator: Ministro Celso de Mello, DJ 13 dez. 1991.
27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). ADPF 395 e 44427. Relator: Ministro Gilmar Mendes, DJ 22 mai.
2019.
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interrogatdrio, sob o fundamento de que o imputado ndo pode ser obrigado a participar do ato,

a vista dos mandamentos constitucionais, inclusive do direito ao siléncio,.

Se ndo é possivel obrigar o individuo a fornecer padrdo grafico ou padréo vocal; a
participar de reproducao simulada do fato delituoso; ou a comparecer ao interrogatorio, por que,

entdo, a coleta obrigatoria de material genético seria possivel?

Parte da resposta estd no proprio acordao do julgamento das ADPF 395 e 444. Na
ocasido, o Relator, Min. Gilmar Mendes, fez questdo de destacar em seu voto que sua decisdo
quanto a conducdo coercitiva para interrogatorio nao se estende a outras hipéteses de conducéo
coercitiva para atos diversos, como para o reconhecimento pessoal. Seguindo a mesma linha, o
Min. Roberto Barroso afirmou que, no que diz respeito ao procedimento reconhecimento do

acusado, simplesmente ndo ha como abdicar do dever de exigir seu comparecimento?,

Nessa toada, em andlise da decisdo da Suprema Corte, Rogério Sanches Cunha reforca
que o entendimento firmado nas ADPF 395 e 444 n&o isenta os investigados ou acusados de
serem levados a forca para a realizacdo de reconhecimento por vitimas ou testemunhas. 1sso
porque, segundo o doutrinador, ndo se cogita na aludida hipotese a oposicdo da maxima do
direito a ndo autoincriminacdo, tendo em vista que o individuo assume uma postura meramente

passiva, na qual apenas se submete a um ato de identificagdo por outras pessoas?.

A ressalva expressa feita pelo Min. Gilmar Mendes e a analise de Rogério Sanches
Cunha estdo em linha com o entendimento ja consolidado na jurisprudéncia patria de que o
acusado pode ser enfileirado coercitivamente junto a outros individuos com a finalidade de que
a testemunha ou a vitima proceda ao reconhecimento pessoal, em vista do fato de que o ato ndo

exige comportamento ativo do individuo.

O pressuposto, portanto, € o de que, se 0 ato ndo importa em comportamento ativo da
pessoa, a sua obrigatoriedade ndo vulnera o direito a ndo autoincriminagdo. A jurisprudéncia
admite, alias, que o réu possa ser compelido a fazer exame de raio-x, considerando que a

submissdo ao exame é ato meramente passivo, confira-se:

28 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). ADPF 395 e 44428. Relator: Ministro Gilmar Mendes, DJ 22 mai.
2019, p. 96.

2 CUNHA, Rogério Sanches. STF publica acorddo sobre inconstitucionalidade de condugdo coercitiva para
interrogatorio. Meu Juridico, 27 maio 2019.
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HABEAS CORPUS. TRAFICO INTERNACIONAL DE DROGAS. PACIENTES
SUBMETIDOS A EXAME DE RAIOS-X. ALEGACAO DE NULIDADE DA
PROVA POR OFENSA AO PRINCIPIO DA NAO AUTO-INCRIMINACAO.
INOCORRENCIA. APLICACAO DA CAUSA DE DIMINUICAO PREVISTA
NO ART. 33, § 4°, DA LEI N° 11.343/06. IMPOSSIBILIDADE. ORGANIZACAO
CRIMINOSA. ELEVADA QUANTIDADE DE COCAINA. (...)

O principio que veda seja alguém compelido a produzir prova contra si proprio
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 investigacdo 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®°.

Em resumo, a compreensao mais consentanea ao arcabouco normativo-jurisprudencial
brasileiro € a de que o direito a ndo autoincriminacao diz respeito a impossibilidade de obrigar

alguém a performar atitude positiva em seu desfavor.

Significa dizer: ndo se pode obrigar alguém a praticar ato que o incrimine — mas isso
ndo impede que o individuo suporte procedimentos que nao dependam de uma conduta ativa de
sua parte, como o de reconhecimento pessoal, de busca e de apreensdes e revistas pessoais. Do
contrario, o direito a ndo autoincriminacdo acabaria, em Ultima instancia, por tornar os

investigados simplesmente imunes a atos tipicos da persecucédo penal.

Sob essa égide, ndo é dificil perceber que os métodos utilizados para colheita de perfil
genético, seja por suabe bucal, seja por meios alternativos, sdo simples, indolores e nao
implicam na necessidade de colaboracdo ativa do investigado ou condenado. Nao é como o
caso do exame grafotécnico, por exemplo, que depende intrinsecamente de conduta positiva do

individuo, uma vez que ninguém podera escrever em seu lugar.

Com efeito, se o procedimento de extracdo de material bioldgico por suabe bucal ndo
demanda comportamento ativo da pessoa, assemelha-se, portanto, ao exame de raio-x. Da
mesma forma, nédo difere substancialmente da circunstancia de reconhecimento pessoal a que
pode ser submetido o réu — alias, o reconhecimento pessoal e a colheita de perfil genético tém,
em ultima analise, a mesmissima finalidade: a de identificacdo. Dito isso, por que para o

primeiro seria possivel exigir a obrigatoriedade e para o segundo néo?

30 BRASIL, Superior Tribunal de Justica (STJ). HC 149.146/SP, Rel. Min. Og Fernandes, Sexta Turma, DJe 19
abr. 2011.
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Cabe mencionar, a propdésito, que o Superior Tribunal de Justica, por meio da sumula
n° 52231, consignou o entendimento de que ndo é oponivel a alegagcdo do direito a ndo

autoincriminagdo quando em relagéo a conduta de atribuir-se falsa identidade®.

Nesse mesmo sentido, Rogerio Greco leciona:

O agente pode até mesmo dificultar a acdo da Justica Penal no sentido de nédo
revelar situacdes que seriam indispensaveis a elucidacdo dos fatos. No entanto, néo
podera eximir-se de se identificar. E um direito do Estado saber em face de quem
propde a acdo penal euma obrigacdo do indiciado-acusado revelar sua
identidade. Essa autoatribuicéo falsa de identidade nada tem a ver com o direito
de autodefesa, ou de, pelo menos, ndo fazer prova contra si mesmo, de néo
autoincriminar-se. Sao situacgdes, segundo nosso raciocinio, inconfundiveis.
(Grifos aditados)®.

Para evitar qualquer tipo de questionamento sobre a conclusdo anterior, permita-me
apenas um paréntese. No procedimento de coleta de material biolégico por suabe bocal, o
investigado/condenado, na realidade, tem sim uma certa conduta “ativa” — a de abrir a boca
para que se faca a extracdo de DNA. Essa participacdo, entretanto, é tdo inexpressiva que é
desconsideravel®*. Cogitar o contrario seria equivalente a sustentar que o individuo submetido
ao reconhecimento pessoal, por ter de se locomover a sala de identificacéo e ficar enfileirado
junto a outras pessoas, estaria assumindo uma postura ativa. Essa intepretacdo, todavia, é
insubsistente e vai em sentido diametralmente oposto ao que a doutrina e a jurisprudéncia
sedimentaram de forma pacifica — pois, como assinalado, o processo de reconhecimento é

entendido como meramente passivo.

A toda evidéncia, o conceito de participacdo ativa aqui tratado deve ser compreendido
de forma razoavel — deve ser interpretado, portanto, enquanto colaboracao positiva para, de
fato, realizar o ato ou procedimento, 0 que ndo ocorre no reconhecimento pessoal, tampouco

no caso de identificacdo por perfil genético.

31 Simula 522-STJ: “A conduta de atribuir-se falsa identidade perante autoridade policial é tipica, ainda que em
situacdo de alegada autodefesa”.

32 RABELDO, Juliana Gomes. A coleta compulséria de material bioldgico para obtencéo de perfil genético. Uma
andlise do Recurso Extraordinario n® 973.837 e da Lei n°® 12.654 a luz de Dworkin. 49 p. 2018. Monografia
(Bacharelado em Direito) — Universidade de Brasilia, 2018, p. 27.

33 GREGO, Rogério. Cddigo Penal Comentado. Niterdi, RJ: Editora Impetus, 2019, p. 908.

3 Veja que, no caso de extracdo compulsdria, nem mesmo essa minima conduta pode ocorrer.
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Se mesmo diante dessas reflexdes o leitor ainda ndo estd convencido de que inexiste
ofensa & garantia de ndo autoincriminagio nos casos em apreco, a analise de Nucci®® vem trazer

a tona aspectos relevantes ao exame da matéria.

O doutrinador esclarece que a sistematica de colheita de perfil genético e o posterior
armazenamento em cadastro estatal ndo implica, em nenhum momento, que o investigado ou o
condenado facga prova contra si mesmo. Na realidade, quem exerce o comportamento ativo e

quem produz a prova é o Estado, por meio de seus agentes®.

Cabe a policia extrair da cena do crime os elementos necessarios para estabelecer um
padrdo de confronto (fio de cabelo, sangue, sémen, etc.). Diante disso, em havendo qualquer
duvida quanto a identidade do autor de determinado crime, pode-se acessar 0 banco de dados
genéticos a fim de checar se algum dos perfis genéticos cadastrados é compativel com aquele

padrdo extraido do vestigio encontrado no local de crime®’.

Desse modo, a colheita de material genético para a identificacdo criminal ndo é
procedimento suficiente para prejudicar o investigado ou o condenado. Isto é: o cadastro do
perfil por si s6, sem a existéncia de um padrdo de confronto que possibilite um match, ndo gera

nenhuma consequéncia para o individuo.

Assim, imaginemos que o condenado teve seu perfil genético cadastrado no banco.
Tempos depois veio a cometer outro crime e, em razdo do confronto entre o material genético
encontrado no local de crime com os dados constantes no banco, o Estado identificou que ele
foi 0 autor. Nesse caso, o individuo ndo foi compelido a fornecer material para produzir prova
contra si. Conforme explica Nucci, o ponto de vista é outro: o Estado colheu dados por outras

fontes (vestigios) e confrontou com perfil genético ja existente®®.

Veja que o cendrio narrado acima é muito semelhante a hipdtese de coleta de uma
impressao datiloscépica (digital) encontrada em local de crime, que possibilita a posterior
identificacdo do autor. A proposito, conforme apontado pela Academia Brasileira de Ciéncias

Forenses, merece destaque o fato de que a coleta e 0 armazenamento de perfil genético em

35 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de execugdo penal. 1. ed. - Rio de Janeiro: Forense, 2018.

3% RABELDO, Juliana Gomes. A coleta compulséria de material bioldgico para obtencéo de perfil genético. Uma
andlise do Recurso Extraordinario n® 973.837 e da Lei n°® 12.654 a luz de Dworkin. 49 p. 2018. Monografia
(Bacharelado em Direito) — Universidade de Brasilia, 2018, p. 33.

3" NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de execucéo penal. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018.

Bbid.
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banco é equivalente a manter um cadastro de impresséo digital de acusados®®. A Policia Federal,
alias, ha anos implementou o AFIS (Automated Fingerprint Identification System), sistema que,
basicamente, permite a comparacdo de impressdes digitais por meio de pesquisa em banco de
dados criminal. Note-se que a dinamica seguida para o cadastro de digitais é extremamente

semelhante ao cadastro de perfis genéticos.

Portanto, caso se assumisse que a extracdo obrigatdria de material genético viola o
direito & ndo autoincriminacéo, por possibilitar o confronto entre o perfil genético e o vestigio,
seria necessario afirmar que todas as condenacgbes fundadas em comparacdo de digitais
extraidas da cena do crime com a identificacdo criminal datiloscOpica obrigatdria sdo erros
judiciarios, pois feitas em contramao a garantia constitucional®®. Esse cenario, evidentemente,

é ilégico, para ndo dizer inimaginavel.

Sob essa perspectiva, 0 Ministério Publico Federal, em seu Parecer 07/2017 -
AJCR/SGJ/PGR, defendeu que a identificacdo por perfil genético opera a semelhanca da
identificacdo datiloscopica e fotografica e que o cadastramento do perfil genético de
condenados e investigados ndo prejudica sua condicdo civil, tampouco enseja condenacgédo

antecipada pela pratica de outros delitos:

Observa-se que a inclusdo do perfil genético de condenados pela pratica de crimes
graves ou cometidos com violéncia contra a pessoa nao prejudicara sua condi¢do
civil e tampouco ensejard condenagdo antecipada pela prética de outros delitos;
donde, ndo ha falar em ofensa ao principio constitucional da ndo-culpabilidade. A
coleta do perfil genético viabiliza a produgdo de uma prova adicional sujeita ndo
apenas a todos os procedimentos legais estabelecidos e & demonstragdo do nexo
causal, mas também & apreciacdo do Judiciario, assegurando-se, evidentemente,
todos os meios e recursos legais existentes e disponiveis a defesa, caso confirmada
a identidade entre determinado material coletado e eventual crime ainda sob
investigacdo: o processo penal esta sedimentado na ampla defesa e no
contraditério, razdo pela qual ndo ha supor ofensa a tais postulados. Ora, a prova
eventualmente produzida a partir da confrontacdo de perfis genéticos é plena, e
deveré ser adequadamente apreciada pelo Judiciario. Portanto, a lei disponibilizou
apenas mais um instrumento de investigacdo criminal, voltado & identificacdo do
autor da prética de um crime, a semelhanca da (...) datiloscépica e da identificacdo
por fotografia®.

39 Supremo Tribunal Federal, RE 973873, Manifestacdo ABCF, 1D 7411/2018.

40 RABELO, Juliana Gomes. A coleta compulséria de material biolégico para obtencdo de perfil genético. Uma
andlise do Recurso Extraordinario n® 973.837 e da Lei n° 12.654 a luz de Dworkin. 49 p. 2018. Monografia
(Bacharelado em Direito) — Universidade de Brasilia, 2018, p. 32.

41 Ministério Plblico Federal. Parecer 07/2017 — AJCR/SGJ/PGR, da lavra da entdo Procuradora-Geral da
Republica, Raquel Dodge.
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Com efeito, na medida que é possivel compelir o individuo a passar pelo processo de
identificagdo datiloscopica®?, também se mostra possivel realizar a identificacdo criminal pela
coleta obrigatoria de perfil genético, constatando-se que nenhum dos procedimentos ofende o

direito a ndo autoincriminacao.

Por fim, oportuno destacar o contexto que levou a insercdo do direto ao siléncio na
Constituicdo de 1988. A regra remonta ao periodo ditatorial, tendo como objetivo primordial
proteger os individuos em relacéo a praticas como a tortura, que, por vezes, visavam obter a
confissdo, compreendida a época como a “rainha das provas”. Logo, o direito referido, base da
garantia a ndo autoincriminacao, nasceu sob a égide de contencdo de excessos, ndo como

medida de “afrouxamento” da persecugio penal®.

Como visto, a coleta obrigatoria de perfil genético, sob nenhum angulo, configura
excesso, notadamente por ser realizada por meio de procedimento ndo invasivo e indolor; por
ndo exigir nenhuma colaboragdo ativa do investigado/condenado; e por ser semelhante a

identificacdo por impressao digital.

Com esteio nessas consideracdes, fica claro que a garantia de ndo autoincriminacéo,
sobretudo no caso em andlise, ndo deve ser interpretada de maneira desarrazoada e hiperbolica,
sob pena de refrear medidas necessérias ao aperfeicoamento do sistema investigatorio

brasileiro.

2.2 Afronta a privacidade e a intimidade?

A Constituicdo Federal prescreve, em seu art. 5° — X*, o direito a privacidade e a
intimidade, eixo fundante do Estado Democratico de Direito. Os opositores a coleta e ao
armazenamento de perfis genéticos defendem que a retencdo de informacdes genéticas, por

parte do Estado, seria capaz de vulnerar referidas garantias.

42 “presente uma das hipoteses do art. 3° da Lei 12.037/09, e recusando-se o investigado a colaborar, é
perfeitamente possivel sua conducéo 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).

4 RABELO, Juliana Gomes. A coleta compulsoria de material biolégico para obtencdo de perfil genético. Uma
andlise do Recurso Extraordinario n® 973.837 e da Lei n°® 12.654 a luz de Dworkin. 49 p. 2018. Monografia
(Bacharelado em Direito) — Universidade de Brasilia, 2018, p. 32.

4 X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacéo.
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A suposta ofensa a intimidade e a privacidade viria a tona por dois principais prismas:
o primeiro em relagdo ao processo de intervencdo fisica para coleta do material bioldgico. O
segundo em razdo da possibilidade de vazamento e compartilhamento de dados genéticos das

pessoas cadastradas.

Em relacdo ao primeiro ponto, reforca-se que os métodos de coleta de perfil genético,
seja pelo suabe bucal, seja por meios alternativos, ndo sdo capazes de ofender a privacidade ou

a intimidade do individuo.

Uma coisa é obrigar a extragdo de sangue do investigado ou condenado para obtencéo
de perfil genético (0 que, registre-se, ndo é permitido). Outra totalmente diferente € a
circunstancia que envolve o suabe bucal, procedimento que ndo penetra o corpo do individuo,

bastando-se apenas friccionar um simples cotonete em sua boca.

Quanto ao segundo ponto, o receio maior se da em relagcdo a forma como esse material

genético pode ser utilizado, inclusive para fins distintos ao de identificacdo criminal.

Sustenta-se, entdo, que o Estado, estando em posse do DNA do individuo, poderia gerar
e armazenar seu genoma, pelo qual seria possivel fazer uso das informacdes genéticas para fins

escusos, ocasionando prejuizos variados®.

Aventa-se, ainda, a possibilidade de vazamento dos dados armazenados, 0 que
culminaria no compartilhamento de informacGes constantes no cddigo genético das pessoas.
Chega-se a citar, como exemplo, o caso da plataforma de genealogia online MYHERITAGE,

que foi alvo de vazamento de dados de usuarios no ano de 2018%°.

Sobre o episddio, cabe pontuar que a empresa esclareceu que as informac6es expostas
se limitaram aos enderecos de e-mail e senhas (criptografadas) usados pelos usuarios para
acesso. Isto é, nomes, enderecos, informacGes sobre familiares ou mesmo dados sensiveis de

DNA n&o teriam sido comprometidos®’.

45 SERPA JUNIOR, Wilson dos Santos. A recusa do investigado ao fornecimento de material Genético nos casos
previstos pela Lei 12.654/2012. Monografia (Bacharelado em Direito) — Universidade de Brasilia, 2017, p. 27.

4 Supremo Tribunal Federal, RE 973873, Manifestacdo da Defensoria Plblica de Minas Gerais, ID 12767/2018.
47 Disponivel em: http://www.mpdft.mp.br/portal/index.php/comunicacaomenu/saladeimprensa/noticias/noticias-
2018/10284-site-especializado-em-genealogia-confirmavazamento-de-e-mails-de-brasileiros. Acesso em 30 jan.
2020.
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N&o obstante esse fato, cumpre assinalar que o caso da MYHERITAGE, empresa
privada, em nada se relaciona com o tema sob anélise. Isso porque aqui se trata da manutencéo
de perfil genético em banco de dados estatal — o qual, por comando normativo expresso, deve

atender a diretrizes e determinacdes rigorosas de seguranca“®.

Aliés, a legislacéo nesse sentido foi muito cautelosa. Relembre-se que a Lei 12.654/2012

determina que:

- as informacdes genéticas contidas nos bancos de dados de perfis genéticos ndo poderao
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 (Art. 5°-A, §1°);

- 0s dados constantes dos bancos de dados de perfis genéticos terdo carater sigiloso,
respondendo civil, penal e administrativamente aquele que permitir ou promover sua utilizacao

para fins diversos dos previstos nesta Lei ou em deciséo judicial (Art. 5°-A, § 29);

- as informacOes obtidas a partir da coincidéncia de perfis genéticos deverdo ser
consignadas em laudo pericial firmado por perito oficial devidamente habilitado. (Art. 5°-A, §
3.

Nesse mesmo desiderato, a Lei Anticrime (Lei 13.964/2019) acresceu a Lei de Execucao

Penal as seguintes determinacdes:

- a regulamentacdo do banco de dados de perfis genéticos devera fazer constar garantias
minimas de protecdo de dados genéticos, observando as melhores praticas da genética forense
(Art. 9°-A, § 1°-A);

- deve ser viabilizado ao titular de dados genéticos 0 acesso aos seus dados constantes
nos bancos de perfis genéticos, bem como a todos 0s documentos da cadeia de custddia que

gerou esse dado, de maneira que possa ser contraditado pela defesa (Art. 9°-A, § 3°).

Para além da cautela legislativa em garantir a seguranca dos dados, ha diversas medidas
procedimentais implementadas pela Pericia Oficial para salvaguardar ao maximo o direito a

privacidade e a seguranca dos dados cadastrados.

48 Supremo Tribunal Federal, RE 973873, Manifestacdo da ABCF, 1D 1455/2019, p. 2.
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A titulo de exemplo, o que fica efetivamente armazenado nos bancos é o perfil genético,
que tem como Unica finalidade a identificacdo, sendo semelhante a uma impresséo digital
genética. Diferentemente do genoma — capaz de revelar inimeras informacdes sensiveis sobre
a pessoal — o perfil é incapaz de revelar caracteristicas fisicas ou de saude*®. Conforme ja
asseverado, a Unica caracteristica que pode ser depreendida do perfil genético é o sexo da
pessoa.

Ademais, para conferir maior seguranca a estrutura de armazenamento dos dados, o
perfil genético ndo é associado a nenhum dado identificador, tho somente a um cddigo. Ou seja,
no cadastro do banco nédo fica registrado nenhum dado capaz de identificar a pessoa, nem
impressdo digital, nem fotografia, apenas um codigo. Somente as unidades descentralizadas,
que operam a partir de um sistema de informac6es completamente apartado, detém esses dados
identificadores — isto é, detém a correspondéncia codigo-individuo®.

Logo, na remota possibilidade de se hackear o sistema do banco, apenas se tera acesso
a perfis genéticos, cuja Unica finalidade é a de identificacdo, de forma que, ndo havendo um
parametro para comparacao, aquele dado simplesmente nao tem utilidade. Além disso, o hacker
nem mesmo conseguira identificar a quem pertence aquele perfil genético, pois a informacao a

que teria acesso apenas 0 associa a um cadigo.

Portanto, fica claro que o armazenamento de perfis genéticos em si ndo importa em lesdo
a privacidade, pois as informac@es efetivamente cadastradas no banco ndo sdo capazes de
revelar tracos somaticos ou comportamentais. Na realidade, quando em comparacdo a um perfil
genético, até mesmo o método de identificacdo fotografica expde mais o identificado, haja vista
consistir em registro que exibe as particularidades e as caracteristicas visuais marcantes da

pessoa.

Mas neste topico — reconheco — ha margem para critica. Perceba que a legislacdo prevé
que respondera civil, penal e administrativamente, aquele que permitir ou promover a utilizacéo
dos dados constantes dos bancos de dados de perfis genéticos para fins diversos dos previstos

em lei ou em deciséo judicial (Lei 12.654/2012, art. 5°-A, § 29). A norma parece se referir

49 SERPA JUNIOR, Wilson dos Santos. A recusa do investigado ao fornecimento de material Genético nos casos
previstos pela Lei 12.654/2012. Monografia (Bacharelado em Direito) — Universidade de Brasilia, 2017, p. 13.
%0 Supremo Tribunal Federal, RE 973873, Manifestacdo da ABCF, ID 1455/2019.
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apenas aos perfis genéticos em si — que, relembre-se, servem tdo somente para identificacdo e

ndo guardam informacdes sensiveis.

Doutro modo, o material biologico extraido do individuo no momento da coleta, do qual
se obtém o perfil genético, traz informacdes bastante sensiveis. A lei, todavia, € silente quanto
ao seu método de manutencéo ou descarte; ou quanto a responsabilizacdo da utilizacdo desse

material para finalidade outra que ndo a mera extracao do perfil genético.

Essa circunstancia, longe de ter o conddo de afastar a constitucionalidade ou a legalidade
da norma, serve mais como reflex&@o do ponto de vista de aperfeicoamento legislativo. A fixagéo
em lei da garantia de descarte desse material biolégico em muito contribuiria para acalmar os
animos dos que se opdem a ferramenta. Ou entdo, na hipotese de ser necessario reté-lo, que ao
menos se fizesse a fixacdo em lei das condi¢bes de armazenamento desse material e das

finalidades permitidas para sua utilizacdo, tal como feito para os perfis genéticos.

O Projeto Anticrime aprovado pelo Congresso Nacional trazia redacdo com vistas a
solucionar em parte o problema, incluindo o 86° ao art. 9°-A da LEP. Confira-se a redacao:

§ 6° - Uma vez identificado o perfil genético, a amostra biolégica recolhida nos
termos do caput deste artigo devera ser correta e imediatamente descartada, de
maneira a impedir a sua utilizacdo para qualquer outro fim.

O dispositivo, entretanto, foi vetado pelo Presidente da Republica, Jair Bolsonaro, sob

0 argumento de que:

[...] a proposta legislativa, ao prever o descarte imediato da amostra bioldgica, uma
vez identificado 0 perfil genético, contraria o interesse publico tendo em vista que
a medida pode impactar diretamente no exercicio do direito da defesa, que pode
solicitar a refeitura do teste, para fins probatdrios. Ademais, as melhores préticas e
recomendacdes internacionais dizem que ap6és a obtencdo de uma coincidéncia
(match) a amostra do individuo deve ser novamente testada para confirmagio do
resultado. Trata-se de procedimento de controle de qualidade com o objetivo de

evitar erros.”?

Aqui ha uma limitagdo do ponto de vista técnico-cientifico desta autora quanto as

nuances e os aos detalhes procedimentais que envolvem a coleta, 0 armazenamento e a

51 Disponivel em: http://www.in.gov.br/web/dou/-/despacho-do-presidente-da-republica-235278223. Acesso em:
19 fev. 2020.
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comparacgdo de perfis genéticos. Mas, partindo de um raciocinio puramente juridico, ouso

discordar parcialmente das razdes de veto expostas.

A retencdo do material biolégico extraido de vestigio ndo parece ser um problema,
mesmo porque, até 0 momento que ocorra uma eventual coincidéncia, nem sequer se sabera a
quem pertence aquele material. Doutro modo, a necessidade de retencdo do material bioldgico
extraido diretamente do condenado ou investigado ap6s a extracdo do perfil genético, sob o
argumento do direito de defesa, ndo parece ter tanta solidez.

Veja, se 0 objetivo central é possibilitar a contraprova, o mais coerente é que a extragdo
do material bioldgico seja feita novamente, para que o teste de compatibilidade seja refeito com
base em novo perfil genético obtido. E, alids, 0 meio mais seguro, sobretudo ao se considerar a
possivel alegacdo da defesa de que houve contaminacdo do material bioldgico colhido da
primeira vez. Nesse caso, cabe observar que o interessado é o proprio identificado, entdo ele

ndo vai se opor a fazer novamente a coleta.

A ideia, em sintese, é que uma vez extraido o perfil genético, descarte-se 0 material
bioldgico recolhido. Assim, na eventualidade de se demandar contraprova, que a coleta seja

feita novamente. E apos o resultado, o novo material coletado seja igualmente descartado.

E evidente que fazer uma nova coleta em vez de aproveitar o material ja colhido envolve
uma série de custos e questdes procedimentais associadas. Contudo, a previsdo em lei de
descarte do material biol6gico em muito contribuiria para deslegitimar ainda mais 0s
argumentos contrarios a identificacdo por perfil genético no que tange ao direito a privacidade
e a intimidade. E mesmo que se entenda pela necessidade de retencdo desse material bioldgico,
sob risco de se inviabilizar os bancos de perfis genéticos no Brasil, melhor entdo que se
dispusesse em lei a respeito de como essa manutencao deve ser feita e das responsabilidades
civis, administrativas e penais que decorrem da méa utilizacdo do material bioldgico

armazenado.

Essas ponderagdes, conforme assinalado acima, longe de deslegitimarem as normas que
tratam da identificagdo por perfil genético, servem tdo somente como reflexdes do ponto de

vista de aprimoramento legislativo.

Deve ficar claro que, ainda na hipétese de haver retencdo de material biolégico para fins

de contraprova, esse aspecto por si s0 ndo tem o condao de vulnerar a privacidade do individuo
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— afinal, aquele material biol6gico estard sob a tutela de agentes estatais devidamente
capacitados para resguardar sua integridade e incolumidade.

Destarte, é realmente dificil defender que a retencéo dessas informagGes por parte do
Estado tem real potencial lesivo sem resvalar em discurso distopico de que isso abriria margem
para exploracdo das informacgdes contidas no genoma humano ou qualquer outra fantasia

conspiracionista.

Nessa baila, ainda cumpre ressaltar que mesmo na (remota) hipdtese de agente estatal
se valer do material genético recolhido para finalidades outras que ndo a mera identificacéo, a
legislacdo patria ja possui meios de reprimir tal conduta. A propria Lei 8.429/1992, Lei de

Improbidade Administrativa, poderia ser aplicada no caso.

Ademais, ainda que se considere que a sistematica de armazenamento de perfis
genéticos, em alguma instancia, afetaria a privacidade do individuo, se interpretado
sistematicamente, o fato em si ndo destoa de outras medidas aplicaveis no &mbito da persecucao
penal. Lembre-se que a Constituicdo Federal autoriza, por determinacao judicial, até mesmo a
quebra de sigilo de comunicacdes telefénicas, para fins de investigacdo criminal e instru¢do no
ambito processual penal —algo que, sobretudo nos dias de hoje, invade fortemente a privacidade
do individuo. Sobre isso, oportuno transcrever trecho do Parecer do MPF juntado aos autos do
RE 973837/MG:

A lei prevé inimeras hipéteses em que a privacidade do individuo cede ante a
seguranga: assim, por exemplo, as interceptacGes telefonicas, quebras de sigilos
bancério, fiscal, telemético e telefdnico, o procedimento de reconhecimento, entre
tantos outros.

Mostra-se, pois, vidvel a limitacdo legal deste direito, desde que a lei observe os
reclamos da proporcionalidade e ndo atinja o nucleo essencial do direito.

A lei atende aos reclamos da proporcionalidade: o acesso ao banco de dados deve
ser precedido de autorizacéo judicial; os perfis dirdo respeito a amostras extraidas
do local do crime, de investigados ou de condenados por crimes graves ou
praticados com violéncia; ndo havera registro de informagdes relativas a doengas
ou outras caracteristicas somaticas, exceto o género biologico; os dados serdo
arquivados por tempo definido, sendo competéncia exclusiva do Poder Publico o
armazenamento destes dados genéticos.

As informacGes encaminhadas pelo INP esclareceram, ainda, que o perfil genético
ndo pode estar associado a qualquer informacdo pessoal, mas apenas a um cédigo
conhecido apenas pela instituicdo responsavel pela insercdo do perfil no banco de
dados. Em tudo se observa a preocupacdo do legislador em regulamentar de modo
adequado tema tdo sensivel, de modo a evitar a utilizagdo dos dados coletados para
finalidade distinta daquela para o qual foi concebido, assim como para minimizar
a limitacdo de outros direitos envolvidos, razdo pela qual ndo se enxerga ilegitima
incursdo no nucleo essencial de direitos constitucionais assegurados ao individuo.
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Diante desses aspectos, fica evidente que, ainda que a coleta e a manutencao de perfis
genéticos operem em algum nivel limitagdo a privacidade e a intimidade, essa restricdo ndo tem
0 conddo de afligir o nicleo central desses direitos, pois a legislacdo cuidou de estabelecer uma
série de medidas protetivas capazes de salvaguarda-los em sua esséncia. N&o so isso, referida
limitacéo se mostra proporcional e justificavel ante os fins colimados da norma, quais sejam, a
protecdo do interesse publico, a promogdo de seguranca e o aperfeicoamento do sistema

investigatorio.

2.3 Afronta a presuncao de inocéncia?

Outro argumento recorrentemente utilizado é o que a coleta e 0 armazenamento de perfil
genético afrontariam o principio da presuncéo de inocéncia, insculpido no art. 59, inciso LVI1%?,

da Constituicdo Federal.

Referido principio tem inspiracdo na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de

1948, da ONU, que traz a seguinte previsao em seu art. 11, § 1°:

Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia,

enguanto ndo se prova sua culpabilidade, de acordo com a lei e em processo publico
53

no qual se assegurem todas as garantias necessarias para sua defesa”.
Inquestionavel a importancia do principio em analise. Porém, tanto na hipoGtese de
extracdo obrigatoria de material genético de condenado, quanto na hipotese dos investigados,

ndo ha falar em mitigacdo do principio de presuncdo de inocéncia.

Conforme acentuado por Jodo Costa Neto e Bruno Rodrigues Trindade, para o caso dos
condenados, “[...] a colheita do material genético configura verdadeiro efeito extrapenal

genérico da condenacdo”. Ou seja, na medida que o Estado tem o poder de tomar a liberdade

52 LVII — ninguém serda culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria.

53 Declaracéo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Declaracdo-Universal-dos-Direitos-Humanos/declaracao-
universal-dos-direitos-humanos.html. Acesso em 30 jan. 2020.
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do condenado, de impedi-lo de dirigir ou de exercer sua profissdo®*, também pode obriga-lo a

fornecer material genético, “em nome de interesses coletivos cogentes”.>®

Nessa hipdtese, para justificar a suposta ofensa ao principio em questéo, teria de se
cogitar que a colheita de perfil genético consiste em antecipacao de pena de um crime que ainda

nem sequer foi cometido — raciocinio completamente desprovido de Idgica.

Trata-se, na realidade, de uma relacdo de causa e efeito — ou seja, da condenacao por
um crime devidamente processado e julgado decorre a extracdo obrigatéria de material
bioldgico, consequéncia extrapenal compativel com a infracdo praticada. Logo, ndo ha espaco

para argumentar lesdo a presuncéo de inocéncia neste ponto.
Também n&o ha falar em mitigacéo do principio na hipotese de coleta de investigados.

Se ainda nédo houve condenacéo, de fato, o investigado ndo pode ser tratado como se
culpado fosse. Entretanto, para esse caso, a coleta configura “verdadeira medida cautelar
probatodria”, submetida a reserva de jurisdi¢do. Para determinar a extracdo do perfil genético, o
juiz devera fundamentar os motivos pelos quais a extracdo do material & necessaria para 0 curso
da investigacdo ou do processo, o que ilide a colheita indiscriminada de material genético.
Nessa circunstancia, inclusive, pode o investigado recorrer as instancias superiores, em se

entendendo que o magistrado atuou de forma arbitraria®®.

Assim, a colheita de perfil genético assemelha-se a outras hipoteses previstas em lei,
como a busca e apreensdo domiciliar e a quebra de sigilo telefénico ou bancario, as quais tem
como designio auxiliar no curso da investigacdo, sem disso depreender-se que o investigado é

culpado.

De mais a mais, em vez de ferir a presunc¢do de inocéncia, a identificacdo genética pode
sobremaneira contribuir para reverter casos em que inocentes foram equivocadamente

condenados. Foi, alias, o que ocorreu no emblematico caso de Israel de Oliveira Pacheco.

% Possiveis efeitos da condenacéo, conforme disposto no art. 92, do Cédigo Penal.

%5 COSTA NETO, Jodo; TRINDADE, Bruno Rodrigues. A Genética Forense a servigo do lluminismo. Revista
Pericia Federal, Brasilia, p.p. 15-18, dez. 2017.

% 1hid.
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Israel foi condenado em primeira e segunda instancias pelos crimes de roubo e estupro.
A condenacdo se deu com base no reconhecimento pessoal feito pela vitima e por testemunhas.

O Réu, no entanto, a todo momento defendeu que ndo cometera o crime de estupro.

Ap0s passar anos preso, a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, nos autos do
RHC 128096°, reverteu a condenacéo de Israel pelo crime de estupro, com base em laudo
pericial de DNA que apontou que o sangue encontrado na colcha da cama em que ocorrera o

crime ndo era de Israel, mas sim de Jacson, homem envolvido em outros casos de estupro®®.

N&o fosse a identificacdo por perfil genético, Israel ndo teria sido declarado inocente.
N&o se pode olvidar que um dos beneficios mais importantes da tecnologia de DNA é a
declaracdo de inocéncia de suspeitos falsamente acusados e até mesmo injustamente

condenados.

Em razdo do exposto, ndo se vislumbra desrespeito ao principio da presuncdo de
inocéncia, quer para o caso dos condenados, quer para 0 caso dos investigados. O que se
vislumbra, doutro modo, € que a identificacdo por perfil genético é medida que contribui para
que o Estado aplique as san¢6es penais de forma mais instruida, assertiva e, portanto, segura —

0 que previne a condenacdo de inocentes.

2.4 Falibilidade do processo de identificacdo genética?

Outra critica a coleta e a manutencdo de perfis genéticos para o fim de identificacdo
criminal é a probabilidade de falha nas conclusdes obtidas, 0 que ocasionaria “falsos positivos”.
Esse debate ganha relevancia em funcdo do modo como a prova pericial é capaz de influir no

ambito de convencimento do magistrado.

O material bioldgico extraido do vestigio pode sofrer inimeras degradacgdes, provocadas
por diversos fatores, como a acdo da luz ou de microrganismos — além das chances de

contaminagdo que estariam presentes desde a coleta até os exames laboratoriais.

57 Supremo Tribunal Federal. RHC 128096. Relator: Ministro Marco Aurélio. DJE 26 jun. 2019.
%8 Jacson foi coautor do crime de roubo, posteriormente desclassificado para o crime de receptacdo e estava
envolvido em outros dois crimes de estupro ocorridos na mesma cidade, em épocas proximas a do caso em questao.
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Parcela dos opositores a ferramenta ainda defendem que o proprio método de obtencéo
do perfil genético ndo seria tdo objetivo e imparcial, sujeitando-se a uma anélise discricionaria
e subjetiva, que possibilitaria a criagdo de “perfis parciais”. Foi nesse sentido que se posicionou
o Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM) nos autos do RE 973.837/MG®°.

Evidente que ndo existe método perfeito, imune a erros. O que se percebe, doutro modo,
é que, entre os métodos de identificacdo hoje disponiveis, 0 método de identificacdo genética é
aquele revestido de maior acuracia e imparcialidade. No caso do RHC 128096, mencionado no
topico acima, o laudo pericial acostado aos autos afirma que existe a possibilidade de 1 em
115.912.824.903.556.000.000 (cento e quinze quintilhdes, novecentos e doze quatrilhdes,
oitocentos e vinte e quatro trilhdes, novecentos e trés bilhGes e quinhentos e cinquenta e seis
milhdes) de que outro homem, néo relacionado geneticamente ao Jacson, pudesse, ao acaso, ter
o mesmo perfil genético encontrado no local de crime®®. Considerando que existem 7,75 bilhes

de pessoas vivas na Terra®?, fica mais do que evidente a seguranca dos resultados obtidos.

Além disso, a pericia e os laboratdrios brasileiros, ao fazerem o uso do sistema CODIS,
tomaram o cuidado de adotar sistematica utilizada em paises mais experientes no uso da
ferramenta — o que nos leva a crer que a margem para erros € significativamente minimizada.
Alids, sobre o procedimento de extracdo do perfil genético, Wilson dos Santos Serpa Janior,

Perito Criminal Federal, esclarece:

Na identificacdo sdo utilizados pequenos segmentos de cromossomos — 0s quais
encontram-se em posi¢cdes do DNA chamados de marcadores —, que contém
padrdes de repeticdo. Esses padrdes sdo altamente varidveis na populacdo, ou seja,
existem em vérias formas. Cada uma dessas formas sdo chamadas de alelos. Assim,
para cada marcador, um individuo possui um determinado alelo, o qual
corresponde a um nimero.

O perfil genético, desse modo, corresponde a uma sequéncia numérica que se
obtém a partir dessas posi¢cdes — ndo codificantes — do DNA. O sistema CODIS é
formado por 13 marcadores. Um exemplo de perfil genético seria a sequéncia 15/16
28/32.2 15/21 10/12 11/12 8/12 12/13 10/13 14/18 13 8/11 23/26.5.

O BDPG, desse modo, é um sistema computacional que armazena esses c6digos
numéricos, chamados de perfis genéticos, capazes de identificar univocamente os
individuos. Esses perfis ndo contém informacdes somaéticas, exceto o sexo. E

%9 Supremo Tribunal Federal, RE 973873, Manifestacdo IBCCRIM, ID 12767/2018.

60 Supremo Tribunal Federal. RHC 128096. Relator: Ministro Marco Aurélio. DJE 26 jun. 2019.

61 Disponivel em: https://www.terra.com.br/noticias/populacao-mundial-chega-a-775-bilhoes-em-
2019,642e63902627ef2d2cd474d2b28845b71kdzn79z.html. Acesso em: 23 fev. 2020.
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apenas uma sequéncia numérica obtida a partir das células e capaz de diferenciar,
eficientemente, as pessoas (exceto nos casos de gémeos univitelinos)®.

Com efeito, sdo varias as medidas de seguranca adotadas, de forma a padronizar o
procedimento de comparacdo de perfis genéticos e evitar margem para parcialidade e
subjetividade. Para consignar a compatibilidade entre perfis, deve haver, no minimo, 13
marcadores compativeis. Tendo em vista que os marcadores utilizados no procedimento
adotado tém como base padrbes genéticos altamente variaveis na populagéo, a chance de outro

individuo possuir esses mesmos 13 padrdes é, do ponto de vista estatistico, praticamente zero.

Se, por outro lado, ndo for possivel chegar a esse minimo de 13 marcadores, muitas
vezes em razao da deteriora¢do do material biol6gico extraido do vestigio encontrado no local
de crime, ndo se leva a cabo o processo de identificacdo. Conguanto entenda-se que com menos
marcadores ja seja possivel chegar a um match seguro do ponto de vista estatistico, para
diminuir ao maximo as chances de erro, prefere-se deixar de identificar um criminoso a abrir
margem, ainda que minima, de contribuir para acusacdo de um inocente. Esse cenario
demonstra 0 compromisso da ciéncia forense em evitar ao méaximo a ocorréncia de falsos

positivos.

Mas ha mais. O Comité Gestor da RIBPG, na resolucdo n® 12/2019, ainda disciplina
sobre a realizacdo de auditorias criteriosas nos laboratérios e bancos que compdem a Rede
Integrada de Bancos de Perfis Genéticos, a fim de se assegurar, a0 maximo, que 0s requisitos

de qualidade estdo sendo devidamente preenchidos.

Afora todos esses apontamentos, vale lembrar que, mesmo em havendo suspeitas de
falso positivo, nada impede que a defesa contradite o laudo, podendo, inclusive, peticionar pela

refeitura do procedimento para fins probatorios.

Em atencdo a isso e a necessidade de se conferir maior transparéncia ao processo que
envolve a cadeia de custddia, a Lei Anticrime foi positiva, ao estabelecer que “[...] deve ser
viabilizado ao titular de dados genéticos 0 acesso aos seus dados constantes nos bancos de perfis
genéticos, bem como a todos os documentos da cadeia de custddia que gerou esse dado, de
maneira que possa ser contraditado pela defesa” (Art. 9°-A, 8§3°).

62 SERPA JUNIOR, Wilson dos Santos. A recusa do investigado ao fornecimento de material Genético nos casos
previstos pela Lei 12.654/2012. Monografia (Bacharelado em Direito) — Universidade de Brasilia, 2017, p. 13.
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A prova genética é contundente, é assertiva, mas, como ja assinalado, nem mesmo 0s
métodos cientificos mais apurados estdo imunes a erros. Por isso, relevante consignar que as
conclusdes pericias quanto a coincidéncia entre perfis genéticos ndo podem ser analisadas de
forma isolada. N&o é porque houve o match que o individuo é automaticamente culpado. Se as
conclus@es extraidas do banco de perfis genéticos forem desassociadas dos demais elementos
probatérios acaba-se por desvirtuar a finalidade precipua da ferramenta, qual seja, a (correta)
identificacdo do autor do crime. Nessa senda, oportuna a analise de André Nicolitt e Carlos
Ribeiro Wehrs:

E possivel dizer sem sombra de divida que as provas genéticas, em termos de
identificacdo, sdo as mais seguras que se tem conhecimento. Trata-se de um
sistema de identificacdo muito positivo e que, embora seja uma prova estatistica,
as probabilidades que sustentam as conclusdes sdo tdo altas que se equivalem a
certeza. Todavia, as conclusdes das analises de DNA ndo constituem per se uma
prova plena e devem ser associadas aos demais elementos probatérios. Ademais, a
prova genética depende ainda da correta interpretacdo dos resultados por parte dos
atores juridicos, destacadamente por parte do juiz®.

A prova pericial tem a seu favor a probabilidade, mas ndo é uma conclusdo irrefutavel
nem absoluta — na realidade, € um instrumento que, associado aos demais elementos

probatorios, confere mais seguranca ao Estado na aplicacdo das sancGes penais.

Conclui-se, portanto, que o argumento da falibilidade ndo tem aderéncia para afastar a
adocdo da identificacdo criminal por perfil genético. Mas serve, doutro modo, para estimular
“[...] um processo de formagdo de convicgdo mais critico”®, fundado na andlise integrada e

global dos elementos probatérios.

2.5 Afronta a isonomia?

Em relacdo ao argumento de ofensa a isonomia, por sua vez, alega-se que a norma seria
discriminatoria ao prever a coleta obrigatoria de perfil genético apenas para crimes especificos
(dolosos praticados com grave violéncia ou hediondos).

8 NICOLITT, André. L.; WEHRS, Carlos R. Intervengdes corporais no processo penal e a nova identificacdo
criminal: lei n. 12.654/2012. Rio de Janeiro: Campus, 2013.

6 RABELDO, Juliana Gomes. A coleta compulséria de material bioldgico para obtencéo de perfil genético. Uma
andlise do Recurso Extraordinario n® 973.837 e da Lei n°® 12.654 a luz de Dworkin. 49 p. 2018. Monografia
(Bacharelado em Direito) — Universidade de Brasilia, 2018, p. 21.
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Essa compreensdo, na analise desta autora, parte de um pressuposto equivocado. O
recorte escolhido pelo legislador, sobre quais crimes estariam incluidos na previsdo da
identificacdo genética obrigatoria, é seguramente uma decisdo politica — 0 que ndo significa

dizer que é arbitraria, muito menos discriminatoria.

O Constituinte entendeu que determinados crimes, por serem mais danosos a sociedade,
sdo inafiancaveis. Essa determinacgéo fere a isonomia? N&o. Se ha raciocinio juridico valido que
justifique a escolha politica e constatada que a norma pretendida visa a consecucdo dos

interesses sociais, ndo ha falar que o resultado da atividade legiferante é anti-isonémico.

No caso da colheita de material genético, ha motivos claros e plausiveis que justificam
o recorte escolhido, sobretudo por tratar-se de crimes que, conforme bem pontua Juliana Gomes
Rabelo, sdo abstratamente considerados “[...] mais reprovaveis, violentos, gravosos ou delitos

cujo combate pode ser mais eficaz com o perfil genético”®.

Em outras palavras, entendeu-se que os fins colimados da norma seriam mais bem
atingidos a partir do recorte elegido — e essa margem de intepretacdo esta dentro do limite da

“[...] politica, da estratégia e da relagio entre meios e fins”®°.

Nessa ordem de ideias, relembremos o velho jargdo juridico — isonomia ndo € tratar
todos iguais, mas sim cuidar de tratar “desigualmente os desiguais, na medida de sua
desigualdade”. Com efeito, para esse rol de crimes, 0 legislador entendeu pela necessidade de
se conferir tratamento diferenciado e a justificativa para tanto esta inequivocamente dentro dos

limites do razoavel.

Veja que, exceto no caso de a colheita de material genético ser aplicada indistintamente,
ou seja, a todos os cidaddos, sempre terd de haver um recorte. Esse delineamento na realidade
trata de conferir mais plausibilidade e aplicabilidade, inclusive do ponto de vista financeiro, a

ferramenta.

N&o s6 isso, Jodo Costa Neto e Bruno Rodrigues Trindade esclarecem que a norma em
analise ndo diferencia individuos em si. A regra, na realidade, vale para todos aqueles que se
enquadrarem em um fato — e o fato € a realizacdo da conduta criminosa e sua consequente

condenacdo. Ou seja, a norma nao se aplica em razdo de quem € aquele individuo, mas sim em

55 |bid, p. 40.
% |bid, p. 39.
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razdo do que aquele individuo fez. E o que aquele individuo fez € circunstancia capaz de fazer

recair sobre ele tratamento diferenciado®”’.

Logo, o discrimen reside no fato da condenacédo, a qual todos estdo sujeitos uma vez
praticada aquela conduta criminosa — o0 que, aliado a todas as consideracdes feitas acima, ilide

0 pressuposto que sustentaria 0 argumento de ofensa ao principio da isonomia.

2.6 Ofensa a dignidade da pessoa humana? Breves notas sobre o garantismo integral

Criticos a ferramenta sustentam que a coleta obrigatéria de material genético
repercutiria em tratamento degradante, desumano, capaz de vulnerar o principio da dignidade

da pessoa humana.

O cerne do argumento parece se escorar na cultura de “intangibilidade corporal absoluta
do acusado”, incompativel com o sistema juridico brasileiro. Lembre-se que ha inimeras
medidas, como a propria pena privativa de liberdade, que em muito mais afetam o individuo e
gue sdo amplamente adotadas no @&mbito da persecucdo penal — de modo que a colheita de
material genético, sobretudo por ndo ter o carater de invasividade, torna-se ainda mais ilesa ao
argumento de ofensa a intangibilidade corporal e & dignidade da pessoa humana. E nesse sentido
que se posiciona Carlos Henrique Borlido Haddad:

A pena privativa de liberdade, a prisdo provisdria de finalidade instrutéria indireta,
0 monitoramento ininterrupto de didlogos, a sancao capital e a medida de seguranca
de caréter indeterminado sao superlativamente mais lesivos do que a colheita do
material orgénico, mormente em relacdo aquela que ndo possui o carater de
invasividade. E preciso apenas voltar os olhos para as provas e sancdes atualmente
existentes no processo penal e lembrar-se da existéncia de medidas de carater
restritivo para superar a cultura de intangibilidade absoluta do acusado®.

A margem de intromissdo decorrente do procedimento de identificacdo genética é
realmente minima, sendo dificil sustentar que a coleta via suabe bucal (ou entdo por outros

meios alternativos) seria capaz de caracterizar tratamento desumano e degradante.

67 TRINDADE, Bruno Rodrigues; COSTA NETO, Jodo. Banco Nacional de Perfis Genéticos: exame da
constitucionalidade a luz da dignidade humana. Revista Brasileira de Ciéncias Policiais, Brasilia, v. 9, n. 1, jan./jun.
2018, p. 191.

8 Supremo Tribunal Federal, RE 973873, Memorial MP-MG, 1D 67129/2016, p. 5.

50



Na realidade, o raciocinio é outro. A legislacdo que dispde sobre a identificacdo por
perfil genético ndo s6 resguarda ao maximo os direitos subjetivos dos investigados e
condenados, incluindo o direito a dignidade, como ainda contribui para salvaguardar os direitos
fundamentais das vitimas e da coletividade em geral. A legislacdo, nesse desiderato, favorece
a implementacdo de um garantismo integral, que além de proteger os direitos daqueles que
serdo submetidos ao processo de identificacdo, ainda mitiga a possibilidade de se criminar
impunemente, em atencdo ao dever de protecdo e de seguranca que recai ao Estado. Essa € a

analise de Jodo Costa Neto e Bruno Trindade:

A Lei 12.654/2012 (e seus regulamentos) favorece a implementacdo de um
garantismo integral, com respeito aos criminosos, mas também as vitimas, aos
injusticados pela persecucdo penal e a coletividade em geral, segundo os ditames
constitucionais. Diante do direito a vida, ao acesso a ferramentas de demonstracédo
da inocéncia (exoneration), a integridade fisica e a dignidade sexual, protegidos
por ferramentas como o Banco Nacional de Perfis Genéticos, ndo ha que prevalecer
o direito de criminar impunemente®®.

O garantismo integral (ou garantismo positivo) é a concepcao segundo a qual a proibicao
da restricdo excessiva dos direitos dos acusados/condenados caminha junto a proibi¢do de
protecdo deficiente do Estado’®. Por protecio deficiente, entende-se que o Estado ndo pode
atuar de forma a coibir leis ou decis@es judiciais que protejam o direito a justica das vitimas e

o direito & seguranca de todos beneficiados pela prevencéo geral da tutela penal .

Sobre a proibicdo a protecdo deficiente (ou insuficiente) do Estado, relevante o escolio
de Ingo Wolfgang Sarlet:

O Estado — também na esfera penal — podera frustrar o seu dever de prote¢do
atuando de modo insuficiente (isto é, ficando aquém dos niveis minimos de
prote¢do constitucionalmente exigidos) ou mesmo deixando de atuar, hipotese por
sua vez, vinculada (pelo menos em boa parte) a problematica das omissbes
inconstitucionais. E nesse sentido que — como contraponto a assim designada
proibicao de excesso — expressiva doutrina e inclusive jurisprudéncia tém admitido
a existéncia daquilo que se convencionou batizar de proibicdo de insuficiéncia (no

8 TRINDADE, Bruno Rodrigues; COSTA NETO, Jodo. Banco Nacional de Perfis Genéticos: exame da
constitucionalidade a luz da dignidade humana. Revista Brasileira de Ciéncias Policiais, Brasilia, v. 9, n. 1, jan./jun.
2018, p. 205.

0 Supremo Tribunal Federal, RE 973873, Memorial MP-RN, 1D 36720/2018, p. 10.

T RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 2.ed. Sdo Paulo Saraiva, 2015, p. 127.

51



sentido de insuficiente implementacéo dos deveres de prote¢do do Estado e como
traducdo livre do alemdo Untermassverbot)2.

Né&o é possivel obliterar a existéncia de uma obrigacéo positiva do Estado no que diz
respeito a efetivacdo de direitos fundamentais, dentre eles o proprio direito a seguranca,
positivado no rol do caput do art. 5° da Carta da Republica desde 1988. Em sendo assim, além
de o direito penal ter o dever de orientar-se ao controle de excessos dos Poderes Constituidos,
também deve se comprometer com o combate efetivo a criminalidade” — desde que ndo

vulnere o nucleo de direitos fundamentais e ndo avance no limite do proporcional e do razoavel.

Nessa senda, para o caso em andlise, se 0 Estado descarta o uso de ferramenta
revolucionaria de identificacdo criminal — que favorece sobremaneira o fomento da justica
criminal e da seguranca publica — esta-se diante de uma hipotese tipica de protecdo deficiente
dos direitos das vitimas de crimes e da propria sociedade. Com isso, o Estado acaba por assumir
a corresponsabilidade pelas violagBes a vida, a dignidade, a incolumidade fisica e mental
decorrentes dos crimes que ocorreram ou, ainda, daqueles que deixaram de ser solucionados

em razdo da ndo implementacéo da identificacdo por perfil genético’.

Diante dessas consideraces, evidente que a violacdo a principios basilares desse nosso
Estado Democratico de Direito, incluindo a dignidade da pessoa humana, ndo se constata na
mera aplicacdo do procedimento de identificacdo por perfil genético; da-se, doutro modo, pela
ndo adogdo da técnica, que reflete a omissdo intencional do Estado em ndo garantir as vitimas

e a sociedade eficiéncia no ambito da seguranca publica e da investigagdo criminal.

2 SARLET, Ingo. Constituicdo e Proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais entre proibigdo de
excesso e de insuficiéncia. Revista de Estudos Criminais n°® 12, ano 3. Sapucaia do Sul: Editora Nota Dez, 2003,
p. 88.

8 FERNANDES, Eduardo Faria. Principio da Vedagéo a Protecdo Deficiente. Escola da Magistratura, p. 12.

4 RABELDO, Juliana Gomes. A coleta compulséria de material bioldgico para obtencéo de perfil genético. Uma
andlise do Recurso Extraordinario n® 973.837 e da Lei n°® 12.654 a luz de Dworkin. 49 p. 2018. Monografia
(Bacharelado em Direito) — Universidade de Brasilia, 2018, p. 38.
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Capitulo 3 — Ponderacédo entre os bens juridicos: da proporcionalidade da identificacéo
criminal obrigatdria por perfil genético

O capitulo antecedente prestou-se a esclarecer que o procedimento obrigatério de

identificacdo por perfil genético ndo é capaz de vulnerar direitos fundamentais em sua esséncia.

Entretanto, ainda que se considere que em alguma medida direitos dos condenados séo
atingidos quando da identificacdo geneética obrigatoria, € possivel fazer uso da técnica de

ponderacdo entre os bens juridico-constitucionais em colisao.

A coleta obrigatoria tutela o direito a vida, a seguranca, a liberdade, a dignidade sexual
e a ordem publica. Entretanto, como amplamente abordado neste trabalho, hd quem entenda
que, em alguma medida, a identificacdo obrigatoria por perfil genético restringe o direito a
privacidade, a intimidade, a dignidade e a ndo autoincriminacdo dos condenados ou

investigados.

Registra-se, nesse diapasao, que direitos fundamentais podem ser restringidos inclusive
por normas infraconstitucionais, desde que com fundamento em outros valores constitucionais
e desde que a restricio seja proporcional’®. Remete-se, assim, a logica de ponderagio de
Alexy’® em que a andlise do caso concreto permite conceder prevaléncia de determinados

principios/direitos em relacdo a outros.

Conquanto a Carta Magna estabeleca a “inviolabilidade do direito a vida” (art. 5°, caput,
CF), o Cadigo Penal, norma infraconstitucional, permite a legitima defesa e o aborto em caso
de estupro (art. 23, 11, e art. 128, 11, CP). Esses dispositivos sdo compativeis com a Constituicdo
porque, a partir de uma ponderacao entre 0s bens juridico-constitucionais em rota de colisao,
entende-se que, nessas hipoteses, a luz do principio da proporcionalidade, nenhum direito

fundamental é onerado excessivamente.’’

7> Supremo Tribunal Federal, RE 973873, Manifestagdo da ABCF, p. 17.

6 Segundo Alexy: “As colisdes entre principios devem ser solucionadas de forma que se dois principios colidem
— 0 que ocorre, por exemplo, quando algo é proibido de acordo com um principio e, de acordo com outro, permitido
—, um dos principios tera que ceder. Na verdade, 0 que ocorre é que um dos principios tem precedéncia em face
do outro sob determinadas condices. Isso é o que se quer dizer quando se afirma que, nos casos concretos, 0s
principios tém pesos diferentes e que os principios com maior peso tém precedéncia”. (ALEXY, Robert. Teoria
dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 93).

77 Supremo Tribunal Federal, RE 973873, Manifestacdo da ABCF, p. 17.
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Assim, constatada que a medida ndo vulnera ndcleo essencial de direito fundamental,
mesmo que em alguma medida os restrinja, se for comprovada sua proporcionalidade, ela

podera ser considerada valida e constitucional.

Nesse esteio, Ingo Wolfgang Sarlet preleciona que o critério para aferir a legitimidade
constitucional de medidas restritivas a direitos fundamentais perpassa pelo principio da
proporcionalidade, o qual se desdobra em trés subprincipios constitutivos: a)
adequacdo/conformidade; b) necessidade; e c) proporcionalidade em sentido estrito’®,

Significa dizer que, se a coleta obrigat6ria se mostrar proporcional — ou seja, adequada,
necessaria e proporcional em sentido estrito — seré considerada legitima, ainda que em alguma
medida seja capaz de restringir (mas ndo ceifar) direitos fundamentais dos

investigados/condenados.

Passemos entdo a analisar se a coleta obrigatoria atende aos subprincipios constitutivos

do postulado da proporcionalidade.

3.1 Subprincipio da adequacéao

O subprincipio da adequagao, para Wolfgang Sarlet, aponta no sentido de “controle de
viabilidade”, em que se constata se a medida objeto de analise é apropriada para alcancar 0s

fins almejados’.

A legislacdo que trata da identificacdo por perfil genético tem como finalidade a

elucidacéo de crimes — e, por via de consequéncia, a promocao da justica criminal.

N&o é dificil perceber que a técnica de identificacdo genética, sobretudo pelo seu
altissimo nivel de acuracia, é adequada para elucidacédo de crimes. Os bancos de perfis genéticos
contribuem para elucidacdo de crimes que ndo poderiam ser solucionados por outros meios.
Nessa senda, a manutencdo de bancos de perfis genéticos ainda auxilia sobremaneira as
investigacbes de crimes que ndo tém suspeito, mas que deixam vestigios — como

recorrentemente ocorre no caso dos crimes sexuais.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicédo e Proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais entre
proibigdo de excesso e de insuficiéncia. Revista Opinido Juridica, v. 4, n. 7, 2006, p 337.
™ 1bid.
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No Brasil, a viabilidade da ferramenta ja foi empiricamente comprovada. Mesmo diante
do subaproveitamento dos bancos de perfis genéticos, sdo inimeros 0s casos de Sucesso
proporcionados pela ferramenta. Conforme tratado no capitulo 1, o mais recente relatorio da
Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos (RIBPG)® aponta que 1.060 investigacdes foram
auxiliadas em razéo dos bancos de perfis genéticos — ou seja, em 1.060 casos a ferramenta foi
capaz de agregar valor ao processo investigativo. Mais importante do que isso, até o dia 28 de
novembro de 2019, a Rede apresentou ao poder publico 1.418 coincidéncias confirmadas, sendo
1.184 entre vestigios e 234 entre vestigio e individuo cadastrado criminalmente. Cabe anotar
que, das coincidéncias entre vestigios e individuos cadastrados criminalmente, 42% estéo

relacionadas a crimes sexuais.

Isso demonstra que, ndo fossem os bancos de perfis genéticos e as coincidéncias por
eles permitidas, crimes de altissimo dano e de altissima reprovabilidade ainda restariam
inconclusos. Evidentemente, quanto mais individuos forem cadastrados, nos termos em que

determina a legislacdo, maior serd o numero de crimes solucionados.

Convem destacar, nesse embalo, que segundo levantamento de 2015 feito pelo Instituto
Sou da Paz em seis unidades da federacéo (RJ, SP, PA, ES, MS e RO), constatou-se que nesses
estados apenas cerca de 20% das ocorréncias de homicidios registradas geraram denuncias pelo

Ministério Pablico®..

Com efeito, esse cenario demonstra a necessidade de implementacdes de medidas
enérgicas no sentido de fortalecer o sistema investigativo brasileiro, sobretudo em relacéo a

crimes de alta reprovabilidade, o que faz ressoar ainda mais a adequacéo do instituto em analise.

Mas ndo para por ai. Repisa-se, para além da identificacdo dos autores de crimes, a
ferramenta dos bancos de perfis genéticos tem outra finalidade: a de contribuir para consecu¢édo
da justica criminal de uma forma mais ampla, evitando ou consertando erros judiciarios e

condenacdes equivocadas.

Ainda mais importante do que identificar o culpado é livrar um inocente acusado

erroneamente.

8 XI Relatério da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos, 2019.

8L INSTITUTO SOU DA PAZ, Onde mora a impunidade? Porque o Brasil precisa de um indicador nacional de
esclarecimento de homicidios. Sdo Paulo, dez./2017, p. 12. Disponivel em: http://www.soudapaz.org/o-que-
fazemos/documento/onde-mora-a-impunidade. Acesso em: 24 fev. 2020.
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Sobre isso, Bruno Trindade e Jodo Costa Neto® discorrem sobre interessante pesquisa
feita com prisioneiros em Portugal, na qual a maioria dos detentos respondentes entendeu pela
manutencdo de seus perfis genéticos no banco estatal. A justificativa predominante foi a de que
0 banco de dados tem o potencial para demonstrar a inocéncia. Nessa linha, os entrevistados
afirmaram, de forma majoritaria, que apos serem liberados da prisdo, o banco de perfis
genéticos serviria como uma “garantia” contra a intromissao policial indevida em suas vidas,

resguardando-os de falsas acusacdes.

Na linha do que salientado por Trindade e Costa Neto, a neutralidade que reveste os
métodos cientificos de identificacdo criminal pode evitar praticas policiais de procurar suspeitos
“usuais”. Ou seja, os entrevistados sentem-se mais seguros com a identificagdo por perfil
genético, pois a tecnologia vem como alternativa a investigacao policial pautada em “verdades
pessoais” — permeadas de vicios e preconceitos. Sobre isso, oportuno transcrever a analise dos

autores:

De forma analoga, ao aumentar-se a velocidade e a eficiéncia da investigacdo
criminal, pode-se evitar algumas praticas policiais de procurar suspeitos “usuais”.
Os entrevistados na pesquisa sentiam-se mais protegidos pela automacdo resultante
da tecnologia, pois ela ocasionaria a transferéncia do poder de decisdo e de seu
carater politico para a tecnologia, percebida como mais neutra e efetiva. Seria uma
forma de “objetividade mecénica” que “serve com uma alternativa a verdades
pessoais” e resultaria na redefinicdo do conceito de seguranca, pois ndo seria mais
necessério preparar defesa e estratégias de resisténcia.

H& quem entenda que o banco de perfis genéticos é ferramenta que contribui para uma
investigacdo criminal pautada na segregacao social, reforcando preconceitos e desigualdades
em prejuizo dos individuos que tem seu material coletado. Mas o cenario é justamente o oposto.
Quanto mais a ciéncia ocupa espa¢o no ambito investigativo, mais a persecucdo penal se afasta
da parcialidade dos agentes envolvidos. Parcialidade essa que abre espaco para a investigacéo
criminal se pautar por impressdes, opinides e preconceitos — e ndo pela busca da verdade real.

A prova genética, por sua propria esséncia, ndo discrimina pessoas por quem elas sao,

tampouco por como elas aparentam. E, portanto, uma alternativa para frear a persecucio penal

8 TRINDADE, Bruno Rodrigues; COSTA NETO, Jodo. Banco Nacional de Perfis Genéticos: exame da
constitucionalidade a luz da dignidade humana. Revista Brasileira de Ciéncias Policiais, Brasilia, v. 9, n. 1, p.p.
175-211, jan./jun. 2018, p. 202.
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de massacrar minorais politicas, contribuindo sobremaneira para consecu¢do da justica

criminal.

Constata-se, assim, a adequacao da medida.

3.2 Subprincipio da necessidade

O subprincipio da necessidade, para Wolfgang Sarlet®, envolve a exigéncia de optar-se
pela medida que, além de atender a finalidade pretendida, seja aquela capaz de menos restringir
direitos em rota de colisao.

Nesse desiderato, a identificacdo por perfil genético mostra-se necessaria porque ndo ha
outros meios igualmente eficazes que restrinjam menos os direitos fundamentais envolvidos.
Ou seja: até existem métodos de identificacdo criminal menos restritivos, mas também sao

menos eficazes®.

A identificacdo ocular de suspeitos, alids, € um meio de identificacdo amplamente
utilizado. Contudo, o erro no reconhecimento de suspeitos, por parte da vitima ou de

testemunhas oculares, é comprovadamente a principal causa de condenagdes equivocadas®.

Ha tantas condenacfes equivocadas com base no reconhecimento ocular de suspeitos
que foi criado, em 1992, o The Innocence Project (1.P), organizacdo sem fins lucrativos

dedicada a absolver, por meio de testes de DNA, pessoas injustamente condenadas.

Para ilustrar a problematica, pesquisa divulgada pelo The Innocence Project aponta que
em uma amostra de 230 condenacdes injustas — em que os individuos foram posteriormente
inocentados em razédo de exames de DNA — 179 envolveram erros de identificacdo ocular por

parte de testemunhas ou vitimas®®.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo e Proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais entre
proibicéo de excesso e de insuficiéncia. Revista Opinido Juridica, v. 4, n. 7, 2006, p. 337.

8 Supremo Tribunal Federal, RE 973873, Manifestacdo da ABCF, ID 7411/2018, p. 17.

8 Informacdes do The Innocence Project (1.P), disponivel em:
https://www.innocenceproject.org/causes/eyewitness-misidentification/. Acesso em 13 fev. 2020.

8 INNOCENCE PROJECT. Reevaluating lineups: why witnesses make mistakes and how to reduce the chance
of a misidentification. Nova York: Benjamin N. Cardozo School of Law, Yeshiva University, 2016.
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O ndmero elevado de erros nessa forma de identificacdo de suspeitos tem uma
justificativa muito plausivel. Como bem esclarece Guilherme Jacques®’, a memoéria humana
ndo é precisa como a de um computador — estando a todo momento suscetivel a distor¢des. Sao
varios os estudos cientificos que comprovam como 0s sujeitos estdo propensos a lembrar
distorcidamente de acontecimentos e como elementos externos podem auxiliar na criagéo de
memorias falsas. Sobre isso, ganha relevancia o estudo produzido em meados da década de 70

por Elizabeth Loftus, psicologa da Universidade da California.

Em sua pesquisa, Loftus comprovou que a memdria humana é naturalmente suscetivel
a erros — 0 proprio ato de contar e recontar uma historia pode afetar a memaria subjacente do
evento®. Mas além disso, os estudos demonstraram a falibilidade da memaria humana a partir
de estimulos externos. Para tanto, realizou experimento® em que foi demonstrado que o modo
como se formula uma pergunta ¢ a introdu¢do de “pistas” falsas Sdo fatores capazes de
modificar as memdrias dos individuos, criando-se lembrancas de coisas que nao aconteceram.
Esse estudo ganhou tanta relevancia que se tornou um paradigma, amplamente conhecido como

“Efeito da Falsa Informagdo” (Misinformation Effect).

O estudo de Loftus comprova que terceiros — como policiais e advogados — podem,
ainda que ndo intencionalmente, induzir falsas memdrias nas vitimas e testemunhas quando do
reconhecimento ocular de suspeitos. Nesse sentido, o estudo concluiu que as circunstancias em

que o processo de identificacdo ocular € feito podem comprometer seriamente os resultados.

Aury Lopes Jr. e Joselton Calmon Braz Correia destacam que, no Brasil, o
reconhecimento pessoal falha por duas dimensdes: “[...] na legislativa porque nosso CPP

disciplina parcamente a matéria; e na dimensao das praticas policiais, por falta de preparo e de

8 JACQUES, Guilherme. Repensando a Confiabilidade da Testemunha Ocular. Disponivel em:
https://www.linkedin.com/pulse/repensando-confiabilidade-da-testemunha-ocular-guilherme-jacques/.  Acesso
em: 23 fev. 2020.

8 |hid.

8 Em um dos experimentos realizados, foi apresentado a um grupo de entrevistados slide contendo foto de um
acidente de carro. Pouco depois, ndo mais com a foto a vista dos respondentes, foi perguntado, para parcela dos
entrevistados, o qudo rapido os carros estavam quando eles “bateram” um no outro; e, para outra parcela, o qudo
rapido os carros estavam quando eles “esmagaram” um ao outro. Os entrevistados que foram questionados usando
o verbo “esmagar” relataram com mais frequéncia ter visto na foto original o vidro do carro estilhagado, sendo
que, na realidade, o vidro estava intacto. (LOFTUS, 1997; LOFTUS; HOFFMAN, 1989; STEIN; NEUFELD,
2001; STEIN; PERGHER, 2001).
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agentes capacitados para realiza-lo com o menor nivel de contaminacdo, inducdo e cautela

necessarios”.

Em linha com o estudo de Loftus, os autores ainda destacam que o Instituto de Pesquisa
Econbémica Aplicada (IPEA) constatou que as memadrias falsas podem ser ainda mais detalhadas
que as verdadeiras. Dessa forma, advertem que, quanto mais desacautelada a fase de
reconhecimento dos acusados, mais 0 processo de identificacdo estara sujeito a erros,

justamente por ser uma fase amparada exclusivamente na memoria da testemunha/vitima®?.

Com efeito, Jacques ainda esclarece que, em razdo de uma memoria inicial ténue, que
ja é naturalmente prejudicada pelo estresse e pelo terror da circunstancia do crime, a vitima
pode se convencer — ou mesmo ser convencida! — que o agressor foi um determinado individuo
e, a partir disso, inserir o rosto daquela pessoa em sua memoria. Uma vez que isso ocorre, a

vitima passa a ter a certeza de que encontrou seu agressor®2,

Foi justamente o que ocorreu com Jennifer Thompson, que identificou equivocadamente
Ronald Cotton como o homem que a estuprou. Em razdo do reconhecimento equivocado,
Cotton ficou preso por 11 anos — até que, por meio de um teste de DNA, fez prova de sua
inocéncia. Essa historia foi relatada no best seller “Picking Cotton”, em que Thompson narra
toda a trajetoria até a descoberta da inocéncia de Cotton. Em seu livro, ela descreve como sua
(falsa) memoria foi vivida: “eu tinha certeza que Ronald Cotton era o homem que tinha me

estuprado, certeza”.

Diante do dano incalculavel que decorre de um erro na identificacdo de um acusado, a
identificacdo por perfil genético ganha ainda mais relevancia, sobretudo pelo altissimo nivel de

acuracia que a técnica possui.

Nesse esteio, evidente que o subpricipio da necessidade resta plenamente atendido,
considerando que, enquanto a “invasividade” da medida € minima, os efeitos positivos

associados a identificacdo por perfil genético sdo maximos e inequiparaveis aos outros métodos

% LOPES JR., Aury; BRAZ CORREIA, Joselton Calmon. Ainda precisamos falar sobre o falso reconhecimento
pessoal... Conjur, 08 nov. 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-nov-08/limite-penal-ainda-
precisamos-falar-falso-reconhecimento-pessoal. Acesso em: 24 fev. 2020.

%1 LOPES JR., Aury; BRAZ CORREIA, Joselton Calmon. Ainda precisamos falar sobre o falso reconhecimento
pessoal... Conjur, 08 nov. 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-nov-08/limite-penal-ainda-
precisamos-falar-falso-reconhecimento-pessoal. Acesso em: 24 fev. 2020.

%2 JACQUES, Guilherme. Repensando a Confiabilidade da Testemunha Ocular. Disponivel em:
https://www.linkedin.com/pulse/repensando-confiabilidade-da-testemunha-ocular-guilherme-jacques/.  Acesso
em: 23 fev. 2020.
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de identificacdo disponiveis. Portanto, a medida mostra-se necessaria para atender, com o
maximo de eficacia, as finalidades pretendidas pelo ordenamento juridico no @mbito da

investigacao criminal.

3.3 Subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito

Ainda para Wolfgang Sarlet, a afericdo da existéncia de proporcionalidade em sentido
estrito envolve a manutengdo de um equilibrio entre os meios utilizados e os fins colimados da
norma, no sentido de se demonstrar a razoabilidade da medida ante as restricGes por essa

provocadas®.

Nos termos em que asseverado alhures, caso se considere que existe sacrificio a direitos
fundamentais dos condenados e investigados quando da identificagdo criminal por perfil
genético, esse sacrificio € minimo. De outra forma, os ganhos e beneficios para as vitimas e
para a sociedade sdo enormes, considerando como a medida contribui sobremaneira para

elucidacédo de crimes e para consecucdo da justica criminal.

Para as vitimas, o beneficio mais relevante é, sem sombra de duvida, possibilitar a
identificacdo do autor do crime. A dor de nunca encontrar seu agressor muitas vezes equivale
a dor de ter sofrido o crime. A identificacdo por perfil genético permite dar fim a saga — permite,
enfim, que crimes antes sem solucdo sejam desvendados, materializando o direito a justica das

vitimas.

Mas isso ndo é so. A identificacdo genética ainda pode evitar o penoso — para néo dizer

torturante — processo de reconhecimento pessoal pelo qual a vitima tem de passar.

Imagine o que é ser colocada(o) diante do seu suposto agressor. Imagine a
responsabilidade que é acusar alguém, com base em uma memdria provavelmente turva, em
raz&o do sentimento de panico que envolve a circunstancia do crime. Imagine o que é viver com

a culpa de ter levado um inocente a priséo.

Nesse sentido, Guilherme Jacques assinala que, no reconhecimento ocular de suspeitos,

o Estado faz recair a vitima a responsabilidade pela identificagdo, a qual se vé “[...] novamente

% SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo e Proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais entre
proibicéo de excesso e de insuficiéncia. Revista Opinido Juridica, v. 4, n. 7, 2006, p. 337.

60



violentada com a obrigacdo de reconhecer seu agressor, e ndo raro enfrentando pressoes e
inducdes para que se aponte o suspeito desejado”®*. Com feito, ndo bastasse submeter a vitima
a um processo extremamente pungente, o proprio resultado da identificacdo, no caso de

reconhecimento ocular, fica comprovadamente suscetivel a falhas e distor¢des.

A prova genética vem romper com essa ldgica, porque permite que a responsabilidade
de identificagdo ndo recaia unicamente a vitima. Doutro modo, faz incumbir ao Estado, por

meio do laudo pericial e da propria ciéncia, a tarefa de trazer a luz a verdade dos fatos.

Ademais, os beneficios da medida para a sociedade em geral podem ser compreendidos
pela prépria perspectiva de fomento a justica criminal e a consequente reducdo da impunidade.

Mas, além disso, ndo ha como olvidar que o método de identificacdo por perfil genético

possui um efeito dissuasivo quanto a reincidéncia.

A concessdo de perfil genético para o fim de identificacdo criminal pode ser
compreendida como uma espécie de compromisso prévio do condenado/investigado de néo
voltar a delinquir — tendo em vista que, uma vez cadastrado o seu perfil genético, acabar por
tornar muito mais célere e provavel a sua identificacdo na eventualidade de retornar a cometer

crimes.

E dizer, uma vez que o individuo tenha aquele perfil genético cadastrado, a
probabilidade de voltar a delinquir é muito menor, diante da provavel chance de ser

identificado.

Sob essa perspectiva, Guilherme Jacques, em referéncia aos estudos de Gary Becker
(prémio Nobel de Economia de 1992), teceu interessante analise, apontando que o aumento das
penas ndo é fator determinante para diminuicdo da criminalidade, pois ndo contribui

significativamente para dissuadir individuos a cometer crimes®.

Afinal, se a pessoa esta convicta de que ficard impune, pouco importa se o crime que

pretende cometer tem uma pena de 15, 20 ou 30 anos. Ndo é esse fato isolado que vai a

% JACQUES, Guilherme. Repensando a Confiabilidade da Testemunha Ocular. Disponivel em:
https://www.linkedin.com/pulse/repensando-confiabilidade-da-testemunha-ocular-guilherme-jacques/.  Acesso
em: 23 fev. 2020.
% JACQUES, Guilherme. Bancos de dados de DNA evitam crimes, sem encher os presidios. Disponivel em:
https://www.linkedin.com/pulse/bancos-de-dados-dna-evitam-crimes-sem-encher-os-guilherme-jacques/. Acesso
em: 23 fev. 2020.
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dissuadir. Doutro modo, se h& motivos para crer que, uma vez cometido aquele crime, sera

possivelmente identificada e presa, isso sim a fara racionalmente optar por ndo o fazer. E

justamente essa a logica que o banco de perfis genéticos introduz.

O banco de perfis genéticos, além de ser ferramenta eficiente para prevencao de crimes,
é também um meio menos custoso. Nesse vértice, convém destacar o estudo formulado pela
economista Jennifer Doleac, em que foram elencadas trés alternativas possiveis para se evitar
um crime de natureza grave nos EUA, estimando os seus custos associados. A primeira
alternativa é por meio do aumento de pena — ou seja, fazer que com que o preso fique mais
tempo encarcerado. O custo associado a isso foi estimado em US$ 7.600. A segunda alternativa
¢ por meio do aumento do policiamento ostensivo, cujo custo associado apontado foi de
aproximadamente US$ 26.300. A ultima alternativa é por meio do incremento de bancos de
perfis genéticos, que teve o custo associado de US$ 600 em média®.

Esse resultado é l6gico e esperado. Afinal, uma vez que a estrutura do banco ja existe,
ela é facilmente escalonavel. Elevar o numero de perfis cadastrados ndo envolve grandes custos

— pelo contrério, tem ficado cada dia mais barato®’.

Por fim, ainda deve se rememorar o beneficio dos bancos de perfis genéticos para 0s
préprios acusados e investigados, a vista da duplice funcdo da ferramenta: além de auxiliar na
identificacdo dos culpados, ajuda a inocentar acusados e condenados injustamente.

Constata-se, a partir de todo exposto, que, além de ndo impor qualquer 6nus
desproporcional aos direitos dos condenados e investigados, a identificagcdo por perfil genético
se mostra altamente benéfica para as vitimas, para a sociedade e mesmo para 0s proprios
identificados, contribuindo para salvaguardar o direito a vida, a seguranca, a liberdade, a

dignidade sexual e a ordem publica.

A partir disso, evidente que a balanca da ponderacéo aponta no sentido de que a medida

é proporcional e, portanto, constitucional.®

% 1hid.
 1bid.
% Supremo Tribunal Federal, RE 973873, Manifestacdo da ABCF, ID 7411/2018, p. 17.
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Concluséao

O presente trabalho teve como designio enfrentar os principais argumentos erigidos
contra a coleta obrigatéria de perfis genéticos para o fim de identificacdo criminal —

introduzida pela Lei 12.654/12, a fim de consignar a validade juridico-constitucional da norma.

Para tanto, analisou-se a (in)consisténcia juridica das criticas e dos argumentos mais

recorrentes e sélidos feitos contra a identificacdo por perfil genético.

Primeiramente, esclareceu-se que a coleta obrigatdria de perfil genético ndo é capaz de
afrontar o direito a ndo autoincriminacdo, sobretudo porque o procedimento de colheita de
material bioldgico ndo é invasivo e porque ndo se exige nenhuma colaboracdo ativa do
investigado/condenado. Pelo contrério, o procedimento é totalmente passivo e se assemelha a
submeter o identificado ao reconhecimento pessoal pela vitima, ou a identificacdo por
impressdo digital — fatos que, conforme entendimento pacifico da doutrina e da jurisprudéncia,

ndo sdo capazes de vulnerar o direito em questéo.

Ficou claro que igualmente ndo ha falar em afronta ao direito a privacidade e a
intimidade, em vista do fato de que a legislacdo cuidou de estabelecer uma série de medidas
protetivas capazes de salvaguarda-los em sua esséncia. O que ndo quer dizer que a legislacdo
ndo pudesse ser ainda mais protetiva, no sentido de prever expressamente o destino das
amostras biologicas das quais se obtém o perfil genético, bem como dispor de forma especifica

quanto as responsabilidades que decorrem da sua ma utilizacao.

De todo modo, demonstrou-se que sdo inimeras as medidas procedimentais adotadas
para conferir seguranca aos dados envolvidos no banco de perfis genéticos e, ainda, que a
medida ndo destoa de outra aplicaveis no ambito da persecucdo penal, como a quebra de sigilo
de comunicacBes telefonicas, que é capaz de invadir com muito mais profundidade a

privacidade do individuo.

Ademais, ficou claro que ndo ha ofensa a presuncéo de inocéncia, tendo em vista que a
coleta de perfil genético no caso dos condenados é verdadeiro efeito extrapenal genérico da
condenacdo; e para os investigados € apenas uma medida cautelar probatdria submetida a
reserva de jurisdicdo. A par disso, constatou-se que o cadastramento do perfil genético ndo
prejudica a condigdo civil do individuo, tampouco enseja condenacdo antecipada pela préatica

de outros delitos.

63



Para além isso, foram rebatidas as alega¢des quanto a suposta falibilidade do processo,
sobretudo no sentido de haver subjetividade das conclusdes firmadas nos laudos que consignam
a coincidéncia entre perfis genéticos. Para tanto, demonstrou-se que a sistematica operada no
Brasil, além de se assemelhar aquelas adotadas em varios outros paises mais experientes na
identificacdo genética, ainda langa médo de varios aspectos procedimentais de seguranca,
capazes de garantir a acuracia e a isencdo dos resultados. Nesse esteio, ainda se pontuou a
possibilidade de ser feita contraprova, no caso de suspeita de falso positivo, em respeito a ampla

defesa e ao contraditorio.

Ficou clara, ainda, a inexisténcia de afronta a isonomia, uma vez que a coleta obrigatoria
vale para todos aqueles que se enquadrarem em um fato — e o fato é a realizacdo da conduta
criminosa e sua consequente condenacdo. Ou seja, a norma nao se aplica em razao de quem é
aquele individuo, mas sim em razdo do que aquele individuo fez. E o que aquele individuo fez
é circunstancia capaz de fazer recair sobre ele tratamento diferenciado. O que se coaduna com
a maxima de que a isonomia nao € tratar todos iguais, mas sim cuidar de tratar desigualmente

0s desiguais, na medida de sua desigualdade.

Por fim, restou claro que ndo h& ofensa a dignidade. Isso porque a margem de
intromissdo decorrente do procedimento de identificacdo genética € realmente minima, de
modo que se demonstrou ser desarrazoado defender que o ato caracteriza tratamento desumano
e degradante. Na realidade, mostrou-se que raciocinio € outro: a medida ndo s6 resguarda ao
maximo os direitos subjetivos dos investigados e condenados, inclusive o direito a dignidade,
como ainda contribui para salvaguardar os direitos fundamentais das vitimas e da coletividade

em geral, favorecendo, assim, a implementacdo de um garantismo integral.

Diante disso, demonstrou-se que a obrigatoriedade do procedimento de identificacdo

por perfil genético ndo é capaz de vulnerar direitos fundamentais em sua esséncia.

Entretanto, considerando a possibilidade de que, em alguma medida, direitos dos
identificados possam ser limitados quando da identificacdo genética obrigatdria, fez-se uso da
técnica de ponderacdo entre os bens juridicos em coliséo, para refirmar que, mesmo em havendo
referidas limitacGes, uma vez comprovada que a medida é proporcional, ela podera ser

considerada valida e constitucional.

Passou-se, assim, a demonstrar a proporcionalidade da medida — fundada na adequacao,

na necessidade e na proporcionalidade em sentido estrito.
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Nesse esteio, mostrou-se que a medida é adequada para alcancar os fins almejados pela
norma, quais sejam, a elucidacdo de crimes e a promocdo da justica criminal, sobretudo
considerando que bancos de perfis genéticos contribuem para elucidacdo de crimes que, ndo

fosse a técnica aplicada de DNA, restariam inconclusos.

Além disso, a identificacao por perfil genético mostrou-se necessaria, considerando que
até existem métodos de identificagdo criminal com menor potencial restritivo, mas que também
sd80 menos eficazes, como é o caso do reconhecimento ocular de suspeitos — atualmente a

principal causa de condenagdes equivocadas.

Por fim, ainda ficou comprovada a proporcionalidade em sentido estrito da medida,
tendo em vista que, além de ndo impor qualquer 6nus desproporcional aos direitos dos
condenados e investigados, a identificacdo por perfil genético se mostrou altamente benéfica:
(i) para as vitimas, pois, alem de facilitar a sua busca pelo autor do crime, a medida ainda as
liberta da responsabilidade de ter que identificar corretamente seus agressores, deixando a tarefa
para o Estado, por meio de laudo pericial; (ii) para a sociedade, que se beneficia do efeito
dissuasivo que a medida tem em relacdo a reincidéncia; (iii) e mesmo para 0s proprios

identificados, que ficam mais resguardados de serem injustamente condenados.

Disso tudo ressai a proporcionalidade da medida, da qual decorre a conclusao pela plena
validade juridico-constitucional da identificacdo obrigatéria por perfil genético.

Mas ndo é sé. Por todo o exposto, fica claro que muito além de constitucional, a medida

¢ fundamental.

Isto é, da andlise conjugada de todos os elementos fatico-juridicos alinhavados neste
trabalho, evidencia-se que, muito além de se constatar a coesdo da técnica de identificacdo
genética com o ordenamento juridico, constata-se o dever manifesto do Estado de implementar

e fomentar a medida, sob o risco de se levar o Brasil a verdadeiro anacronismo investigativo®®.

9 Expressdo utilizada por Jodo Costa Neto em representacdo a Academia Brasileira de Ciéncias Forenses (ABCF)
na audiéncia publica realizada no STF para debater o tema vertido no RE 973837/MG. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=1YRedqA8pHw&t=7586s. Acesso em 18 fev. 2020.
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