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RESUMO

A extragdo compulséria de material genético para fins criminais é permitida no Brasil, até o
momento, em duas situacfes. Uma delas, regida pelo art. 9°-A da Lei de Execucdo Penal,
permite a coleta do DNA de condenados por determinados crimes no momento do ingresso no
sistema carcerario. A constitucionalidade do referido dispositivo é bastante questionada e, a
partir do Recurso Extraordinario n® 973.837, a discusséo chegou ao Supremo Tribunal Federal,
que, em 2016, reconheceu a repercussdo geral da matéria, fixando, entdo o Tema 905. Esta
pesquisa tem como objetivo analisar a mudanca legislativa relacionada ao assunto e a
argumentacdo, tanto em sentido favoravel a constitucionalidade, quanto a inconstitucionalidade
da norma mencionada. Para isso, foi feita uma pesquisa no site do STF, foram verificadas todas
as manifestacdes dos envolvidos no RE n° 973.837 e, a partir disso, foi possivel estudar os
argumentos trazidos pelas partes e por todos os Amici Curiae. Apds, foi realizada uma busca
doutrinaria e jurisprudencial quanto ao tema. Tornou-se viavel, entdo, o exame das alegacdes
sob diferentes perspectivas: Direito, Seguranca Publica, Medicina, Biologia etc. Ao final, foi
possivel compreender a importancia da urgéncia quanto ao debate da constitucionalidade do
tema na Suprema Corte para que, assim, os Tribunais brasileiros possam decidir 0s processos

que tratam sobre a coleta compulséria de material genético de forma justa e homogénea.

Palavras-chave: Material genético. Execucao Penal. Compulsoriedade. DNA.



ABSTRACT

The compulsory extraction of genetic material for criminal purposes is allowed in Brazil,
currently, under two circumstances. One of them, governed by article 9-A of the Penal
Execution Law, allows for the collection of DNA from individuals convicted of specific crimes
at the moment they enter the prison system. The constitutionality of this provision is heavily
debated, and following the Extraordinary Appeal No. 973,837, the discussion reached the
Federal Supreme Court, which in 2016 acknowledged the general repercussion of the matter,
establishing Theme 905. This research aims to analyze the legislative change related to the
subject and the arguments both in favor of the constitutionality and the unconstitutionality of
the mentioned norm. For this purpose, a search was conducted on the STF website, examining
all the statements made by those involved in the RE No. 973,837. From this, it was possible to
study the arguments presented by the parties and by all Amici Curiae. Subsequently, doctrinal
and jurisprudential research on the topic was carried out. This made it possible to examine the
claims from different perspectives: Law, Public Security, Medicine, Biology, etc. Ultimately,
it became evident the urgency in debating the constitutionality of the issue in the Supreme
Court, allowing Brazilian Courts to decide cases concerning the compulsory collection of

genetic material in a fair and uniform manner.

Keywords: Genetic material. Penal Execution. Compulsory. DNA.
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INTRODUCAO

Diversos foram os métodos de identificacdo criminal utilizados ao longo dos anos:
mutilages e marcas feitas a ferro no corpo dos ditos delinquentest, reconhecimento
indiscriminado?, fotografias®, impressGes digitais®, entre outros, incluindo o mais recente
mecanismo, que conta com a extracao de material genético.

A evolucdo da tecnologia tem auxiliado, mundialmente, a identificacdo criminal de
suspeitos no ambito do processo penal. Em que pese a mudanca dos métodos de identificacdo
pessoal parecer um consectério légico da evolugdo da tecnologia, ha muitas discussdes que
giram em torno do mais moderno instrumento utilizado para auxiliar o reconhecimento dos
autores de crimes a serem elucidados. As perguntas que surgem versam, principalmente, sobre
a possibilidade de se coletar, compulsoriamente, o material genético de detentos e armazena-lo
em banco de dados para auxiliar outras investigagfes em que o sujeito possa ser culpado.

No Brasil, atualmente, é possivel a coleta de DNA nos casos que se enquadram no art.
9°-A da Lei de Execucéo Penal (LEP)® ou no art. 3°, inc. IV, da Lei n® 12.037/09%. Além disso,
ha, também, o Banco Nacional de Perfis Genéticos (BNPG) e a Rede Integrada de Bancos de
Perfis Genéticos (RIBPG), ambos instituidos pelo Decreto n® 7.950/13.

! TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 31. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 257.

20 art. 6°, inc. VIII, do Cddigo de Processo Penal — Decreto-lei n° 3.689/41, determina que o Delegado de Policia
poderia “ordenar a identificagdo do indiciado pelo processo datiloscopico, se possivel, e fazer juntar aos autos sua
folha de antecedentes”. Vide: BRASIL. Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal. Rio de
Janeiro, RJ: Diario Oficial da Unido, 1941. Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689.htm. Acesso em 24 nov. 2023. Com base nesse dispositivo, durante o periodo da ditadura militar no
Brasil, a identificacéo era realizada de modo indiscriminado. A proposito, 0 Supremo Tribunal Federal editou, em
1977, a Sumula 568 que afirmava que “a identificagdo criminal ndo constitui constrangimento ilegal, ainda que o
indiciado ja tenha sido identificado civilmente”, o que vai num sentido diametralmente oposto ao da Constitui¢éo
Federal de 1988. Vide: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula 568. 1977. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=30&sumula=4016. Acesso em 27 nov. 2023.

8 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: o nascimento da prisdo. 22 ed. Petropolis: Vozes, 2000. p. 209-213.

4 MAIA, Francisco Silvio. Criminalistica Geral, Ceara, 2012. p. 11.

5 Art. 9°-A, da LEP. O condenado por crime doloso praticado com violéncia grave contra a pessoa, bem como por
crime contra a vida, contra a liberdade sexual ou por crime sexual contra vulneravel, serd submetido,
obrigatoriamente, a identificacdo do perfil genético, mediante extracdo de DNA (&cido desoxirribonucleico), por
técnica adequada e indolor, por ocasido do ingresso no estabelecimento prisional. Vide: BRASIL Lei n°®7.210, de
11 de julho de 1984. Lei de Execucdo Penal. Brasilia, DF: Diario Oficial da Unido, 1984. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm. Acesso em 24 nov. 2023.

6 Art. 3° inc. IV, da Lei n° 12.037/09. Embora apresentado documento de identificacdo, podera ocorrer
identificacdo criminal quando: a identificacdo criminal for essencial as investigacdes policiais, segundo despacho
da autoridade judiciaria competente, que decidira de oficio ou mediante representacdo da autoridade policial, do
Ministério Publico ou da defesa. Vide: BRASIL. Lei n® 12.037, de 1° de outubro de 2009. Dispde sobre a
identificacdo criminal do civilmente identificado, regulamentando o art. 5°, inciso LVIII, da Constituicdo Federal.
Brasilia, DF: Diério Oficial da Unido, 2009. Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2007-
2010/2009/1€i/112037.htm. Acesso em 24 nov. 2023.
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Este trabalho tem como intuito estudar sobretudo a primeira possibilidade de coleta de
material genético, tendo em vista a andlise do Recurso Extraordinario n°® 973.837, que foi
interposto pela Defensoria Publica de Minas Gerais (DPMG) em 2014 e, até 0 momento, esta
pendente de julgamento, embora, em 2016, o STF tenha reconhecido a repercussao geral da
matéria, sendo fixada como Tema 905,

Para isso, serd feita uma analise pormenorizada das pecas processuais que envolvem
esse debate no RE n° 973.837, 0 que, por 6bvio, também levara a necessidade de sistematizar a
evolucdo do ordenamento juridico brasileiro no que tange ao tema tratado neste trabalho.

Assim, o primeiro capitulo serd dedicado a evolugdo cronolégica da legislagcdo que
regulamenta a identificacdo civil e criminal no Brasil. O segundo ficara responsavel pela
apresentacdo do método de pesquisa e da analise das pecas processuais do RE n° 973.837,
especialmente no que se refere a argumentacdo do Ministério Publico, da Defensoria Publica,
ambos do Estado de Minas Gerais, e das institui¢cdes habilitadas como Amicus Curiae. Por fim,
o terceiro sera destinado & efetiva discussdo acerca da constitucionalidade do dispositivo.

Este trabalho tem como base, precipuamente, a pesquisa jurisprudencial no site do
Supremo Tribunal Federal em relacéo a processos que tratam da coleta compulséria de material
genético para fins de armazenamento no Banco Nacional de Perfis Genéticos. Além disso, foi
feita uma pesquisa doutrindria por meio de artigos cientificos de autores de &reas
multidisciplinares, bem como de dados que demonstram a (in)eficiéncia do procedimento de
identificacdo.

Ressalta-se que este trabalho ndo tem a pretensdo de esgotar as discussdes acerca do
tema, visto que o assunto, muito caro as garantias constitucionais fundamentais, sobretudo
aqueles que estdo em situacdo de vulnerabilidade, pois inseridos num contexto de
encarceramento, é extenso. O objetivo da pesquisa € dar maior visibilidade ao assunto, que esta
pendente de julgamento ha quase dez anos, apontando diferentes perspectivas e reconhecendo
que todas as argumentacdes sdo de extrema importancia para o debate no mundo juridico, bem

como para o enriquecimento do direito brasileiro.

" Tema 905: Constitucionalidade da inclusdo e manutencéo de perfil genético de condenados por crimes violentos

ou por crimes hediondos em banco de dados estatal. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tema 905. 2016.

Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/tema.asp?num=905. Acesso em 27 nov. 2023.
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1. CONTEXTO FATICO E JURIDICO ACERCA DA COLETA DE MATERIAL
GENETICO NA SEARA CRIMINAL

O art. 9°-A da Lei de Execucdo Penal prevé a submissdo obrigatéria do apenado a
identificacdo do perfil genético mediante extracdo de DNA, no momento de ingresso ao sistema
carcerdrio. Essa situacdo é valida para aqueles que forem condenados por crime doloso
praticado com violéncia grave contra a pessoa, bem como por crime contra a vida, contra a
liberdade sexual ou por crime sexual contra vulneravel.

Para facilitar a compreensdo acerca do tema, é importante, de inicio, esclarecer alguns
conceitos tratados no dispositivo. O material bioldgico (sangue, saliva, sémen etc.), no ser
humano, é composto, predominantemente, pelo &cido desoxirribonucleico, que é mais
conhecido popularmente como DNA. Ou seja, 0 que se extrai de um individuo é o DNA e o que
se armazena em bancos de dados é o perfil genético.

Enquanto o primeiro guarda diversas informac6es sensiveis sobre o individuo (como
propensdo a doencas), o segundo, que é obtido apenas a partir de regiGes ndo-codificantes do
DNA, tem apenas o suficiente para individualizar o sujeito, sendo incapaz de revelar
caracteristicas fisicas - com excecao do género — ou comportamentais®.

Atualmente, o procedimento relativo ao art. 9%-A da LEP se da por meio do esfregaco
da mucosa jugal, que é a parte interna da bochecha, utilizando um suabe ou uma escova. Esse
método é indolor, ndo invasivo — nos termos da Declaracdo Internacional sobre Dados
Genéticos Humanos® — e, segundo a Pericia Federal, nio ofende a inviolabilidade do corpo ou
da dignidade humana®.

O armazenamento dos dados genéticos, no Brasil, € realizado pelo programa Combined
DNA Index System (CODIS)!. Esse sistema foi criado pelo Estados Unidos e, desde 1990, é
utilizado pelo Federal Bureau of Investigation (FBI) para manter os bancos de dados de perfis

genéticos do pais.

8 JACQUES, Guilherme Silveira; MINERVINO, Aline Costa. Aspectos éticos e legais dos bancos de dados de

perfis genéticos. Revista Pericia Federal, Brasilia. Junho/2007-agosto/2008, ano 1X, n° 26, p. 19.

% “Método ndo invasivo: obtengdo de uma amostra bioldgica por um método que ndo implica intrusdo no corpo

humano, por exemplo por zaragatoa bucal”. Vide: UNESCO. Declara¢do Internacional sobre os Dados

Genéticos  Humanos. In:  Conferéncia  Geral da  UNESCO, 2004. Disponivel em:

https://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/declaracao_inter_dados genericos.pdf. Acesso em 14 nov. 2023.

10 JACQUES, Guilherme Silveira; MINERVINO, Aline Costa, op. cit., p.17-20.

11 FBI. Federal Bureau of Investigation. 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 nov. 2023.
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Quanto a regulamentacdo, a Constituicdo Federal de 1988, no art. 5° inciso LVIII,
dispde que “o civilmente identificado ndo serd submetido a identificagdo criminal, salvo nas
hipoteses previstas em lei”. Porém, até 2000, ndo havia lei alguma que regulamentasse o que
seriam essas excecdes as quais o legislador se refere.

Em 2000, as excegOes foram efetivamente regulamentadas e, a partir desse momento, o
ordenamento juridico foi sendo substancialmente modificado. A elucidagdo acerca dessas
alteracdes € de extrema importancia para o tema a ser estudado neste trabalho. 1sso porque
alguns pontos que, inicialmente, foram criticados, ja foram, em tese, solucionados; ao passo
que — sob o viés de quem defende a inconstitucionalidade da coleta e do banco de perfis
genéticos — outras inovagGes tornaram o cenario ainda pior.

Conforme sera detalhado, o art. 3° da Lei n°® 10.054/00 determinou hipoGteses em que a
identificacdo criminal seria possivel, mas elas foram alteradas posteriormente pela Lei n°
12.037/09. Em 2012, a Lei n° 12.654/12 possibilitou a utilizacdo do DNA como método de
identificacdo criminal durante a investigacdo e também depois da condenagdo. Apos sete anos,
a Lei n° 13.964/19 fez outras modificacdes no ordenamento juridico. Complementarmente, ao
longo dos anos, o comité responsavel por regulamentar o procedimento foi, também, alterando
a sua organizagao.

Inicialmente, de modo a tornar mais didatica a explicacgdo, as alteracdes legislativas mais
relevantes — e mais questionadas — na legislacao foram dispostas, em ordem cronolégica, na
Tabela 1.

Tabela 1 - Disposicao cronoldgica de assuntos tratados em normas sobre coleta de material genético

Lei n® 12.654/12

Lei n° 13.964/19

Coleta de material
genético

Previsdo de coleta do
material genético no
caso de  pessoas
condenadas (art. 9°-
A da Lei de Execucéo
Penal)

Previsdo da obrigatoriedade da coleta de
material genético nos casos do inc. IV do art.
3°da Lei n®12.037/09 e do até entdo art. 9°-
A da Lei de Execucdo Penal (o art. 9°-A foi
revogado em 2019).

Determinacdo de que o0s reclusos que
poderiam ser submetidos ao procedimento
seriam aqueles que foram condenados pelo
cometimento de crimes (i) praticados,
dolosamente, com violéncia grave contra
pessoa; (ii) por quaisquer dos crimes
previstos no art. 1° da Lei 8.072/90 (Lei de
Crime Hediondos).

Modificacdo do art. 9°-A da Lei de
Execucéo Penal.

Revogacdo do art. 9°-A da Lei n°
12.654/12. E, com isso, determinou

que devem ser submetidos ao
procedimento aqueles que foram
condenados por crimes dolosos

praticados (i) com violéncia grave
contra a pessoa, bem como (ii) contra
a vida, (iii) liberdade sexual, (iv) crime
sexual contra vulneravel.
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Recusa no N&o havia lei que determinasse a medida a Indicacdo de que a recusa injustificada
fornecimento do ser tomada em caso de recusa, mas, até 2019, ao fornecimento do material genético
material genético o Comité Gestor da Rede Integrada de Banco  constitui falta grave.

de Perfis Genéticos dispds que a recusa seria

consignada num documento a ser enviado

para a autoridade judicial que decidiria se

coletaria 0 material ou compulsoriamente ou

por outros meios.

Previsdo de exclusdo Sinalizacdo de que a exclusdo dos perfis Determinacdo de que os perfis
do DNA do Banco genéticos dos bancos de dados ocorreria no  genéticos podem ser excluidos em
Nacional de Perfis término do prazo estabelecido em lei paraa caso de absolvigdo ou vinte anos apds
Genéticos prescricdo do delito. o final do cumprimento da pena.

Fonte: Leis n® 12.654/12 e 13.964/19.

Nos proximos subtodpicos, cada norma importante ao tema sera tratada individualmente
com os devidos detalhes. A importancia decorre dos normativos mencionados nas
manifestacdes contidas no Recurso Extraordindrio n°® 973.837, mediante uma andlise

exploratdria realizada.

1.1. Leis n° 10.054/00 e 12.037/09 — identificacdo criminal do civilmente identificado

Até 2000, a identificacdo criminal somente poderia ocorrer se ndo fosse possivel
identificar civilmente o individuo. Em outras palavras, o que se pretende dizer € que uma pessoa
somente poderia ser submetida a identificacdo criminal caso ndo estivesse acompanhada de
algum documento que pudesse identifica-la, como é o exemplo da carteira de identidade.

Entdo, de forma préatica, 0 que mudou desde a CF/88 até o momento foi apenas a
regulamentacéo das excec¢des que o art. 5°, inciso LVI11, ja previa — alteracdo feita, inicialmente,
por meio da Lei n® 10.054/00.

Ja em 2009, o art. 3° da Lei 12.037 do mesmo ano disp6s que, embora apresentado
documento de identificacdo, ainda assim poderia ocorrer a identificacdo criminal quando: (i) o
documento apresentar rasura ou tiver indicio de falsificacdo; (ii) o documento apresentado for
insuficiente para identificar cabalmente o indiciado; (iii) o indicado portar documentos de
identidade distintos com informagdes conflitantes entre si; (iv) a identificagdo criminal for
essencial as investigacOes policiais, segundo despacho da autoridade judiciaria competente que
decidira de oficio ou mediante representacdo da autoridade policial do Ministério Pablico ou
da defesa; (v) constar de registros policiais o uso de outros nomes ou diferentes qualificacdes;

ou (vi) o estado de conservagdo ou a distancia temporal ou da localidade da explicacdo do
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documento apresentado impossibilite a completa identificacdo dos caracteres essenciais. Essas
foram as Unicas excegdes previstas até entdo.

Neste ponto, é importante lembrar que as excecdes foram previstas para permitir a
identificacdo criminal, mas, até aquela época, ainda ndo se falava na possibilidade da coleta de

material genético para esse fim. Isso somente foi possivel a partir de 2012,

1.2. Lei n® 12.654/12 — previsdo da coleta de perfil genético como forma de

identificacdo criminal

Em 2012, houve a publicagdo da Lei n° 12.654/12, que alterou a Lei de ldentificagio
Criminal do Civilmente Identificado (Lei n® 12.037/09) e a Lei de Execucdo Penal (Lei n°
7.210/84).

Quanto a Lei de Identificacdo Criminal do Civilmente Identificado, o que mudou foi a
possibilidade de reconhecer criminalmente o individuo por meio da coleta de material genético
de quem se enquadra no caso do inciso IV do art. 3° da Lei n® 12.037/09, ou seja, passou-se a
ser permitida a coleta de material genético daqueles que estdo submetidos a uma investigacao
policial.

A lei tratou, ainda, acerca do cuidado inicial com os bancos de dados genéticos. Assim,
determinou que eles deverdo ser gerenciados por unidade oficial de pericia criminal e que as
informacdes neles contidas ndo poderdo revelar tragcos somaticos ou comportamentais das
pessoas, com excecdo da determinacdo genética de género. No mais, definiu que os dados
deverdo ter carater sigiloso, com san¢des civis, penais e administrativas previstas para quem
violar esse sigiloso de forma inadequada.

Ademais, quando forem obtidas informagdes a partir da coincidéncia de perfis
genéticos, elas deverdo ser consignadas em laudo pericial firmado por perito oficial
devidamente habilitado.

A lei também detalhou como deveria ser a excluséo das informacgdes geneticas dos
bancos de dados. Dispds, assim, que o processo de exclusdo do material ocorreria apos o
término do prazo estabelecido em lei para a prescrigdo do delito. Neste ponto, vale adiantar que
esse j& ndo é mais o entendimento que vigora atualmente, tendo em vista as alteracdes feitas
pela lei conhecida como “Pacote Anticrime”.

Por fim, determinou que a identificacdo do perfil genético sera armazenada em banco

de dados sigilosos, conforme regulamento a ser expedido pelo Poder Executivo.
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J& em relacdo a Lei de Execugdo Penal, foi adicionado, a época, o art. 9°-A, que previa

a coleta do material genético — por meio de técnica adequada e indolor — de condenados por

crimes (i) cometidos, dolosamente, com violéncia de natureza grave contra pessoa ou (ii)

hediondos. Aqui, também é valido antecipar que o dispositivo foi revogado em 2019 pelo
Pacote Anticrime. Sua até entdo redagdo era a seguinte:

Os condenados por crime praticado, dolosamente, com violéncia de natureza grave

contra pessoa, ou por qualquer dos crimes previstos no art. 1° da Lei n° 8.072, de 25

de julho de 1990, serdo submetidos, obrigatoriamente, a identificagdo do perfil

genético, mediante extracdo de DNA - &cido desoxirribonucleico, por técnica
adequada e indolor®?,

Acrescentou a mesma previsao de regulamentacao por parte do Poder Executivo quanto
ao banco de dados e, por fim, expressamente autorizou a possibilidade de as autoridades
policiais — federais ou estaduais —, em caso de inquérito policial instaurado, requererem acesso
ao banco de dados.

Reitera-se, para que ndo haja confusdo, que o Recurso Extraordinario n® 973.837, a ser
analisado neste trabalho, trata especificamente sobre a constitucionalidade desta Gltima hip6tese
de coleta de material genético e 0 seu respectivo armazenamento em um banco nacional de

perfis genéticos.

1.3. Decreto n° 7.950/13 — Banco Nacional de Perfis Genéticos e a Rede Integrada de

Bancos de Perfis Genéticos

Em 2013, o Decreto n° 7.950 instituiu o Banco Nacional de Perfis Genéticos e a Rede
Integrada de Bancos de Perfis Genéticos e, assim, explicou que a finalidade de ambos é,
basicamente, auxiliar na apuracgdo de crimes e no compartilhamento das informacdes entre a
Unido, os Estados e o Distrito Federal.

Determinou, também, a funcdo do Comité Gestor, que, de acordo com o art. 2° do
Decreto, tem a finalidade de fomentar a coordenacdo das aces dos 6rgdos gerenciadores de
bancos de dados e a integracédo entre a Unido, os Estados e o Distrito Federal. A proposito, pelo
art. 5°, 0 Comité Gestor também tem a competéncia para tratar acerca da organizagdo quanto

ao procedimento de coleta do material genético, das medidas e dos padrdes utilizados, bem

12 BRASIL. Lei n° 12.654, de 28 de maio de 2012. Altera as Leis n° 12.037, de 1° de outubro de 2009, e 7.210,
de 11 de julho de 1984 - Lei de Execucdo Penal, para prever a coleta de perfil genético como forma de identificacao
criminal, e d& outras providéncias. Brasilia, DF: Diario Oficial da Unido, 2012. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2012/1ei/I12654.htm. Acesso em 27 nov. 2023.
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como da elaboracdo de medidas de seguranca do sigilo das informacdes e da realizacdo de
auditorias nesses bancos de perfis genéticos e na Rede Nacional.

O Decreto reforcou, ainda, que os dados geneticos somente seriam excluidos dos bancos
na data prevista para a prescricdo do crime cometido ou em momento anterior, caso definido

em deciséo judicial.

1.4. Resolucdo n° 9/2018 do Comité Gestor da Rede Integrada de Bancos de Perfis
Genéticos

Dentre as Resolucbes do Comité Gestor da Rede Integrada de Bancos de Perfis
Genéticos, a mais relevante para este debate € a de numero 9. Isso porque, em 2018, ela dispbs
acerca da padronizacdo dos procedimentos relativos a coleta compulséria de material biologico
para fins de inclusdo, armazenamento e manutencdo dos perfis genéticos nos bancos de dados
que compdem a Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos. A superficialidade da Resolucao
é bastante questionada ao longo do processo, por isso o destaque a ela.

Na Resolucdo, fixou-se que a técnica a ser utilizada no procedimento de coleta de
material genético deve ser adequada e indolor. Para isso, no art. 2°, §1°, determinou-se que a
metodologia a ser adotada é a de coleta de células da mucosa oral'3, ocorrendo somente
mediante despacho de autoridade judicial competente. Inclusive, vedou-se expressamente a
coleta de sangue nesses casos.

Além disso, a Resolucdo determinou quais sdo as informagfes que devem constar no

formulario de coleta de material biol6gico, sendo elas:

I - identificagdo Gnica e inequivoca do formulario; 11 - indicagdo de que a coleta
se refere a: a) condenado; b) identificado criminalmente; ou c) outro tipo de
decisdo judicial que determine a coleta; 111 - nimero do processo judicial ou se
ndo houver, nimero do inquérito policial; IV - dados da pessoa submetida a
coleta, a saber: a) nome; b) nimero do documento de identidade civil, se
houver; ¢) CPF, se houver, d) impressdo digital; e e) registro
fotogréfico. Paragrafo Unico: O registro fotogréafico podera ser realizado no
momento da coleta da amostra bioldgica do condenado ou poderé ser utilizado

138 1° A metodologia a ser utilizada devera ser a descrita no Procedimento Operacional Padréo, de coleta de células
da mucosa oral, da Secretaria Nacional de Seguranca Publica do Ministério Extraordinario da Seguranga Publica,
podendo o 6rgdo estadual competente desenvolver Procedimento Operacional Padrdo proprio, mais especifico,
desde que siga as diretrizes gerais previstas no procedimento da Secretaria Nacional de Seguranga Publica. Foi
criado, entdo, o Procedimento Operacional Padrdo (POP) ao qual a lei se refere. Vide: Disponivel em:
https://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/sua-seguranca/seguranca-publica/ribpg/documentos/grupos-de-trabalho/gt-
coleta-de-amostras-de-condenados/pop-coleta-condenados-nacional-versao-final-1.pdf Acesso em 6 nov. 2023.
Basicamente, o que determina o POP é que, com suabe estéreis — instrumento similar a um cotonete — seja feita
uma pressdo contra a parte interna da bochecha como se estivesse raspando uma superficie. Assim, por, no minimo,
dez vezes, sdo feitos movimentos giratérios com o suabe. Apds, esses instrumentos sdo armazenados em um
envelope de papel identificados previamente e, em seguida, ele deve ser lacrado.
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0 registro fotogréfico da ficha de identificagdo criminal ou documento
semelhante apresentado pelo sistema penitenciario. V - dados da testemunha
gue acompanhara a coleta, a saber: a) nome; b) identificacdo funcional ou civil;
e c) assinatura; VI - dados do responsavel pela coleta a saber: a) nome; b)

identificacdo funcional; e c) assinatura. VII - local e data da coleta. !4

Os dados contidos no formulario sdo de extrema importancia visto que, ao longo dos
anos, essa questdo foi bastante questionada. A grande problematica por tras desse
questionamento ¢ acerca da possibilidade de relacionar o DNA da pessoa as suas caracteristicas
pessoais e ao seu comportamento.

Esclareceu, ainda, que a pessoa submetida ao processo deve ser previamente informada
acerca dos fundamentos legais que justificam a coleta do material genético. Em caso de recusa,
a previsao, a época, era de que o fato seria consignado em documento préprio e assinado por
testemunha e pelo responsavel pela coleta. Assim, a autoridade judicial ficaria responsavel por
decidir se submeteria o individuo a coleta compulséria ou a outras providéncias que entendesse
cabiveis.

Por fim, destaca-se que, na Resolucdo n° 3 do Comité, a orientacdo era de que poderia
haver um registro fotogréfico do individuo submetido ao processo de coleta do material
genético para juntd-la ao formulério. Ou seja, até entdo, a fotografia era algo opcional. J& na

Resolucdo n° 9, incluir uma foto do detento no formulario tornou-se um dever.

1.5. Lei n® 13.964/19 — Pacote Anticrime

Em 2019, a Lei n°® 13.964/19, mais conhecida como “Pacote Anticrime”, foi publicada
e alguns pontos foram novamente modificados.

Primeiramente, na Lei de Identificacdo Criminal do Civilmente Identificado (Lei n°
12.037/09), o PA modificou o art. 7°-A ao estabelecer o prazo de exclusdo dos dados genéticos
dos bancos criados para armazena-los. Ficou definido que ha duas possibilidades para que
ocorra o procedimento de exclusdo do material genético dos bancos de dados: (i) em caso de
absolvicdo; (ii) em caso de condenacdo, mediante requerimento, apés 20 anos do final do

cumprimento da pena.

4 MINISTERIO EXTRAORDINARIO DA SEGURANGCA PUBLICA. Comité Gestor da Rede Integrada de
Bancos de Perfis Genéticos. Resolucdo n® 9, de 13 de abril de 2018. Dispbes sobre a padronizacdo de
procedimentos relativos a coleta compulséria de material biol6gico para fins de inclusdo, armazenamento e
manuten¢do dos perfis genéticos nos bancos de dados que compdem a Rede Integrada de Bancos de Perfis
Genéticos. Disponivel em: https://dspace.mj.gov.br/handle/1/2156. Acesso em 16 nov. 2023.
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Quanto ao Decreto que instituiu 0 Banco Nacional de Perfis Genéticos e a Rede
Integrada de Bancos de Perfis Genéticos (Decreto n® 7.950/13), o Pacote Anticrime fez
mudangas pontuais quanto a organizacdo, como determinar a competéncia do Ministério da
Justica e Seguranca Puablica para preservar o sigilo da identificacdo e dos dados de perfis
genéticos administrados em seu &mbito e para inclusdo, no convénio celebrado com as unidades
federadas.

Por fim, o mais importante para esta discussdo foi em relacdo a Lei de Execucdo Penal,
visto que o seu art. 9°-A, que ja estava tendo sua constitucionalidade questionada no Supremo

Tribunal Federal, foi alterado.

1.6. Lei n°®7.210/84 — Lei de Execucéo Penal

Primeiramente, a Lei n® 12.037/12 incluiu o §1° do art. 9°-A a fim de determinar que a
identificacdo do perfil genético deveria ser armazenada em banco de dados sigilosos, conforme
regulamento a ser expedido pelo Poder Executivo (dispositivo que também foi incluido na Lei
de Identificacdo Criminal do Civilmente Identificado).

Além disso, a nova legislagdo também foi responsavel pela inclusdo do §2° do mesmo
dispositivo, que deu autorizacdo ao Delegado de Policia para ter acesso, mediante requerimento,
ao banco de dados em caso de Inquérito Policial ja instaurado.

Em razéo das alteragdes do Pacote Anticrime — a nova redacgéo revogou o dispositivo
que havia sido inserido pela lei 12.037/12 —, ficou consignado, no caput do art. 9°-A, que:

O condenado por crime doloso praticado com violéncia grave contra a pessoa, bem
como por crime contra a vida, contra a liberdade sexual ou por crime sexual contra
vulneravel, serd submetido, obrigatoriamente, a identificagdo do perfil genético,
mediante extracdo de DNA (acido desoxirribonucleico), por técnica adequada e
indolor, por ocasido do ingresso no estabelecimento prisional.*®

Ou seja, atualmente, com excecdo dos casos que se enquadram no art. 3°, inciso IV, da
Lei n® 12.037/09, somente devem ser submetidos ao procedimento de coleta de material os
condenados que ingressarem no estabelecimento prisional e que tenham sido condenados
devido a pratica de (i) crimes dolosos com violéncia grave contra pessoa; (ii) crimes contra a

vida; (iii) crimes contra a liberdade sexual; ou (iv) crimes sexuais contra vulneravel.

15 BRASIL. Lei n°13.964, de 24 de dezembro de 2019. Aperfeicoa a legislacdo penal e processual penal. Brasilia,
DF: Diério Oficial da Unido, 2019. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2019-
2022/2019/1ei/113964.htm. Acesso em 27 nov. 2023.
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Na LEP, diante da previsdo da necessidade de o Poder Executivo regulamentar o
armazenamento dos perfis genéticos em bancos de dados sigiloso, ficou estabelecido, no §1°-
A, que, na regulamentacao infralegal, devem ser determinadas garantias minimas de protecédo
dos dados genéticos. Ademais, o titular dos dados deve poder ter acesso ao seu proprio material
genético, bem como a toda cadeia de custddia registrada para que esses documentos possam ser
contestados pela defesa caso haja necessidade, assim como preceitua o §3°.

Com o advento do PA, o 8§4° do art. 9°-A estabeleceu que, se algum preso néo tiver sido
submetido ao procedimento no momento do ingresso ao sistema penitenciario, deve ter seu
material genético colhido mesmo durante o cumprimento de pena.

O 85° veda expressamente a utilizacdo do material genético para fins diversos do que 0s
previstos nas leis anteriormente citadas, sobretudo para a pratica de fenotipagem genética ou de
busca familiar. Determina, ainda, no 86°, que, uma vez identificado o perfil genético, a amostra
bioldgica recolhida nos termos do caput deste artigo deverd ser correta e imediatamente
descartada, de maneira a impedir sua utilizagdo para qualquer outro fim.

No mais, o §7° dispBe que o perito oficial € quem deve ficar responsavel pela realizagéo
de coleta do material genético, bem como da elaboracao do laudo.

Por fim, atualmente, o ponto mais polémico trazido pela nova legislacéo é que o Pacote
Anticrime tornou falta disciplinar grave a conduta de recusa do preso ao procedimento de coleta
de material genético. Esse € um assunto que, até o momento, foi pouco discutido nos autos do
Recurso Extraordinario n® 973.837, embora seja uma questdo essencial para o debate.

Como sera visto mais adiante, no RE n° 973.837, ndo ha nenhuma movimentacdo desde
2020, o que, consequentemente, dificulta a discussdo acerca das novas mudancas trazidas pelo
Pacote Anticrime.
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2. RECURSO EXTRAORDINARIO N° 973.837
2.1. Método de pesquisa

Para a producdo deste estudo, foi realizada, inicialmente, uma pesquisa no site do
Supremo Tribunal Federal, no campo do repositorio jurisprudencial. Foram selecionadas as
palavras-chaves “material”, “genético”, “execugdo”, “penal”. Com o resultado, foi possivel
identificar o Recurso Extraordinario n® 973.837 e que, nele, foi reconhecida a repercusséo geral
do tema.

A partir dessa pesquisa, foi possivel ter acesso aos autos do processo e analisar todas as
manifestacdes dos amici curiae, da Defensoria Publica de Minas Gerais e do Ministério Publico
do mesmo estado. Assim, foram agrupados os argumentos favoraveis a constitucionalidade do
art. 9°-A da Lei de Execucéo Penal e os favoraveis a inconstitucionalidade do dispositivo.

Com isso, foi realizada uma pesquisa quanto ao historico fatico e juridico relacionado
ao tema para melhor compreender a problematica que existe acerca do tema.

Ap0s, foi feita uma revisdo de literatura, por meio de pesquisa bibliografica com autores
de diferentes areas, sobretudo do Direito, da Medicina e da Biologia. Foram explorados,
também, relatorios atuais que demonstraram dados relativos a eficacia do procedimento

estudado neste trabalho.

2.2. Panorama do Recurso Extraordinario n® 973.837

O Recurso Extraordinario n°® 973.837 tem como origem o Agravo em Execucdo n°
1.0024.05.793047-1/001, interposto contra decisdo da Vara de Execucbes Criminais da
Comarca de Belo Horizonte/MG. Em 19.02.2014, o Ministério Publico do Estado de Minas
Gerais (MPMG) requereu que o condenado Wilson Carmindo da Silva fosse intimado para a
coleta de seu material genético, em respeito a alteracdo introduzida na LEP pela Lei 12.653/12,
gue acrescentou o art. 9°-A ao texto legal.

A época do requerimento, o art. 9°-A da LEP previa que os condenados por crimes
praticados, dolosamente, com violéncia de natureza grave contra pessoa, ou por quaisquer dos
crimes previstos no art. 1° da Lei n°® 8.072/90 (Lei de Crimes Hediondos) — que, vale frisar, ndo
s80 0s mesmos previstos atualmente, visto que o Pacote Anticrime, em 2019, aumentou esse
rol — deveriam ser submetidos, obrigatoriamente, a identificacdo de perfil genético, por técnica
adequada e indolor.
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Wilson Carmindo da Silva, em que pese estivesse em livramento condicional na época
do requerimento, havia sido condenado a pena de reclusdo pela pratica dos crimes de sequestro
e carcere privado (art. 148, 81° inc. Ill, do Codigo Penal), atentado violento ao pudor,
sequestro, carcere privado, corrupcdo de menores e maus tratos (arts. 148, 218, 218 e 136 do
CP), submeter crianca ou adolescente sob sua autoridade, guarda ou vigilancia a vexame ou
constrangimento (art. 232, Estatuto da Crianca e do Adolescente), tortura praticada mediante
sequestro (art. 1°, 88 3° e 4°, inc. I1l, da Lei 9.455/97).

Por 6bvio — ndo entrando no mérito da constitucionalidade da norma por enquanto —, de
forma objetiva, era indiscutivel que Wilson se enquadrava nos casos previstos para a coleta de
material genético; bastava verificar a natureza dos crimes por ele cometidos e o rol do art. 9°-
A da LEP na época do requerimento feito pelo MPMG.

A Defensoria Publica de Minas Gerais (DPMG), que representa Wilson no referido
processo, pleiteou o reconhecimento da inconstitucionalidade do art. 9°-A, alegando a violagéo
dos arts. 1°, inc. Il e 5°, incs. 111, XLIX, LVI, LV, LVIII, LXIII, da Constituicdo Federal.

O Juizo de primeira instancia indeferiu o pedido de coleta do material de Wilson
entendendo pela inconstitucionalidade do dispositivo sob o fundamento de que ocorreria
violagdo ao principio do nemo tenetur se detegere!®, visto que o individuo n&o poderia praticar
um ato que pudesse incrimina-lo no futuro. Por isso, o Juizo afirmou que o procedimento de
coleta de material genético seria incompativel com a CF e com a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos. O indeferimento também foi justificado pela compreensdo do magistrado
de que a lei ndo poderia retroagir se ndo fosse para beneficiar o réu.

O MPMG agravou, entdo, da decisdo. Alegou que ndo ha que se falar em
inconstitucionalidade do art. 9°-A da LEP, visto que ele somente regulamenta as excegdes
previstas na CF. Além disso, sustentou que a coleta de material genético faz parte da seguranca
publica, sendo um direito do Estado e que a identificacdo por esse meio interessa ndo sé ao
culpado, mas também ao inocente, pois 0 procedimento faz, em tese, com que 0S erros

judiciarios diminuam.

16O principio é decorrente do art. 5°, inc. LXIII, da CF, o qual disp&e que “o preso sera informado de seus direitos,
entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado”. Nas palavras
de Maria Elizabeth Queijo, o principio “objetiva proteger o individuo contra excessos cometidos pelo Estado, na
persecucdo penal, incluindo-se nele o resguardo contra violéncias fisicas e morais, empregadas para compelir o
individuo a cooperar na investigacao e apuracao de delitos, bem como contra métodos proibitivos de interrogatério,
sugestdes e dissimulagdes. Vide: QUEINJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo:
(o principio nemo tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal). Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 55.
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Ademais, reforgou que os individuos submetidos a investigacdo criminal compdem
parcela minima da sociedade, o que faz com que a medida esteja dentro da razoabilidade. O
MPMG argumentou, ainda, que o principio da presuncdo de inocéncia deve ser aplicado ao
“cidadao de bem”, nao aos condenados, que tém a periculosidade comprovada — nas palavras
do 6rgdo ministerial. Além disso, o0 método ndo seria invasivo, o que faz com que ndo haja
violagdo ao principio da dignidade da pessoa humana ou da integridade fisica.

Apds, em contrarrazdes, a DPMG destacou, sobretudo, que o argumento de que 0s
condenados sdo a minoria da populacdo nao é razoavel, tendo em vista que esse entendimento
poderia embasar diversas outras formas de violagédo a direitos fundamentais, sob o risco de
cometimento de abusos injustificveis. Ademais, a DPMG sinalizou que a coleta de material
genético de um condenado seria, basicamente, aceitar que a prisdo nao resolve em nada o
problema da criminalidade. Sustentou, ainda, que, se o material genético dos presos fosse
benéfico também para os inocentes, entdo faria sentido recolher o DNA de toda a populacéo.

O Juizo de primeiro grau manteve a sua decisdo e remeteu os autos ao Tribunal do
Estado de Minas Gerais. Nesse interim, a Procuradoria-Geral de Justica (PGJ) se apoiou no
argumento de que o perfil genético constitui forma legal de identificacdo e que ndo passa de
repercussdo extrapenal decorrente da condenagdo. Assim, confeccionou parecer favoravel ao
provimento do recurso.

O TJMG entendeu pela constitucionalidade do dispositivo por ndo violar o principio da
ndo autoincriminacao, pois a coleta de material genético decorre de condenacdo transitada em
julgado e, além disso, ndo viola, no caso em questdo, o principio da irretroatividade da lei penal,
por ser norma de mero procedimento de identificacdo criminal.

A DPMG op6s Embargos de Declaragéo, os quais ndo foram acolhidos pelo TIMG.
Com isso, a Defensoria interpds Recurso Extraordinario. A PGJ manifestou-se
desfavoravelmente ao conhecimento do RE e o TIMG foi no mesmo sentido, negando
seguimento ao recurso. A DPMG interp6s Agravo Interno e o parecer da Procuradoria-Geral da
Republica (PGR) foi pelo desprovimento do agravo pela auséncia de impugnacao completa da
decisdo agravada.

No dia 25.05.2016, o Ministro Relator Gilmar Mendes deu provimento ao agravo. Em
24.06.2016, o Tribunal, por unanimidade, reputou constitucional a questdo e reconheceu a
existéncia de repercussédo geral da questdo constitucional levantada pela DPMG. O Tema 905

do Egrégio Tribunal é, entdo, dedicado a constitucionalidade do art. 9°-A da LEP, introduzido
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pela Lei n® 12.654/12 — até entdo, era esse dispositivo que estava vigente, embora tenha sido
revogado em 20109.

A época, como ja elucidado anteriormente, a Ultima alteracéo havia sido feita pela Lei
n° 12.654/12, que permitia, até entdo, a coleta de material bioldgico para obtencdo do perfil
genético em duas situacGes: na identificacdo criminal em casos excepcionais € na execucao
penal, de condenados pela prética de crimes cometidos, dolosamente, com violéncia de natureza
grave contra pessoa e de crimes hediondos.

Desde entdo, algumas entidades pediram habilitacdo no RE na condicdo de Amicus
Curiae, quais sejam: Academia Brasileira de Ciéncias Forenses (ABCF), Clinica de Direitos
Humanos/BIOTECJUS (CDH|UFPR) junto ao Ndcleo de Prética Juridica da Universidade
Federal do Parané e o Instituto de Tecnologia e Sociedade do Rio de Janeiro (ITS RIO), Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM), Conselho Regional de Medicina do Estado de
Sao Paulo, Associacdo Nacional dos Defensores Publicos (ANADEP), Defensoria Publica da
Unido (DPU), Unido (representada pela Advocacia-Geral da Unido), Ministério Publico do
Estado do Rio Grande do Norte (MPRN). A Defensoria Publica do Rio de Janeiro pediu a
habilitacdo em 2020, mas ainda ndo obteve resposta e na mesma situacdo esta a Defensoria
Publica do Parana (DPPR), que requereu o ingresso no feito recentemente, em outubro de 2023.

Audiéncias publicas ocorreram em 2017 para que os Amici Curiae pudessem se
manifestar.

Ao longo dos anos, os Amici Curiae se manifestaram também por escrito quanto a
(in)constitucionalidade tratada no RE n° 973.837. Nos proximos subtdpicos, serdo analisados
os argumentos utilizados pelas referidas instituicdes. Aqui, € importante lembrar que a
discussdo do RE é em relacdo ao art. 9°-A incluido pela Lei n® 12.654/12 — que foi revogado
em 2019. No entanto, o debate sobre o tema ainda é relevante porque a coleta de material
genético continua sendo obrigatdria, embora por condenacédo de crimes distintos.

Além disso, no periodo em que ainda vigorava o art. 9°-A inserido em 2012, a recusa do
fornecimento de material bioldgico ainda nédo constituia falta disciplinar grave, entdo alguns
argumentos que serdo demonstrados ainda levam em consideracao esse contexto da época.

A proposito, ndo é demais reiterar que, a época, em caso de resisténcia para a coleta de
material genético, vigorava o entendimento de que a recusa seria consignada em documento a
ser apresentado a autoridade judicial, que ficaria responsavel por decidir se faria a coleta
compulséria ou tomaria outras providéncias. Entdo, havia trés possibilidades para a coleta

compulsoria: (i) coletar o material de exames médicos realizados pelo individuo sob custddia;
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(ii) isolar e controlar o individuo para coletar o material de objetos pessoais, como escova de
dente; (iii) coletar o material de objetos pessoais por meio de busca e apreensdo, com
autorizacdo judicial.

Diferentemente da legislacdo da referida época, atualmente, a recusa constitui falta
disciplinar grave e a conduta gera os mesmos efeitos que as demais faltas previstas nos arts. 50,
51 e 52 da LEP, como a perda de até 1/3 dos dias remidos, regressdo de regime, interrup¢do do
prazo para a progressao de regime e revogacao das saidas temporarias.

Nos dois proximos subtopicos, serd agrupada a argumentacdo dos Amici Curiae. O
primeiro conjunto é favoravel a constitucionalidade do art. 9°-A da LEP e o segundo, a
inconstitucionalidade. A ideia € situar o leitor acerca da discussdo que esta ocorrendo no STF,

mas a analise efetiva ocorrera no topico subsequente.

2.3. Argumentos favoraveis a constitucionalidade do art. 9°-A da LEP

O Ministério Publico de Minas Gerais (MPMG) sustentou que a Lei n® 12.654/12 foi
editada justamente para cumprir os ditames da CF/88 quanto aos casos excepcionais em que é
possivel a identificacdo criminal e, mais especificamente, por meio da coleta do material
genético®’.

Qualquer pessoa que ingressa no sistema carcerario deve ser identificada, o que era feito
apenas por meio de fotografia ou da colheita da impressdo digital; a novidade esta, entdo,
somente no método de identificacdo para comprovar quem é a pessoa que estd sendo
apresentada. Essa inovacdo nada mais € do que o resultado da evolugdo da tecnologia, assim
como outras que Virdo a acontecer.

O entendimento do MPMG é de que a identificacdo criminal da pessoa condenada faz
parte da seguranca publica, sendo um direito do Estado, de forma a preservar a garantia de uma
identificacdo precisa do criminoso. Desse modo, a identificacdo por meio da coleta de material
geneético interessa ndo so a sociedade no momento da apuracdo de crimes, mas também ao
acusado, tendo em vista a possibilidade de inocentar aqueles que ndo tém relagdo com os crimes

e que, por algum erro, tenham sido acusados.

17 Aqui, um ponto interessante. A tendéncia de quem defende a constitucionalidade do dispositivo é de sustentar
que o material genético é utilizado apenas como método de identificagcdo criminal, ao passo que os defensores da
inconstitucionalidade geralmente negam esse argumento, pois alegam que o material € utilizado efetivamente com
a funcdo de integrar o acervo probatdrio.
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No mais, o material mantido no banco de dados tem carater sigiloso e, por isso, ndo ha
violagdo da intimidade®® do condenado. Assim, argumentou 0 MPMG que ndo ha nada na
legislacdo que impeca intervencdes estatais na intimidade de determinados individuos se houver
as devidas justificativas, como € o caso do reconhecimento pessoal, da busca pessoal etc. Desse
modo, o método ndo passaria, nas palavras do 6rgdo ministerial, de um procedimento que
atinge, de forma razoavel, a intimidade do individuo, assim como diversos outros mecanismos
ja previstos no ordenamento juridico.

O Conselho Regional de Medicina do Estado de S&o Paulo explicou que todos médicos
estdo sujeitos ao Codigo de Etica Médica e que, por isso, ha alguns empecilhos para a atuagio
desses profissionais que estdo relacionados a aplicagdo do art. 9°-A na forma com a LEP
determina.

Na perspectiva da Medicina, o apenado é um sujeito como outro qualquer, que deve ter
todos os seus direitos garantidos. Isso inclui o direito & autonomia da vontade e, por esse motivo,
0 consentimento do preso para que haja a extracdo do material genético por médicos é
imprescindivel. A vista disso, 0 médico somente pode realizar procedimentos como o de coleta
do DNA em locais adequados, 0 que raramente é encontrado nas unidades prisionais.

Assim, para que haja a coleta de DNA da forma como determina Conselho Federal de
Medicina, um documento chamado “Termo de Consentimento Livre e Esclarecido” *° deve ser
assinado pelo detento. A realizagdo do procedimento sem a expressa autoriza¢ao do preso faz
com que o médico perito viole as normas éticas que guiam a profissao.

No mais, o Conselho relatou que, no ambito do estado de Sdo Paulo, ndo ha estrutura
nos presidios e nem efetivo de profissionais suficientes para que o procedimento seja feito por
médicos de forma legal, constitucional e ética.

Diante da situacdo relatada, o Conselho Regional de Medicina do Estado de Sdo Paulo
se manifestou no sentido de que o art. 9°-A ndo parece ser totalmente inconstitucional, “posto
que, de fato, retrata uma tendéncia mundial a fim de preservar bens sociais maiores dos que 0s

individuais (...)".

18 O direito a intimidade é garantido pela Constituicdo Federal, em seu art. 5°, inc. X. O que se determina é que
“sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacéo
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo”. Vide: BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Diario Oficial da Unido, 1988. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 24 nov. 2023.

190 Termo de Consentimento Livre e Esclarecido é um documento exigido com base na Recomendagéo n°1/2016
do Conselho Federal de Medicina. Vide: CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Recomendagdo CFM n°
1/2016. Disponivel em: https://portal.cfm.org.br/images/Recomendacoes/1_2016.pdf. Acesso em 7 nov. 2023.
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O Conselho, entdo, entendeu que ndo deve haver a presen¢a de médicos no processo de
coleta do material genético, justamente por se tratar de um procedimento simples e que, assim
como ocorre em diversos outros paises, um agente administrativo do Estado pode fazé-lo. Além
disso, deve ser garantido aos apenados que ndo haja invasdo em seu corpo, evitando que ele
seja feito por meio da coacdo. No mais, caso haja, de fato, a necessidade de manter os
profissionais da saude no processo, devera ser colhido o Termo de Consentimento Livre e
Esclarecido, garantindo o direito a ndo extracdo do material se ndo houver expresso
consentimento.

Por sua vez, a Academia Brasileira de Ciéncias Forenses (ABCF) disse (i) serem
semelhantes a identificacdo por DNA e a identificagdo por meio da impresséo digital, (ii) além
de considerar que a coleta de DNA ¢ passiva e ndo invasiva. Por esses motivos, para a
Academia, o procedimento é constitucional; ndo passa de um novo método de identificacéo,
conforme ja previa a Lei n° 12.037/009.

A partir desses dois pontos, a ABCF defendeu a eficacia do uso da nova tecnologia e a
utilizacdo de bancos nacionais para tornar mais eficientes as investigacdes diante do
compartilhamento de dados entre os estados da federacdo. A instituicdo entendeu que essas
medidas ndo violam o principio da ndo autoincriminag&o.

Para que houvesse autoincriminacdo, segundo a ABCF, deveria haver a exigéncia de um
comportamento ativo do individuo sujeito ao exame, 0 que ndo ocorre no procedimento
utilizado para extracdo do DNA.

Diante disso, comparou a coleta do material genético a um método que ja é bastante
utilizada hé anos: o reconhecimento de pessoas. Uma pessoa pode ser enfileirada com outras
para que a vitima ou a testemunha possa indicar quem é o autor do crime. O mesmo ocorre com
casos de suspeita de trafico internacional de drogas, pois o sujeito pode ser coercitivamente
submetido a exame de raio-X. De acordo com a manifestacdo da Academia, o procedimento de
coleta do DNA por meio da suabe bucal é semelhante aos casos apontados, vez que ndo exige
um comportamento ativo do individuo.

No mais, para a ABCF, a extracdo do DNA tornou-se uma consequéncia extrapenal da
condenacéo, assim como ocorre com a restrigdo a liberdade do apenado. Do mesmo modo que
0 Estado pode impedir alguém de dirigir, de exercer sua profissao, também pode determinar a
coleta de seu material genético.
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A ABCF também apontou as hipdteses que surgem em caso de recusa ao fornecimento
do material: (i) coleta compulsoria; (ii) meios alternativos para a coleta; (iii) aplicacdo de sancao
com base na LEP. Destaca-se, neste momento, somente a Ultima possibilidade.

A época da manifestacdo da ABCF, a recusa ainda nio implicava o cometimento da
falta disciplinar grave, todavia, a institui¢do ja previa a possibilidade. Com esse objetivo, foi
alegado que a competéncia para legislar sobre direito penitenciario € concorrente, podendo a
Unido, os Estados e os Municipios legislarem sobre o tema.

Desse modo, seria possivel editar leis para sancionar administrativamente, por infracéo
média ou leve, o condenado que se recusasse a fornecer o material. 1sso ocorreria somente se
Lei Federal ndo tivesse previsto como sendo falta disciplinar grave, que é o caso do atual
dispositivo. Para esse ultimo cenario, a ABCF entendeu que a conduta poderia ser classificada
como falta disciplinar grave se ela se enquadrasse em uma das suas possibilidades:
“desobediéncia ao servidor do presidio” ou “inexecucdo de ordem recebida”.

Quanto ao direito a privacidade, a ABCF entendeu que a legislacéo brasileira foi ainda
mais especifica do que a de outros paises que também fazem uso dos bancos de perfis genéticos.
Isso porque determinou sigilo em relacao aos dados, além de prever apenas a insercdo de regides
ndo-codificantes do DNA nos bancos de perfis genéticos.

A ABCF indicou que deve ocorrer uma ponderacao entre bens juridico-constitucionais
e que, se o resultado ndo for uma oneracao excessiva a um dos direitos fundamentais, ndo havera
inconstitucionalidade. No caso aqui tratado, para a Academia, sequer ha uma garantia
constitucional para além do direito ao siléncio, tendo em vista que o direito a ndo
autoincriminagdo e fruto de uma construgdo doutrinéria e jurisprudencial.

Em relacdo a presuncdo de inocéncia, a ABCF alegou que ndo ha que se falar em sua
violacdo, vez que o préprio decreto condenatorio ja teria a afastado. No mais, a instituicdo
valeu-se de exemplos de outros paises que mostram resultados satisfatorios quanto ao uso do
material genético, como € o caso da Alemanha e dos Estados Unidos.

A ABCF chegou a conclusdo, ao final, de que “a Lei n® 12.654/12 nao é apenas
constitucional. Ela é uma exigéncia da propria constituicdo. O Estado tem o dever de usar a
tecnologia para punir criminosos, evitar novos crimes, e proteger inocentes injustamente
acusados. As vitimas também tém direitos”.

O Ministério Publico do Rio Grande do Norte (MPRN) destacou a tendéncia mundial
a fazer prevalecer o valor da verdade e da justica em face do direito & n&o autoincriminagio. E,

neste ponto, que o 6rgao ministerial defende que “a orientagdo no ambito internacional tem sido
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no sentido de que tal privilégio tem aplicacdo tdo somente em relacdo ao siléncio e as
declaragBes comunicativas do réu (orais ou escritas), ndo abrangendo elementos obtidos
coercitivamente do investigado”. Essa posicdo reforcaria que o principio da néo
autoincriminacdo ndo é absoluto e que ele pode ser relativizado dependendo do caso concreto.

Todavia, o Parquet entendeu que deve haver autorizacgao judicial para os casos em que
houver intervencéo corporal sem o consentimento do individuo. A autoridade judicial deveria
avaliar se ha (i) proporcionalidade na medida; (ii) riscos a saude do sujeito; ou (iii) indicios
razoaveis da autoria e da materialidade delitivas. Extrair material genético do condenado
seguindo as exigéncias postas pelo MPRN revelaria a constitucionalidade do dispositivo em
questéo.

A Unido, por meio do Advogado-Geral, se manifestou brevemente em sentido favoravel
a constitucionalidade do art. 9°-A da LEP, tendo em vista que o procedimento auxilia na
identificacdo de criminosos ao passo que liberta os inocentes que foram injustamente acusados.
Além disso, o procedimento ndo € invasivo quando ha decisdo judicial permitindo a coleta.
Assim, defendeu que a medida traz “inimeros beneficios para a sociedade brasileira decorrente
dos normativos que permitam a coleta de material biolégico e o armazenamento de perfis
genéticos dos condenados”.

No mais, em determinado momento das discussbes no RE, em contraponto a
manifestacdo da DPMG, a ABCF explicou que o perfil genético armazenado no Banco Nacional
de Perfis Genéticos ndo é associado ao nome do individuo ou qualquer outra informacéo que
possa identifica-lo; esta ligado, na verdade, a um cddigo. Isso significa que, se alguém tentar
invadir o sistema, sera impossivel identificar de quem é o perfil genético. Essa inviabilidade
advém do fato de que os dados inseridos ficam armazenados em cada instituicdo
descentralizada.

Reforcou o Amicus Curiae, ainda, que a estratégia de se ter o Banco Nacional de Perfis
é semelhante a dos bancos de dados que guardam impressdes digitais de um acusado, o que é
perfeitamente possivel pelo ordenamento juridico brasileiro, inclusive nos casos de o individuo
ser civilmente identificado.

Em questao processual, embora a DPMG tenha pedido a suspensao dos processos que
tratavam sobre o tema debatido, a ABCF relembrou que o STF fixou entendimento de que a

suspensdo dos processos ndo pode ser uma consequéncia automatica em casos em que ha o
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reconhecimento da repercussdo geral?°. Para isso, era necessario que a DPMG justificasse a
necessidade de tal medida. O pedido da DPMG ndo foi aceito e, até hoje, 0s processos ndo estdo
suspensos.

Por fim, mas ndo menos importante, os Amici Curiae fazem questdo de apontar que,
mundialmente, hd muitos paises desenvolvidos que utilizam hé anos o banco de perfis genéticos
como forma de auxiliar na elucidacao de crimes, como € o caso dos Estados Unidos com o FBI.
Essa comparacdo € de extrema utilidade para o debate desse tema, pois os dados comparados
podem ser utilizados nos dois lados da argumentacdo. No sentido da constitucionalidade, para
afirmar a eficiéncia da colheita de material genético; no da inconstitucionalidade, para mostrar

a ineficiéncia da regulamentacéo brasileira.

2.4. Argumentos favoraveis a inconstitucionalidade do art. 9°-A da LEP

A DPMG sustentou que o procedimento viola o art. 1° da Constituicdo Federal em
relacdo a seus incisos | (dignidade da pessoa humana), 111 (ninguém serd submetido a tortura
nem a tratamento desumano ou degradante), XLIX (é assegurado aos presos 0 respeito a
integridade fisica e moral), LVI (sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos), LVII (ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria), LVIII (o civilmente identificado ndo serd submetido a identificacdo criminal,
salvo nas hipoteses previstas em lei) e LXIII (o preso sera informado de seus direitos, entre 0s
quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado),
bem como do principio constitucional da ndo autoincriminacdo, afastando a eficacia e
aplicabilidade da norma de coleta obrigatéria de material genético do apenado.

O Instituto de Ciéncias Criminais (IBCCRIM) alegou que o direito a ndo
autoincriminacdo abarca garantias que vao muito além do direito a ficar calado. A instituicao

entendeu gque a extracdo compulsoria de material genético € uma forma de produzir prova contra

20 O Cédigo de Processo Civil define que em seu art. 1.035, §5°, que “Reconhecida a repercusséo geral, o relator
no Supremo Tribunal Federal determinara a suspensdo do processamento de todos 0s processos pendentes,
individuais ou coletivos, que versem sobre a questdo e tramitem no territério nacional”. Vide: BRASIL. Lei n°®
13.015, de 16 de marcgo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Diario Oficial da Unido, 2015. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em 27 nov. 2023.
Todavia, o Plenario do Supremo Tribunal Federal fixou o entendimento no RE 966.177/RS que “a suspensio de
processamento prevista no §5° do artigo 1.035 do CPC néo consiste em consequéncia automatica e necessaria do
reconhecimento da repercussdo geral realizada com fulcro no caput do mesmo dispositivo, sendo da
discricionariedade do relator do recurso extraordinario paradigma determina-la ou modula-la”. BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Deciséo Monocréatica do Recurso Extraordinario n® 966.177/RS; Relator Ministro Luiz Fux;
DJe 31/08/2022. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4970952. Acesso em 27
nov. 2023.
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si mesmo e que ndo importa se o procedimento ndo depende de um comportamento passivo
daquele que estd sendo submetido ao processo. Isso porque 0 que interessa € se hd o
consentimento do apenado, sob o risco de ocorrer violacdo a intimidade e a integridade fisica.

O IBCCRIM fez, ainda, uma analise de ponderacéo entre o direito a seguranca publica
e o direito a ndo autoincriminagdo e chegou a conclusdo de que ndo h& que se falar na
flexibilizac&o do segundo em prol do primeiro. A justificativa vem do fato de que, de acordo a
instituicdo, a medida ndo é adequada, visto que ndo ha provas de sua eficacia. Ndo € necessaria,
pois ndo ha nexo de causalidade entre o armazenamento dos perfis genéticos e a reducdo da
quantidade de crimes. E, por fim, em relacdo a ponderacdo em sentido estrito, o que se diz é
que os argumentos sao “vazios, imprecisos e carentes de evidéncias concretas” para demonstrar
gue a ofensa ao nemo tenetur se detegere implica mais seguranca.

Trouxe, também, como argumento, o fato de que os crimes previstos no rol do art. 9°-A
da LEP sé&o os que ttm a menor taxa de reincidéncia. Assim, apontou que a contribui¢éo para
as investigacdes seria infima.

O instituto detalhou como funciona o procedimento de confronto entre os perfis
genéticos. A partir disso, fez criticas a crenca de que os testes de DNA sdo infaliveis. Com isso,
trouxe alguns problemas acerca do processo: (i) os vestigios colhidos em locais de crimes
podem estar contaminados, misturados com os de outras pessoas etc.; (ii) pode haver erro
laboratorial no manejo do material; ou (iii) na Gltima etapa, a analise é feita por um geneticista
e ndo um software, o que revela o carater subjetivo do procedimento?..

Além disso, quando o confronto entre materiais é utilizado como prova em um processo,
é comum que os intérpretes — juizes togados ou leigos — entendam pela infalibilidade do teste e
o tornam absoluto e veridico.

No mais, para o instituto, ndo ha que se falar na possibilidade de a legislacdo definir o
que pode ser benéfico no que tange a defesa do acusado, pois a estratégia cabe somente ao
indiciado/réu e seu defensor. Por isso, ndo caberia o argumento de que o material genético pode,

tambem, ser utilizado como forma de provar a inocéncia de alguém.

21 Para ficar facilitar a compreensdo do argumento, o IBCCRIM traz a explicagdo de como funciona o processo de
identificacdo do DNA e um dos exemplos de pontos questionaveis é 0 seguinte: o material é coletado (sendo ele
sangue, sémen, saliva) e depois armazenado; entdo, o analista da inicio ao processo de amplificacdo do DNA, que
é quando os filamentos relevantes sdo identificados, isolados e copiados maltiplas vezes e, com isso, a parte
irrelevante é excluida por softwares; apds esse processo, um grafico de concentragéo de alelos € exibido apontando
picos e vales; com a demonstracdo, é necessario que o analista avalie os picos, identificando se todos eles séo
legitimos para, entdo, verificar se hd compatibilidade entre os materiais. Nessa Ultima etapa, 0 processo conta com
0 julgamento subjetivo do analista e é neste ponto que surgem os questionamentos da referida instituicdo sobre a
falibilidade do procedimento, pois ndo é feito por um software e sim por um ser humano.
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A instituicdo também destacou que, no Brasil, ndo ha infraestrutura para submeter
grande quantidade de pessoas ao procedimento de identificacdo de perfil genético, o que faz
com que 0 processo se torne ainda mais precario.

Ao final, em sua manifestacdo como Amicus Curiae, o IBCCRIM chamou a atencao
para a possibilidade de mal-uso do material genético coletado. Uma das possibilidades que a
instituicdo trouxe é a do agente estatal valer-se do perfil genético — dizendo que a autoria ja esta
comprovada — para fazer com que um suspeito confesse o crime.

O Instituto de Tecnologia e Sociedade do Rio (ITS RIO) entendeu que, diante das Leis
de Acesso a Informacdo (12.527/11), Cadastro Negativo (12.414/11) e do Marco Civil da
Internet (12.965/14), o contetdo do material genético é considerado dado pessoal e, mais que
isso, uma informacao sensivel e, por esse motivo, merece tratamento ainda mais rigido.

Assim, a instituicdo criticou o procedimento em razao da auséncia — até aquela época,
pois isso foi alterado em momento posterior a manifestagdo do instituto — de uma lei que trate,
de forma geral, dados pessoais. Aqui, cabe destacar que, em 2018, a Lei Geral de Protecédo de
Dados foi publicada, superando, assim, o argumento aventado pelo ITS RIO.

A partir dessas premissas, 0 ITS RIO sustentou que, (i) embora outros paises possuam
banco de dados genéticos??, ha de se considerar que, no Brasil, a legislagdo ¢ bastante limitada
— desde entdo, diversas alteracdes foram feitas no ordenamento juridico brasileiro a fim de
tornar o procedimento mais seguro; (ii) a legislacdo ndo traz a garantia ao exercicio de direitos
por seus titulares —em 2020, apds a implementacdo do Pacote Anticrime, a LEP passou a prever
o direito de o titular acessar seus dados e a todos os documentos relacionados a cadeia de
custodia deles; e (iii) ha lacunas quanto a obrigacao do responsavel pelo tratamento dos dados,
assim como a auséncia de medidas técnicas envolvidas no processo.

Continuou dizendo que (iv) sdo precarios os mecanismos de seguranca da informacao —
atualmente, na lei, de fato, hd somente a previsdo de puni¢do civil, administrativa e penal
aqueles que fizerem mal-uso dos dados; (v) ndo ha cuidado com a necessidade de sopesar 0s
principios da proporcionalidade e da finalidade, ou seja, se o fim do armazenamento do perfil
genético é identificar um individuo, deve-se exclui-lo, portanto, apés a identificacdo; ndo ha

necessidade de manté-lo no banco, pois o objetivo ja foi atendido.

22 Como dito anteriormente, ha o reconhecimento de que, de fato, outros paises fazem uso de um banco de dados
para manter material genético. No entanto, alega-se que, nesses locais, ha leis protetivas eficientes dos dados
pessoais, como a Diretiva (EU) 2016/680. E é a partir disso que surge parte das criticas, justamente porque essas
instituicBes sugerem que, no Brasil, a falta de regulamentacédo para o tratamento de dados genéticos é responsavel
pela precariedade desse procedimento e, consequentemente, reforga a inconstitucionalidade do dispositivo da
LEP.
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No mais, também alegaram que (vi) no Brasil, ndo ha autoridade de controle e protecao
de dados independentes para cuidar dos dados genéticos armazenados, tampouco hd um 6rgéao
fiscalizador, o que ocorre em outros paises; (vii) em relacdo ao armazenamento e a
anonimizacdo, o ITS RIO entendeu que a legislacdo ndo prevé o momento em que as
informacdes pessoais (como a fotografia registrada, por exemplo) séo dissociadas do perfil
genético, se é que ha esse procedimento® - atualmente, o que se sabe é que os laboratorios
compartilham os perfis genéticos que estdo ligados apenas a cédigos e ndo a informacGes
pessoais.

Em relagdo (viii) ao prazo de armazenamento, a critica foi em sentido a previsdo de que
os dados genéticos somente seriam extraidos ap0s a prescricdo do crime; (ix) ao descarte do
material ap0s a constituicdo do perfil genético, o apontamento é relacionado a falta de qualquer
previsdo relacionada ao tema — atualmente, a LEP determina que a amostra biologica deve ser
correta e imediatamente descartada apds identificado o perfil genético; e (X) a auséncia de
informacdes acerca de quem tera acesso ao banco de dados.

A Associacdo Nacional de Defensores Publicos (ANADEP), assim como as demais
instituicOes, reforcou que a legislacdo dos outros paises que ja implementaram bancos de dados
de perfis genéticos € muito mais robusta do que o que se verifica no Brasil, devido a
generalidade da lei. Essa falta de especificidade faz com que seja ainda mais dificil cumprir o
que determina as normas constitucionais.

A ANADEP sustentou que a intervenc¢do corporal coercitiva para extracdo de material
bioldgico tem natureza de efeito condenatorio. Além disso, também analisou o procedimento
diante do principio da proporcionalidade e chegou a conclusdo de que a medida é
desproporcional: (i) ndo é adequada porque a justificativa de o que o material € para a
identificacdo ndo é viavel, visto que o condenado ja foi identificado antes de ser condenado;
(if) ndo é necessaria porque a medida é genérica e ndo possui necessidade especifica que
justifica a intervencdo; (iii) é desproporcional em sentido estrito, pois permite um alto grau de
lesividade de direitos fundamentais dos condenados sem, ao final, gerar resultados positivos e
significativos.

No mais, a associacao disse que ndo é possivel coletar o DNA sem a parte codificante e

que, por esse motivo, ha clara violagdo ao direito a intimidade. Seguiu apontando a falta de

23 Para esclarecer, o instituto explica, para esclarecer a critica, que “no contexto europeu, em geral, as amostras
bioldgicas sdo processadas em laboratorio e os perfis genéticos sdo enviados para os bancos de perfis genéticos ja
anonimizados, de forma que os agentes que atuam no banco de dados ndo tém acesso direto & amostra de DNA
fisica”.
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especificacdo quanto ao armazenamento dos dados genéticos, como € o exemplo do tempo em
que os dados permanecerdo nos bancos, que equivaleria a uma pena perpétua.

A associacdo apontou que, no Brasil, ndo havia, até aquele momento, leis que
protegessem dados pessoais — em 2019, no entanto, foi publicada a Lei n°® 13.709/19, mais
conhecida como Lei Geral de Protecdo de Dados. Foi a partir dessa ideia que a instituicdo
afirmou que “a mera inclusdo, no ordenamento juridico, da previsao de extragdo de material
genético ndo é capaz de preencher tais lacunas. Na auséncia de parametro legais, resta evidente
que a informacao genética se encontra a mercé de uma evolugao legislativa ainda incipiente”.

Para além disso, a ANADEP explicou que o material genético pode identificar parentes
do individuo submetido a extracdo do DNA, o que possibilita a aplicacdo de uma sancao
extrapenal também a sua familia, caso sejam identificadas semelhancas entre os materiais
genéticos.

Por fim, a instituicdo entendeu que esse ndao é um método adequado para ser utilizado
com intuito de combater a criminalidade e afirmou que ““a criagdo de tal banco apenas enseja o
desrespeito aos principios fundamentais da ndo autoincriminagao e da legalidade”. No entanto,
esclareceu que entende a importancia da utilizacdo do DNA como prova, mas ndo da forma que
esta prevista na legislacdo genérica que existe no pais.

A Defensoria Publica da Unido (DPU) também entendeu pela inconstitucionalidade do
art. 9°-A da LEP. O argumento é, sobretudo, de que a obrigatoriedade do procedimento viola o
direito ao siléncio. Para essa alegacdo, a DPU considerou apenas o que esta previsto na
legislacdo — visto que é a Unica que nao € perene.

Além disso, a instituicdo afirmou que, em relacdo a ndo autoincriminagdo, em que pese
os individuos ja estejam condenados no momento da coleta de material bioldgico, ha de se
observar que esses perfis genéticos serdo armazenados e que poderdo ser utilizados em
possiveis investigaces criminais no futuro. Assim, a “obrigatoriedade no fornecimento do
material biolégico é antagbnica ao direito a recusa a participacdo na producdo de prova
autoincriminadora”.

Isso sem contar que 0 Comité Gestor da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos,
por meio de ResolucBes, é quem fica responsdvel por determinar como ocorrerd o
procedimento, desde a coleta até a exclusdo do material genético. Isso significa que essa
regulamentacdo é perene e que pode facilmente ser alterada de acordo com cada contexto

politico.

34



A DPU ainda analisou as formas alternativas de coleta do material genético em caso de
recusa ao fornecimento do material genético pelo apenado. Basicamente, trés foram as
alternativas estabelecidas.

Na primeira, que € a coleta de material genético por meio de exames médicos feitos pelo
recluso, afirmou-se que ha violacdo do dever de boa-fé do Estado, visto que, diante dessa
possibilidade, o detento, na pratica, precisaria escolher entre a assisténcia a salde e a recusa ao
fornecimento de material genético. Na segunda, foi prevista a viabilidade de isolar e controlar
0 preso, que € uma das consequéncias em caso de cometimento de falta grave. Todavia, até
aquele momento, a recusa no fornecimento de material genético ainda néo tinha previsdo como
falta grave. Por fim, na terceira, estava a possibilidade recolher o material genético por meio de
busca e apreensdo, o que desvirtuaria a finalidade da diligéncia, que, em verdade, esta prevista
apenas para casos em que ha investigacdo e ndo como sendo quase que um efeito automatico
da condenagéo.

A Defensoria Publica da Unido destacou a intencéo de se dar inicio, com o procedimento
de coleta de material genético, a um fenémeno conhecido como etiquetamento?*. Aqui, fala-se
sobre a estigmatizacdo de pessoas que, em algum momento da vida, ingressaram no sistema
carcerario, passando a serem marcadas por seu passado criminoso. A DPU também fez um
paralelo do procedimento com o chamado “Lombrosianismo reinventado”?.

A DPU afirmou que héa estudos que apontam que é impossivel chegar a sequéncia nao-
codificante sem antes passar pela codificante. Nesta Ultima, seria possivel identificar
caracteristicas individuais dessas pessoas que cederam o material. Além disso, ainda que esse
material codificante, de fato, ndo fosse utilizado, pode haver um recorte de género entre esses
criminosos. Essas conclusdes levaram a acreditar, pela manifestagdo da DPU, que tudo vai ao
encontro das ideias positivistas de Cesare Lombroso, quando o estudioso definia as
caracteristicas morfologicas e comportamentais dos criminosos que ele julgava serem natos.

A Clinica de Direitos Humanos fez uma extensa manifestacdo perpassando por todo
processo de extracdo do material genetico. A exposicao é dividida, basicamente, em quatro

24 Nas palavras de Christiano Gonzaga, o etiquetamento ou labelling approach é um fendmeno em “que o crime e
0 criminoso surgem dessa relacdo social em que se etiquetam as mais variadas classes sociais, (...). Esse tipo de
rotulagem contribui também para a formagdo de uma seletividade e estigmatizacdo da classe criminosa, (...). A
seletividade do sistema penal ocorre em relagdo aos pobres porque a sociedade é preconceituosa e, principalmente,
por causa da vulnerabilidade social”. Vide: GONZAGA, Christiano. Manual de Criminologia. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2022. p.71.

%5 Christiano Gonzaga também expde que “o positivismo lombrosiano é marcadamente de um determinismo
biol6gico, em que a liberdade humana (livre-arbitrio) € uma mera ficcdo. O homem néo é livre de sua carga
genética e ndo consegue evitar e lutar contra a sua natureza crimindgena e predisposta para o crime”. Vide:
GONZAGA, Christiano. Manual de Criminologia. Séo Paulo: Editora Saraiva, 2022. p.47.
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fases: (i) coleta do material bioldgico; (ii) andlise, processamento e interpretacdo; (iii)
armazenamento em (bio)bancos de dados; e (iv) valoracao do laudo pericial no Processo Penal.

Quanto a primeira fase, a instituicdo sustentou a necessidade de que o individuo
submetido ao procedimento deve ter o direito ao consentimento livre e esclarecido decorrente
da autonomia corporal e informacional. O mesmo deve ocorrer com o direito de ndo produzir
provas contra si mesmo na seara do processo penal. Deve, também, ter direito de oposicdo sem
haver previsdo alguma de consequéncias civis e criminais. Além disso, apontou que outras
possibilidades para a coleta deveriam existir e que elas deveriam ser previstas ndo em uma
Resolucdo do Poder Executivo, mas em Lei.

Defende, ainda, o direito a informacdo ao preso, que, em muitas das vezes, ndo sabe
com que objetivo o0 seu material genético estd sendo extraido e, também como forma de
seguranca, que o apenado seja acompanhado por um advogado.

A Clinica de Direitos Humanos defendeu a necessidade da previséo legal do rol taxativo
dos delitos que autorizam a extracdo do DNA. Isso sob o fundamento de que a “condigdo
primaria em toda e qualquer lei sobre a matéria € a restricdo dos tipos penais para 0s quais 0
DNA pode ser coletado, isto é, crimes mais graves especificados taxativamente na legislacao,
para os quais as provas de DNA séo provavelmente relevantes” — é o que ja ocorre atualmente
no novo art. 9°-A da LEP.

Ja em relacdo a obrigatoriedade, a instituicdo vai em sentido a necessidade de haver,
caso a caso, a possibilidade de analise quanto a extracdo do material genético, assim como
outros paises ja fazem. Desse modo, a coleta somente seria possivel apos autorizacdo judicial
determinada em momento posterior a uma andlise de proporcionalidade da medida.

A Clinica entendeu que o 6rgao responsavel pela coleta do material genético tem de ser
independente da policia e que deve haver regulacdo especifica referente a toda a cadeia de
custddia e ndo apenas no que se refere aos laboratorios. Por fim, em relacdo a essa fase, a
instituicdo defendeu que deve haver a criacdo de uma comissao de supervisdo independente e
autbnoma, como ocorre no padréo internacional — é, por exemplo, o que exige a Diretiva da
Unido Europeia 2016/680. Isso para que ela fique responsavel pela transparéncia da gestédo de
dados e avaliacdo perioddica dos avangos cientificos e impactos legais, €eticos e sociais do uso
forense dos dados genéticos.

Quanto a segunda etapa, a preocupacdo maior da Clinica esta relacionada a auséncia de
expressa proibicao de outras finalidades para 0 DNA, como para pesquisas em massa, pesquisas

familiares. No mais, entendeu que os funcionarios que atuam diretamente com o material

36



genético (policiais e demais envolvidos na cadeia de custddia) devem ter seus perfis
armazenados também, devido ao risco de contaminacdo dos materiais coletados.

Na terceira fase, a Clinica de Direitos Humanos tratou acerca do armazenamento de
materiais em (bio)bancos de dados. Primeiro, esclareceu que as amostras fisicas de material
genético sdo diversas dos perfis genéticos. Isso porque o primeiro é o material fisico, que
consiste na saliva, no sangue, no sémen, enquanto o segundo contém apenas informacoes
obtidas dos primeiros. O que se apontou é que a legislacéo brasileira ndo faz distingdo entre os
dois, o que gera a duvida sobre qual deles podera ficar armazenado. Entdo, diante da omissao,
entendeu que os dois podem ser armazenados, o que é um problema, visto que o material fisico
guarda todas as informagdes do individuo — tanto a parte codificante quanto a ndo-codificante
do DNA. A partir desse ponto, a instituicdo defendeu que deve haver previsao de descarte
adequado do material biolégico.

Alegou que tem de haver a garantia de acesso limitado a essas informacdes e previsao
de consequéncias em caso de descumprimento. No mais, defendeu a necessidade de
anonimizacdo dos dados e das amostras ao armazena-los, bem como a previsdo do prazo para
exclusdo dos perfis genéticos das pessoas condenadas.

Por fim, na quarta fase, acerca da valoragdo do laudo pericial no Processo Penal, a
Clinica sustentou que ndo deve haver condenacdo baseada apenas na coincidéncia dos perfis
genéticos; outras provas devem corroborar para que, juntas, comprovem a autoria de um crime.
Para isso acontecer, ha necessidade de treinamento dos profissionais que atuam diretamente no
processo penal no que tange a valoracdo da prova, como é o caso dos magistrados e dos
promotores.

Assim como nos demais elementos utilizados como acervo probatorio, a defesa do
acusado deve ter direito a producéo de contraprovas do DNA coletado. Para que isso ocorra, é
necessario, principalmente, que os vestigios de cenas de crime sejam preservados em acordo
com a cadeia de custddia. Ao final, a Clinica de Direitos Humanos entendeu que o a lei tem de
determinar parametros minimos a serem apresentado no laudo pericial, de modo que os
intérpretes possam analisar e entender como o material foi conduzida desde 0 momento da
coleta.

Além da analise das trés fases apontadas acima, chamou atencéo o fato de que a Clinica,
ao longo de sua manifestacéo, tentou demonstrar que o procedimento de exame de DNA néo é
infalivel. Para isso, fez diversas comparagdes com casos de outros paises em que 0 exame nado

funcionou adequadamente.
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Restou claro que a Clinica quis demonstrar a importancia da evolugdo tecnoldgica,
inclusive apos citar diversos paises que utilizam a técnica do DNA, mas alegou — assim como
os demais Amici Curiae —, sobretudo, que a legislacdo do Brasil ainda é bastante incipiente
quando se trata acerca do tema e que isso faz com que o processo ocorra violando normas
constitucionais.

Quando a Defensoria Publica do Rio de Janeiro pediu habilitagdo como Amicus Curiae
e apresentou sua manifestacdo, em 2019, a legislacdo ja havia sido alterada pelo Pacote
Anticrime. Dessa forma, a argumentacao da instituicao, por ser a mais recente, € a que mais
tratou sobre as novidades do PA.

Uma das principais mudangas foi a inser¢do do 88° no art. 9°-A e do inciso VIII no art.
50, ambos da LEP, que determinaram que a recusa do apenado a coleta de material genético
constitui falta disciplinar grave. Para a instituicdo, a obrigatoriedade da coleta de material
genético passou a ser fator de “retengdo carceraria e de prolongamento temporal da estadia da
pessoa que esta privada de liberdade”. Neste ponto, a DPRJ chamou atencdo para a crise de
superlotacdo carceraria que o pais enfrenta, que serad ainda mais agravada devido a previsdo de
uma nova falta disciplinar grave.

Num juizo de proporcionalidade entre garantias fundamentais, a DPRJ entendeu que o
que ocorre é a aniquilacdo da garantia constitucional a ndo-autoincriminacdo, o que torna a
medida extremamente desproporcional. Além disso, comparado a outros individuos que
também estdo em situacdo de vulnerabilidade, o caso dos condenados é o mais sensivel, visto
gue ndo ha necessidade de determinacdo judicial para a coleta do material genético e que
também serdo os Unicos a suportar as consequéncias executivo-penais decorrentes da falta
grave.

Para a DPRJ, a legislacdo tornou-se contraditdria no momento em que a LEP classificou
a recusa de material genético como sendo uma falta disciplinar grave e, no mesmo ano, a Lei
n° 13.869/19 (Lei de Abuso de Autoridade) determinou que constitui abuso de autoridade
impor, a pessoa privada de liberdade, a autoincriminacao forcada.

Por fim, a DPRJ classificou as formas de autoincriminagéo apontando para o fato de que
o art. 9°-A da LEP, supostamente, criou uma terceira modalidade. Até entdo, falava-se na
autoincriminag&o voluntaria e na involuntaria: a primeira trata da confissdo, enquanto a segunda
ocorre em casos como de interceptacdo telefonica, por exemplo. Em 2019, com o Pacote

Anticrime, a DPRJ entendeu que a ‘“autoincriminacdo forcada” foi estabelecida, pois o
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individuo é forcado a ceder informacGes, sob pena de suportar as consequéncias da falta
disciplinar grave.

Além disso, foi sinalizada a “indevida apropriagao do sistema disciplinar pelo legislador
ordinario com escopo de obter, mediante a coacdo psicoldgica simbolizada pelas infracGes

disciplinares graves, a recolha forgada do material bioldgico de pessoa privada de liberdade”.
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3. A(IN)CONSTITUCIONALIDADE DA COLETA COMPULSORIA DE MATERIAL
GENETICO E DO BANCO NACIONAL DE PERFIS GENETICOS

A extracdo de material biolégico para armazenamento em banco de perfis genéticos é,
ha bastante tempo, utilizada mundialmente®. Por 6bvio, o fato de outro pais utilizar essa
tecnologia ndo indica automaticamente que ela € eficaz e que deva ser adotada em outros locais.
No entanto, ha de se admitir que a experiéncia positiva desses paises indica que a aplicacdo do
procedimento no contexto brasileiro pode tornar mais eficientes as investigactes e,
consequentemente, aumentar a taxa de casos solucionados no pais?’.

E a partir dessa premissa, da regulamentacdo brasileira, do direito & ndo
autoincriminago e do principio da proporcionalidade®® que a constitucionalidade do art. 9°-A
da LEP sera efetivamente discutida — considerando-se as discussdes abordadas no ambito do
RE n° 973.837.

Todavia, antes de adentrar a efetiva discussdo, € importante frisar que o objetivo deste
trabalho néo é trazer soluc@es juridicas absolutas quanto ao tema, até porque nem mesmo o STF
decidiu sobre a matéria até o momento. A ideia principal é (i) esclarecer que o contexto da
legislacdo foi modificado ao longo das manifestacdes dos Amici Curiae e, com isso, algumas
lacunas ja foram preenchidas; (ii) expor os argumentos trazidos pela doutrina brasileira; e (iii)

compartilhar as impressdes geradas diante da pesquisa feita.

3.1. Da coleta ao descarte do material bioldgico

Atualmente, todo o procedimento que sera descrito ocorre com base no que determina
0 Cddigo de Processo Penal (CPP), nos artigos 158 e seguintes. Esses dispositivos indicam

como deve ocorrer a cadeia de custodia®® para garantir a integridade dos materiais colhidos.

% “De acordo com dados da INTERPOL, sessenta e trés paises possuem banco de dados de perfis genéticos.
Contudo, a legislacdo acerca da inser¢éo dos perfis genéticos e das comparagdes nos bancos de dados apresentam
diferengas entre eles”. Vide: GRAZINOLI GARRIDO, Rodrigo; LEAL RODRIGUES, Eduardo. O Banco de
Perfis Genéticos Brasileiro Trés Anos apos a Lei n°® 12.654. Rev. Bioética y Derecho, Barcelona, n. 35, p. 94-
107, 2015.

2T GRECO, Rogério; DOUGLAS, William. Medicina Legal a luz do direito penal e do direito processual penal.
14%d. Rio de Janeiro: Impetus, 2019, p.31.

28 O principio da proporcionalidade, para Robert Alexy, trata de trés maximas parciais: as maximas de adequagao,
de necessidade e de ponderacdo. Todas elas serdo detalhadas mais adiante. Vide: ALEXY, R. Teoria dos Direitos
Fundamentais. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2011 (Tradugdo: SILVA, V. A. a partir de ALEXY, R.
Theorie der Grundrechte. Suhrkamp Verlag, 2006).

29 0 art. 158-A do Cédigo de Processo Penal dispde que “considera-se cadeia de custddia o conjunto de todos os
procedimentos utilizados para manter e documentar a histéria cronoldgica do vestigio coletado em locais ou em
vitimas de crimes, para rastrear sua posse e manuseio a partir de seu reconhecimento até o descarte”. Vide:
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Como dito anteriormente, a falta de regulamentacdo da cadeia de custodia foi criticada pela
Clinica de Direitos Humanos a época de sua manifestacdo. No entanto, o PA preencheu essa
lacuna que, de fato, dificultava o processo de extracdo do material genético, bem como de
qualquer outro elemento que fosse ser utilizado no &mbito criminal.

Rogério Greco®, ao citar Rodrigo Moura Neto, bidlogo e professor de genética da
Universidade Federal do Rio de Janeiro, explica que “ja é possivel a colheita de pequenas
amostras de material biolégico, como a saliva e a mucosa bucal, através de uma raspagem da
bochecha das partes com um cotonete especial (denominado suabe)”. Além disso, segundo o
especialista, 0 exame ndo é invasivo e ndo apresenta nenhum risco a pessoa submetida ao
procedimento.

Em contrapartida, alguns autores, como Renato Brasileiro, sustentam a
inconstitucionalidade do dispositivo sob o fundamento de que o procedimento €, na verdade,
invasivo®! e que, para que ele ocorra, deve haver o consentimento do apenado — o que a
legislacdo atual néo exige.

Nesses casos, Aury Lopes e Renato Brasileiro, que entendem pela inconstitucionalidade
do art. 9°-A da LEP, sugerem que “ndo ha problema em obter-se o0 material genético através da
busca e apreensédo de roupas, travesseiros, escova de cabelo e outros objetos do imputado e que
possam ser encontrados em sua residéncia”® e que “ndo pode olvidar que, diante de amostras
de sangue, urina, cabelo, ou de outros tecidos organicos, descartados voluntaria ou
involuntariamente pelo investigado na cena do crime ou em outros locais, ndo ha qualquer 6bice
a sua coleta, sem que se possa arguir eventual violacdo ao principio do nemo tenetur se
detegere”®,

De qualquer forma, ndo é a LEP que prevé a utilizacdo do suabe. A referida lei dispde
apenas que o apenado, no momento do ingresso ao sistema carcerario, deve ser submetido a
identificagdo de perfil genético “mediante extragdo de DNA (&cido desoxirribonucleico), por
técnica adequada e indolor”. Vale o questionamento, entdo, se o atual procedimento, por si so,

tem condao para ensejar a inconstitucionalidade do dispositivo da LEP.

BRASIL. Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal. Rio de Janeiro, RJ: Diario Oficial da
Unido, 1941. Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em 24 nov.
2023.
30 GRECO, Rogério; DOUGLAS, William, op. cit. p.39.
31 Renato Brasileiro acredita que “as células bucais encontradas na saliva podem ser utilizadas para a realizacio
de um exame de DNA. A forma de sua coleta é que vai determinar se é prova invasiva ou nao invasiva. Caso as
células sejam colhidas na cavidade bucal, havera intervencdo corporal invasiva. Vide: LIMA, Renato Brasileiro
de, op. cit., p.75.
32 JR., Aury L. Direito processual penal. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2023, p. 207.
33 LIMA, Renato Brasileiro de. Op. cit., p. 199.
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Emilio de Oliveira e Silva®* explica que, no momento da coleta do DNA, no ¢ possivel
extrair apenas a sua parte ndo-codificante. Assim, é necessario que se colete todo o material e,
somente em momento posterior, torna-se viavel separar o que serd utilizado para fins de
identificacdo criminal. Surgem, entdo, alguns questionamentos: o que é feito com esse material
bioldgico restante? Quem tem acesso a ele?

Conforme demonstrado no topico anterior, uma das desconfiangas levantadas é a de que
a lei ndo diferenciava o material bioldgico do perfil genético, o que fazia com que todos
presumissem que até mesmo o material bioldgico, que é fisico — no caso, a saliva/mucosa bucal
—, deveria ficar armazenado. No entanto, em 2019, o Pacote Anticrime esclareceu a diferenca
no tratamento referente aos dois materiais.

O art. 9°-A, §6°, da LEP dispde que “uma vez identificado o perfil genético, a amostra
biolégica recolhida nos termos do caput deste artigo deverd ser correta e imediatamente
descartada, de maneira a impedir a sua utilizagdo para qualquer outro fim”. Nesse sentido, 0
paragrafo seguinte determina que “a coleta da amostra bioldgica e a elaboragdo do respectivo
laudo serdo realizadas por perito oficial”.

Parece ndo haver, portanto, motivo para se questionar o procedimento de descarte do
material biolégico, uma vez que a propria lei determina como o processo deve ocorrer. O perito
oficial, profissional que, inclusive, goza da fé-plblica quanto aos seus atos®®, tera acesso a esse
material e o descartara assim que possivel. A Lei n° 12.037/09 ainda prevé que aquele que
permitir ou utilizar o material para fins diversos deverd responder civil, penal e
administrativamente pelos seus atos.

Além disso, a omissao da legislacdo brasileira em relacéo a possibilidade de o material
bioldgico ou o perfil genético ser utilizado para fins diversos também foi alvo de critica. O §5°,
introduzido pelo PA, trouxe expressamente que o Unico objetivo da amostra bioldgica coleta é
permitir a identificacdo do perfil genético, ndo havendo autorizacdo para as praticas de
fenotipagem genético ou busca familiar.

A Clinica de Direitos Humanos também trouxe o questionamento acerca da ma-

utilizacdo dos dados por parte dos responsaveis pelo procedimento — citou como exemplo a

3 OLIVEIRA E SILVA, Emilio de. Identificacdo genética para fins criminais: analise dos aspectos
processuais do banco de dados de perfil genético implementado pela Lei n°® 12.654/2012. Tese (Mestrado em
Direito) - Pontificia Universidade Cat6lica de Minas Gerais, 2013, p. 45-46.
35 Os atos praticados pelos peritos oficiais gozam da fé publica. Isso significa que a “presuncio de veracidade diz
respeito aos fatos; em decorréncia desse atributo, presumem-se verdadeiros os fatos alegados pela Administracao.
Assim ocorre com relacdo as certiddes, atestados, declaracdes, informacdes por ela fornecidos, todos dotados de
fé publica”. PIETRO, Maria Sylvia Zanella D. Direito Administrativo. 36 ed. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2023,
p.235.
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utilizacdo do DNA como elemento de refor¢o para obter uma confissdo do acusado. Neste
ponto, esta-se diante da questdo de confianga no processo, que € inerente a todos os
procedimentos realizados.

De fato, ha riscos no procedimento, da coleta ao descarte, assim como ha em qualquer
outro — ndo s6 do mundo juridico. Existem diversos outros processos que envolvem dados
sensiveis e que contam com a confiabilidade dos funcionérios neles envolvidos — € o caso, por
exemplo, de uma academia que, para liberar o0 acesso, exige que os clientes sejam reconhecidos
por biometria facial*®. O que nio poderia faltar é a previsdo de punicdo dos responsaveis para
casos em que ha compartilhamento indevido desses dados. Em outras palavras, 0 que se quer
dizer é que todas as decisGes tomadas partem de uma escolha feita ap6s a analise quanto a
recompensa ao se assumir o risco.

De mais a mais, embora a Defensoria Publica de Minas Gerais tenha questionado, em
uma de suas manifestacdes no RE n°® 973.837, acerca da possibilidade de hackers invadirem o
sistema e vazarem informac0es, essa ndo parece ser uma preocupacéo pertinente. Para que essa
afirmacdo fique clara, é importante esclarecer como o Banco Nacional de Perfis Genéticos
(BNPG) e a Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos (RIBPG) funcionam.

A RIBPG, até o ultimo relatério publicado, contava com 22 laboratdrios®” que
contribuem para que os perfis genéticos sejam armazenados. Além dos laboratdrios da Policia
Federal e do Distrito Federal (DF), ha também os dos seguintes estados: Alagoas (AL),
Amazonas (AM), Amapa (AP), Bahia (BA), Ceard (CE), Espirito Santo (ES), Goias (GO),
Maranhdo (MA), Minas Gerais (MG), Mato Grosso do Sul (MS), Mato Grosso (MT), Para
(PA), Paraiba (PB), Pernambuco (PE), Parana (PR), Rio de Janeiro (RJ), Rondénia (RO), Rio
Grande do Sul (RS), Santa Catarina (SC), S&o Paulo (SP).

3 «Os dados biométricos em geral (sejam eles faciais que revelam a forma de andar e os trejeitos dos individuos,
ou digitais) assim como outros informacdes pessoais sensiveis como detalhes sobre raga, religido e quadro de
salide, possuem um grau a mais de perigo caso sejam alvo de ataques, visto que os hackers podem vendé-los,
realizar agdes em nome do titular ou ainda ameagar instituigdes com eles”. LGPD na aplicacdo do reconhecimento
facial, 24 jun. 2022. Disponivel em: https://www.Igpdbrasil.com.br/lIgpd-na-aplicacao-do-reconhecimento-facial/
Acesso em 22 nov. 2023.

37 De acordo com o XVIII Relatorio da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos, “Os estados do Acre, Piaui,
Sergipe, Rio Grande do Norte, Roraima e Tocantins possuem laboratérios em pleno funcionamento e trabalham
atualmente no atendimento aos requisitos da RIBPG para entdo iniciarem o compartilhamento de perfis genéticos.
Contudo, ja participam dos projetos estratégicos da RIBPG”. Vide: MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA
PUBLICA. Rede Integrada de Perfis Genéticos. XVIII Relatério da Rede Integrada de Bancos de Perfis
Genético (RIBPG). Brasilia, 2023, p.22. Disponivel em: https://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/sua-
seguranca/seguranca-publica/ribpa/relatorio/xviii-relatorio-da-rede-integrada-de-bancos-de-perfis-geneticos-
maio-2023. Acesso em: 11 nov. 2023.
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https://www.lgpdbrasil.com.br/ciberseguranca-e-protecao-de-dados-saiba-como-a-inteligencia-artificial-pode-garantir-a-seguranca-digital/
https://www.lgpdbrasil.com.br/lgpd-na-aplicacao-do-reconhecimento-facial/
https://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/sua-seguranca/seguranca-publica/ribpg/relatorio/xviii-relatorio-da-rede-integrada-de-bancos-de-perfis-geneticos-maio-2023
https://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/sua-seguranca/seguranca-publica/ribpg/relatorio/xviii-relatorio-da-rede-integrada-de-bancos-de-perfis-geneticos-maio-2023
https://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/sua-seguranca/seguranca-publica/ribpg/relatorio/xviii-relatorio-da-rede-integrada-de-bancos-de-perfis-geneticos-maio-2023

Em que pese o nome esteja no singular, existem, na verdade, dois bancos, sendo “um
dos perfis genéticos obtidos de amostras coletadas em locais de crime (amostra-vestigio) e outro
com os perfis genéticos de referéncias (amostras-referéncia)” 8.

Para fins técnicos, sdo denominadas ‘“amostras-vestigio” ou “amostra questionada” as
amostras de origem desconhecida, coletadas em locais de crime ou diretamente das vitimas,
enquanto as “amostras-referéncia” sdo aquelas que foram coletadas dos condenados que
ingressaram no sistema prisional devido ao cometimento dos crimes previsto no art. 9°-A da

LEP.% Os dois bancos sdo periodicamente comparados, conforme demonstra a Figura 1.

Figura 1- Representacéo do processo de confrontacdo dos perfis genéticos armazenados nos dois bancos de

dados.
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Fonte: JACQUES, Guilherme Silveira; MINERVINO, Aline Costa. Aspectos éticos e legais dos bancos de
dados de perfis genéticos. Revista Pericia Federal, Brasilia. Junho/2007-agosto/2008, ano 1X, n° 26, p. 10.

Retomando a possibilidade de hackers terem acesso aos dados dos perfis genéticos, a
Academia Brasileira de Ciéncias Forenses (ABCF), em sua manifestagdo no RE n° 973.837,

esclareceu duas estratégias que o BNPG realiza para tornar mais seguro o0 armazenamento
desses dados.

38 SOUZA, B. T. D.; FIORENTIN, F.; ALEIXO, V.; SILVA, C. Criacdo de banco de dados genéticos prevista
na Lei 12.654/12: uma revisdo sobre o histérico e sua utilizagdo. Revista Brasileira de Criminalistica, [S. 1], v.
12, n. 4, p. 36-51, 2023. DOl: 10.15260/rbc.v12i4.532. Disponivel em:
https://revista.rbc.org.br/index.php/rbc/article/view/532. Acesso em: 12 nov. 2023.

39 L.R.S. Costa, B.M. Costa. A pericia médico-legal: aplicada a area criminal. Millennium, Brasil, 2015, p.402.
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A primeira é que os perfis genéticos nunca séo associados ao nome dos individuos, mas
sim a um codigo. O que quer dizer que, se por acaso, algum hacker invadir o sistema, ele terd
acesso apenas a esses codigos. A segunda medida apontada pela ABCF é a descentralizacao
desses dados. As instituicGes de cada laboratorio é que detém as informacdes que identificam
os individuos, de modo que seria invidvel hackear a RIBPG e obté-las em conjunto com os
cbdigos. Basicamente, para um hacker ter acesso ao dado completo, teria que hackear a RIBPG
e o sistema de todas as outras institui¢cbes envolvidos no processo de armazenamento.

Aqui, € preciso reiterar: ha riscos no procedimento, mas parecem ser riscos inerentes a
qualquer situacdo que envolva dados sensiveis; nada e nem ninguém tem a garantia de que esta
completamente seguro.

A DPU argumentou que o armazenamento de material genético em bancos de dados faz
com que os individuos fiquem “marcados” pela condenacdo, o que geraria, de certa forma, um
“etiquetamento social”*°. E louvavel que politicas plblicas sejam criadas para impedir esse tipo
de fendmeno. Todavia, conforme j& elucidado, nos perfis genéticos, ndo ha informacGes
suficientes para que isso aconteca.

Ainda considerando a possibilidade de “marcar” os individuos que foram condenados e
ingressarem no sistema carcerério, lembremo-nos da ficha de antecedentes criminais, que
também os acompanhard durante a vida. Se formos falar sobre “marcas” que o condenado
carrega, podemaos dizer que elas ja existem; o material genético apenas auxiliara de forma mais
eficaz na sua identificacéo.

A verdade é que, se fosse o caso de estigmatizacdo, como alguns autores apontam,
deveriamos lembrar, também, que a fotografia traz consequéncias muito mais desastrosas e
prejudiciais ao ser utilizada como método de identificacdo: é possivel, por meio dela, identificar
todas as caracteristicas fisicas do suspeito*, por exemplo.

Assim como concluem Célia Maria Marques e Elias Abdalla®?, talvez a forma de manter

o dispositivo de modo a ndo gerar a sensacdo de que estd ocorrendo uma estigmatizacdo é

40 A expressdo “etiquetamento” vem da teoria também conhecida como labeling approach, que tem influéncia,
sobretudo, na Criminologia. A teoria socioldgica trata sobre a estigmatizagéo, “procura demonstrar que o crime
ndo tem uma natureza ontoldgica, mas € pura definicao realizada por aqueles que detém os mecanismos de controle
da area penal (...) é uma simples etiqueta. O status criminal é atribuido a alguém, como um rétulo, deixando de
lado as suas qualidades, que passam a um segundo plano”. Vide: NUCCI, Guilherme de S. Criminologia. Rio de
Janeiro: Grupo GEN, 2021. Acesso em: 15 nov. 2023, p.130.

41 Neste ponto, ndo é demais reiterar que a Resolugdo n° 9, de 13 de abril de 2018 do Comité Gestor da Rede
Integrada de Bancos de Perfis Genéticos tornou a fotografia obrigatéria no formulario que acompanha o material
genético. Aqui, destaca-se o fato de que essa Resolucdo ndo tem conddo para implicar a inconstitucionalidade do
art. 9°-A da LEP, embora a medida ndo parega ser a mais adequada; o ideal seria modificar a Resolucdo, néo a lei.
42 SANTANA, Célia Maria Marque de; ABDALLA-FILHO, Elias. Banco Nacional de Perfis Genéticos
Criminal: uma discussdo bioética. Revista Brasileira de Bioética, 2012; 8 (1-4): 31-46.
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“pensar do ponto de vista da bioética, um banco de perfis genéticos mais justo, no qual toda a
populagdo adulta fosse incluida. Como acontece com o banco de digitais”. Desse modo, ainda
que os gastos para essa medida sejam altos, estariamos diante de “uma condi¢do mais equitativa
de distribuig¢do dos beneficios e dos possiveis danos”.

Reitera-se, aqui, que este trabalho n&o tem a intengdo de defender qualquer tipo de
procedimento que estigmatize parte da populacdo. O que se entende é que parece ndao haver a
possibilidade de ocorrer o processo de “etiquetamento” dos individuos por meio da coleta de
material genético, tendo em vista que os perfis genéticos contém informacdes insuficientes para
que isso aconteca efetivamente.

O IBCCRIM, em sua manifestacdo, trouxe também a reflexdo acerca da falibilidade do
procedimento de confrontacdo do material genético. O instituto explicou com detalhes como se
da o processo e apontou que, na ultima fase, é o geneticista que verifica a compatibilidade dos
materiais. Por essa razao, fala-se na subjetividade do processo, vez que a etapa € conduzida por
um ser humano e ndo por um software.

Quanto a confrontacdo do material genético, Corazza e Gisele de Carvalho explicam

que

O resultado expresso no teste, com credibilidade de 99,99% de certeza, traz a proposta
ideal de uma solugdo simpléria e facil na elucidacdo de questBes préticas que sempre
foram naturalmente complexas, como a determinacgéo da paternidade ou parentesco
de uma pessoa e a prova certa sobre a pratica de um crime. A identificacao de suspeitos
pela utilizagdo dos perfis de &cido desoxirribonucleico (DNA) importou uma
revolucdo dentro das ciéncias forenses, tornando-se rapidamente o novo padréo de
prova mundial“®.

As mesmas autoras, conquanto tenham admitido a falibilidade do exame de DNA,
também entendem que “a andlise de amostra de DNA ndo ¢ uma questdo automatica e
puramente objetiva. Ela possui certa discricionariedade dos analistas forenses, o que néo
significa dizer que ocorra arbitrariedades™.

Alem disso, explicam que o exame de DNA pode ser utilizado como meio de prova, no
entanto, ndo pode ser a tnica responsavel pela condenacéo de um individuo, sobretudo em razéo
das possibilidades de o resultado ndo ter 100% de eficacia — embora o valor chegue muito

proximo®. Fato € que a intervengdo humana, por si s6, ndo justifica a desconfianca no processo.

43 CORAZZA, Thais Aline Mazetto. DE CARVALHO, Gisele Mendes. A falibilidade da prova genética como
prova pericial e a necessaria relativizagéo de seu valor absoluto. Revista Juridica CESUMAR. v. 19 n. 3 (2019):
set./dez, p.809.

4 Ibidem.

4 bidem.
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O procedimento é confidvel e aparentemente tem indices irrisorios no que se diz respeito as
falhas.

Ap0s colhido o material bioldgico (saliva/mucosa jugal), identificado o perfil genético,
descartado o material fisico, armazenado o perfil em um dos bancos, é imprescindivel a previsdo
de que o individuo tenha acesso aos seus proprios dados, bem como aos documentos
relacionados a cadeia de custddia relacionados a eles. Essa previsdo surgiu em 2019, quando o
PA introduziu na LEP o §3°. Assim, torna-se possivel contraditar todos os documentos caso
seja necessario.

Além disso, a ANADEP apontou a auséncia de uma lei que tratasse especificamente
sobre a protecio de dados. A época, de fato, ndo existia. Todavia, em 2018 foi editada a Lei n°
13.709/18 (Lei Geral de Protecdo de Dados), que, no seu art. 5°, inciso I, classifica os dados
genéticos como dados pessoais sensiveis.

Via de regra, o tratamento de dados pessoais sensiveis somente poderd ocorrer (i)
quando o titular ou seu responsavel legal consentir, de forma especifica e destacada; ou (ii) sem
o fornecimento do consentimento do titular, nas hipdteses em que for indispensavel, como é o
caso, dentre algumas possibilidades, do cumprimento de obrigacéo legal e da protecéo da vida
ou da incolumidade fisica do titular ou de terceiros. Assim, como é possivel perceber, o caso
de extracdo do material bioldgico pode ser inserido nessas duas possibilidades em que néo é
exigido o consentimento do titular desses dados, ainda que sejam eles pessoais e sensiveis.

A DPRJ sustentou em sua manifestacdo que ha contradicdo no ordenamento juridico
entre a LEP e a Lei n°® 13.869/19 (Lei de Abuso de Autoridade). Isso porque o art. 13, inciso Il,
desta lei, determina que constitui abuso de autoridade constranger o preso ou o0 detento,
mediante violéncia ou grave ameaca ou reducdo de sua capacidade de resisténcia a produzir
prova contra si mesmo. No entanto, esse argumento somente sera valido se, ap6s o debate, for
compreendido que h4, efetivamente, violacao ao direito da ndo autoincriminacao.

Quanto a exclusdo do perfil bioldgico — ponto bastante criticado pelos Amici Curiae —,
atualmente, a Lei n® 12.037/12 determina que ela ocorrerd em caso de absolvi¢do do acusado

ou, mediante requerimento, ap6s vinte anos do final do cumprimento da pena.

3.2. Falta disciplinar grave

Como ja esclarecido, o PA adicionou o 88° do art. 9°-A e o inciso VIII do art. 50, ambos
da LEP, de modo a prever que “constitui falta grave a recusa do condenado em submeter-se ao

procedimento de identificagao do perfil genético”.
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A Associacdo Brasileira de Ciéncias Forenses, instituicdo habilitada como Amicus
Curiae, antes mesmo das alteracdes trazidas pelo PA, ja visualizava uma possibilidade para a
negativa se enquadrar nas condutas classificadas como faltas disciplinares graves pela LEP.
Isso porque, se fosse feito um esfor¢o interpretativo, a recusa poderia configurar “desobediéncia
ao servidor do presidio” ou até mesmo “inexecugdo de ordem recebida”. Essas seriam algumas
das possibilidades para compreender a aplicacdo da falta grave como sendo uma punic¢ao
legitima e necessaria.

No entanto, essa percepc¢do nunca foi unanime. Isso porque também se entende que a
previsdo de falta disciplinar grave serve apenas como uma forma de dar legitimidade a coacéo
estatal para que o preso seja obrigado a fornecer seu material genético. Os dispositivos
adicionados trouxeram apenas a certeza de que o procedimento € obrigatorio e que 0s
condenados ndo podem optar pela recusa do fornecimento do DNA, sob pena de sofrerem as
sangOes previstas para as faltas disciplinares graves previstas na LEP.

Antes de 2019, ndo havia, na legislagéo, previsdo de nenhum mecanismo concreto que
pudesse punir aqueles que se recusassem a fornecer o DNA para o armazenamento do perfil
genético no BNPG. Por essa razao, as inovacgoes trazidas pelo Pacote Anticrime, sdo vistas por
alguns autores como “uma perversa coagao, que visa forgar a cessdo de mapa de informagdes
organicas Unicas, projetando uma futura reincidéncia e impondo a colaboracdo com uma
suposta investigacdo de um crime que a pessoa ainda nio cometeu’*.

Essa inovacdo fomentou ainda mais o debate quanto a suposta contradi¢do existente
entre a obrigatoriedade do fornecimento do material genético e a garantia a nao
autoincriminagdo, bem como de todas as outras que dela decorrem.

Além disso, é necessario chamar a atencdo para o fato de que criar novas faltas
disciplinares tem como consequéncia, sobretudo, o prolongamento da permanéncia do apenado
nas unidades presidiarias. Inevitavelmente, sdo criados, entdo, obstaculos a eficiéncia das
politicas criminais, vez que a aplicacdo das sanc¢des disciplinares contribui para 0 aumento do
problema da rotatividade dos presidios, agravando ainda mais a questdo da superlotacdo dos

presidios®.

4 SILVA. Mariana Lins de Carli. Capital genético da miséria: a proposta de expansdo do Banco Nacional de
Perfil Genético. Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. S&o Paulo, 9 out. 2019.

47 MENDES, Bruno Barros. Falta grave e sua interferéncia na rotatividade dos presidios do Estado de S&o
Paulo: uma analise a partir das decisdes do DEECRIM — 22RAJ. Revista Brasileira de Direito Processual
Penal. Porto Alegre, vol. 6, n. 3, p. 2311-2338, set./dez. 2020.
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3.3. Direito a ndo-autoincriminacao

Guilherme de Souza Nucci®® esclarece que a identificacdo criminal por meio do
confronto entre os perfis genéticos nada mais ¢ do que um método “mais preciso ¢ moderno do
que a datiloscopia e mais avangado do que a simples foto”. E por esse motivo que o autor
entende que, no procedimento, “ndo se vislumbra, pois, qualquer ofensa ao principio
constitucional da presuncdo de inocéncia, nem ao principio de que ninguém é obrigado a
produzir prova contra si mesmo”.

O principio da ndo autoincriminacdo ou nemo tenetur se detegere garante que ninguém
sera obrigado a se autoincriminar ou produzir prova contra si mesmo. Resulta dos arts. 5°, inc.
LXIIl, da CF, 8° 2, g, da Carta Americana de Direitos Humanos e 14, 3, g, do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos.

De forma pratica, “o cerne do direito de ndo autoincriminacdo reside
(fundamentalmente) numa inatividade”®®. Assim, ndo é permitido que se exija um
comportamento ativo do acusado para a pratica de alguma conduta que o autoincrimine — todas
as vezes em que o individuo necessite agir de alguma forma, sua aquiescéncia sera
imprescindivel®®. Portanto, ndo ha que se falar em medidas coercitivas para que o acusado
forneca padrdes vocais ou faca exames grafotécnicos, por exemplo.

Aqui, chama-se atencdo para o fato de que o principio da ndo autoincriminacdo é uma
prerrogativa intrinseca a autodefesa, 0 que permite que o acusado/investigado ndo seja obrigado
a colaborar ou participar da persecucdo criminal. E € por essa razdo que Maril defende néo
haver contradicdo entre a incidéncia do referido principio e a identificacdo criminal por meio
dos perfis genéticos®®. Isso porque ndo é necessario que haja um novo procedimento criminal
ou processo em curso no momento da coleta de material genético do apenado. Assim, “ndo ha
de se alegar o direito a defesa pessoal em face de um fato ainda sequer cometido” e “a garantia
processual ndo pode versar sobre fato ainda inexistente, sendo certo que o examinado nao

ostenta a condigdo de investigado ou acusado”>?.

4 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal. 192 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p.209-
210.

4 PRADO, Luiz R. Direito Penal Constitucional - A (Des)construcdo do Sistema Penal. Rio de Janeiro: Grupo
GEN, 2020.

% LIMA, Renato Brasileiro de, op. cit., p. 74.

51 MARIU, P. R. A Busca pela Equidistancia entre Garantismos: Identificacdo Criminal de Perfis Genéticos
e Analise da Constitucionalidade do Art. 9-A da Lei de Execu¢des Penais no Recurso da Lei de Execucdes
Penais no Recurso Extraordinario n° 973837/MG. Revista do Ministério Pablico do Estado do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro, n° 70, p. 209-223, out./dez. 2018.

52 1bid., p. 216.
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Pedro Mariu defende, ainda, que o armazenamento dos perfis genéticos é uma medida

preventiva que auxilia a Seguranga Publica, e tem como intuito a redugdo nas taxas relacionadas
as chamadas cifras ocultas®® “orientada com os fins de politica criminal tipicos do Estado de
Direito” >,
Guilherme Nucci®® sustenta que haveria producdo de provas contra si mesmo se 0
material genético fosse coletado de forma compulséria para comparar com dados j& conhecidos
e obtidos na cena de algum crime, visto que, assim, poderia haver a incriminacdo do suspeito.
No entanto, esse ndo € o caso da coleta prevista no art. 9°-A da LEP, que prevé justamente a
situacdo contraria, o que, segundo o autor, é plenamente viavel.

O que o MPMG, em sua manifestacdo, defende é que quem produz a prova é o agente
estatal ao coletar os vestigios nas cenas de crime. A prova, portanto, ndo é o material genético
armazenado na ocasido do ingresso ao sistema carcerario, mas sim o vestigio colhido.

Nucci, por fim, ainda acrescenta que “o ideal para o futuro sera a identificagdo precisa,
por todos 0s meios viaveis, inclusive por dados genéticos, de todas as pessoas, para fins civis e
penais. Tal medida ndo pode significar a producédo de prova contra si mesmo, pois feita antes
da pratica de qualquer crime”®.

Fernando Oliveira Samuel®’ discorre, também, que o art. 9°-A nio se refere a producgdo
de provas contra o apenado, mas sim de identificagdo. O autor compara a recusa do
fornecimento de material genético a falsa identidade (art. 307, CP), devendo ser igualmente
punida, afinal “em certa medida, (a identificacdo) é obrigagdo comum a todos os cidadaos,
como no fornecimento de dados para os mais diversos fins: titulo de eleitor, declarar imposto
de renda etc. E algo natural para a vida em sociedade”.

Norberto Avena®® segue a mesma linha de raciocinio ao defender que o fornecimento

de material genético previsto no art. 9°-A da LEP

“ndo envolve o fornecimento de provas para uma investigagdo ou processo em
andamento, mas, simplesmente, o abastecimento de banco de dados que permanecera

5 Luiz Regis Prado explica o que é cifra oculta, dando como exemplo o crime de colarinho branco: “na
interpretacdo (legalista) de SUTHERLAND, os delitos de colarinho-branco tendem, desse modo, a formar parte
da cifra negra: sdo delitos em sentido estrito, mas ndo aparecem nas cifras oficiais, distorcidas como estdo ao
desvalorizar os delitos cometidos pelos mais favorecidos”. Vide: PRADO, Luiz R. Criminologia. Rio de Janeiro:
Grupo GEN, 2019.

% 1bid., p. 216.

5 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal. 192 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p.209-
210.

% NUCCI, op. cit.

5 SAMUEL, Fernando Oliveira. Execucdo Penal: entre o dever punitivo e a liberdade. Sdo Paulo: Editora
JusPodivm, 2022, p.199.

% AVENA, Norberto. Processo Penal. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2023, p.175.
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inerte (passivo), podendo ser acessado pelas autoridades policiais para fins de
investigacdes de crimes apenas por ordem judicial”.

Por outro lado, Aury Lopes Jr. defende a inconstitucionalidade do dispositivo em
questdo. 1sso porque, para o autor, “submeter o sujeito passivo a uma intervencao corporal sem
seu consentimento é 0 mesmo que autorizar a tortura para obter a confissdo no interrogatorio
quando o imputado cala, ou seja, um inequivoco retrocesso (gerando assim uma prova
ilicita)”>®. A inconstitucionalidade, para o autor®®, advém da violagdo ao direito da ndo
autoincriminacdo, decorrente da presuncdo de inocéncia e do direito de defesa negativo
(siléncio). Aury Lopes explica que a Unica possibilidade de extracdo do material genético
mediante intervencdo corporal é por meio do consentimento do individuo, uma vez o a
autodefesa é renunciavel.

Paulo Rangel vai na mesma direcéo quanto a inconstitucionalidade do art. 9°-A da LEP,
pois entende que “a coleta do material genético por extracdo de DNA somente serd admissivel
com manifesta concordancia do condenado, sob pena de flagrante violag¢do ao principio da ndo
autoincriminagio (nemo tenetur se detegere)”®*.

E possivel compreender que os argumentos favoraveis a constitucionalidade do
dispositivo se alinham a compreenséao de que o procedimento ndo é invasivo, ndo gera danos a
salde do recluso e que, por essa razdo a flexibilizacdo do direito a ndo autoincriminacdo €
justificada em prol da apuracao de crimes. Ao passo que os defensores da inconstitucionalidade
focam, principalmente, no fundamento de que o material genético é coletado de forma ilegal,
vez que o procedimento é realizado mesmo que sem a concordancia do apenado e,
consequentemente, faz com que o individuo forcadamente se autoincrime em relacdo as demais

investigacOes que possam surgir.

3.4. Auxilio na elucidacao de crimes

No Recurso Extraordinario n° 973.837, o IBCCRIM alegou que a previsao de coleta
compulsoria incluia um curto rol de crimes, sendo eles supostamente 0s que menos tém taxa de
reincidéncia. Isso justificaria a dispensabilidade do armazenamento de material genético, tendo
em vista que o auxilio seria infimo.

Primeiro, € ilogico dizer que a taxa de reincidéncia menor néo justifica o esfor¢o da

coleta de material genético. Ao trazer esse argumento, parece que 0 que se quer dizer é que

% JR., Aury L, op. cit., p.207.
60 |bidem.
81 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2023.
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devemos deixar de lado um método supostamente eficiente de identificacdo de criminosos
somente porque 0s numeros sdo baixos, quando, na verdade, estamos falando de crimes de
extrema gravidade e de forte violéncia, ainda que fossem eles, de fato, os de menor reincidéncia.

Segundo, o rol do art. 9°-A néo parece ter sido elaborado por acaso. Renato Brasileiro,
por exemplo, explica que “por conta da forma de execugdo, crimes violentos tém grande
probabilidade de deixar vestigios biolégicos no local do crime (...) é dentro desse contexto que
se destaca a importancia da identificacdo do perfil genético”. Acrescenta, ainda, que “como a
molécula do acido desoxirribonucleico é robusta e tem alta estabilidade quimica e térmica, este
alto grau de resisténcia do DNA a fatores ambientais contribui sensivelmente para a obtencao
de perfis genéticos, mesmo apds longos periodos de tempo” 62,

Conforme os dados informados pelo XVIII Relatério Semestral da Rede Integrada de

Bancos de Perfis Genéticos, até¢ maio de 2023, “41,5% dos perfis genéticos de individuos
cadastrados criminalmente existentes nos bancos de perfis genéticos da RIBPG estdo
relacionados a crimes contra o patrimoénio, 23,6% a crimes contra a vida e 20,4% a crimes
sexuais” 2.
Ainda que a quantidade de crimes solucionados fosse infima, 0 empenho para que isso
seja feito parece compensar. Na apuracao de delitos, a anélise de compatibilidade dos vestigios
obtidos em cenas de crime somente € possivel se, anteriormente, o material genético do suspeito
tiver sido armazenado. Por isso a importancia da extracdo do DNA.

O XVIII Relatdrio Semestral da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos também

relatou o seguinte:

O Banco Nacional de Perfis Genéticos teve um incremento de 16.220 perfis genéticos
no periodo de 28 de novembro de 2022 a 28 de maio de 2023, o que equivale a um
aumento de 9,2% no Ultimo semestre. Nesse Gltimo periodo avaliado Vvarios
laboratérios mantiveram as coletas de individuos condenados nos presidios
brasileiros, o que pode ser constatado pelo crescimento da ordem de 8,2% no nimero
de perfis genéticos desta categoria no BNPG®,

62 DE LIMA, Renato Brasileiro, op.cit., p.198-199.

8 MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA. Rede Integrada de Perfis Genéticos. XVIII
Relatorio da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genético (RIBPG). Brasilia, 2023, p.36. Disponivel em:
https://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/sua-sequranca/sequranca-publica/ribpg/relatorio/xviii-relatorio-da-rede-
integrada-de-bancos-de-perfis-geneticos-maio-2023. Acesso em: 9 nov. 2023.

8“MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANGCA PUBLICA. Rede Integrada de Perfis Genéticos. XV 111 Relatdrio
da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genético (RIBPG). Brasilia, 2023, p.54. Disponivel em:
https://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/sua-sequranca/sequranca-publica/ribpg/relatorio/xviii-relatorio-da-rede-
integrada-de-bancos-de-perfis-geneticos-maio-2023. Acesso em: 9 nov. 2023.
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Segundo o relatério, que revela dados de novembro de 2022 a maio de 2023, tem-se a
seguinte evolucdo quanto a coleta de material genético — adquiridas por variados métodos e

situacOes. A Figura 2 evidencia esse cenario.

Figura 2 - Demonstracéo do crescimento do nimero total de perfis genéticos no BNPG
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Fonte: MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA. Rede Integrada de Perfis Genéticos. XV111

Relatério da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genético (RIBPG). Brasilia, 2023, p.22. Disponivel em:

https://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/sua-seguranca/seguranca-publica/ribpg/relatorio/xviii-relatorio-da-rede-
integrada-de-bancos-de-perfis-geneticos-maio-2023. Acesso em: 12 nov. 2023.

Ocorreu um aumento significativo de perfis genéticos armazenados principalmente a
partir do ano de 2020, talvez pelas alteracdes trazidas pelo Pacote Anticrime — dentre elas, a
previsdo de falta grave para os apenados que se recusarem a fornecer o material genético.

Especificamente em relacdo a coleta de material genético dos encarcerados, atualmente,
o Banco Nacional ja possui mais de 143 mil perfis genéticos cadastrados, consoante
demonstram as Figura 3 e 4. A propdsito, o art. 9°-A da LEP é que mais da razdo a coleta de
DNA.
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Figura 3 - Distribui¢do de perfis genéticos no BNPG, por categoria

Distribuicdo de perfis genéticos no BNPG, por categoria
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Fonte: MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA. Rede Integrada de Perfis Genéticos. XVI11

Relatério da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genético (RIBPG). Brasilia, 2023, p.26. Disponivel em:

https://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/sua-seguranca/seguranca-publica/ribpg/relatorio/xviii-relatorio-da-rede-
integrada-de-bancos-de-perfis-geneticos-maio-2023. Acesso em: 12 nov. 2023.

Figura 4 - Namero total de perfis genéticos oriundos de amostras relacionadas a casos criminais

Categoria de amostra N* de perfis geneticos
Vestigios de crime 28.007
Condenados (Lei 7.210/1984) 143.396
Identificados criminalmente (Lei 12.037/2009) 2.667
Restos mortais identificados 568
Deciséio judicial 827
Total 175.465

Fonte: MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA. Rede Integrada de Perfis Genéticos. XV111

Relatério da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genético (RIBPG). Brasilia, 2023, p.28. Disponivel em:

https://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/sua-sequranca/sequranca-publica/ribpg/relatorio/xviii-relatorio-da-rede-
integrada-de-bancos-de-perfis-geneticos-maio-2023. Acesso em: 12 nov. 2023.

Em relacdo aos dados dos condenados, tem-se que eles compdem 74,79% do
armazenamento de perfis genéticos, o que corresponde a 143.396 em relacao ao todo.
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No Brasil, no periodo descrito pelo XVIII Relatério, foram registradas 1.673
identificacGes a partir da compatibilidade entre vestigios de cenas de crime e individuos
criminalmente cadastrados®, o que constituiu um aumento significativo em relagdo as ultimas

atualizacdes. E possivel chegar a essa conclusdo por meio dos nimeros indicados na Figura 5.

Figura 5 - Taxa de coincidéncias - divisdo total de coincidéncias na RIBPG pelo total de perfis genéticos de
vestigios no BNPG
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Fonte: MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA. Rede Integrada de Perfis Genéticos. XVI11

Relatorio da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genético (RIBPG). Brasilia, 2023, p.33. Disponivel em:

https://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/sua-sequranca/sequranca-publica/ribpg/relatorio/xviii-relatorio-da-rede-
integrada-de-bancos-de-perfis-geneticos-maio-2023. Acesso em: 12 nov. 2023.

Para além de estatisticas recentes, é interessante destacar casos emblematicos que foram
solucionados por meio do confronto entre materiais genéticos. Muitos dos casos solucionados
por esse método de identificacdo criminal fazem parte do grupo conhecido como cold cases®,

que, basicamente, sdo aqueles que permaneceram sem solugdo por muito tempo.

8 O relatorio semestral explica que “coincidéncia confirmada entre vestigio e individuo cadastrado criminalmente”
significa dizer que “ocorre quando um ou mais vestigios sdo ligados a um individuo cadastrado criminalmente ou
aum RMI. Esse tipo de coincidéncia tem a capacidade de apontar a autoria de um crime e € tido dentro do processo
penal como uma prova de alto valor para indicar o autor de um delito. MINISTERIO DA JUSTICA E
SEGURANCA PUBLICA. Rede Integrada de Perfis Genéticos. XV111 Relatério da Rede Integrada de Bancos
de Perfis Genético (RIBPG). Brasilia, 2023, p.34. Disponivel em: https://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/sua-
seguranca/seguranca-publica/ribpg/relatorio/xviii-relatorio-da-rede-integrada-de-bancos-de-perfis-geneticos-
maio-2023. Acesso em: 9 nov. 2023.

8 CAGLIA, A.; STEFANONI, P.; LAROSA, A. Cold cases: new technologies for dna analysis allow the
reopening and solution of unsolved cases. Forensic Science International: Genetics Supplement Series, [S.L.],
v. 3,n. 1, p. 230-231, dez. 2011. Elsevier BV.
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No Parand, em novembro de 2008, Raquel Genofre, 9 anos, foi assassinada e encontrada
dentro de uma mala na rodoviaria de Curitiba. Onze anos se passaram e o culpado pelo crime
ndo havia sido encontrado, até que, por meio compartilhamento de dados do Banco Nacional
de Perfis Genéticos, Carlos Eduardo dos Santos — que estava preso no estado de S&o Paulo —
foi identificado como sendo o autor da barbaridade cometida contra Raquel®’.

Algo semelhante ocorreu com um caso do Rio Grande do Sul em 2017. O material
genético do assassino foi coletado no suor de uma luva que estava proximo ao corpo da vitima
no local do crime (no lado externo do objeto, foi encontrado sangue da vitima, o que auxiliou
na comprovacao de que ele tinha, de fato, ligacdo com o crime). No entanto, a época, ndo havia
nenhum suspeito conhecido®®.

Em 2019, foi feito um mutirdo de coleta de DNA dos presos que haviam sido
condenados por crimes hediondos. Apos a insercdo desses materiais no BNPG, foi registrado
um match no material genético de um dos presos com o colhido na luva que estava no local do
crime. O caso foi solucionado apenas dois anos apds o cometimento do crime.

Um caso de bastante repercussdo ocorreu no Paraguai e fez com que, em 2020, o Brasil
recebesse o prémio de DNA Hit Of The Year®®. A Pericia Federal auxiliou na identificacio dos
responsaveis por um dos maiores assaltos da histdria, que ocorreu em 2017 na sede da
transportadora Prosegur, na Ciudad del Este. Por meio do Banco Nacional de Perfis Genéticos,
foi possivel identificar muitos dos autores que estavam envolvidos nesse crime.

O procedimento para verificar a compatibilidade do perfil genético ndo serve apenas
para encontrar os culpados, mas também para identificar inocentes e descarta-los da lista de
suspeitos. No Brasil, também ha diversos exemplos de casos em que o individuo foi preso e,
depois de anos, foi constatada sua inocéncia por meio da analise do material genético.

E o caso, por exemplo, de Israel de Oliveira Pacheco. Ele foi condenado pelo suposto
cometimento dos crimes de roubo e estupro depois de ser reconhecido pessoalmente pela

vitima. No entanto, o STF absolveu Israel apos laudo da pericia oficial constatar que o material

6711 anos depois do crime, DNA ajuda a identificar suspeito de matar crianga. O Tempo, 20 de setembro de
2019. Disponivel em: https://www.otempo.com.br/brasil/11-anos-depois-do-crime-dna-ajuda-a-identificar-
suspeito-de-matar-crianca-1.2239271. Acesso em 11 nov. 2023.

8 |RION, Adriana. Suor em luva e banco de material genético levaram a identificacdo de suspeito de
homicidio que nem estava entre os investigados. GZH Seguranca, 13 out. 2020. Disponivel em:
https://gauchazh.clicrbs.com.br/seguranca/noticia/2020/10/suor-em-luva-e-banco-de-material-genetico-levaram-
a-identificacao-de-suspeito-de-homicidio-que-nem-estava-entre-os-investigados-
ckg85bi61000i012t7rx7pc7k.html. Acesso em 11 nov. 2023.

% DNA Hit Of The Year: Pericia Federal vende concurso internacional com caso Prosegur. Associagio
Nacional dos Peritos Criminais Federais, 24 de junho de 2020. Disponivel em https://apcf.org.br/noticias/dna-hit-
of-the-year-pericia-federal-vence-concurso-internacional-com-caso-prosegur/. Acesso em 27 nov. 2023.
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genético colhido na cena do crime, em 2009, pertencia a outro individuo, que havia sido
cadastrado no Banco Nacional de Perfis Genéticos em decorréncia de condenagédo pelo crime
de estupro’.

Abram-se parénteses para relatar que, durante a pesquisa sobre o tema, foi identificado
o site de um projeto de extrema importancia e que é digno de cada vez mais publicidade. E o
Innocence Project Brasil™*. Ele faz parte do Innocence Network e do Red Inocente.

O primeiro € uma rede que integra diversas organizacfes no mundo que auxiliam na
identificacdo de condenados que, na verdade, sdo inocentes’. O segundo é um programa que
se dedica “a oferecer assisténcia gratuita a escritorios ou agéncias governamentais, dedicado a
oferecer assisténcia gratuita a escritorios ou agéncias governamentais, organizacdes de
advogados de defesa, faculdades de direito e clinicas de assisténcia juridica na América Latina”.
Isso com o objetivo de criar e operar “programas dedicados a libertagdo de pessoas condenadas
injustamente, bem como de promover iniciativas e reformas legislativas que reduzam o nimero
de condenagdes injustas na regido” .

O Innocence Project Brasil € uma associacdo sem fins lucrativos — ela se mantém com
doacBes feitas em seu proprio site — criada em 2016 com o intuito de abracar a questdo
relacionada & condenac&o de inocentes no pais. E a partir disso que a associacio busca reverter
0s erros judiciais e fomentar o debate sobre o tema.

Retomando a discussdo, parece ndo ser apropriado argumentar no sentido de que
esforcos ndo devem ser despendidos em razéo da suposta baixa taxa de reincidéncia dos crimes
dispostos no art. 9°-A da LEP. Além disso, no tocante a esses indices demonstrados pelos
relatdrios, parece fazer mais sentido defender que mais crimes deveriam estar no rol permitido
para coleta compulsoria de material genético do que sustentar a inconstitucionalidade do
dispositivo.

Ademais, é oportuno ressaltar que a compatibilidade do material genético com o0s
vestigios colhidos na cena de determinada de crime ndo deve implicar condenacdo automatica
ao individuo. Afinal, utilizar uma Unica prova dessa natureza nunca é suficiente para condenar

alguém; outros elementos devem auxiliar na elucidacgdo do crime.

O CAMARGO, Marcos. DNA é ferramenta que aponta culpados, mas também inocentes. Consultor Juridico,
26 de marco de 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-mar-26/marcos-camargo-dna-ferramenta-
aponta-culpados-inocentes. Acesso em 9 nov. 2023.

L Innocence Projecti Brasil: quem somos. Disponivel em: https://www.innocencebrasil.org/quem-somos-1.
Acesso em 15 nov. 2023.

2 Innocence Network. Disponivel em: https://innocencenetwork.org/. Acesso em 15 nov. 2023.

8 Red Inocente. Disponivel em: https://redinocente.org/. Acesso em 15 nov. 2023.
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E assim, inclusive, que a exposi¢ido de motivos do Cddigo de Processo Penal bem
introduz a matéria: “todas as provas sdo relativas; nenhuma delas tera, ex vi legis, valor decisivo
ou necessariamente maior prestigio que as outras”’4,

Aury Lopes, autor favoravel a inconstitucionalidade do art. 9°-A, explica que

Uma prova pericial como essa (compatibilidade entre perfis genéticos) demonstra
apenas um grau, maior ou menor, de probabilidade de um aspecto do delito, que ndo
se confunde com a prova de toda a complexidade que constitui o fato. O exame de
DNA, por exemplo, feito a partir da comparagdo do material genético do réu “A” com
os vestigios de esperma encontrados no corpo da vitima demonstra apenas que aquele
material coletado pertence ao réu. Dai até provar que o réu “A” violentou e matou a
vitima existe uma distancia que deve ser percorrida lancando mao de outros

instrumentos probatérios.75

A partir dessa compatibilidade, ha muito o que se observar, como o nexo causal entre o
material genético identificado no local e a compatibilidade, se houve manipulacdo no local do
crime. Muitos desses problemas sdo solucionados por meio da preservacdo da cadeia de
custodia.

Em sintese, o que se quer dizer € que a prova técnica, por mais que pareca mais confiavel
do que as demais provas, por si so, € incapaz de solucionar um crime’®. Como afirmam Rogério
Greco e Willian Douglas’’, “nenhuma prova ¢ absoluta e deve ser analisada dentro de um
conjunto probatorio, lembrando que o ser humano faz a coleta, avaliacdo e anélise dessas
provas, de forma que pode haver erro em algum momento da manipulacdo dos materiais
coletados”. Em que pese ndo seja uma prova absoluta, parece que a compatibilidade entre
materiais genéticos auxilia no processo de investigacdo de modo a torna-lo mais rapido e
eficiente.

Para garantir a integridade da pesquisa, & necessario mostrar que os dados apresentados
também sdo questionados por quem defende a inconstitucionalidade da extracdo compulséria
do material genético. A Clinica de Direitos Humanos, por exemplo, aponta uma falha que ha
de ser reconhecida: os relatérios expdem o indice relativo & compatibilidade dos materiais

"4 BRASIL, Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal. Rio de Janeiro, RJ: Diario Oficial
da Unido, 1941. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em 27
nov. 2023.

S JR., Aury L, op. cit.

7 “Para que haja efetivamente um resultado mais proximo da realidade, é preciso levar em consideragdo dados
adicionais nao estatisticos que sdo conhecidos pelo juiz e ndo pelo perito. Portanto, ressalta-se, é preciso relativizar
os resultados da prova genética e compreender que o poder da pericia é limitado. Isso implica para os operadores
do direito (juizes, advogados, promotores, etc.) ndo aceitar os resultados do perfil genético automaticamente como
se fosse prova irrefutdvel, bem como apresentar rigor e fundamentacdo na valoracdo dessa pericia,
necessariamente, em conjunto com as demais provas e indicios do caso concreto.” Vide: SCHIOCCHET, T. A
Regulamentacdo da base de dados genéticos para fins de persecu¢do criminal no Brasil: reflexdes acerca do
uso forense do DNA. Novos Estudos Juridicos, Itajai (SC), v. 18, n. 3, p. 518-529, 2013, p.527.

" GRECO, Rogério; DOUGLAS, William, op.cit., p.47.
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genéticos confrontados, porém, isso ndo significa automaticamente que a correspondéncia
estava correta ou que resultou numa condenag&o. Por essa raz&o, os dados apresentados também
ndo podem ser aceitos como verdades absolutas.

A Clinica cita, em sua manifestagcdo, um caso interesse que vale a pena ser contado. O
caso ficou conhecido como “a fantasma de Heilbronn” na Alemanha. Por longos anos, mais de
quarenta crimes foram cometidos nos territorios da Alemanha, Austria e Franga. Em todos 0s
locais foi encontrado o0 DNA de uma mulher que permaneceu sem ser identificada por todo esse
tempo. Apds muitas tentativas de descobrir quem era a pessoa, verificou-se que o material
genético pertencia a uma funcionaria que trabalhava em uma fabrica de suprimentos para coleta
de material genético, que contaminou o material da policia antes mesmo da ida aos locais dos
crimes.

Casos como esses demonstram que o teste de confronto entre perfis genéticos pode ser
falho, assim como prolonga desnecessariamente as investigacdes. No entanto, € preciso
reconhecer que o avango na tecnologia auxilia na investigacéo criminal, os métodos s6 ndo sao
perfeitos, assim como nenhum outro programa ou software, que sempre estardo sujeitos a

falhas.

3.5. Principio da proporcionalidade

Conforme conceitua o Ministro do Supremo Tribunal Luis Roberto Barroso, o principio
da proporcionalidade ou da razoabilidade nada mais é do que um critério para avaliar se 0s atos
do Poder Publico estdo em conformidade com o principio fundamental presente em todo
sistema juridico: a justiga, “sendo mais facil de ser sentido do que conceituado, o principio se
dilui em um conjunto de proposi¢des”’®, sendo esse 0 motivo, inclusive, de pertencer a uma
dimensao bastante subjetiva.

A doutrina divide o principio da proporcionalidade em trés subprincipios: adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

No primeiro subprincipio, 0 que importa é se a medida contribui para o resultado
desejado. No segundo, ¢ avaliada se a providéncia a ser tomada ¢ a menos gravosa, “ou seja,
aquela que menos interfira no direito de liberdade e que ainda seja capaz de proteger o interesse

publico para o qual foi instituida”’®. Por fim, o terceiro é, no processo penal, a ponderacio

8 BARROSO, Luis Roberto. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no Direito
Constitucional. In: Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n° 4, p. 160-175,
jul./dez. 1996, p.165.

® LIMA, Renato Brasileiro de, op. cit., p.83.
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entre o interesse coletivo e o individual — “impde um juizo de ponderagdo entre o dnus imposto
e 0 beneficio trazido, a fim de se constatar se se justifica a interferéncia na esfera dos direitos
dos cidadios”®°.

Ao longo do relato acerca das manifestacbes dos Amici Curiae, o ITS RIO, aa
ANADEP, a Clinica de Direitos Humanos e a DPRJ optaram por fazer um juizo de
proporcionalidade em rela¢do as garantias que estdo sendo discutidas. Todas elas foram no
sentido da inconstitucionalidade do art. 9°-A da LEP. A partir disso, surge a necessidade de
mostrar também a ponderacdo de principios feitas sob outra perspectiva. Os autores Bruno
Trindade e Jodo Costa Neto®! serdo os responséaveis por essa analise.

A necessidade da aplicacdo do principio da proporcionalidade surge, sobretudo, pelo
fato de que, relacionado ao tema, ha um embate entre principios fundamentais, que sdo, nas
palavras de Robert Alexy, mandados de otimizacio®. Para o autor, os principios sdo
“caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida
devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas”. E ainda acrescenta que “o ambito das possibilidades juridicas é
determinado pelos principios e regras colidentes”®,

Adentrando a analise quanto a proporcionalidade, a principio, para Bruno Trindade e
Jodo Costa Neto, a medida parece ser adequada. Isso porque auxilia efetivamente na resolugédo
de crimes, seja para identificar os culpados, seja para inocentar aqueles que foram erroneamente
acusados. Além disso, as vantagens da utilizacdo da medida também estdo relacionadas a
valores econdmicos, visto que “ha dados que indicam que o custo marginal de prevencdo de
uma ofensa grave com a utilizagdo do DNA profiling é inferior a 1% do custo decorrente do

aumento de pena como politica de prevencgio desses delitos84.

& 1hidem.

8 TRINDADE, B. R.; NETO, J. C. Banco Nacional de Perfis Genéticos: exame de constitucionalidade a luz da
dignidade humana. Revista Brasileira de Ciéncias Policiais, Brasilia, Brasil, v. 9, n. 1, p. 175-211, 2018, p. 184-
185.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, pp. 85-90, p. 90.

8 E diferente do que Dworkin chama de modelo tudo-ou-nada, pois ele é aplicado somente as regras. Consiste,
basicamente, numa aplicacdo Unica, ou seja, se had embate entre duas normas, somente uma delas podera ser
aplicada. Ao passo que, em relagdo aos principios, dois podem ser aplicados ao mesmo tempo, mas em diferentes
proporgdes, de modo que um ndo pode interferir na ideia nuclear do outro. O autor explica que Ronald Dworkin
explica que ‘a diferenga entre principios juridicos e regras juridicas ¢ de natureza logica. Os dois conjuntos de
padrdes apontam para decisdes particulares acerca da obrigacdo juridica em circunstancias especificas, mas
distinguem-se quanto a natureza da orientacdo que oferecem. As regras sdo aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada.
Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, e neste caso a resposta que ela oferece deve ser
aceita, ou nao é valida, e neste caso em nada contribui para a decisdo’. DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos
a Sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p.39.

8 TRINDADE, B. R.; NETO, J. C, op. cit., p. 184-185.
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Quanto a necessidade, 0os mencionados autores sugerem que deve ser feita uma
comparacao entre 0 método efetivamente empregado e outros possiveis para 0 mesmo fim. Os
autores, entdo, citam uma pesquisa realizada entre 86 condenac6es que foram errbneas em razao
dos meios utilizados como prova, sendo alguns deles: testemunho visual, informantes
desonestos, falso testemunho comum. Todas elas foram corretamente solucionadas, em
momento posterior, com a utilizacao dos perfis genéticos®.

Jaem relacéo a proporcionalidade em sentido estrito, de forma bastante simplificada, os
autores entendem que, diante da anélise relacionada ao valor intrinseco de todos os seres
humanos como um todo, tem-se a percepcao de que hd uma discrepante diferenca entre os danos
suportados pelas possiveis vitimas dos crimes previstos no rol do art. 9°-A da LEP e os
suportados pelos apenados.

Considerando, ainda, o apenado como uma pessoa dotada de autodeterminacao, tem-se
gue, no momento em que, consciente e voluntariamente, comete um crime, aceita tacitamente
a consequéncia de sua conduta: o cumprimento da pena. E, agora, para além da pena, também
ha o fornecimento de material biologico coercitivamente, previsto em lei.

No mais, o ser humano é um ser social, que vive em comunidade, e, portanto, deve
respeitar os contratos nela estabelecidos. Por essa razdo, mais do que a defesa de direitos
individuais, deve-se observar as regras estabelecidas na sociedade na qual o individuo esta
inserido. Assim, direitos individuais ndo devem se sobrepor a toda uma coletividade de modo
a inviabilizar os direitos desta.

Diante da anélise do principio da proporcionalidade, Bruno Trindade e Jodo Costa Neto
chegam a conclusdo de que a coleta compulséria de material genético dos apenados parece ndo

interferir diretamente no nicleo de outras garantias individuais, como a dignidade humana.

8 |phidem.
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CONSIDERACOES FINAIS

A discussao acerca da constitucionalidade do art. 9°-A da Lei de Execucdo Penal é
extensa, rica em argumentos e cabera ao Supremo Tribunal Federal decidir acerca do tema. Os
argumentos aventados pelas instituicbes habilitadas como Amicus Curiae sdo de extrema
relevancia para a decisdo, visto que foram confeccionadas por diversos especialistas e sob
diferentes perspectivas.

E possivel verificar, em todas as manifestacdes, que a busca pela verdade é desejavel
por todos, mas é importante que 0s operadores do sistema criminal ndo a busquem a qualquer
custo. E indiscutivel que a utilizagio dos mecanismos gerados em razdo da evolucdo da
tecnologia auxilia e auxiliara cada vez mais ao longo dos anos a fim de tornar mais eficiente o
procedimento de resolucdo dos crimes. No entanto, ha de se verificar, antes de efetivamente
utilizar novos métodos, os impactos que por ele sdo gerados.

No caso da utilizacdo dos bancos de perfis genéticos obtidos por meio da coacéo estatal
para a coleta do DNA, sobretudo, dos individuos em situacdo de encarceramento, ha que se
analisar a situacdo com bastante parciménia. Isso porque parece 6bvia a eficiéncia do método,
no entanto, diversas sdo as criticas relacionadas a ele: falibilidade, subjetividade, erros nos
laboratdrios, autoincriminagdo, violagdo a intimidade, & presungdo de inocéncia.

A legislacédo brasileira foi se ajustando ao longo dos anos para preencher lacunas que
existiam a época da edicdo da Lei n® 12.654/12, que expressamente permitiu a utilizacdo do
DNA. O Pacote Anticrime, em 2019, foi 0 que mais trouxe alteracdes ao ordenamento juridico
para que o procedimento ocorra 0 mais proximo do que determina a Constituicao Federal. Desse
modo, algumas das manifestagdes feitas no Recurso Extraordinario n® 973.837 ja estdo
desatualizadas devido as modificacGes feitas principalmente pelo PA.

Por outro lado, a mais recente previsdo do Pacote Anticrime pode trazer ainda mais
agitacdo para o debate, tendo em vista que a nova lei sanou qualquer duvida sobre a
coercitividade do art. 9°-A da LEP. Isso porgue, agora, ha previsao de punicdo a quem se recusar
a fornecer o material genético, visto que a conduta constitui falta disciplinar grave, tem as
mesmas consequéncias que qualquer outra falta grave prevista na LEP.

Sopesar a garantia de direitos individuais — como o de ndo autoincriminagdo — ou de
direitos coletivos — como o direito a segurancga publica — é um trabalho arduo. N&o se deve
desconsiderar, ainda, que, quando se fala em analise de proporcionalidade entre a aplicacdo dos

principios, o processo torna-se ainda mais subjetivo, o que dificulta ainda mais a tomada de
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decisfo em cada caso concreto. E por esse motivo que deve o STF decidir sobre o tema, com o
intuito de fazer com que as decisOes deixem de ser tdo divergentes.

Diante da pesquisa realizada, a argumentacdo em sentido favoravel a
constitucionalidade da extracdo compulsoria do material genético parece coerente. 1sso porque
os dados demonstram que a Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos s6 ndo é mais
eficiente porque o método ainda néo é utilizado em larga escala. A tendéncia, ao longo dos
anos, é que a quantidade de dados armazenados aumente, de modo que as investigacdes possam
ter mais casos de sucesso na identificacdo de autores dos crimes previstos pelo art. 9°-A da LEP.

E necessario lembrar que nenhum direito é absoluto. A intimidade, por exemplo, €, por
vezes, flexibilizada no Processo Penal, como é o caso de interceptacGes telefénicas, busca e
apreensdo, escuta telefénica etc. Além disso, registros fotograficos, coleta de digitais ndo sdo
medidas consideradas antagonicas ao direito a ndo autoincriminacdo; 0 mesmo deve ocorrer
com os perfis genéticos, que apenas individualizam uma pessoa, sem indicar seus tracos
somaticos ou comportamentais. A pena de restricdo a liberdade também é outro exemplo de
direito flexibilizado.

No mais, os individuos s@o dotados da vontade livre de escolha. De forma objetiva,
cometer um crime € saber dos riscos de suas consequéncias e assumi-los. A lei expressamente
prevé a coleta de material genético (previsdo essa que foi aprovada ap6s todos os tramites
necessarios) e, por essa razdo, cometer um dos crimes previstos no art. 9°-A da LEP é
tacitamente aceitar a coleta de seu material genético em caso de condenacéo.

Entretanto, ainda que a Suprema Corte entenda pela constitucionalidade do art. 9°-A da
LEP e, consequentemente, da extracdo compulséria do material genético de condenados para
armazenamento no Banco Nacional de Perfis Genéticos, serdo necessarios novos ajustes no
ordenamento juridico. O procedimento trata de dados pessoais sensiveis que demandam
cuidado especial para que seja garantida a seguranca das informacbes genéticas desses
individuos; quanto mais especificacGes quanto ao processo, mais seguro ele se torna.

Mesmo que seja admitida a legitimidade do metodo, € necessario reconhecer que outros
paises que utilizam de forma recorrente bancos de perfis genéticos realmente tém uma
legislagcdo mais robusta que a existente no Brasil. Assim, o ordenamento juridico brasileiro tem
muitos modelos nos quais pode se inspirar e, dessa forma, complementar a legislacdo ja

existente.
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