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RESUMO

O trabalho consiste na identificacdo de violagbes aos direitos e garantias
fundamentais do cidaddo pela Lei n° 12.654, de 28 de maio de 2012, que trata da
coleta de perfil genético como forma de identificacdo criminal, enfocando os
aspectos constitucionais e legais deste instrumento de identificacdo criminal. Utilizou
preponderantemente a analise bibliografica da doutrina nacional e artigos cientificos
sobre a lei do perfil genético como metodologia, sendo aplicado o0 método dedutivo.
No primeiro capitulo do trabalho faz-se de forma breve a contextualizag&o histérica
da identificacdo criminal no Brasil, discorrendo sobre o Projeto de Lei n°. 93/2011 e
sua fundamentac&o. No segundo capitulo é exposto as formas de uso do DNA para
a identificacdo criminal, expondo a metodologia para coleta, a eficacia técnica e a
confiabilidade do exame do DNA na identificacdo criminal, sendo que este uso
indiscriminado resulta em violacdo aos direitos fundamentais. Igualmente, expde a
formacdo, o uso legal e racional dos Bancos Genéticos, assim como 0 Seu acesso
restrito. No terceiro capitulo é apresentada a finalidade legal para obtencdo das
informacdes genéticas, assim como a possibilidade do seu uso indevido,
demonstrando as consequéncias sociais do uso indevido, principalmente com
relacdo a violacdo dos direitos e garantias fundamentais do cidaddo. Este trabalho
tem como objetivo analisar as possiveis violacdes dos direitos e garantias dos
cidaddos pela nova lei que trata da identificacdo criminal através da coleta
compulsoria do material genético. Ao final se conclui que h& divergéncia doutrinaria
acerca da constitucionalidade material da referida lei, e sobre o papel do Direito
Penal em uma sociedade na qual exige uma resposta imediata contra a alarmante

criminalidade.

Palavras-chave: Lei do Perfil Genético. Bancos de Dados Genéticos. Informacdes

Genéticas. Violacdo dos Direitos e Garantias Fundamentais.



ABSTRACT

The work consists of the study of Law. 12,654, of May 28, 2012, which deals with
collecting genetic profile as a form of criminal identification, focusing on the
constitutionality and legality of legislation in the light of fundamental rights of the
citizen guaranteed by the Federal Constitution of 1988. In this paper we describe
briefly the history of criminal identification in Brazil, discusses the Bill no. 93/2011
and its grounds. We report the use of DNA for criminal identification, exposing the
methodology, the technical efficiency and reliability of the examination of DNA in
criminal identification. Also exposes training, legal and rational use of Genetic Banks,
as well as their access restricted. It is presented for the purpose of obtaining legal to
genetic information, as well as the possibility of its misuse, demonstrating the social
consequences of misuse. Aims to examine possible violations of the rights and
guarantees of citizens under the new law that deals with criminal identification
through genetic material. Used mainly to literature review of national doctrine and
scientific articles on the law of the genetic profile as a methodology. Moreover, it
presents the vagueness doctrine about the (in) Material constitutionality of that law,
and the role of criminal law in a society in which requires an immediate response

against the alarming crime.

Keywords: Law no. 12.654/2012. Genetic Databases. Genetic information.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho tem como objetivo identificar possiveis violacbes aos direitos e
garantias fundamentais pela Lei n° 12.654, de 28 de maio de 2012, que trata da
coleta de perfil genético como forma de identificagdo criminal, realizando uma
analise da sua provavel inconstitucionalidade material, demonstrando, ainda, qual o
papel do Direito Penal em nossa sociedade, na atuacdo de dar uma resposta a
criminalidade crescente e a impunidade dos autores.

Tem como objetivo especifico demonstrar as possiveis limitagfes de direitos
fundamentais do cidaddo, em decorréncia da interferéncia do Estado na coleta
compulséria do material genético, sob o fundamento que deve prevalecer o interesse
publico que busca tutelar os bens juridicos valiosos, identificando os autores dos
delitos penais.

Este estudo tem como objeto material a bibliografica nacional e artigos
cientificos nacionais e estrangeiros que evidenciam 0s principais posicionamentos
sobre a coleta compulsoria do material genético para identificagdo criminal do
cidaddo além do uso indiscriminado das informacgces genéticas que traz violagdes
aos direitos e garantias fundamentais previstos na Carta Politica de 1988.

No primeiro capitulo é feito um breve histérico da identificagdo criminal no
pais, abordando o seu conceito, suas finalidades e metodologias iniciais. Neste
capitulo ainda é tratado o projeto de Lei n° 93/2011, enfocando os seus principais
fundamentos, com énfase para os comentérios de seus autores e defensores.

No segundo capitulo é feita uma exposicdo sobre o uso do DNA para a
identificacdo criminal, a metodologia usada no exame pericial, a eficacia probatoria,
e a confiabilidade da coleta do material genético como meio de identificag@o criminal
dos individuos suspeitos, onde aponta-se as principais viola¢cdes aos direitos e
garantias fundamentais que podem advir com 0 uso indiscriminado.

Ainda é feita uma descricdo sobre a formacdo dos Bancos de Dados
Genéticos, regulamentado pelo Poder Executivo, através de decreto, onde se prevé
sua existéncia em nivel estadual e a constituicdo em ambito nacional.

Apresenta-se a forma legal e racional do uso dos bancos de Dados Genéticos
por parte das autoridades publicas, mencionando a restricdo das informacdes

genéticas contidas nos bancos cadastrais, assim como as responsabilidades civis,
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administrativas e penais de seus manipuladores, como também a finalidade legal do
uso das informacdes genéticas contidas nos mesmos (bancos de dados), tendo em
vista a potencialidade de ofensa aos direitos e garantias fundamentais.

No terceiro capitulo é abordada a tematica sobre a excecéo da identificacdo
criminal do civiimente identificado, bem como, a aplicacdo dos principios da néo
produgdo de provas contra si mesmo e o da inocéncia, 0 que ocasiona O
afastamento da obrigatoriedade do fornecimento do material genético pelo cidadao
para fins de identificacdo criminal.

E apresentada a teoria do direito penal do inimigo como concepgao ideoldgica
para a formacdo e conservacdo dos bancos de dados genéticos de acusados por
crimes dolosos, contra a vida, e de crimes hediondos, como a ideia do direito penal
do autor, como forma de culpabilidade para a autoria dos crimes referidos. Sendo
que neste aspecto é feita referéncia a preponderancia do garantismo penal.

Por fim, tendo a Constituicdo Nacional como parametro do controle de
constitucionalidade para a formacgéo de novas leis no nosso ordenamento juridico e,
com fundamento nos direitos e garantias fundamentais dos cidadaos, sobretudo no
art. 5.° e incisos da Carta Magna, este trabalho contextualiza a nova lei de
identificacdo criminal com os principios da presuncédo da inocéncia, da ndo producao
de provas contra si mesmo, da culpabilidade penal e da identificacdo criminal com
excecdo a identificacdo civil, evidenciando uma divergéncia sobre a sua (in)

constitucionalidade por parte da doutrina.
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2 HISTORICO DA IDENTIFICACAO CRIMINAL

Os atos da vida humana, em sua maioria, baseiam-se no reconhecimento das
pessoas e, nesse contexto, a identificagéo protege interesses individuais e coletivos.

De acordo com o ensinamento de Eca (2003, p. 43), Identificacdo € o ato pelo
qual se estabelece a identidade de alguém ou de alguma coisa, determinados
caracteres do individuo, capazes de distingui-los de outro qualquer.

Ja Sousa (2007)', diz que identificacdo é a unidade diferenciada, original e
irrepetivel, oponivel externamente, na qual se aglutinam, se complementam e se
projetam, identificando-se, todos os seus multiplos elementos e expressoes.

No que tange a identidade Juridica, esta se apresenta de forma dicotémica,
pois de um lado diz-se a identidade que resulta do estabelecimento e definicdo de
elementos de identidade e, por outro, como a personalidade fisica [...], da qual
relevam juridicamente, caracteres determinantes fisicos (MALHADO, 2001, p. 387).

Os atos da vida humana, em sua maioria, baseiam-se no reconhecimento das

pessoas e, hesse contexto, a identificagéo protege interesses individuais e coletivos.

2.1 Abordagem Histérica

A busca pela identidade remonta aos primordios da civilizacdo. Em épocas
mais remotas eram utilizados as pinturas, obtidas através de pedras coloridas. Logo
apos, passaram a utilizar tatuagens, assim como ferretes e mutilacbes, para
reconhecimento dos malfeitores.

Ao final do século XIX, deu-se inicio a identificacdo de criminosos através da
utilizacdo de meétodos cientificos, mas ainda de conhecimento simples, como a
datiloscopia, que teve como precursores Herschell, Faulds, Galton e Vucetich, além
da bertillonagem que baseava-se em dados antropométricos, descritivos e sinais

particulares.

! SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de apud Parecer n.° 62/2006, do Ministério Publico —
Procuradoria-Geral da Republica, publicado no DR, 2.2 Série, N.° 74, de 16 de abril de 2007, p. 9777-
9787.
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No século XX, a identificacdo na esfera criminal se destacou, tendo em vista a
criagdo concebida pelo criminalista Edmond Locard, do Laboratorio de Policia
Cientifica, em Lyon, no ano de 1910, perdurando com supremacia por quase todo o
século. No tocante a identificacao civil, esta sequer era obrigatéria haquele periodo.

Atualmente, a identificacdo e identidade humanas sdo determinadas e
estabelecidas por técnicas biométricas avancadas, das quais a mais comum é a
identificacéo por perfis de DNAZ.

Nessa esteira, considerando que o conceito de identidade tem como escopo a
identificacdo criminal a ser tratado no presente estudo, pode-se dizer que a
identificacdo € o conjunto de atos legais e operacbes materiais destinados a
determinacao ou confirmacédo de uma identidade pessoal, tendo como referentes os
direitos, liberdades e garantias pessoais, erigidos no texto constitucional, além da
seguranca juridica e a realizacéo da justica.

Desse modo, atualmente vigora novas e modernas técnicas de identificacao
criminal, com destaque para a Lei n°. 12.654/2012 (Lei do Perfil Genético), que tem
provocado polémicas e discussdes acerca de sua utilizacdo e viabilidade no Brasil,

bem como sua compatibilidade com os principios constitucionais.

2.2 O Projeto de Lei n°. 93/2011

O Projeto de lei do Senado (PLS n°. 93/2011), de autoria do senador Ciro
Nogueira (PP-PI), tratou da criacdo de um banco para armazenamento de perfis
genéticos de presos condenados pelo cometimento de crimes violentos ou
hediondos, a referida proposicao foi aprovada em 14/09/2011, pela Comissao de
Constituicdo, Justica e Cidadania (CCJ).

A proposta estabelece que a identificagdo genética pode ser feita a partir de
fluidos e tecidos biolégicos humanos, sendo o DNA, segundo o autor, "ideal como
fonte de identificacéo resistente a passagem do tempo e as agressdes ambientais”.

Prevé ainda que o material coletado alimentaria a Rede Integrada de Bancos

de Perfis Genéticos, em implantacdo no Brasil, que se baseia no sistema de

2 Acido Desoxirribonucleico.
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informacéo Codis (Combined DNA Index System), desenvolvido pela Policia Federal
dos Estados Unidos (FBI) e j& utilizado em outros 30 paises®.

No Brasil, a previsdo € de que a rede sera abastecida por orgaos pericias dos
estados, com dados retirados de vestigios genéticos deixados nos locais onde foram
cometidos os crimes, como sangue, sémen, unhas, fios de cabelo ou pele.

O Senador Ciro Nogueira® justifica sua proposta, sob o argumento de que o
projeto reforca um processo ja em andamento do Brasil, o qual tera um banco de
perfis de DNA como ferramenta auxiliar nas investigacdes criminais, sendo referido
sistema utilizado também pelo FBI, Policia Federal dos Estados Unidos e por mais
trinta paises.

Enfatiza ainda o avanco genético que constitui a identificacdo pelo DNA,
destacando a sua imprescindibilidade na investigacdo criminal, ante a gama de
evidéncias deixadas nos locais dos crimes, especialmente os cometidos com
emprego de violéncia, sendo certo que ndo serd suficiente para provar a
culpabilidade ou inocéncia, porém podera estabelecer uma conexao irrefutavel entre
o individuo e a cena do crime.

Por fim, acrescenta ainda o parlamentar, que o projeto € uma medida
necessaria e urgente e destaca o uso da identidade genética pelo DNA néo s6 para
fins criminalistas, mas também para identificacdo de corpos em acidentes,
determinacao da paternidade, elucidacéo de trocas de bebés em bercarios, detectar
substituicBes e erros em resultados de exames patologicos realizados em clinicas.

Em 29/05/2012, o Projeto de Lei do Senado n°. 93/2011, tornou-se norma
juridica n°. 12.654/2012, entrando em vigor a lei que prever a coleta de perfil
genético como forma de identificacdo criminal.

Vale destacar o voto favoravel, do entdo ex-senador Demdstenes Torres,
argumentando que a identificacdo de identidade genética pelo DNA se sobrepbe a
todas as técnicas preexistentes, inclusive as impressdes digitais classicas.

Acrescentou ainda que a tecnologia de bancos de perfis genéticos se mostrou
bastante eficaz em outros paises, a exemplo dos Estados Unidos e Reino Unido e
gue 0 seu impacto na promocéo da justica e combate a impunidade tem sido fator

determinante para a sua implanta¢éo no Brasil.

j http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=87708&tp=1.
Idem.
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Mencionou, ainda, em seu voto, o destaque do Brasil como o sexto Pais do
mundo em taxa de homicidios, e ainda a grave situacdo no que pertine aos crimes
sexuais, relacionados a baixa estatistica de elucidacéo desses delitos.

Por fim, destacou que o procedimento para coleta do DNA sera realizada por
procedimento n&o invasivo, e por consequéncia, restardo preservados 0s principios
de respeito a integridade fisica e a dignidade humana.

Importante mencionar que o Brasil, no ano de 2009, assinou Termo de
Compromisso para utilizacdo do software CODIS, programa de gerenciamento de
perfis genéticos desenvolvido pelo FBI°.

Ilgualmente favoravel, o voto do Deputado Vicente Candido, Relator na
Comisséo de Constituicdo e Justica e de Cidadania, que frisou a inexisténcia de
vicios de constitucionalidade, juridicidade ou de técnica legislativa da matéria,
assinalando ainda a sua reflexdo no texto do Juiz Federal Haddad, cujo trecho, pela

sua importancia, segue transcrito:

A admissdo do exame de DNA compulsério no processo penal
brasileiro, posto que seja uma novidade em relacdo ao tipo de prova
gue disponibilizara, nao representard nenhuma inovagao acerca das
restricdes e bens juridicos que ja suporta o acusado. A pena privativa
de liberdade, a prisdo provisdria de finalidade instrutéria indireta, o
monitoramento ininterrupto de dialogos, a san¢éo capital e a medida
de seguranca de carater indeterminado sdo superlativamente mais
lesivos do que a colheita do material organico, mormente em relacao
aquela que n&do possui o carater de invasividade. E preciso apenas
voltar os olhos para as provas e sanc¢des atualmente existentes no
processo penal e lembrar-se da existéncia de medidas de carater
restritivo para superar a cultura de intangibilidade absoluta do
acusado. O exame de DNA compulsério é adotado em Estados do
civii e do common law, e tem-se mostrado como importante
instrumento para a melhor elucidagédo dos fatos no processo penal.
Conquanto limite e restrinja alguns bens juridicos dignos de tutela,
nao suprime ou ofende os direitos do acusado no processo [...].
(2007).

Reporta ainda o Deputado a outro texto, desta feita de autoria do diretor Paulo
Roberto Fagundes, da Diretoria Técnico-Cientifica da Policia Federal, relatando

sobre o tema em questao, cujo trecho passa-se a transcrever:

A utilizacdo do DNA como instrumento de investigacdo e prova é
uma realidade nos laboratérios oficiais do Brasil. Contudo, os

® Brasil. Departamento de Policia Federal. Diario Oficial da Unido, Se¢éo 3, N° 110, p. 81. Senado
Federal. Brasilia (DF). Sexta-feira, 12 de junho de 2009.
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exames sao realizados apenas quando se tém amostras suspeitas e
amostras referéncias para comparacdo - 0s chamados casos
fechados. A eficicia na utilizacdo do DNA na investigacdo criminal
pede a implantagdo de um Banco de Dados de DNA Criminal no
pais, no qual serdo armazenados perfis de DNA coletados em cenas
de crimes para as mais diversas comparacdes possiveis no intuito de
esclarecimento de autoria de tais crimes. Para a implantagdo de um
sistema desse tipo existem algumas condicbes a serem cumpridas
[...], do ponto de vista estratégico, a aprovacao de um projeto de lei
gue estabeleca condi¢cdes de armazenagem de perfis de DNA é o
primeiro passo para a implantacdo gradual do banco de dados. [...]
As demais condicionantes serdo paulatinamente ajustadas desde
gue essas condi¢cBes essenciais sejam garantidas.

Com a entrada em vigor da Lei n° 12.564/2012, a Lei n°. 12.037/2009 que
dispde sobre a identificacdo criminal do civilmente identificado, sofreu alteracdes,
assim como a Lei n°. 7.210/84 (Lei de Execugéo Penal).

Além do processo datiloscopico e o fotografico, juntados aos autos da
comunicacdo da prisdo em flagrante, do inquérito ou outra forma de investigacédo
criminal, com a lei supramencionada, a identificacdo criminal podera incluir a coleta
de material biolégico para obtencdo do perfil genético, desde que essa identificacao
seja essencial as investigacdes policiais, de acordo com despacho da autoridade
judiciaria competente, que podera decidir de oficio ou mediante representacao da
Autoridade Policial, do Ministério Publico ou da Defensoria Publica.

Em seguida, sera abordado sobre o uso do DNA para identificacdo criminal,
além de sua coleta, metodologia, tratando ainda sobre a sua efetividade no meio

juridico.

2.3 O Uso do DNA para ldentificagdo Criminal

Segundo Mattos Filho (1995) o DNA é encontrado no nucleo das células do
organismo, estruturando 0s cromossomos, que, no homem se encontram em 46
pares, sendo 23 de origem materna e 23 de origem paterna. Desta forma, os genes,
compdem 0Ss cromossomos, sendo responsaveis pelos caracteres genéticos das
pessoas.

A Lei n° 11.105/05 que trata das normas que regem 0 uso das técnicas de

engenharia genética, utilizando a forma ADN (Acido desoxirribonucleico) como
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material genético que contém informacdes determinantes dos caracteres
hereditarios transmissiveis a descendéncia.

Sobre o tema, salienta Coutinho (2006, p. 23), que:

O DNA é basicamente o material genético humano formador das
caracteristicas individuais em cada ser. Esta localizado tipicamente
no nucleo das células, especificamente nos cromossomos. Os genes
sdo responsaveis por numerosas caracteristicas humanas, tais com:
tipo sanguineo, cor dos olhos, cor da pele, cor dos pélos etc.
Portanto, cada caracteristica humana anatdomica e/ou funcional
apresenta no DNA uma quantidade varidvel de pares de bases
repetidas e uma quantidade variavel de repeticdes intercaladas que
formam os genes, responsaveis pela formacgéo do ser humano.

E possivel a analise de DNA através de amostras de substancias organicas
que contenham material genético, tais como: sangue, sémen, muasculo, 0sso, dente
(polpa dentaria) e pélo (raiz).

O pressuposto da identificacdo genética € que cada individuo apresenta seu
DNA exclusivo, sendo o0 mapeamento cromossdmico igual em todas as células do
organismo, que permanece invariavel ao longo do tempo.

Nas investigacbes criminais, a analise dos padrdes de DNA constitui,
basicamente, uma técnica comparativa, ou seja, o padrao de DNA analisado a partir
das amostras do local do crime & comparado com o que fora realizado com as
amostras do préprio suspeito. Assim, se os padrdes se identificarem, ndo restardo
davidas da autoria do delito.

Neste contexto, no Brasil a aplicacao de tal método encontra entraves, ante a
auséncia de um banco de dados para a referida comparagdo. Em paises, como
Reino Unido, Austria e Holanda ja existe um cadastro para pesquisa, utilizado como
banco de dados comparativo de material genético.

Barros e Piscino (2006, p. 400) salienta que:

No Brasil, desde 1992, a Policia Civil do Distrito Federal, por meio de
sua Policia Técnica, passou a desenvolver esforcos no sentido de
implementar a pesquisa de DNA forense, e implantar o seu préprio
laboratério de andlise de material genético, como subsidio a pericia
criminal. Anota-se que 0 caso pioneiro de aproveitamento do exame
de DNA, na &rea processual penal, chegou aos nossos Tribunais em
1994, quando dois peritos criminais da Policia Civil do Distrito
Federal foram enviados aos Estados Unidos, a fim de realizar o
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exame de DNA. Nesse caso foi extraido material bioldgico
relacionado a dois crimes perpetrados em Brasilia. O resultado desse
trabalho foi descrito nos laudos periciais 96.114 e 96.136, do Instituto
de Criminalistica do Distrito Federal, referentes a acdo penal
4.040/93, da 62 Vara Criminal de Brasilia” (Processo 9672/93, do
TJIDF).

No que tange a eficacia técnica do material genético, prevé o art. 225, § 1°,
incisos Il e V da CF/1988:

§1°- Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder
Publico:

II- preservar a diversidade e a integridade do patriménio genético do
Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulacdo
do material genético.

V- Controlar a producéo, a comercializagdo e o emprego de técnicas,
métodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade
de vida e o meio ambiente.

A utilizacdo do DNA para a identificagdo criminal depende de amplo
conhecimento cientifico e de procedimentos que garantam a efetividade das
comparacdes do material genético, possibilitando a elucidagcdo de casos como
investigacdo de paternidade, identificacdo de cadaveres e apuracdo de alguns
crimes (SOBRINHO, 2003).

A confiabilidade apresentada nos exames de DNA mostra-se
indubitavelmente adequada e eficaz na aplicacdo em investigaces criminais, sendo
um instrumento poderoso de individualizagcdo da pessoa e um dos meios mais

seguros e eficazes para desvendar crimes contra a pessoa.

2.4 A Formacéao dos Bancos de Dados Genéticos

A formacédo do banco de dados de identificagdo através do DNA, previsto na
recente Lei n°. 12.654/2012, tem sido alvo de discussfes no ambito juridico.

Trata-se de conjuntos estruturados de resultados de analises de perfis
genéticos, mantidos, em geral, em uma base de dados informatizada.

A principal finalidade da formacao do referido banco de dados, do ponto de

vista criminal, é contribuir na resolugdo de crimes sem autoria identificada, através
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do método comparativo, aumentando a probabilidade de identificacdo do suspeito, e,
portanto, minimizando a impunidade penal.

Pode-se dizer que o Banco de Dados seria uma ferramenta de investigacéo
criminal, cujas amostras coletadas em cenas de crimes podem ser confrontadas com
os perfis genéticos procedentes de diversas fontes.

Com a introducédo da Lei n°. 12.654/2012 no ordenamento juridico brasileiro,
sofreram modificacBes as Lei n°. 12.037/2009 (identificacdo criminal), e a Lei n°.
7.210/84 (Lei de Execucéao Penal).

A lei n°. 12.654/2012 prevé a realizacdo de coleta de material biolégico para
fins de formacgé&o do perfil genético, notadamente nos casos de identificacdo criminal.
Desta forma, o banco de dados brasileiro ird armazenar as informacdes genéticas
apenas de condenados, cuja utilizacdo sera comparar com os dados colhidos na
cena de futuros crimes e obter, mais facilmente, a identificacdo de suspeitos.

O art. 5°-A da referida Lei determina que os dados relacionados a coleta do
perfil genético deverdo ser armazenados em bancos de dados de perfis genéticos,
gerenciado por unidade oficial de pericia criminal.

Percebe-se assim, a inclusdo de garantias de seguranca e de eficacia do
banco de dados, cuja geréncia devera ser feita por uma unidade técnico cientifica.

Tais garantias ddo suporte a integridade do sistema, assim como estabelece
regras ao uso estrito para fins a que se destinam, a responsabilizacdo pelo sigilo dos
dados, entre outros.

Por sua vez, o artigo 7°-A e 7°-B, estabelece:

Art. 7°-A. A exclusdo dos perfis genéticos dos bancos de dados
ocorrera no término do prazo estabelecido em lei para a prescricdo
do delito.

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

A identificacdo criminal através de dados genéticos é uma realidade nos
paises europeus, fonte de inspiracdo para a criagcdo da Lei Brasileira. Contudo, no
plano internacional, o tema foi explorado de forma consistente, através de tratados e
convengdes internacionais, tendo por objetivo proteger os direitos humanos e
promover o avancgo cientifico, respeitando-se a dignidade da pessoa humana e os

direitos individuais.
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A Declaracé@o Universal sobre Bioética e Direitos Humanos da UNESCO, por
sua vez, reconhece a importancia da realizacdo de pesquisas cientificas, e enfatiza
que referidos experimentos devem se pautar pelo respeito da dignidade e direitos da
pessoa humana, elegendo os principios do respeito a vulnerabilidade humana e
integridade pessoal, a vida privada e a confidencialidade dos dados pessoais, a nao
discriminagdo e ndo estigmatiza¢éo do individuo.

Por fim, acrescenta a necessidade de adocdo de medidas pelos Estados, em
nivel nacional e internacional, para combater o trafico de dados e materiais de
natureza genética.

Tal ideia pode ser observada com a criacdo de bancos de dados para fins de
identificacdo criminal, onde o individuo acaba por perder o controle ao acesso e
circulacao de suas informacdes genéticas.

Desta forma, apesar da sua licitude e legitimidade, o uso de dados genéticos
para fins criminais, deve pautar-se em alguns principios norteadores do tratamento
de informacdes genéticas, quais sejam, 0s principios da finalidade, da qualidade dos
dados e da seguranca fisica e l6gica dos mesmos.

Assim, resguardados tais principios, poder-se-ia estabelecer um equilibrio
entre a necessidade de protecao dos dados genéticos e seu uso para o atendimento
de interesses juridicamente relevantes.

Portanto, acerca da formacdo do Banco de Dados Genéticos, de acordo com

os ditames da Lei n°. 12.654/2012, pode-se concluir que:

e A coleta de material bioldgico para fins de identificacdo criminal € obrigatéria
para os individuos condenados por crimes de maxima lesividade, e para as

demais hipo6teses, é opcional, ai incluindo também os integrantes de

organizacdes criminosas;

e A classificagdo como essencial para as investigacbes ficara a critério
exclusivamente, da Autoridade Judiciaria e ndo da Autoridade Policial (art. 3°,
1V);

e A geréncia do Banco de Dados de Material Genético (DNA) sera realizada por
uma Unidade da Pericia Criminal (Instituto de Criminalistica), sendo que na

maioria dos Estados a administracao de informacdes sobre identificacéo civil
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ou criminal das pessoas € de incumbéncia dos Institutos de Identificacdo (art.
59 A);

e O Perito Oficial devera consignar em laudo a constatacdo das evidéncias de
perfis genéticos, devendo ser excluido a realizagdo do confronto de dados
pelos Papiloscopistas, Datiloscopistas, Identificadores ou de servidores com
essa qualificacdo, de instrucdo de nivel superior. Anteriormente a Lei
epigrafada, estes eram os profissionais que atestavam e certificavam
informacdes obtidas nas pesquisas de individualizacdo das pessoas, através
de dados biométricos ou marcas papilares, nos Institutos de Identificacdo da
maioria das Unidades da Federacdo ou nos Ndcleos de Identificacdo da
Policia Federal (art. 5°, § 3°);

e O carater sigiloso do Banco de Dados restringe 0 seu acesso, sendo que as
Autoridades Policiais, Estaduais ou Federais, s6 podera acessa-las através
de inquérito instaurado e mediante autorizacdo judicial, ndo sendo de sua
livre utilizacdo e de inteira acessibilidade, como os demais dados de
identificacdo, submetendo o seu uso, mais uma vez, aos dificeis fluxos
burocraticos do judiciario, decretando, assim, a sua baixissima ou quase
nenhuma utilidade para o Sistema de Justica Criminal (art. 9° A, 82°, da Lei
n°. 7.210/84).

Em relacdo ao acesso ao referido banco de dados, assim como 0 seu uso e

restricdes, serdo tratados, de forma mais detalhada no capitulo seguinte.
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3 O USO LEGAL E RACIONAL DOS BANCOS DE DADOS GENETICOS

No modulo anterior fez-se uma explanacdo acerca da identificacdo criminal,
apresentando um breve histérico dos métodos utilizados nos séculos passados até
os dias hodiernos.

O Projeto de Lei n°. 93/2011 e a Lei n° 12.654/2012 foi transcrito na integra, e
posteriormente, fez-se algumas consideracbes, mencionando a perspectiva e
justificativa do seu autor para a criacdo da referida norma, assim como a sua
aplicacao no Brasil.

Por fim, mostrou como sera formado o banco de dados genéticos e o fim
precipuo a que se destina.

Neste mddulo, sera tratado de forma mais esmiucada, sobre 0 acesso e
finalidade do banco de dados e informacdes genéticas, bem como as consequéncias
do uso indevido dos dados genéticos armazenados, além das consequéncias
sociais, em casos de uso indevido.

No ambito juridico tem-se comentado sobre a inadequacédo das garantias
incluidas na Lei n°. 12.654/2012, no que pertina a prevencao do mau uso desta base
de dados, e a sua insuficiéncia para garantir a protecéo a privacidade, o respeito aos
direitos humanos e possiveis erros judiciarios.

E certo que a utilizacdo de DNA nos Ultimos anos, tem-se tornado importante
ferramenta cientifica na solucdo de litigios. Entretanto, a base de dados de DNA
gera a necessidade de cautela e preocupacfes, notadamente no que se refere a
privacidade, vigilancia e as falhas do sistema judicial frente aos direitos humanos.

Portanto, muitas questdes ainda precisam serem tratadas, com o intuito de
promover a protecdo adequada e uso devido desse sistema, desde que seja posta
de lado a visdo exagerada sobre os beneficios da base de dados de DNA na

solugéo de crimes.
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3.1 O Acesso Restrito aos Bancos Genéticos

A novel lei brasileira dispde sobre o armazenamento de DNA de forma
confidencial, determinando, ainda, a exclusdo dos perfis genéticos pelo DNA da
base de dados, ao final do periodo estabelecido na legislacdo para a prescricdo do
crime do qual o réu seja suspeito.

Conforme dispunha a Lei n° 12.654/2013, posterior decreto do Poder
Executivo, seria necessario para instituir o Banco Nacional de Perfis Genéticos e a
Rede Integrada de Banco de Perfis Genéticos.

Assim, em 12 de marco de 2013, o Decreto n°. 7.950 instituiu o Banco
Nacional de Perfis Genéticos e a Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos, o
qual possibilitard o compartiihamento e a comparacdo dos dados dos bancos de
perfis genéticos da Unido, Estados e Distrito Federal, mediante acordo de
cooperacao técnica (art. 1°, 8 3°, do Decreto n°. 7.950/2013).

Referido decreto estabeleceu ainda, que o Banco Nacional de Perfis
Genéticos sera instituido no ambito do Ministério da Justica (art. 1°), cuja
administracdo ficard a cargo de um perito criminal federal habilitado, com
experiéncia comprovada em genética, o qual sera designado pelo Ministro de Estado
da Justica (art. 1°, § 4°).

Para promover a coordenacao das acdes dos orgdos de geréncia do banco
de dados, bem como a integracdo dos dados nos ambitos Federal, Estadual e
Distrital, sera instituido um Comité Gestor, composto por representantes titulares e
suplentes (art. 2°), sendo composto por cinco representantes do Ministério da
Justica, um representante da Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da
Republica e cinco representantes dos Estados ou do Distrito Federal, no qual cada
regido geografica tera um representante. O coordenador do Comité sera escolhido
dentre os representantes do Ministério da Justica, que ocupara a administracdo do
Banco Nacional de Perfis Genéticos (art. 2°, § 1°).

Desta forma, vé-se que a pretensdo do Decreto é o compartilhamento das
informacgdes entre a Unido, Estados e Distrito Federal, os quais manifestardo a sua

adesdo a Rede Integrada de dados, mediante assinatura de termo.
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Fica ainda ao encargo do Ministério da Justica, a adocdo de medidas de
seguranca que garantam a confiabilidade e o sigilo dos dados (art. 6°, I), bem como
a realizacao de auditorias e elaboracdo do regimento interno.

Portanto, a Lei n° 12.654/2012 acarretou ao Poder Publico grande
responsabilidade, pois este exercerd o monopdlio do armazenamento de dados
genéticos de individuos, condenados ou néo, e tem o dever de zelar pelo seu carater

sigiloso.

3.2 A Finalidade Legal das Informag6es Genéticas

De acordo com o Decreto n°. 7.950/2013, a utilizagdo do material coletado
nao tera fins exclusivamente criminais, mas também para identificacdo de pessoas
desaparecidas. Contudo, o material doado voluntariamente por parentes
consanguineos de pessoas desaparecidas, somente com esta finalidade podera ser
utilizado.

O Banco de Dados Genéticos tem a finalidade de realizar pesquisas mediante
a coleta do material genético recolhido dos infratores comparando-os com o0s
encontrados em cenas de crimes, com o0 intuito de aumentar as chances de
resolucao de delitos de autoria desconhecida, considerando os indices atuais, que
comprometem a criminalidade do pais.

Nos dias hodiernos, no trabalho investigativo policial, recolnem-se vestigios
genéticos das cenas dos crimes, tais como sangue, fio de cabelo, sémen, além de
outros. Com a referida coleta, pretende-se compara-lo com o armazenado no banco
de perfis genéticos. Contudo, constatando-se positivamente, ndo significa que a
pessoa, independentemente de outras provas, seja responsavel pelo crime. Significa
apenas uma suspeita permissiva para que se realize uma investigacéo preliminar,

sem o conteudo de certeza.
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3.3 O Uso Indevido dos Dados Genéticos

Os bancos e base de dados genéticos tem suscitado compreensdes diversas
no ordenamento juridico, sendo evidente e relevante os questionamentos que
surgem, especialmente no tocante ao seu uso indevido.

Assim, algumas questdes tedricas devem ser examinadas, entre elas 0 modo
como o Direito responde aos impactos das novas tecnologias, vivenciadas pelas
sociedades contemporaneas desde a década de 1950. (CORREA, 2009).

A forma de constituicdo e de organizacado dos bancos de dados genéticos,
assim como suas finalidades, esta intimamente ligada a algumas caracteristicas
centrais das sociedades contemporaneas, a saber, a aceleracdo tecnologica e do
capital globalizado — que, embora ndo se confundam, formam uma alianca estreita,
ainda que algumas vezes contraditoria —, assim como a configuracéo biopolitica do
poder, nos termos formulados por Michel Foucault®.

Some-se ainda o fato de que expressa, de forma exemplar, a centralidade do
papel desempenhado pela informagdo nas sociedades contemporaneas, pois a
definicdo da vida como sistema de informagfes coloca os dados genéticos no centro
das lutas de poder.

Pesquisadora da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e antropéloga
Fonseca (2012), advertiu que o uso de banco de dados genéticos, no tocante a
elucidacéo de crimes, pode gerar graves riscos as politicas de Direitos Humanos, se
0 uso for generalizado, bem como se néo servir para evitar a puni¢cdo de inocentes.

Diz ainda a referida antropdloga, que teme pela utilizacdo da tecnologia para
0 aumento da injustica. E que, assim como no Brasil, o padr&o internacional também
foi no sentido de comecar a autorizacdo da coleta de dados de DNA apenas em
crimes muito graves e posteriormente, o uso foi “generalizado”.

A pesquisadora acrescenta a utilizacdo do Banco de Perfis Genéticos por
mais trinta paises, interligados em rede acessivel a INTERPOL (Policia

Internacional). No entanto, esse armazenamento tem sido, majoritariamente, colhido

® Foucault definiu a biopolitica como um conjunto de mecanismos de poder que se exercem sobre a
vida humana, em sua dimenséo bioldgica, como individuo e como espécie. A biopolitica inclui a vida
no terreno das lutas politicas e compreende a populagdo em termos de fendbmenos biolégicos. Gerir a
vida das popula¢@es e dos individuos, para incrementa-la e prolongéla, passa a ser a tarefa
primordial dos governos.
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das camadas mais pobres da populagdo, perpetuando a prética de incriminar, de
preferéncia, a parte mais desprotegida da populagéo.

Ainda de acordo com Fonseca (2012), cerca de trinta por cento da populacao
negra inglesa ja foi catalogada no banco de dados genéticos, e apenas seis por
cento da populacdo branca, e enfatiza a necessidade de prevenir que a tecnologia
de DNA seja apenas mais um instrumento de abuso contra pobres.

Importante ressaltar que, apesar dos sistemas tecnologicamente avancados
do Governo, onde os dados genéticos de DNA serdo armazenados, no Brasil ndo
sao raros os casos de invasao de programas e a venda de informagbes. Um
exemplo sdo as informagbes de Declaracdo de Imposto de Renda, que
constantemente se vé nos noticiarios, a comercializacdo de declaracfes pessoais
gravadas em CD, nas esquinas de S&o Paulo.

Desta forma, ndo se pode olvidar da possibilidade de invaséo do sistema de
Banco de Dados Genéticos para comercializacdo, ja que o DNA traz informacdes
nao s6 do individuo, mas também de toda uma geracdo, e problemas como
discriminacao racial, social pode se dissipar, além de ser manipulado de forma a

incriminar determinado individuo, e inocentar um criminoso.

3.4 As Consequéncias Sociais do Uso Indevido

A identificagdo de individuos através de perfis de DNA, no ambito da
investigacao criminal, significa uma forma de classificacdo biossocial, pela defini¢cdo
de grupos sociais a partir da partilha de um dado perfil genético.

Como refere Frois, num ensaio sobre bases de dados pessoais e vigilancia

em Portugal::

[...] a identidade corresponde a identificagcdo (conhecimento) e, no
mesmo processo, a diferenciacdo (separacdo do outro),
considerando que “identificar-se e ser identificado, na sociedade
contemporénea, corresponde a espacos de significacdo complexos,
compreendendo nocdes de classificacdo social, categorizacdo e
elaboracgédo de perfis (Frois, 2008, p. 111-112, apud Machado et al,
2010, p. 539).
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As utilizagbes destas bases de dados visam produzir, em simultaneo,
conhecimento sobre os individuos (identificacdo) e sobre a sua identidade individual
e social através de uma identidade genética, que € sobretudo numérica, conferindo
primazia a biologia, em detrimento do contexto social e biografico, potenciando,
através desta classificacdo e da criacdo de perfis sociogenéticos, uma crescente
marginalizacdo dos membros mais vulneraveis da populacdo (Lyon, 2008, apud
Machado et al, 2010).

Ainda de acordo com Frois (2008 apud Machado et al, 2010), o uso em massa
de bases com dados pessoais € um dos mais poderosos instrumentos de
classificagao social nos nossos dias.

As classificacGes construidas pelos cientistas forenses sédo similares a outras
classificacdes que usamos no quotidiano e sdo concebidas para serem utilizadas por
outros cientistas no seio da comunidade cientifica. Contudo, na pratica, as
classificacbes sdo histérica e socialmente contextualizadas, podendo as
classificagbes de grupo étnico ser consideradas objetos de fronteira (Star e
Griesemer, 1999, apud Machado et al, 2010).

Shim (2005, apud Machado et al, 2010) adverte que, na investigacdo cientifica
persiste, de modo ritualista, a inclusdo das categorias de raca e etnia, pela via de
praticas que valorizam elementos de generalizacdo, comparabilidade e
estandardizacao.

Desta forma, a interseccdo entre etnia e genética representa a conjugacao
entre ciéncia, tecnologia, burocracia e politicas de identidade, cujo alinhamento
podera trazer consequéncias para a gestao e vigilancia de grupos populacionais por
parte do Estado, assim como para novos entendimentos da relacao entre racga, etnia
e criminalidade.

Portanto, a inclusdo da categoria do grupo étnico na informacado recolhida
sobre os individuos cujo perfil de DNA entrara na base de dados, contradiz com os
pressupostos erigidos na Constituicdo Federal de 1988, que erradicou a
discriminagéo da sociedade, visivel, por exemplo, no fato de as estatisticas criminais
apenas registarem a nacionalidade, mas nao registarem etnicidade ou fendtipo.
(CUNHA, 2010, apud MACHADO, 2010).

Além disso, considerando que através do codigo genético os modelos
hereditarios sdo transmitidos de geracdo em geracdo, contendo o projeto de

funcionamento e delimitacdo do nosso corpo e existindo a possibilidade da
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decifracdo total do codigo genético humano, a manipulacdo genética podera tornar-
se uma ferramenta discriminatGria em varios setores sociais, entre eles, nas relacdes
de trabalho.

Tal discriminacéo da-se em virtude de que, sabendo o codigo genético do ser
humano, serd possivel prever as possiveis doencgas que o empregado pode vir a ter
e com isso se permitir a escolha do funcionério geneticamente melhor para uma
contratagcao ou uma promogao.

De acordo com Lima Neto (2008, p. 62) a discriminagdo genética € “uma
conduta discriminatoria por parte do Estado ou grupos empresariais selecionando,
pelo conjunto de genes que 0 sujeito possui, e que tem probabilidade de causar
doencas e determinar comportamentos que ndo sédo de interesse daqueles grupos
ou entes estatais.”

Esse tipo de discriminagéo ja era prevista desde o inicio do Projeto Genoma
Humano no final da década de 80.

Enfatiza Aradjo (2010)’, Advogado, pds-graduado em Direito Médico
Hospitalar pela Universidade Catdlica do Salvador, que, geralmente, o teste genético
se realiza através da coleta de sangue. Nao ha, tecnicamente, problema com a
realizacdo do exame. A questdo estd no modo e limites de utilizacdo desses
resultados.

Tal como outra qualquer discriminacdo, a genética afeta a integridade
psiquica do individuo e, na seara trabalhista agrava-se, posto que o emprego é
fundamental para a sobrevivéncia do individuo e o bem estar de sua familia.

Insta salientar que as predisposi¢des genéticas sdo meras previsdes, ndo se
revestindo de certeza absoluta, pois dependera de outros fatores para o seu
desencadeamento, tais como ambientais, familiar, educativos, sociais e culturais de
cada um.

Ainda, urge frisar que a discriminacao geneética pode trazer consequéncias a
diversos direitos trabalhistas, como o direito a intimidade, a integridade pessoal e a
saude, a autonomia, direito a liberdade, bem como o direito do emprego.

Desta forma, se utilizado de forma indiscriminada, podera acarretar varias

consequéncias sociais ao individuo, dentre elas:

" ARAUJO, Antdnio Castro Alves de. Discriminag&o genética é uma ameaca ao trabalhador.
(2010). Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2010-jul-28/discriminacao-genetica-ameaca-
integridade-moral-trabalhador >. Acesso em: 25 ago. 2013.
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a) Quanto a limitagdo, negac¢do ou descontinuacédo das coberturas de seguros
de qualquer natureza depois de analisado o perfil genético do segurado;

b) Quanto a recusa, negacdo ou impedimento de matricula do aluno em
estabelecimento de ensino publico ou privado, dentre outros, com base em
informacdes genéticas da pessoa;

c) Quanto a recusa, negacdo ou impedimento de inscricdo em concursos
publicos ou qualquer forma de selecdo com base em informacgBes genéticas, ou
ainda, com base nessas informacdes, dificultar ou impedir o acesso ou permanéncia
no emprego, cargo ou fungdo, seja esta na Administracdo Publica ou entidade
privada,

d) Preocupa-se, ainda, com o sigilo das informacdes, penalizando aqueles
gue divulgam as informacdes genéticas de uma pessoa, a menos, é claro, que haja

autorizacdo prévia e incontestavel da mesma.
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4 A LEI N°.12.654/12 E A VIOLACAO DOS DIREITOS E GARANTIAS
CONSTITUCIONAIS

A Carta Constitucional de 1988 do nosso pais consagra o principio da
presuncdo da inocéncia, que guarda estreita vinculacdo com a regra do nemotenetur
se detegere, ou seja, a proibicdo de um cidadao de produzir provas conta si mesmo,
direito assegurado nas constituicdes democraticas.

O exercicio desse direito ndo pode ser visto como uma penalizagdo, um
suplicio, um antidoto da liberdade consagrada. E a liberdade do cidaddo, como é
legalmente resguardada, somente pode ser limitada em nome de outra liberdade
mais prevalente, no critério estabelecido por seres iguais e livres, com liberdade de

escolha.

4.1 A Identificacdo Criminal como Excecéo a Identificacdo Criminal Civil

O artigo 5°, em seu inciso LVIII, da Constituicdo Federal de 1988, determina
gue o civilmente identificado ndo sera submetido a identificacdo criminal, salvo nas
hipbteses previstas em lei.

Este dispositivo constitucional ndo exclui a identificagdo criminal como forma
de identificacdo humana, mas demonstrou a opc¢éo do legislador constitucional de
evitar constrangimentos decorrentes da sua pratica, quando o indiciado estiver
identificado civilmente.

Assim, 0 texto constitucional preservou a integridade fisica e moral das
pessoas, ao dispensar a identificagcdo por meios criminais, exceto em caso de davida
quanto & identidade fisica do individuo apontado como autor de uma infracéo penal.

Desta forma, o legislador infraconstitucional ao regulamentar o disposto no
art. 5. inciso LVIIl, da Carta Politica de 1988, estabeleceu os modos da
identificacdo criminal, prevendo, além dos registros datiloscopicos e fotograficos, os
varios sistemas ou meios técnicos possiveis de individualizacdo da pessoa.

Segundo Douglas et al (2001, p. 48):
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[...] torna-se possivel a aplicacdo do disposto no art. 5.°, inciso
LVIII da Constituicdo de 1988 a qualquer sistema de identificacdo
criminal, incluindo o registro, a guarda e a recuperacao de todos
os dados e informacbes necessarias para estabelecer a
identidade do acusado.

Sendo o artigo acima mencionado norma de eficacia contida, o legislador
ordinario regulamentou pela Lei n° 10.054/2000, dispondo sobre a identificacdo

criminal, assim prevendo no seu artigo primeiro:

[..] o preso em flagrante delito, o indiciado em inquérito policial,
aquele que pratica infragdo penal de menor gravidade (art. 61, caput,
e paragrafo Unico do art. 69 da lei n.° 9099, de 26 de setembro de
1995), assim como aqueles contra os quais tenha sido expedido
mandado de prisdo judicial, desde que nao identificados civilmente,
serdo submetidos a identificacdo criminal, inclusive pelo processo
datiloscopico.

A segunda parte do art. 1°, da lei n°. 10.054/2000, revela a possibilidade de
identificacdo criminal ser realizada pelo método do exame pericial de DNA,
compreendendo-0, como uma espécie de identifica¢do criminal.

Deste entendimento, Sobrinho (2003, p. 86-87) relata que:

[...] a identificagdo criminal é obrigatoria diante da analise do
regramento constitucional e legal sobre o tema, pois nenhuma
pessoa indicada ou acusada como autora de um delito sob pena de
conducdo coercitiva, pratica do crime de desobediéncia ou priséo,
pode negar-se ao fornecimento de material datiloscépico, fotografico
ou biolégico, desde que nao identificada civiimente ou submetida as
excecgoOes trazidas pela lei n°. 10.054/2000. Por outro lado, o Estado
nao pode permitir aos responsaveis pela realizacdo dos trabalhos de
identificacdo criminal a pratica de condutas discriminatérias ou desvio
da finalidade no emprego de qualquer método de identificacdo
desvinculado da atividade investigatéria, causando violacdo da
intimidade, honra, imagem ou liberdade da pessoa humana.

Neste pensamento, a identificacdo criminal, incluindo a genética, seria uma
excecdo, sendo relevante em casos de extrema necessidade para a investigacao
penal, autorizada por motivos de ordem publica, e repreendida de forma absoluta em

casos de uso indevidos por agentes investigativos.
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4.2 A Coleta do Exame de DNA e o Principio da N&o Produc¢éo de Provas Contra Si
Mesmo

O direito de n&o produzir provas contra si mesmo pode ser cogitado como um
obstaculo a colheita compulséria de material biolégico do acusado ou do investigado
em processos criminais.

Afinal, a doutrina e jurisprudéncia, ndo raramente, invocam esse direito como
um obstaculo para submissado compulséria do acusado e do investigado a participar
de diligéncias probatérias em casos criminais (MORO, 2006).

A realizacdo do exame de DNA constitui um aspecto desejavel em uma
instrucdo completa e cuidadosa, podendo resultar de interesse para o proprio
acusado, se este nao for responsavel pelos fatos que lhe atribuem.

Assim diz Haddad (2007, p. 107):

O Estado tem o poder de agir com o emprego de for¢a para colher
provas e assegurar a aplicacdo da lei penal. A estruturagdo de um
direito de n&o suportar nenhuma diligéncia de prevencdo, de
inquiricdo e de prova poderia deixar desguarnecidas as autoridades
no desempenho de legitimas atividades de prote¢do da convivéncia e
da seguranca social. Se ndo se impuser ao acusado a obrigacdo de
suportar negativamente diligéncias em sua pessoa, a investigacéo
das infracbes penais seria inviabilizada, pois se vedaria exigir
identificacdo dactiloscopica, tirar fotografias para registro criminais,
submeter-se ao reconhecimento pessoal, sujeitar-se a prisdo
provisoria de finalidade instrutoria indireta etc. Essas imposicdes ja
existem no direito brasileiro e a previsdo de intervencdes corporais
em nada inovaria, no sentido de restringir direitos do réu.

Desta forma, o autor revela a importancia do Estado-Acusacao identificar os
suspeitos da pratica de crimes com autoria desconhecida, através de métodos de
identificacdo criminal (dactiloscopico e fotografias para registro criminal) legalmente
permitidos, com o intuito de produzir meios de provas para assegurar subsidios
necessarios para a fiel finalidade da instrucdo criminal, promover a verdade real no
processo penal, com o fim de um julgamento criminal justo.

O Decreto n° 7.950, de 12 de margo de 2013, regulamentou referida lei,
instituindo o Banco Nacional de Perfis Genéticos e a Rede Integrada de Bancos de
Perfis Genéticos, que possibilitara o compartiihamento e a comparacdo dos dados
dos bancos de perfis genéticos da Unido, Estados e Distrito Federal.
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A regulamentacdo explicitou que o material coletado ndo sera utilizado
somente para a identificacdo criminal e sim também para pessoas desaparecidas.
Porém, o material doado voluntariamente por parentes consanguineos de pessoas
desaparecidas somente com esta finalidade podera ser utilizado.

Assim dispde a legislagéo:

Os condenados por crime praticado, dolosamente, com violéncia de
natureza grave contra pessoa, ou por qualquer dos crimes previstos
no art. 1° da Lei 8.072, de 25 de julho de 1990, serdo submetidos,
obrigatoriamente, a identificacdo do perfil genético, mediante
extracdo de DNA - &cido desoxirribonucléico, por técnica adequada
e indolor.?

O desenvolvimento tecnoldgico é essencial para os cidaddos, e sempre bem
aceito. Entretanto, devem ser convenientes, oportunas e necessarias para o homem,
além de obedecer rigorosamente ao sistema legal do pais.

Inicialmente, para a efetivacdo da nova lei, sera necessario transpor as
barreiras de principios constitucionalmente garantidos, entre eles, o principio de ndo
permitir que a pessoa produza prova contra si mesma, sustentado pelo dogma do
direito ao siléncio, intrinsecamente ligado ao principio da inocéncia, em que o
suspeito ndo se vé obrigado a cooperar na producdo de provas que o auto
incriminem. Especialmente em se tratando de procedimento invasivo, a exemplo da
extracdo do sangue.

Subsume-se da legislacdo que trata da coleta do material genético para
identificacdo criminal que, a recusa a permissdo de retirada de sangue pelo
individuo, traz a penalizacdo sumaria, mesmo que essa recusa reflita o pleno
exercicio de um direito tutelado constitucionalmente.

Tal penalizag&o constitui um contraponto a lei Maior e contrassenso ao direito
ao siléncio, eis que determina que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa senao em virtude de lei.

Sobre o assunto Barros e Piscino (2006, p. 405-406), assinalam que:

O direito de ndo produzir provas contra si mesmo nao é absoluto,
admitindo restricbes no referido direito, em carater excepcional,
devendo ser analisado por lei, em conformidade com o imperativo do
proporcionalmente justo e adequado ao caso concreto. E

8 Art, 9°-A, da Lei 12.654, de 28 de maio de 2012.
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estabelecida a preservacao de direitos quanto a liberdade, a honra, a
intimidade e a vida privada do individuo contra o poder-dever estatal
de buscar a verdade e de realizar a justica, a aplicacao do principio
da proporcionalidade tem cabimento nos casos em que o Estado-
Juiz, representando a sociedade, é chamado a tutelar dois interesses
relevantes e antagbnicos, como o sdo a defesa de um direito
constitucionalmente resguardado e a necessidade de perseguir e
punir o criminoso. Assim, diante da impossibilidade de dar protecdo a
ambos, a solucdo deve consultar o interesse que preponderar para
gue assim seja preservado. Neste caso, em carater excepcional, e
desde que motivado e amparado por rigorosos critérios de
adequacdo, necessidade e estrita proporcionalidade da medida, o
julgador pode valer-se da aplicacdo do principio da proporcionalidade
com o objetivo de determinar que o indiciado ou réu seja intimado
para submeter-se a realizacdo do exame de DNA. Do mandado de
intimag&o devera constar expressamente a ressalva de que a sua
recusa a determinacao judicial induzira a presunc¢do juris tantum dos
fatos alegada pertinentes a referida prova pericial.

Posto isto, o autor através do principio da proporcionalidade, expde o principio
da ndo producéo de provas contra si mesmo de forma relativa, enfatizando valores
como da adequacado e necessidade como necessarios para a identificacdo criminal,
com a finalidade de solucao de inUmeros delitos sem autoria determinada.

Em discordancia, autores que se posicionam contrariamente sobre 0 assunto
adotam a vertente de que o individuo tem o direito de ndo se autoincriminar,
considerando, assim, as provas invasivas, igualmente como as provas obtidas por

meio ilicito, conforme assevera Rangel (2007, p. 463):

As provas invasivas, ou seja, aquelas intervencdes corporais feitas
no individuo, contra sua vontade, como instrumento de prova, tais
como exame de DNA, exame de alcoolemia, trata-se de produgéo de
prova ilicita [...] ndo se pode constranger o investigado e/ou acusado
ao fornecimento desse tipo de prova, muito menos sua recusa ser
considerada confissdo tacita dos fatos. O direito de nao se
autoincriminar € garantia fundamental de um Estado Democrético de
Direito.

Consoante Marques (2000, p. 354), “...] Sao, também, inadmissiveis as
provas denominadas cientificas, que possam atingir a pessoa humana, quer em sua
integridade fisica, quer em sua integridade moral”.

Ainda em relacéo a tal posicionamento, Nucci assim dispde:

Se o réu ndo tem o dever de se auto-incriminar, € l6gico que ndo tem
obrigacdo alguma de colaborar para a realizacdo de prova pericial,
cuja finalidade € prejudica-lo. Assim n&o necessita fornecer sangue
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para exame de constatacdo de dosagem alcodlica [...]. (2008, p.
411).

A Constituicdo Brasileira de 1988 ndo prevé expressamente sobre um direito
fundamental ao resguardo da privacidade sobre os dados genéticos. Porém, nesse
sentido é possivel interpretar a protegcado constitucional geral a “intimidade” e a “vida
privada”, contida no art. 5°, X, da Carta Politica. CF/88: X-S&o inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao” (CF,1988
Art.50, X).

A aplicacdo deste artigo pode ser ampliada e sua protecdo pode ser
estendida & regulamentacdo de bancos de dados genético, por se tratar da
intimidade da pessoa, e para que ndo ocorra 0 uso irrestrito de tais dados.

Assim, a coleta de material biolégico do acusado ou do investigado para
exame genético somente se justifica se existirem indicios prévios de autoria e
materialidade, desde que sejam consistentes e substanciais.

Na concepcédo de Moro (2006, p. 431):

[...] Portanto, é possivel concluir que a prote¢do constitucional ao
direito de privacidade constitui, sim, um Obice a colheita compulséria
de material biolégico do acusado ou investigado para exames
genéticos em casos criminais, mas que se trata de um 6ébice relativo
passivel de transposicdo desde que resguardado o principio da
proporcionalidade [...].

A nova lei é taxativa e explicita a obrigatoriedade que, juridicamente, vem a
significar o cumprimento de uma determinacdo legal, sem qualquer avaliacdo a
respeito da oportunidade e conveniéncia, ou sem levar em consideracao a incidéncia
proporcional em cada caso.

O responsavel pela ordem tem o dever funcional de praticar o ato, mesmo
sendo de duvidosa idoneidade juridica.

Incumbe ao Estado, por meio de seus agentes persecutorios, demonstrar a
pratica de um ilicito pelos meios probatérios admissiveis nas regras juridicas e nao
coagir um suspeito infrator em razdo da forma pela qual foi cometido o crime a
consentir na realizacdo de provas invasivas, prostrando-o diante de sua propria

cidadania.
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Se assim for, estaremos diante do aniquilamento de direitos fundamentais
bésicos dos indiciados, denunciados e réus, quais sejam: a presun¢do de inocéncia,
a ndo obrigacéo de produzir provas contra sim mesmo e o da proporcionalidade. E o
completo retorno a vulnerabilidade desmedida do cidadao infrator da norma.

Seria ideal que houvesse preponderancia dos principios constitucionais em
estudo, pois ocorre que nem sempre serdo absolutos, pois ndo devera um principio

prevalecer sobre outro.

4.3 O Banco de Dados e o Principio da Inocéncia ou da Ndo-Culpabilidade Penal

O principio da presuncdo da inocéncia (ou principio da ndo-culpabilidade é
um principio juridico de ordem constitucional, aplicado ao direito penal, que
estabelece o estado de inocéncia como regra em relacdo ao acusado da pratica de
infracdo penal.

Esta previsto expressamente pelo artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo
Federal, que preceitua que ninguém seré considerado culpado até o transito julgado
de sentenca penal condenatéria. Isso significa dizer que somente ap4s um processo
concluido (decisdo condenatdria ndo mais caiba recurso) em que se demonstre a
culpabilidade do réu é que o Estado poderd aplicar uma pena ou sancdo ao
individuo condenado.

A partir deste entendimento, todos os individuos sdo presumivelmente
inocentes, tendo a acusacao a obrigacdo processual de provar o contrario, além da
motivacdo baseada em situacdes excepcionais e de estrita necessidade para o
cerceamento cautelar da liberdade.

Este € o entendimento do STF, ao informar que o status de inocéncia
prevalece até o transito em julgado da sentenca final, ainda que pendente recurso
especial e/ou extraordinario, sendo que a necessidade/utilidade do carcere cautelar
pressupde devida demonstracao,

Afirma Oliveira (2013, p. 48), sobre o estado ou situa¢ao de inocéncia:

[...] o principio da inocéncia, estado de estado ou situacao juridica de
inocéncia, impde ao Poder Publico a observancia de duas regras
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especificas em relacdo ao acusado: uma de tratamento, segunda a
gual o réu, em nenhum momento do inter persecutério, pode sofrer
restricbes pessoais fundadas exclusivamente na possibilidade de
condenacao, e outra de fundo probatorio, a estabelecer que todos os
O6nus da prova relativa a existéncia do fato e a sua autoria devem
recair exclusivamente sobre a acusacao.

N&do s6 no campo da prisdo provisoOria, ao exigir que toda privacdo da
liberdade antes do transito em julgado deva ostentar natureza cautelar, com a
imposicédo de ordem judicial devidamente motivada, como também o indiciamento,
que vem a ser uma formalizacdo da situagc&o do investigado em inquérito policial, ao
qual, segundo Oliveira (2013, p. 48) é possivel reclamar-se a presenca da justa
causa, devido a uma consideravel carga significativa e socialmente onerosa a
situacao juridica do inocente.

Do principio da presuncdo de inocéncia, Sarmento (2008, p. 242-243),
enfatiza a necessidade de cristalizar a presuncdo da inocéncia como um direito
multifacetario, que se manifesta como regra de julgamento, regra de processo e
regra de tratamento, criando assim um amplo espectro de garantias processuais que
beneficiam o acusado durante as investigacdes e a tramitagdo da ag&o penal.

Nucci (2012, p. 91) diz que “as pessoas nascem inocentes, sendo este o seu
estado natural, razdo pelo qual, para quebrar tal regra, torna-se indispensavel que o
Estado-Acusacao evidencie, com provas suficientes, ao Estado-juiz, a culpa do réu”.

Das defini¢cdes deste principio, urge confrontar, sem conclusdes a priori, a sua
conformidade com a criacdo de um banco de perfis genéticos para fins de
persecucdo criminal, o que implica, por consequéncia, a questdo da andlise e
armazenamento das amostras genéticas, bem como a questao da gestdo do banco
genético em desfavor da liberdade e responsabilidade subjetiva do acusado.

Sobre os exames de DNA, Fidalgo (2006, p. 120) comenta:

[...] ndo operam com certeza, mas com probabilidade, n&o
devendo ser, portanto, interpretados como a prova, mas como
mais um meio probatorio, nitidamente subsidiario em raz&o da
sua afetacdo aos direitos e garantias individuais. Esta mesma
autora pontua que uma das finalidades do processo penal € a
realizacdo da justica e a descoberta da verdade material.
Todavia, ndo podemos esquecer outra finalidade do processo
penal, a protecéo dos direitos fundamentais do cidadao perante
o Estado, que impGe que a verdade que se procura seja uma
verdade processualmente valida.
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Desta forma, a comparacéo de informacges genéticas de qualquer individuo
suspeito da prética de algum crime doloso com violéncia contra qualquer pessoa ou
hediondo, com os dados do banco genético, ndo torna o indicio uma prova absoluta
contra o acusado, sob pena de desfavorecer o principio da presuncao da inocéncia
do indiciado, em detrimento da confrontacdo com todo conjunto probatério a
disposicéo do Estado-Juiz.

Em relacdo ao armazenamento das amostras e gestdo dos dados de DNA, a
Lei n° 12.654/12 impde sigilo e responsabilidade civil, administrativo e penal para
aqueles que utilizem as informacgdes de forma contraria a sua finalidade legal, uma
vez gque, justamente por conter, em cada amostra genética, o DNA completo de uma
determinada pessoa, para além de identificacdo criminal, deve ser evitado e
combatido o uso indiscriminado do banco de dados de virtuais culpados.

Diante deste cenério, evidencia-se a necessaria aplicacdo do principio
constitucional da presuncdo da inocéncia ou da nao culpabilidade na formacao dos
bancos genéticos, evitando a incidéncia irrestrita da obrigatoriedade da colheita sem

haver indicios materiais sustancias de autoria e materialidade do delito.

4.4 A Teoria do Direito Penal do Inimigo e o Banco de Dados

Nucci (2008, p. 373) define a teoria do direito penal do inimigo, idealizada pelo
doutrinador alemdo Gunther Jakobs em 1985, dizendo que se trata de um modelo
penal, cuja finalidade é detectar e separar, dentre os cidadaos, aqueles que devem
ser considerados os inimigos (terroristas, autores de crimes sexuais violentos,
criminosos organizados, dentre outros).

Este modelo penal surgiu em decorréncia, nas ultimas décadas, consoante
Zaffaroni (2007, p. 13), de uma notéria transformacdo regressiva no campo da
chamada politica criminal ou, mas precisamente, da politica penal, pois do debate
entre politicos abolicionistas e reducionistas passou-se, quase sem solucdao de
continuidade, ao debate da expansao do poder punitivo. Nele, o tema do inimigo da
sociedade ganhou o primeiro plano de discusséo.

O inimigo, para esta teoria, ndo merece do Estado as mesmas garantias

humanas fundamentais, pois, como regra, nao respeitam os direitos individuais
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alheios, sendo considerados fora do sistema juridico nacional, sem merecer, por
exemplo, as garantias do contraditorio e da ampla defesa, podendo ser
flexibilizados, inclusive, os principios da legalidade, da anterioridade e da
taxatividade.

Para Jakobs, citado por Nucci (2008, p. 373), a adogédo do direito penal do

inimigo é medida favoravel, tendo como principais caracteristicas:

[...] o direito penal do cidadao € o direito de todos; o direito penal do
inimigo é daqueles que formam uma frente contra o Estado, embora
possa haver, a qualquer tempo, um acordo de paz. Um individuo que
se recusa a ingressar no estado de cidadania ndo pode participar dos
beneficios do conceito de pessoa; afinal, quem ganha a guerra
determina o que € norma, quem perde ha de se submeter a essa
determinagdo. A vigéncia dos direitos humanos continua a ser
sustentada, embora 0 seu asseguramento depende do seu
destinatario; o inimigo perigoso pede regras préprias. Um direito
penal do inimigo € menos perigoso, na otica do Estado de Direito, do
gue impregnar todo o Direito Penal com regras especificas e duras,
préprias do Direito Penal do Inimigo.

Neste interim, verifica-se, nesta teoria, como esclarece Zaffaroni (2007, p.
14), que o direito penal do inimigo avanca contra o tradicional direito penal liberal ou
de garantias, consistente na marcada debilitacdo das garantias processuais e na
identificagdo dos destinatarios mediante um forte movimento para um direito penal
emergencial para determinadas condutas criminosas.

Neste entendimento, busca-se com o direito penal emergencial, a solucéo da
reducdo da criminalidade através de medidas urgentes por meio de normas penais

incriminadoras, como relata D’urso (2007, p. 267):

[...] o direito penal emergencial representa a ado¢cdo de medidas
paliativas e ilusérias, adotadas por parte do Estado com base na
crenca no poder simbolico do Direito Penal e Processual Penal em
conter os animos e anseios da populagdo que clama por uma
resposta imediata e por “justica”, num contexto em que esta ultima se
assemelha muito mais a “vinganca”.

A partir deste direito penal emergencial, evidencia-se a criagdo de um banco
de dados genéticos, no qual representa 0 armazenamento de material genético nao
codificante (isto €, que ndo contém, supostamente, informacdes relativas a

caracteristicas pessoais do individuo, apenas permitindo a sua identificacdo),
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relativamente aos condenados por crime praticado com violéncia contra a pessoa ou
considerado hediondo.

Neste banco de dados, segundo o art. 7°-B da supracitada lei, serao
armazenadas informacdes genéticas de inumeros individuos condenados pelos
crimes acima identificados.

Nesse contexto, o Estado formard um cadastro virtual contendo dados
genéticos, de um rol de cidadaos, que em tese, representam extrema periculosidade
e com potencial probabilidade de autoria para determinados crimes, pelo menos
durante o prazo estabelecido em lei para a prescricdo do delito que cometeu o
individuo condenado (art. 7°-A da Lei n°. 12.654/2012).

Desta forma, € possivel afirmar que o banco de dados representara uma
ferramenta usada como meio de punicdo permanente para aqueles condenados que
forneceram o seu material genético, sendo, potencial meio de prova, contra estes
(condenados), para a elucidagédo de crimes sem aparente autoria, corroborando a
teoria penal do inimigo, na qual prevalece a punicéo penal do autor, e ndo do fato.

Segundo lembra Zaffaroni e Pierangeli (1999, p.116), todo direito penal de
periculosidade € um direito penal de autor, enquanto o direito penal de culpabilidade

pode ser de autor ou do fato.

4.5 A (In) Constitucionalidade da Lei n°. 12.654/2012

A Lei n° 12.654 inseriu no ordenamento juridico patrio uma nova modalidade
de identificacdo criminal, realizada através da coleta de material biologico,
obrigatéria nos crimes cometidos com violéncia contra a pessoa e nos considerados
hediondos.

Essa forma de identificagdo busca, inicialmente, apontar o autor de um delito
logo na fase inquisitéria, evitando o erro do judiciario no momento de se apontar o
culpado e impor-lhe, por meio de sentenca condenatodria, a pena correspondente.

Um dos artigos da nova lei prevé a identificagcdo por DNA de condenados por
delitos violentos e hediondos. Pode a policia coletar, no local do delito, material ali

constante e submeté-lo a prova genética. Alias, exatamente o que se pode fazer,
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quando se acha impressao digital no lugar do crime e se faz a comparagéo, para fins
de identificar o autor, segundo salienta Nucci (2012, p. 196).

A medida visa diminuir os crimes de autoria desconhecida, cujos indices
comprometem a criminalidade no pais. O trabalho de investigacdo policial, com o
banco de DNA, encerra a coleta de vestigios genéticos encontrados na cena do
crime, para comparagdao com os dados armazenados nos perfis existentes no
sistema.

A constatacao positiva nhdo implica que o investigado, independentemente de
outras provas, tenha sido o autor do crime, mas trata-se de suspeita permissiva da
realizacdo de uma investigacao preliminar, sem o contetdo de certeza.

A partir da nova legislacdo, no caso de a identificacdo criminal ser essencial
as investigacoes policiais, segundo despacho judicial, devidamente fundamentada
da autoridade judiciaria competente (art. 93, inciso IX, CF), que decidira de oficio ou
mediante representacdo da Autoridade Policial, do Ministério Publico ou da
Defensoria Publica, podera ser determinada a coleta de material bioldégico para a
obtencéo do perfil genético do sujeito ativo do crime.

No que se refere aos niveis de constitucionalidade ou inconstitucionalidade
sobre a referida lei, e o novo método empregado pela mesma, pode-se observar
duas opinides bastante diferentes dos professores Nucci e Lopes Jr.

Diz Nucci®:

Temos nova modalidade de identificacdo criminal, feita por coleta de
material biolégico, dando ensejo ao certeiro exame de DNA. N&o
vislumbro inconstitucionalidade alguma. Ao contrario, deveriamos ser
identificados civilmente ndo somente pela foto e impressao digital,
como ocorre hoje, mas também com dados genéticos. Na area
criminal, com maior razao, evitando-se o erro judiciario de troca de
identidades nos processos criminais, deve-se incentivar essa
moderna técnica. Um dos artigos da nova lei prevé a identificacdo
por DNA de condenados por delitos violentos e hediondos. Deveria
ser mais ampla a identificacdo. E ndo ofende o principio contra a
auto-incriminacéo, pois identificacdo se faz antes do crime e néo se
obriga, depois do delito que o suspeito forneca material genético
comparativo. Pode a policia coletar, no local do delito, material ali
constante e submeté-lo a prova genética. Alias, exatamente o que se
pode fazer, quando se acha impressao digital no lugar do crime e se
faz a comparacéo, para fins de identificar o autor.

° DISCURSO RACIONAL. A Lei n°. 12.654/12 (Identificag&o Criminal via DNA) é
(In)Constitucional?: entre NUCCI e LOPES JR., duas visdes. Disponivel em:
<http://discursoracional.blogspot.com.br/2012/06/lei-n-1265412-identificacao-criminal.html>. Acesso
em: 20 ago. 2013.
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Neste pensamento, 0 autor ressaltou a importancia da nova modalidade de
identificacdo criminal, comentando a eficacia do método (uso de DNA) contra erros
de identificacdo, afirmando a sua constitucionalidade por ndo ofender principios do
direito processual penal, como a autoincriminagdo, e incentivando a sua utilidade
como excecdo da impossibilidade da identificagdo civil de individuos suspeitos de
crimes sem autoria definida, pela comparacédo de dados genéticos encontrados no
local do crime.

Em entendimento contrario, diz Lopes Jr'°.:

Estou tentando entender o alcance da recém-promulgada Lei
12.654, de 28 de maio de 2012, que prevé a coleta de material
genético como forma de identificacdo criminal. A nova lei insere
paragrafo unico no art. 5° da Lei 12037 (identificacdo criminal)
criando uma abertura que — salvo melhor juizo — fulmina
mortalmente o direito de ndo produzir prova contra si mesmo.
Assim, embora o suspeito apresente documento de identidade,
podera ser feita a identificagdo criminal e a extracado
compulséria de material genético, sempre que for ‘essencial as
investigacbes policiais’ e houver decisdo judicial. Ou seja,
agora podera o juiz determinar a extracdo coercitiva de material
genético de oficio ou mediante representacdo da autoridade
policial, do ministério publico ou da defesa (neste ultimo caso,
ndo vejo necessidade de ser compulséria a extragao...).

Assim, o autor declara a obrigatoriedade do suspeito produzir prova contra Si
mesmo, por meio da extracdo de material bioldgico autorizada pela autoridade
judiciaria, mesmo sem 0 seu consentimento, declarada na lei acima identificada,
expondo a violagdo ao principio da ndo producédo de provas contra si mesmo, por
parte do legislador ordinario.

Com relacdo a exigéncia da coleta de material genético do acusado, como

meio de prova, Oliveira (2013) afirma:

[...] desde que mantida a excepcionalidade da medida, controlada
pela exigéncia de ordem judicial fundamental (art. 3° IV, Lei n°
12.037/09), com redacdo dada pela Lei n°® 12.037/09, ndo vemos
inconstitucionalidade na exigéncia. Os meios de coleta deverdo

9 DISCURSO RACIONAL. A Lei n°. 12.654/12 (Identificacdo Criminal via DNA) é
(In)Constitucional?: entre NUCCI e LOPES JR., duas visdes. Disponivel em:
<http://discursoracional.blogspot.com.br/2012/06/lei-n-1265412-identificacao-criminal.html>. Acesso
em: 20 ago. 2013.
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respeitar a proibicdo de ingeréncias abusivas e desnecessarias,
conforme estipulado em tratados Internacionais sobre a matéria.

Ainda, o mesmo doutrinador acima invocado, referindo-se aos bancos de
dados, defende:

7

Outra, muito diferente, é referendar um cadastro genérico nacional
de condenados em crimes graves. Ai, parece-nos, haveria
transcendéncia exponencial da Seguranca Publica, incompativel com
o Estado de Direito e as liberdades publicas. A pessoa, em
semelhante cenario, passaria do estado (situacao) de inocéncia para
0 estado de suspeigcdo, ainda que reconheca — e o fazemos
expressamente — 0 proveito na apuracao de futuros delitos (casos de
reiteragdo, evidentemente). (IBIDEM)

Neste diapasdo, a lei do perfil genético suscita muitos questionamentos
acerca da regulamentacao da coleta, banco de dados e tendéncias do Direito Penal
Brasileiro, requerendo analise e argumentacao sobre sua (in) constitucionalidade em
momento oportuno.

No entanto, com relacdo ao principio da ndo autoincriminacdo, é pacifico o
entendimento do STF de que o acusado nédo € obrigado a fornecer padrdo vocal ou
padrdo de escrita para que sejam realizadas pericias que possam prejudica-lo. Ora,
esse mesmo raciocinio serd, certamente, aplicado para o fornecimento (coleta) de

material biolégico.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Este presente trabalho buscou comparar a nova lei do perfil genético (Lei n°.
12.654/12) com as garantias asseguradas na nossa Constituicao Federal.

Ap6s as mengOes introdutdrias, enfatizou-se a abordagem historica da
identificacdo criminal no nosso pais. Em seguida, foi mencionado o projeto de lei
93/2011, com a consequente promulgacao da nova lei do perfil genético, enfatizando
0S seus idealizadores e defensores.

Logo apds, foi exposto posicionamentos sobre a efetividade do uso do DNA
para a identificacdo criminal, com a consequente proposta de formacédo dos bancos
de dados genéticos, descrevendo o uso legal e racional dos mesmos.

Com a criacdo dos bancos (genéticos) foi demonstrado a finalidade legal das
informacdes genéticas, 0 uso restrito e indevido dos cadastros genéticos, com as
suas devidas consequéncias sociais para do seu uso indiscriminado.

Urge destacar um conhecido problema em nosso pais: um remendo
legislativo para disfarcar a inoperancia dos érgaos publicos que compdem 0 NOSso
sistema penal, especialmente da fase investigatoria.

Diante deste problema, a politica criminal adotada no Brasil deve ser pautada
no reforco do aparato judicial ja existente, sem criar meios de investigacado e
identificacdo criminal que possam colidir com principios constitucionais basicos
como a nao obrigacao de autoincriminacdo e o devido processo legal.

A Lei n° 12.654/12 levara a policia judiciaria sempre a recorrer primeiramente
ao Banco de Dados Genéticos no caso da pratica de delitos sem indicios suficientes
para iniciar a investigacao, podendo ser considerada como uma solu¢cdo no minimo
esdruxula para a questionavel situacao da reincidéncia penal.

A primeira vista, esta nova lei, apresenta ser uma excelente solucéo para a
eliminacdo da impunidade, com amplo controle de dados, utilizagdo restrita e
resolucao de crimes que afastariam diversas condenagdes injustas.

No entanto, a lei supracitada, como norma processual penal, viola preceitos
de nossa Constituicdo, sendo esta, a base juridica para todos os ramos do nosso
Direito, sobretudo as ciéncias criminais.

Nessa linha de pensamentos, a lei mencionada fere diversos direitos

fundamentais previstos no art. 5° da Constituicdo de 1988, com afronta aos incisos
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X, LVII e LVIII, e principios constitucionais explicitos do processo penal, como o da
presuncdo de inocéncia e que ninguém pode produzir provas contra si mesmo. A
partir da inclusdo de informacdes genéticas do condenado no banco de dados
genéticos, verifica-se uma condenacdo antecipada do réu temporariamente
ampliada, significando um tempo maior para que se reabilite criminalmente no meio
social, sendo considerada até uma forma de pena perpétua para os olhos da
sociedade.

Fica prejudicado o direito do cidadéao de ser considerado inocente, até que se
prove o contrario, sendo o 6nus da prova da acusacao e ndo da defesa.

A forma como serd realizada a coleta do material biolégico do cidadao
representa flagrante situacdo de violacao a integridade fisica e moral do mesmo. A
nova legislacdo ndo descreve de forma clara e objetiva o0 método a ser utilizado,
nem a espécie da amostra (saliva, sangue, cabelo, etc) a ser retirada no individuo
indicado, resumindo-se a relatar de maneira vaga uma técnica adequada e indolor.

Outro fator a respeito da obrigacdo da coleta de material genético esta na
contradicdo ao principio da inexigibilidade de autoincriminacéo, presente no nosso
devido processo penal brasileiro, que assegura que ninguém pode ser compelido a
produzir prova contra si mesmo, devendo, sob essa ética, ser expurgado do
ordenamento juridico o art. 9°-A da Lei n°. 12.654/12.

Sobre a formacédo e conservacao dos bancos de dados genéticos, destaca-se
a possivel manipulacéo ilegal por parte de agentes publicos mal intencionados, que
poderiam facilmente desrespeitar os direitos de intimidade, de imagem e
preservacao do estado de inocéncia no meio da sociedade, todos assegurados no
art. 5° da Constituicao Federal.

Por fim, é oportuno destacar que € na Constituicao, fonte material basilar do
Direito Penal, em que se encontram o0s aspectos béasicos da legitimidade de
intervencdo estatal contra a criminalidade, estando delineados os limites de
intervencdo do Estado na individualidade do cidadao, acobertado pelos direitos e
garantias fundamentais.

Portanto, ndo se configura ideal a ado¢cdo no nosso ordenamento juridico da
implantac&o do Direito Penal de Emergéncia, no qual a exploracao e potencializacéo
da violéncia social por parte da midia, que incentiva um estado de inseguranca, de
medo e de terror, e, por consequéncia, criando a falsa ideia de ser o Direito Penal o

anico instrumento eficaz de combate & violéncia, atravées de legislacdes
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excepcionais para limitar ou derrogar garantias penais e processuais penais em
busca do controle da alta criminalidade.

Destarte, a nova lei do perfil genético apresenta conteddo materialmente
inconstitucional, atingindo os dispositivos constitucionais, quais sejam, incisos X, LVI
e LVII do art.5° da Constituicdo Federal e, atribuindo ao Direito Penal uma fungéo

meramente emergencial em nossa politica criminal contra o crime.
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