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Resumo: O presente artigo busca analisar os impactos da Lei Anticrime
na consolidacio do Banco Nacional de Perfis Genéticos no Brasil. Por
meio de uma pesquisa bibliografica, serdo tensionadas algumas questdes
relacionadas ao uso da prova de DNA no direito patrio e estrangeiro,
a inser¢ao da nova hipotese de falta grave em face do apenado que se
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nega a realizar o procedimento de identificagdo genética e ao aumento
da vigilancia estatal em face dos individuos.

Palavras-chave: Pacote Anticrime; Banco Nacional de Perfis Genéticos;
direitos fundamentais; prisao.

Abstract: The article proposes a discussion about the impact of Anti-
crime Law on the consolidation of the National DNA database. Using
a bibliographic methodology, this article intends to analyze some im-
plications of DNA evidence in criminal prosecutions both in Brazil
and foreign jurisdictions; the introduction of penalties for those who
refuse to submit to the compulsory collection of DNA samples, such
as the state surveillance increasement.
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1. Introdugao

No apagar das luzes de 2019, no exato dia da véspera de natal, o
Brasil foi surpreendido com a san¢do da Lei n.® 13.964/19, midiati-
camente conhecida como “Pacote Anticrime”. Inovagdes ocorreram
em diversos diplomas legais sobre os mais variados institutos, sendo
de especial relevancia aquela que se deu quanto ao uso do material
bioldgico para obtencio do perfil genético, prevista nos artigos 7-A
a 7-C da Lei n.° 12.037/2009 — a Lei de Identificacio Criminal
— e no artigo 9-A, § 1.°-A e § 8°da Lei n.° 7.210/1984 — a Lei de
Execu¢oes Criminais.

Mesmo que pareca uma novidade, as modifica¢des trazidas apenas
contribuiram para verticalizar e reacender uma discussdo existente no
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Brasil desde 2012, acerca da coleta compulsoria de material genético
para a insercao no Banco Nacional de Perfis Genéticos (BNPG).

Uma coisa € certa: apesar de a alteracio legal apresentar varios dilemas,
evitou-se o pior. Em sua versio original, o “Pacote Anticrime”' manifes-
tamente ignorava a complexidade e importancia do tema, reconhecida
em sede de Repercussio Geral no Recurso Extraordinario 973.837/MG
pelo Supremo Tribunal Federal, ainda pendente de julgamento.

A ideia formulada pelo entdo Ministro da Justi¢a era a imple-
mentacdo do Banco de Perfis Genéticos para todos os crimes dolosos,
incluindo casos de condenag¢des sem transito em julgado, o que escan-
cara um fetiche nacional pela expansio do braco penal do Estado, nos
moldes mais proximos da realidade dos Estados Unidos da América*: o
alargamento da justica negociada no campo penal’, a candente discus-
sa0 acerca da privatizagdo dos presidios* e uma estruturacio cada vez
mais concreta de um banco genético de condenados sdo apenas alguns
exemplos claros disso.

Tendo como mote central a referida alteracdo legislativa, o presente
artigo busca responder como o Banco Nacional de Perfis Genéticos tem
se estruturado no Brasil, passando por questdes como o uso da prova de
DNA na persecucdo criminal, a previsio de uma nova hipotese de falta
grave em face do apenado que se recusa a se submeter ao procedimento
de identifica¢io de perfil genético, bem como o prazo de vinte anos
para a exclusdo das informag¢des do banco de dados.

' Em abril de 2019, o entio Ministro da Justica Sérgio Moro assim se manifestou

publicamente em uma de suas midias digitais: “Propomos a extracio do perfil ge-
nético (DNA) de todo condenado por crime doloso no Brasil. Significa passar um
cotonete na boca do preso e enviar o material ao laboratério. Isso passa a compor
um banco de dados, como se fosse uma impressio digital”. Moro defende banco
de DNA ampliado. Correio Brasiliense, Brasilia, 21 abr. 2019. Disponivel em: https://
bit.ly/2EmHPmw. Acesso em: 3 mai. 2021.

Na criminologia, ha uma fértil discussio acerca do controle penal e espraiamento
dos tentaculos punitivos pelos mais diversos campos, expertise ha muito implementada
e monetizada pelos Estados Unidos da América. Ver: GARLAND, David. Penal
Power in America: Forms, Functions and Foudations. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, v. 129, p. 217-256, 2017.

> MOSCATELLI, LiviaYuen Ngan; ARTANO, Raul Abramo. O acordo de barganha
e o inexoravel avanco da justica consensual. Boletim IBCCRIM, Sio Paulo, v. 27,
n. 321, p. 16-18, ago. 2019.

4 LEMOS, Clécio; PEIXOTO JUNIOR, Hélio. A prisio ptblica e a privada. Boletim
IBCCRIM, Sio Paulo, v. 21, n. 248, p. 15-16, jul. 2013.
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2. Razées para o uso da prova por DNA e a
implantacio banco de perfis genéticos

E importante compreender o contexto em que a prova’® genética
se insere. Ndo ¢ de hoje que se discute a crise e a falta de eficiéncia na
investigacdo criminal no Brasil, pois convivemos com uma legislacao
ultrapassada, que pouco se adequou as realidades e urgéncias atuais da
sociedade contemporanea.

Mesmo depois de 80 anos, a estrutura da apuracio preliminar
permanece idéntica ao do século passado: permeada de atos escritos,
burocraticos e cartoriais, pouca aten¢ao ¢ destinada a adequada coleta
dos elementos informativos®. E o pior, as taxas de resoluciao dos crimes
sao baixissimas: em pesquisa realizada pelo Conselho Nacional do Mi-
nistério Publico, dos 43.123 inquéritos que apuravam homicidios, delito
com significativa gravidade e reprovacio social, 78% foram arquivados
por impossibilidade de se chegar aos possiveis autores. Em geral, a mé-
dia de esclarecimento de crimes no Brasil varia em torno de 5% a 8%,
enquanto esse percentual chega a 65% nos Estados Unidos da América,
80% na Franca e 90% no Reino Unido’.

5

Aqui, usa-se o termo “prova” em um sentido amplo, a partir das licdes de Antdnio
Magalhies Gomes Filho: “A prova é entendida como demonstragio quando se
diz que ela serve para estabelecer a verdade sobre determinados fatos”. GOMES
FILHO, Antonio Magalhies. Notas sobre a terminologia da prova (reflexos no
processo penal brasileiro). In: YARSHELL, Flavio Luiz; MORAES, Mauricio
Zanoide (Coord.). Estudos em homenagem a professora Ada Pellegrini Grinover. Sio
Paulo: DPJ, 2005. p. 305.

Nesse sentido, Michel Misse, em obra oriunda de pesquisa empirica realizada em
inquéritos de 5 capitais brasileiras, aponta um fendmeno critico a situacio atual
brasileira: “Em geral, mostra-se muito baixa a capacidade de elucida¢io de crimes
graves, como roubo e o homicidio, como também ¢é o de produc¢io de provas
periciais em homicidios, um tipo de crime com alto grau de elucida¢io nos paises
modernos. Em compensagio, verificou-se em todas as delegacias pesquisadas um
excesso de papéis e de escrita, visando uma atividade fim - o relatério de inves-
tigacdo - cuja funcio deveria ser apenas preliminar e administrativa e cujo valor
judicial dependeri de sua utilidade nas outras etapas do progresso”. MISSE, Michel.
O inquérito policial no Brasil: uma pesquisa empirica. Rio de Janeiro: Booklink, 2010, p.
17. Embora a estrutura seja a mesma, é inegavel o avan¢o na investiga¢io criminal
brasileira no tocante aos crimes de colarinho branco, principalmente apds 2014,
com grande protagonismo da Policia Federal, aliada a outros 6rgios estatais como
a Receita Federal, o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) e o
Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF).

7 BRASIL. Conselho Nacional Do Ministério Ptblico (CNMP). Estratégia Nacional
de Seguranga Pitblica, Meta 2: A impunidade como alvo-Diagnostico da investigagio

6



REVISTA DO INSTITUTO DE CIENCIAS PENAIS | vol. 6. n.1. Jun. 2021 256

Nos altimos anos, pouquissimas mudancas foram operadas em
relacdo a esse estagio pré-processual quanto a criminalidade “violen-
ta”. E, quando feitas, as reformas foram incipientes e/ou careceram de
racionalidade em sua sistematizacao®. Justamente por isso, constante ¢é a
argumentacdo de que a existéncia de um banco nacional material ge-
nético incrementaria a eficiéncia na investigacio criminal, ja que, com
ele, os autores dos delitos seriam mais facilmente identificados, a partir
do cruzamento das informag¢des armazenadas com o material genético
encontrado na cena do crime?’.

O acido desoxirribonuclenico (DNA), descoberto por James Watson,
Maurice Wilkins e Francis Crick, admitido para uso forense somente em
19841, esta quase em todo canto: cabelos, manchas de sangue, células de
pele, saliva, suor e sémen. Chapéus, golas das camisetas, alcas de 6culos,
garrafas abertas, cobertas e preservativos podem ter sido utilizados pelo
real perpetrador do crime'', ou também por qualquer outro sujeito que
esteve na cena do crime.

De acordo com KADER, LING e S1, a evidéncia por DNA pode ser
usada de diferentes formas: em primeiro lugar, a colheita do material
de DNA pode ser facilmente feita no local, tendo em vista que a atual
tecnologia é capaz de identificar o perfil de DNA encontrado na cena
do crime com poucas células. Em adicdo, a investiga¢do criminal pode
requerer a comparacio desse perfil com outros ja armazenados em base
de dados apropriada. Por fim,ainda que nio seja possivel verificar a com-

de homicidios do Brasil. Brasilia: CNMP, 2012. Disponivel em: https://bit.ly/3i-
X28pc.Acesso em: 3 mai. 2021.

Nos altimos anos, sobrevieram contribui¢des importantes a tematica, como a
criacdo da agio controlada, que visa retardar uma intervencio policial no tempo
para que ela se concretize em momento mais adequado, como também o agente
infiltrado para a tarefa de investigagio. A Lei n.° 13.964/2019, no entanto, nio
trouxe sensiveis modificacdes para a investigacdo criminal em uma perspectiva de
melhora do contetido produzido,ignorando propostas importantes ja constantes no
Projeto de Lei de Novo Codigo de Processo Penal, em tramitagdo no Congresso
Nacional desde 2009.

QUEJJO, Maria Elizabeth. O principio nemo tenetur se detegere e a coleta de

material genético: identificacdo criminal ou colaboragio na produg¢io da prova?

Boletim IBCCRIM, Sio Paulo, ano 21, n. 250, p. 7, set. 2013.

10 BENETT, Elizabeth A.; ANDERSON, Robert. DNA Profiling. The Advogate,
Vancouver, v. 49, n. 1, p. 63-78, 1991.

" KADER, M.; LING, S. T.W,; LI, S. K. L. The use of DNA forensic evidence in

criminal justice. Singapore Law Review, v. 35, p. 35-52, 2011. p. 38.
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patibilidade dos dados genéticos em determinado momento, a amostra
colhida podera permanecer guardada para uma futura confronta¢io'.
Como reconhece GASCON ABELLAN, os testes de DNA alcangaram
um grau muito elevado de for¢a cientifica ao longo do tempo com o
consenso da comunidade médica®. Por isso mesmo, se o processo penal
deve, de alguma forma, se preocupar com a reducio dos erros judiciais,
técnicas mais aprimoradas devem ser constantemente utilizadas.
Contudo, mesmo que o consenso cientifico sobre ela seja muito
mais avan¢ado quando comparado com outras praticas, € claro que nio se
deve atribuir a prova por DNA uma eficicia absoluta'. CANLE identifica
a existéncia de certa confianca acritica em sua metodologia, o que de
certa forma contribui para que seja cultuado o mito da sua infalibilidade
técnica'®. Sozinha, ela nada diz, como também nao autoriza a conclusio
acerca da culpabilidade de um suspeito apenas pelo fato de seu material
genético ter sido encontrado na cena do crime. A prova genética ¢ um
vestigio concreto com natureza indiciaria e probabilistica'®, suscetivel a
conduzir o conhecimento de um fato desconhecido, por meio de um
adequado raciocinio indutivo-dedutivo’, que necessita, sobretudo, de

12 Idem. Ademais, é justamente o que ocorre com os “cold cases”, crimes ocorridos
em outras épocas, até entio nio elucidados, que passam a ser novamente investi-
gados, agora contando com o auxilio de novas tecnologias para a descoberta do
autor do delito.

13 GASCON ABELLAN, Marina. Prueba Cientifica: Mitos y paradigmas. Anales de
la Catedra Francisco Sudrez, Norteamérica, v. 44, p. 81-103, dez. 2010, p. 85.

4 Uma adverténcia necessiria é trazida por Carracedo Alvarez: “Ainda que coin-
cidam os polimorfismos do DNA na mancha e do presumido culpado, o perito
somente pode atribuir valor probabilistico a essa coincidéncia e jamais outorgar
a certeza absoluta, ainda que em muitos casos a probabilidade dessa mancha seja
cientificamente elevada”. Traducio livie. CARRACEDO ALVAREZ, Angel. La
valoracién de la prueba criminalistica. Madri: CCP], 1996, p. 340. Nesse mesmo sentido:
VASCONCELLOS,Vinicius de. Novas tecnologias e antigos clamores punitivos na
justica criminal: considera¢des em busca de critérios para a utilizacdo de exames
genéticos no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sio Paulo, v.
22,n.110, p. 329-366, set/out. 2014, p. 336.

CANLE, Inés Iglesias. Intervenciones corporales y prueba de ADN: livre valora-
ci6n probatéria y argumentacion juridica. In: GAR CIA AMADO, Juan Antonio;
BONORINO, Pablo Raul (Coord.). Prucba y razonamiento probatério em el derecho:
debates sobre abduccion. Granada: Comares, 2014, p. 346.

Ibidem.

MOURA, Maria Thereza de Assis. A prova por indicio no processo penal. Sio Paulo:
Saraiva, 1994, p. 38.

16
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uma analise efetivada em cotejo com os demais elementos probatorios
para que se chegue a determinada conclusio.

Eventuais falhas procedimentais e contaminagdes também podem
ocorrer, desde a falta de preservacao na cena do crime, a incorreta mani-
pulacio dos elementos bioldgicos, ou até mesmo a utilizagdo de método
inadequado'®. Ha, ainda, um grande desafio pratico na manutencio e
cuidado da historia cronologica do vestigio coletado, também conhecida
como cadeia de custédia®. Importante a adverténcia que, tratando-se de
prova pericial, ¢ comum um menor esforco racional e argumentativo
aplicado pelos juizes para justificar o valor atribuido®, ja que grande
parte dos operadores do direito detém, aprioristicamente, uma confian-
¢a quase plena no parecer pericial. Por isso mesmo, é necessario que
os magistrados entendam o caminho da producio da prova técnica de
DNA, para que possam racionalmente analisar e confrontar a qualidade
dos métodos e as inferéncias probatorias realizadas pelos peritos®.

Dadas as devidas adverténcias e tendo consciéncia de sua falibi-
lidade, nio podemos desprezar a importancia do seu uso em julga-
mentos criminais.

Nos Estados Unidos da América, a tecnologia por DNA tem
sido usada nio somente para embasar condenag¢des, mas igualmente
para reverter condenacdes injustas. Os dados no National Registry of
Exonerations indicam que, desde 1989, cerca de 509 pessoas foram
inocentadas com o uso dessa prova, sendo a metodologia mais comum

8 Para mais reflexdes sobre outros equivocos periciais, ver: HERDY, Rachel,
KUNNI, Paulo Akira; BRUNI, Aline Thais. O que podemos aprender com os
erros periciais? CONJUR, 20 nov. 2020. Disponivel em: https://bit.ly/3sGvw7O.
Acesso em: 03. mai. 2021.

“A cadeia de custddia das provas de DNA é o procedimento de garantia e contro-
le da prova de DNA, de trato sucessivo e documentado de forma pessoal que se
aplica aos vestigios biologicos relacionados com o delito em quatro fases sucessivas:
localizagdo e recolhimento; analise; tratamento e disponibilizagdo a juiz para valo-
ra¢do, depodsito ou destruicio, ajustando este procedimento a critérios de licitude
e fiabilidade, evitando a todo momento sua contaminacio ou deteriorizacio, de
forma que se permita sempre a verossimilhanca desta prova com o processo penal.”
Tradugio livre. LOPEZ VALERA, Manuel. La cadena de custodia de las pruebas de
ADN. Madri: Libreria Dykinson, 2019, p. 24.

Para uma anilise detalhada sobre a importancia de os juizes entenderem o raciocinio
pericial, ver:VAZQUEZ, Carmen. El disefio normativo de las pruebas periciales, a
propésito del razonamiento inferencial de los expertos y la comprension judicial.
Revista Discusiones 24, Buenos Aires, v. 1, p. 29-60, set. 2020, p. 30.

21 Ibidem. No mesmo sentido: CANLE, Inés Iglesias, op. cit., p. 354.

20
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empregada nas exoneracdes criminais. Ja o Innocence Project confirma
que 375 casos foram revertidos da mesma maneira desde 1989, sendo
que, em 130 casos, 0 DNA do condenado nio tinha coincidéncia com
o material presente na cena do crime, enquanto 137 foram revistos a
partir da compatibilidade da amostra colhida com outro perfil genético
previamente armazenado no banco de dados®.

Oportuno lembrar que no Brasil, muito antes do uso na esfera
criminal, a metodologia é aceita em demandas civeis de reconhecimento
de paternidade desde os anos 2000, que admite a investigacdo parental
mediante o sequenciamento de DNAZ.

Diante disso, o uso da prova genética é extremamente pertinente
para crimes que deixam vestigios bioldgicos. Negar tal fenomeno seria
ignorar uma tendéncia global, que a compreende como importante
instrumento para o esclarecimento de delitos.

Isso nio impede que essa técnica seja revista em um futuro, tal
como aconteceu com os exames forenses provenientes de mordidas
(“bite marks”), tipicos na década de 70 e que cairam em desuso*. Por
outro lado, também nio se pode desconsiderar que essa poderosa fer-
ramenta deve ser usada com cautela, sem ignorar o respeito as garantias
individuais, conforme sera abordado a seguir.

3. Tratamento do DNA e dos bancos de dados no
direito estrangeiro: ordenamentos nacionais e
o Sistema Europeu de Direitos Humanos
E diverso o tratamento da prova por DNA nos diferentes orde-
namentos juridicos, o que torna a situacao mais complexa. Um bom
parametro de confronto com a realidade brasileira é verificar como
alguns paises do continente europeu enfrentam a questdo, tendo em

2 Por isso mesmo, para o Innocence Project, essa prova cientifica é considerada

uma “conquista importante” dentro sistema de justi¢a criminal. INNOCENCE
PROJECT. DNA Exonerations in the United States. Disponivel em: https://bit.
ly/3ja6dWX. Acesso em: 3 mai. 2021.

# FONSECA, Claudia. Paternidade brasileira na era do DNA: a certeza que pariu a
davida. Cuadernos de Antropologia Social, Buenos Aires, n. 22, 2005, p. 27-51.

% ARTHANARI, Abirami; DOGGALLI Nagabhushana; PATIL, Karthikeya;
SHANKAR, Jai; VIDHYA, A. Bite mark: Is it still valid?. International Journal of
Forensic Odontologic, v. 4, p. 14-20, 2019. Categorizando as bike marks como uma
ciéncia de baixa fiabilidade epistémica, ver: HERDY, Rachel; DIAS, Juliana Melo.
Devemos admitir provas periciais de baixa fiabilidade epistémica?. CONJUR, 5
mar. 2021. Disponivel em: https://bit.ly/2SfC8gA. Acesso em: 3 mai. 2021.
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vista a atividade intensa do Tribunal Europeu de Direitos Humanos
(TEDH) no julgamento de questdes nacionais em relacdo as garantias
previstas na Convenc¢io Europeia de Direitos Humanos.

Em Portugal, ha a Lei n.° 5 de 2008, cujo objeto foi a cria¢io do
regime juridico para a base de dados de perfil genético para fins de
identifica¢do civil e criminal. Com isso, o Tribunal Constitucional por-
tugues ja se debrugou sobre os contornos da questio da prova genética
e a persecucdo penal. No Acordio n.® 155/2007 (Processo n.° 695/06),
discutiu-se o fato de que, em uma investigacao sobre dois homicidios
na cidade do Porto, o recolhimento da saliva por uma zaragatoa - um
instrumento similar a um cotonete® - no Instituto Médico, apesar de
realizada sem o uso de forca pelos agentes estatais, foi feito contra a
vontade do averiguado.

O Tribunal portugués assentou que, sendo o Estado de Direito um
estado de justica, a apuragio da verdade no processo criminal é regida
por regras, as quais devem respeitar a pessoa®. Discutindo verticalmente
a legalidade na determinacio pelo Ministério Publico para a coleta co-
ativa de vestigios bioldgicos do averiguado — cuja recusa fora expressa
para determinacdo do seu perfil genético —, foi reconhecida a ilicitude
da referida colheita sem autoriza¢io judicial, o que por consequéncia
impediu sua valora¢io probatoria.

Em paises como a Alemanha, a criagio da base de dados ocorreu em
1998, de modo que, em 2013, com quinze anos de existéncia, o banco
da policia alema detinha aproximadamente 1 milhio de expedientes
genéticos registrados, sendo estimado 7.900 expedientes novos por meés?.

% NICOLITT, André Luiz; BENEVITES, Lucas da Cruz. Identificacio criminal e
as alteracdes introduzidas pela lei 13.964: A coleta de material genético a luz do
sistema de direitos e garantias fundamentais. In: FELIX,Yuri; CAMAR GO, R odrigo
Oliveira de (Coord). Pacote Anticrime: R eformas Processuais. Florianépolis: Editora
EMais. 2020, p. 141.

% Tribunal Constitucional Portugués, Acérdio n.° 155/2007, Processo n.® 695/06,
Diario da Republica, 2* série, n.° 70, j. 10 de abril de 2007, p. 9092.

27 PERRON,Walter. EIADN y el proceso penal en Alemania in La prueba de ADN em el
processo penal. Valencia: Tirant lo blanch, 2014, p. 450. Interessante ¢ o dado apontado
por Susanne Schultz: “Embora o pablico alemio ainda acredite que os perfis de
DNA s3o usados para crimes capitais, como assassinato e estupro, as estatisticas do
BKA contam uma histéria diferente. A maioria das partidas que relata refere-se
a pequenas ofensas; por exemplo, 63% das correspondéncias no banco de dados
fornecido estdo relacionadas a roubo, enquanto menos de 3% estio relacionadas a
estupro e assassinato”. Tradugio livre. SCHULTZ, Susanne. “Stop the DNA Col-
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Ja no Reino Unido, ha, desde 1995, 0 UK National Criminal Intelligence
DNA Database, que é composto por quase 5 milhdes e meio de perfis,
no qual j4 foram encontradas mais de 30.780 convergéncias genéticas,
especialmente quanto a 716 homicidios e 694 estupros®.

Nos Paises Baixos, além do critério punitivo — somente para crimes,
cuja a penalidade seja a partir quatro anos —, também se considera a na-
tureza do delito e as circunstancias do caso quanto aos fins de prevengio,
investigacdo e persecucdo de crimes ou para a administra¢ao da justica®.

Ademais, percebe-se que o assunto, no continente europeu, se
encontra em outro nivel de discussio. Em 2005, Austria, Bélgica,
Franca, Alemanha, Luxemburgo, Paises Baixos e Espanha firmaram o
Tratado de Prum®, cujo objetivo principal foi permitir o intercambio
de dados sobre DNA, impressodes digitais e outros dados no ambito
do combate ao terrorismo e crimes transnacionais. Ja em 2008, os
membros da Unido Europeia foram obrigados a estabelecer cada um
sua propria base de dados nacional.

Com isso, se permitiu uma checagem de acerto-desacerto de um
perfil especifico, quando confrontado com bases de outros paises do
continente europeu.A comprovar a complexidade do assunto, para que
seja possivel a cooperagio de informacdes, deve-se respeitar os parametros
legais e convencionais comuns a ambos os paises envolvidos (requerente
e requerido) na atividade de comparagio, em especial quanto a prote¢io
de direitos fundamentais e da proporcionalidade da medida®.

lection Frenzy!”: Expansion of Germany’s DNA Database. Forensic Genetics Policy
Initiative, [s.1]. Disponivel em: https://bit.ly/32KImlI1. Acesso em: 3 mai. 2021.

# GOV UK. National DNA Database Strategy Board Annual Report 2017-2018. Dis-
ponivel em: https://bit.ly/34q3epA. United Kingdom: National Police Chief’s
Council, 2019. Acesso em: 03 mai. 2021.

# VERVAELE, John, DE GRAAE EC.W.e TIELEMANS, N. El enfoque neerlandés
em el tratamento del ADN em el sistema de justicia penal. In: GOMEZ COLO-
MER, Juan-Luis (Coord.). La prueba de ADN en el Proceso Penal.Valencia: Tirant lo
blanch, 2014, p. 434.

Tratado de Prum, firmado em 25 de maio de 2005. Disponivel em: https://ec.curopa.
eu/anti-fraud/sites/antifraud/files/docs/body/prumtr.pdf. Acesso em: 3 mai. 2021.

30

31

Em 2012, 4.358.904 perfis estavam disponiveis para checagem sob o regime do
Tratado de Prum, tendo ocorrido 52.507 acertos mediante pesquisas dos paises
participantes, se mostrando uma medida muito mais efetiva do que a base de dados
custodiadas na Interpol. SOLETO MUNOZ, Helena; FFODOROVA, Anna. DNA
and Law Enforcement in the European Union:Tools and Human Rights Protection.
Utrecht Law Review, Utrech, v. 1, issue 1, p. 149-162, jan. 2014, p. 153-155.


https://bit.ly/32KImI1
https://bit.ly/34q3epA
https://ec.europa.eu/anti-fraud/sites/antifraud/files/docs/body/prumtr.pdf
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Nesse aspecto, ganha importancia a interpretacio que tem sido
concedida pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos em alguns casos
que versam sobre uso do DNA em procedimentos criminais®.

O Caso S. e Marper vs. Reino Unido é considerado um importante
precedente. As reclamacoes dos cidadios a Corte Internacional se deram
em razio da recusa da policia britanica®® em excluir suas impressOes
digitais, amostras celulares e perfil genético apds o encerramento de
seus casos*, alegando violacio ao direito a vida privada no que perten-
ce a identidade individual (art. 8.1 e 8.2 da CEDH). Realizando uma
distingdo entre as trés categorias de informacdes pessoais, o TEDH ja
previa a velocidade no avanc¢o da ciéncia e na utilizagio do DNA. Por
1sso, considerando a necessidade de estritos controles sobre a atividade
do Estado sobre os dados genéticos de seus cidadaos, a manutencio dos
dados dos reclamantes interferia em seus direitos a privacidade.

Para tanto, foi afirmada a essencialidade em regular as modernas
técnicas de investigacao na justi¢a criminal e o equilibrio dos interesses
privados, sendo uma tonica nos principais casos sobre o tema no ambito
do TEDH o balanco entre eficiéncia e a prote¢io das garantias.

No Caso PN. vs. Alemanha, o TEDH asseverou a necessidade de
uma analise racional a ser realizada pelas autoridades estatais na coleta de
provas para fins de identificagdo, em claro juizo de utilidade da medida,
levando em conta tanto a situagio presente, quanto o que se busca com
a coleta de material genética em face de determinado cidadio®. Assim,
natureza, gravidade e reiteragcdes criminosas para fins de reincidéncia
ganham realce no juizo de conveniéncia-utilidade dos entes estatais.

32 Em consulta realizada na base de casos da Corte Interamericana de Direitos Huma-

nos, ha casos em que se discute a prova por DNA, mas nio no enfoque especifico
do presente artigo.

¥ Uma das principais e procedentes criticas é que o banco é alimentado a partir da

coleta de amostras biologicas, pela policia, de qualquer pessoa detida por delito
incluido em um rol bastante amplo. SUXBERG, Antonio H. G.; FURTADO,
Valtan T. M. M. Investigacio criminal genética - banco de perfis genéticos, forne-
cimento compulsério de amostra bioldgica e prazo de armazenamento de dados.
Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto alegre, vol. 4, n. 2, p. 809-842,
mai/ago. 2018, p. 819.

O menor S. foi preso e depois absolvido por tentativa de roubo e Michael Marper
foi acusado de assédio pela sua parceira, tendo o caso sido encerrado ap0s retirada
da queixa e conciliagio dos envolvidos. TEDH, Caso S. e Marper vs. Reino Unido,
Sentenca de 4 de dezembro de 2008, §§ 10 e 11.

* TEDH, Caso P N. vs. Alemanha, Sentenca de 11 de junho de 2020, § 65.

34
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Tanto assim que, no Caso Gaughran vs. Reino Unido, o TEDH reco-
nheceu a viola¢do ao direito a privacidade na medida em que o Estado
britanico buscava manter dados genéticos, violando os comandos de
analise conjunta dos interesses publicos e privados, tendo por base espe-
cifica a gravidade da ofensa praticada pelo cidadio, que fora dirigir sob
efeito de alcool*. A violagio ao direito a privacidade foi reconhecida sob
o fundamento de desproporcionalidade na interferéncia, nio podendo
se afirmar a medida como necessaria em uma sociedade democratica®.

Por conseguinte, reitera-se que a utilizacao de informag¢des genéticas
do ser humano no sistema de justica criminal ja € uma realidade ha um
tempo consideravel. O que € necessario ¢ regulamentar de forma logica,
inteligente e eficaz, justamente para permitir um equilibrio real entre
os fins constitucionais no uso dessa medida e os direitos fundamentais
do cidadio, como por diversas vezes o TEDH vem reafirmando.

Infelizmente, ndo foi isso que se verificou com o atual aparato
legislativo, principalmente levada em conta a recente alteragio promo-
vida pela Lei n.® 13.964 de 2019 na Lei de Execug¢do Penal (Lei n.°
7.210/1984) e na Lei de Identificacio Criminal (Lei n.° 12.037/2009).
Nio é admissivel que a sua justa finalidade abone a implementagio a
partir de quaisquer meios e manobras, sendo importante repensar a
forma que ela vem sendo adotada no Brasil.

4. Regulamentagao da prova por DNA e a
criagdo do banco de dados no Brasil
Muito antes da Lei n.° 13.964/2019, o direito brasileiro supriu de
forma bastante questionavel a lacuna legislativa sobre o uso do DNA no
ambito criminal. Como apontam NICOLLIT e BENAVIDES, a matéria foi
disciplinada sem a declaragao da sua verdadeira finalidade®, talvez pela

* TEDH, Caso Gaughran vs. Reino Unido, Sentenca de 13 de junho de 2020,
§ 96 e 112.

Justamente analisado sob esse aspecto, a legislacdo alemai foi considerada satisfatoria
no Caso Peruzzo e Martens vs. Alemanha, Sentenca de 4 de junho de 2013, § 47.
Apbs a insurgéncia de condenados por trafico de drogas e lesdes corporais graves,
o TEDH entendeu que a legislacio alema fornece salvaguardas apropriadas ao
direito a privacidade, na medida em que apenas autoridades relevantes poderiam
acessar os dados para fins criminais.

% NICOLITT, André Luiz; BENEVITES, Lucas da Cruz, op. cit., p. 150. A exemplo,
cabe verificar que a propria a lei de identificacio criminal regulamenta o art. 5.°,
inciso LVIII, da Constituicio Federal e tem o escopo de promover o conhecimento
da identidade do indiciado, aquele em que pairam davidas sobre sua verdadeira
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dificuldade de sua aprovacio, caso a mudanca ocorresse no Codigo de
Processo Penal ou em lei especifica. Segundo os autores, “com seus reais
objetivos declarados, uma legislacio dessa natureza provocaria intenso
debate e nio seria aprovada com tanta tranquilidade”.

Com a Lei n.®° 12.654/2012, foram estabelecidas duas distintas
modalidades declaradas para a extragio de material genético®: 1)
durante a investigacao ou a¢io penal, servindo de prova em um caso
concreto e particular de um crime ja ocorrido; ii) depois de uma
condenacio definitiva, em que a coleta de elementos bioloégicos
de determinada categoria de condenados servird de parametro de
confronto em futuras investigacoes.

Para atender essa finalidade, a mudanga ocorreu em dois diplomas
legais: na Lei de Identificagio Criminal (Lei n.® 12.037/2009), foi esta-
belecido, no art. 5.°, que a identificagdo criminal — desde que autorizada
judicialmente e essencial as investigacdes policiais — “podera incluir
coleta de material bioldgico para a obten¢io do perfil genético”.

Em paralelo, na Lei de Execu¢des Criminais (Lei n.° 7.210/1984),
foi acrescentado o art. 9-A*, que atualmente disciplina que os condena-

identificacio. Em nenhum momento, se fala que ela serve para fazer a confronta-
¢do entre o material genético encontrado na cena do crime com aquele suspeito.

3 Ibidem.

“ LOPES JR, Aury. Lei 12.654/2012: E o fim do direito de nio produzir prova
contra si mesmo (nemo tenetur se detegere)? Boletim do IBCCrim,n 236, p. 5-6,
Sio Paulo, jul. 2012. Nesse mesmo sentido:VASCONCELLOS,Vinicius de. No-
vas tecnologias e antigos clamores punitivos na justi¢a criminal: consideragdes
em busca de critérios para a utilizagio de exames genéticos no processo penal.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sio Paulo, v. 22, n. 110, p. 329-366, set/
out. 2014, p. 338.

Em 24 de dezembro de 2019, o Presidente Jair Bolsonaro vetou parte do texto
original do PL 6.341/2019, o qual deu origem a Lei Anticrime. Na redagio ori-
ginal, o art. 9°-A, caput, § 5.°,§ 6.° e § 7.° da LEP previa a extra¢io obrigatdria
de DNA de condenados por crime doloso praticado com violéncia grave. Igual
regra valeria para condenados por crimes contra a vida, contra a liberdade sexual
e crimes sexuais contra vulneravel. Segundo as razdes presidenciais para o veto, a
proposta legislativa “em substituicio somente a tipos penais especificos, contraria
o interesse publico, tendo em vista que a redagio acaba por excluir alguns crimes
hediondos considerados de alto potencial ofensivo,a exemplo do crime de genocidio
e o de posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso restrito, além daqueles que
serdo incluidos no rol de crimes hediondos com a san¢io da presente proposta, tais
como os crimes de comércio ilegal de armas, de trafico internacional de arma e de
organiza¢io criminosa’”. Apos quase 1 ano e meio, sobreveio reviravolta importante:
em 21 de abril de 2021, o Congresso Nacional derrubou todos os vetos do Pacote
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dos por crime doloso praticado com violéncia grave contra a pessoa, ou
por crime contra a vida, contra a liberdade sexual ou por crime sexual
contra vulneravel serdo submetidos, obrigatoriamente, a identificacao
do perfil genético, mediante extracio de DNA. Também, a Lei n.°
12.654/2012 e o Decreto n.° 7.950/2013 estabeleceram as balizas para
a implementa¢io e desenvolvimento do Banco Nacional e da Rede
Integrada de Bancos de Perfis Genéticos®.

Acerca do requisito impositivo, a primeira hipdtese “para fins de
identifica¢ao criminal” requer a autoriza¢io do juiz competente para a
intervencao solicitada, mediante requerimento da Autoridade Policial ou
do Ministério Publico. Apos a coleta ser feita, o material é adicionado
a0 Banco Nacional de Perfis Genéticos (BNPG), representando atual-
mente 0.87% dos dados genéticos contidos na base de informag¢des®.

Ja a segunda hipotese, consistente na coleta de material genético de
certos condenados, dispensa a existéncia de qualquer ordem judicial prévia.
Nessa tltima situagio, ¢ permitido obter o material genético compulsoria-
mente,apenas com a adverténcia do uso de técnica indolor, sendo comum a
utilizagdo de uma zaragatoa. Atualmente, 76.08% das informagdes constantes
no BNPG sio provenientes dessa modalidade, o que significa que o banco
de dados genéticos esta praticamente sendo alimentado com as informagdes
de pessoas ja condenadas pelo sistema penal*.

Nesse contexto, com acerto VASCONCELLOS aponta que o legislador
andou bem em tentar atualizar o processo penal as novas tecnologias.

Anticrime, restabelecendo a proposta original e excluindo a coleta compulséria
para os crimes hediondos.

A Rede conta com um Comité Gestor, que tem como parte de suas fungdes a
elaboragio de relatorios que contabilizam a evolu¢io do nimero de cadastros de
DNA pela obtenc¢io de coincidéncias entre perfis e pelos custos do processo de
implementacio do Banco. O Banco nio possui apenas a finalidade criminal, mas
também possui dados para a identificacdo de pessoas desaparecidas. TAVARES,
Natalia Lucero Frias; SANTORO, Antonio Eduardo Ramires. Os impactos do
pacote anticrime no Banco Nacional de Perfis Genéticos. Boletim IBCCRIM, Sio
Paulo, v. 28, n. 330, p. 26-29, mai. 2020.

Em cerca de 1 ano, o nimero de perfis genéticos que era 18.080 subiu para 70.020
em 2020, representando um crescimento de 288,7%. Atualmente, em consulta no
dia 28 de abril de 2021, verifica-se que ha 105.671 perfis genéticos na referida
base de dados. BRASIL. Ministério da Justica e Seguranca Puablica. Banco de perfis
genéticos. Base de dados com periodo referéncia até junho/2020. Brasilia: Ministé-
rio da Justica e Seguranca Publica, 2021. Disponivel em: https://bit.ly/3ahkSMT
Acesso em: 28 abr. 2021.

- Ibidem.
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Contudo, ¢é evidente que deixou de adequar as inova¢des aos direitos
e garantias fundamentais®, o que justamente ensejou a discussao sobre
sua constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal em sede
do RE 973.837/MG, ainda pendente de julgamento.

O primeiro aspecto necessario de ponderacio é o direito funda-
mental a integridade fisica e moral, previsto na Constituicio da Re-
publica ao vedar a tortura e os tratamentos desumanos e degradantes.
Ha, também, o direito a liberdade, em especifico ao comando de cariz
constitucional de que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
algo senio em virtude de lei.

Outro direito fundamental tensionado e mais importante é o direito
a ndo autoincriminacio, decorrente do direito ao siléncio* e relacio-
nado a outros principios, tais quais presunc¢ao de inocéncia, direito a
defesa e dignidade humana*. O ponto nodal de inflexdo entre a coleta
do material genético e o principio nemo tenetur € o consentimento do
apenado e as consequéncias negativas de sua cooperacio®.

A doutrina internacional discute exatamente a postura passiva ou
ativa do cidadio na pratica de um ato que significara sua incriminag¢io
de um delito sob investigacdo. CorpOBA defende que o principio nemo
tenetur outorga um direito a passividade, liberando o cidadio da obriga¢io
de colaborar ativamente para sua propria incriminagdo. Assim, apenas
existiria uma obrigacio de o cidadio tolerar passivamente medidas de
investigacao que nao requeiram uma a¢iao de sua parte, principalmente
quando possa resultar na prova de sua culpabilidade®, nio podendo o

45

VASCONCELLOS,Vinicius de. Novas tecnologias e antigos clamores punitivos na
justi¢ca criminal: considera¢des em busca de critérios para a utilizacdo de exames
genéticos no processo penal. Revista Brasileira de Ciencias Criminais, Sio Paulo, v.
22,n.110, p. 329-366, set/out. 2014, p. 333.

# Art. 5, inc. LXIII da Constitui¢io da Republica e Art. 80, §20 da Convencio In-
teramericana de Direitos Humanos.

¥ VASCONCELLOS,Vinicius de, op. cit., p. 353.

# Quanto a discussio na bioética, que nio serd objeto desse artigo, cumpre asse-

verar que esse campo compreende que se deve respeitar principios a autonomia,
beneficéncia, nio maleficiéncia e justica, enquanto vetores basicos, respeitando
a autonomia do ser humano e protecio de sua vulnerabilidade. Resolucio n.°
196/1996 do Conselho Nacional da Satde, que versa sobre as diretrizes e normas
regulamentadoras de pesquisas envolvendo seres humanos.

49

CORDOBA, Gabriela E. Nemo tenetur se ipsum accusare: jprincipio da pasividad?
In: MAIER, Julio B. (Coord). Estudios sobre Justicia Penal. Buenos Aires: Editores
del Puerto, 2005, p. 280. E uma posi¢io doutriniria dominante em paises como a
Alemanha (Roxin;Volk; Schmidt) e Argentina (Rojas e Garcia; Cafferata e Noris).
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Estado exigir atos de colabora¢ido for¢ada pelo sujeito investigado du-
rante a apuragiao de delitos que lhe sio imputados.

Talvez pela enorme e ampla discussdo no direito estrangeiro acerca
da legalidade e convencionalidade em se extrair compulsoriamente o
material genético de um cidadio, a lei brasileira fez constar que a pratica
devera ser adequada e indolor, acreditando que tal reda¢io seria capaz
de suprir a longa e densa discussio sobre o tema.

Por outro lado, evidencia-se que esse assunto nao estd bem deci-
dido no Brasil, inexistindo um consenso sobre a violacio ou nio ao
referido direito. A titulo exemplificativo, QUEIJO critica essa forma de
admissibilidade probatéria, ao afirmar que “a distin¢do entre provas
que necessitam de colaborag¢do ativa ou passiva nem sempre € clara ou
taxativa. Por outro lado, a autoincriminac¢io nio deixa de existir sim-
plesmente porque o acusado se submete passivamente a produgio de
uma prova, embora contra sua vontade”. Enfim, adiciona a autora que
“o critério referido nao resolve definitivamente o problema em face da
incidéncia do nemo tenetur’'.

Também é importante observar a questao a partir de outros prismas
até entdo pouco abordados pela doutrina. Nesse aspecto, questiona-se
uma das inovag¢des do “Pacote Anticrime”, que, ao criar uma sangio face
a recusa do apenado em se submeter ao procedimento de identificagio
do perfil genético (art. 9-A, § 8.° da LEP), pode entdo ter disciplinado
uma obriga¢io® e nio um onus. O condenado sera punido pela falta
grave, ao invés da negativa ser interpretada negativamente em prejuizo
do cidadio como ocorre em outros paises, postura que nao esta livre
de criticas e debates.

% QUEJJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo. 2. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2012, p. 336. Por sua vez, Gomes Filho defende que a extragio
compulséria viola no direito a nio autoincriminagio e a liberdade pessoal, assim
como todos devem ter assegurado o seu direito a nio fornecer provas incrimina-
doras contra si mesmo, vide: GOMES FILHO, Antdnio Magalhies. Direito a prova
no processo penal. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 119.

U Ibidem.

52 Importante a distin¢io realizada por Fenech entre onus processual e obrigacio

processual. FENECH, Miguel. Derecho procesal penal. vol. I. Barcelona: Editorial

Labor, 1952, p. 713.

GOMEZ COLOMER aponta que a negativa de se recusar ao fornecer material
genético é tida pela jurisprudéncia espanhola como indicio a ser valorado nega-
tivamente. GOMEZ COLOMER, Juan-Luis. La prueba de ADN. In: GOMEZ
COLOMER, Juan-Luis (Coord.). La prueba de ADN en el Proceso Penal.Valencia:
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5. Alteragoes na Lei de Execu¢ao Penal com
a implementagao do perfil genético

Parte da doutrina aponta a coleta de material genético como um
efeito extrapenal da condenagio criminal*, embora inexista previsio
expressa dessa situacao. Partindo dessa premissa, € sabido que, apesar de a
Execucdo Penal possuir certo grau de autonomia em rela¢io aos outros
ramos componentes das ciéncias criminais, fatalmente sua conformacio
juridica estard sempre sujeita as mudangas realizadas nas demais disci-
plinas, em relacdo as alteracoes legais, doutrinarias e jurisprudenciais®.

Assim, o direito da execuc¢do penal é o ramo das ciéncias crimi-
nais responsavel por analisar as normas que regem a aplica¢do concreta
das consequéncias do delito no ambito da relagio entre o Estado e os
condenados e internados®.

Apesar de uma postura historica de abandono e descompasso do
sistema prisional com a Constitui¢io da Republica, evidenciado com a
declara¢io de estado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal®,
ha um movimento cada vez mais intenso para voltar os olhos para o
sistema de execu¢do penal e suas regras, em especial na reafirmacio do
condenado como sujeito de direitos.

Nesse sentido, a Lei de Execug¢do Penal tem por finalidade principal
o cumprimento efetivo da sentenca criminal, sem se descuidar da inte-
gra¢io social harmoénica do ingresso no sistema carcerario. Para tanto,
ha trés categorias de deveres do condenado®™: o cumprimento fiel da
sentenca; o comportamento alinhado as regras do sistema penitenciario
e a indeniza¢do da vitima ou seus sucessores pelo delito e do Estado

Tirant lo blanch, 2014, p.23-63. Nesse mesmo sentido: MANZANO, Luis Fernando
de Moraes. Onus de fornecer a fonte real pericial versus o direito de ndo produzir
prova contra si mesmo. In: SALGADO, Daniel Resende, KIRCHER, Luis Felipe
Schneider; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro (Coords). Alfos estudos sobre a prova no
processo penal. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 707.

3 SOUZA, Rosane Feitosa de; SOUZA, Hudson Fernandes de. Da (in)constitu-
cionalidade do Banco de Dados com Perfil Genético de condenados no processo.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sio Paulo, v. 165, n. 165, p. 159-185, mar.
2020, p. 161.

5% SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Curso de Execugio Penal, 1. ed. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2019, p. 83.

Ibidem, p. 85-86.
7 STE ADPF 347 MC/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 9.9.2015.
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pelas despesas, sendo essa altima obriga¢io exigivel apenas quando for
possivel cumpri-la.

Eis aqui a chave para apontar o total descompasso da insercio do
procedimento de identificacdo do perfil genético na Lei de Execucio
Penal: nio existe nenhuma relacio entre o condenado se submeter a
coleta de material genético com as trés categorias supramencionadas,
principalmente porque essa sancdo nio estad amparada em algum dever
imposto pela Lei de Execu¢des Criminais®.

Tratando sobre o tema, HAMMERSCHIMIDT60 indica que a obri-
gatoriedade advinha da lei e da l6gica procedimental da Comissio de
Classificacio no ambito da Execuc¢io Penal, pois, caso o condenado
nio fosse submetido aquela, o condenado nio teria um programa in-
dividualizado de cumprimento da pena privativa de liberdade, o que
impediria a obtencido de qualquer beneficio penitenciario. Assim, o
legislador — rompendo a sistematicidade da Lei de Execug¢io — esta-
beleceu nova hipdtese de falta grave, quando o condenado se recusar
a se submeter ao procedimento de identificacio do perfil genético,
conforme o inciso VIII do artigo 50 da Lei n.® 7210/1984. Agravando
a crise das funcdes reais da execu¢io penal, ha também total despro-
porcionalidade em estabelecer como grave a negativa do condenado
em fornecer material genético ao Estado, posto que ignorado o esca-
lonamento nas condutas atentatdrias aos deveres do condenado em
faltas leves, médias e graves.

Qualquer discussio acerca da referida escolha do legislador esbar-
ra na propria competéncia legislativa para a previsio das faltas leves e
médias — que diferentemente das faltas graves, as quais sao previstas pela
Lei de Execugdes Penais —, é de competéncia do poder executivo local

¥ SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo, op. cit., p. 181. E o autor é categérico:
“Resumidamente, se toda falta é a violagdo de um dever pelo preso definitivo ou
provisorio, todas as faltas deverio estar inspiradas em alguma dessas obrigacgoes.
As descri¢cdes das condutas faltosas, taxativamente previstas em lei, extraem o seu
contetdo desse conjunto geral de deveres, dessa gama de obrigacdes e sujei¢des.
Ainda que nem toda violacio de dever tenha suficiéncia para constituir falta sob
o prisma disciplinar, toda falta deve ter a sua razio amparada em algum dever
imposto pela LEP”

9 HAMMERSCHIMDT, Denise. Perfil genético como forma de identifica¢io cri-
minal e banco de dados de DNAs de criminosos: Art. 90-A da LEP. In: PRADO,
Luiz Regis; HAMMERSCHIMIDT, Denise; MARANHAO, Douglas; COIM-
BRA, Mario (Coord). Direito de Execugdo Penal. 4. ed. Sio Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2017, p. 99.
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a sua disciplina®, o que de certa forma contribui para uma inadequada
administrativizagio da execucdo penal®.

Entretanto, ndo se pode ignorar os efeitos contundentes que uma
falta grave gera para o condenado, como a interrup¢ao da contagem
do prazo para a progressao de regime®, a perda dos dias remidos®, sua
utilizagdo para verificar o cumprimento do requisito subjetivo necessario
para a concessao de beneficios da execugio penal®, a possibilidade de se
indeferir o beneficio de saida temporaria®, e o mais sensivel: a regressao
do regime de cumprimento de pena, mesmo que seja estabelecido de
forma mais gravosa do que a fixada na sentenga condenatoria®.

A regressao de regime deve ser problematizada, pois o rol dos crimes
previstos no caput do artigo 9-A, ao indicar acriticamente delitos dolosos
com violéncia grave contra a pessoa, permite conceber situagcdes como
a imposi¢io do regime fechado em decorréncia da negativa da coleta
por um condenado a regime semiaberto, tal como o delito de lesio
corporal seguida de morte (artigo 129, § 3.° do CP) que prevé pena

o1 Ishida define o artigo 49 da Lei de Execucio Penal como norma infracional em

branco em sentido estrito, pois a complementacio é feita pelo outro poder (Exe-
cutivo), através de regulamento. ISHIDA, Valter Kenji. Prdtica juridica da execu¢io
penal. Rio de Janeiro: GZ, 2016, p. 294.

Salvador Netto aponta que seria mais adequado “que a defini¢io do contetdo das
faltas leves e médias fosse atribuida ao Poder Legislativo ou, se muito, a algum 6rgio
capaz de sistematizar essas modalidades com maior rigor e precisio.” Contudo, sua
regulamentacio permanece sendo do executivo de cada localidade. SALVADOR
NETTO, Alamiro Velludo, op. cit., p. 188.

Stmula 534 do Superior Tribunal de Justica.

62

Artigo 127 da Lei de Execug¢des Penais.
% Teses 9 e 10 da Edicdo n.° 146 das Teses de Direito Penal do Superior Tribunal de
Justica.

Tese 14 da Edicio n.° 146 das Teses de Direito Penal do Superior Tribunal de
Justica.

=N
>

7 Tese 3 da Edi¢io n.° 144 dasTeses de Direito Penal do Superior Tribunal de Justica:
“3) O cometimento de falta grave durante a execuc¢io penal autoriza a regressio
do regime de cumprimento de pena, mesmo que seja estabelecido de forma mais
gravosa do que a fixada na senten¢a condenatéria (art. 118, 1, da Lei de Execugio
Penal - LEP), nio havendo falar em ofensa a coisa julgada”. Neste sentido, ST]J,
AgRg no REsp 1778649/PA, Rel. Min. Ribeiro Dantas, 5.* Turma, j. 18/02/2020;
STJ, AgRg no HC 525.652/SP,Rel. Ministra LauritaVaz, 6.a Turma,j. 19.11.2019,
v.u.; ST, AgRg no REsp 1789438/RO, Rel. Ministro Rogerio Schietti Cruz, 6a
Turma, j. 06/08/2019; ST]J, AgR¢ na Rel 33.852/SP, Rel. Ministro Jorge Musst,
Terceira Secdo, j.22/11/2017.
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de 4 a 12 anos, ou ainda nas hipdteses daqueles apenados que ja estao
cumprindo pena no regime aberto, devido a progressao®.

Friamente, questiona-se:seria a simples recusa do condenado por tais
crimes a participar do procedimento de coleta de material genético uma
causa suficiente e proporcional a determinar a sua regressio de regime?

Nio se pode negar que perdura um intenso movimento de transfor-
mar a pena em uma arma estatal apontada para a sociedade, subvertendo
alogica das suas fungdes para avancar mais ainda em uma construcio do
terror penal. MIr PuiG alerta que, no seio do Estado Democratico de
Direito, deve-se evitar que a pena esteja a servi¢o de interesses incon-
venientes para a maioria dos cidadios ou que se abandonem os limites
intransponiveis de respeito ao cidadio®.

6. Duas décadas para a exclusao do perfil genético

A nova redagio do artigo 7-A da Lei 12.037/2009, proporcionada
pela Lei 13.964/2019, € outra questdo que se soma ao problema da
falta grave aos condenados e divide opinides. Até 2019, a exclusao dos
perfis genéticos dos bancos de dados — quando realizada para fins de
identifica¢do criminal — ocorria com o término do prazo estabelecido
em lei prescricdo do delito. Em relacdo aos apenados, a lei nio previa
expressamente um prazo para a eliminagio desses perfis, sendo uma das
factiveis e fortes criticas apresentadas na repercussao geral do Recurso
Extraordinario n.® 937.837".

Sem data para o julgamento de tal recurso, as mudangas propor-
cionadas pela Lei n.° 13.964/2019, mais uma vez, contribuiram por
agravar uma problematica ja existente. Agora, ha duas situacdes para a
exclusio dos perfis genéticos: 1) na identificacdo criminal, quando ocorrer
a absolvi¢io do acusado (art. 7-A, caput, inciso I da Lei 12.037/2009);
i) em relagio aos condenados, somente ap6ds decorridos 20 anos do
cumprimento de pena (art. 7-A, caput, inciso II da Lei 12.037/2009).

% Vide nota de rodapé anterior.
% MIR PUIG, Santiago. Estado, pena y delito. Buenos Aires: B de F, 2013, p. 104.

70 Na identificagio criminal, a investigacio deve ser determinada pelo juiz, que avaliara
se a medida é “essencial as investiga¢des” (art. 3.°, IV, combinado com art. 5.°, para-
grafo Ginico). Os dados poderio ser eliminados “no término do prazo estabelecido
em lei para a prescricdo do delito”. Os dados dos condenados, por outro lado, serio
coletados como consequéncia da condenac¢io. Nio ha previsio de eliminacio de
perfis”.Voto Min. Marco Aurélio. STE, Repercussdo Geral no Recurso Extraordindrio
n.° 973837, Relator Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, j. 23/06/2016.



REVISTA DO INSTITUTO DE CIENCIAS PENAIS | vol. 6. n. 1. Jun. 2021 272

Sobre a primeira situacio (art. 7-A, caput,inciso I da Lei 12.037/2009),
cabe apontar que, mais uma vez, mantendo o problema originario da Lei
n.° 12.654/2012, o legislador nio previu a possibilidade de exclusao nas
hipdteses de arquivamento definitivo do inquérito ou do nio oferecimento
e rejeicdo da dendncia, que por respeito a isonomia, também deveriam
autorizar tal retirada. Imaginemos que um sujeito investigado por estupro,
submetido a coleta, venha a nio ser denunciado pelo Ministério Pablico, ja
que se descobriu, pela propria confronta¢io bioldgica e demais elementos
informativos, que ele ndo foi o provavel autor do delito. A reiterada omissio
legislativa permitird que informacoes dessa pessoa continuem na referida
base de dados,ja que o art. 7-A, caput, inciso I somente autoriza a exclusio
dos dados “no caso de absolvi¢io do acusado” no seio do processo. Para
sanar a questio, defende-se ser possivel a aplicacio analogica do disposto
no artigo 7.° da Lei n.® 12.037/2009, sendo este o posicionamento de
LOPES JUNIOR e VASCONCELLOS 7',

Embora a segunda hipétese tenha sido apontada por TAVARES e
SANTORO como a “Unica inovagdo positiva””, defende-se que a mera
criagio de uma delimitacido temporal de 20 (vinte) anos de retencio
dos dados é incipiente aos problemas ja postos sobre a tematica, como
também acende um debate sobre o limite em que o Estado pode dispor
de dados pessoais e intimos do individuo.

Forgoso reconhecer que essa manutencio ultrapassa — de forma ex-
tremamente dura e irresponsavel — as consequéncias da imposi¢io da pena,
vez que ha absoluta violagdo ao principio da individualiza¢io e propor-
cionalidade: assim como na falta grave dada a recusa da coleta, para todos
os crimes, o tempo de manuten¢io no banco genético sera exatamente
igual, independentemente da gravidade em concreto ou da pena aplicada.

Com base nesse critério, estaremos diante de situagdes dispares, mas
com consequéncias absolutamente semelhantes, em que o autor do crime
de lesao corporal seguida de morte (art. 129, § 3.° do CP) tera o mesmo
tempo de reten¢io de informacdes genéticas que o autor do homicidio
praticado em atividade tipica de grupo de exterminio (art. 121, § 6.° do CP).

71

VASCONCELLOS,Vinicius de. Novas tecnologias e antigos clamores punitivos na justica
criminal, op. cit; LOPES JUNIOR, Aury. Lei 12.654/2012: E o fim do direito de
nio produzir prova contra si mesmo (nemo tenetur se detegere)? Boletim IBCCrim,
S0 Paulo, n. 236, p. 5-6, jul. 2012.

72 TAVARES, Natilia Lucero Frias; SANTORO, Antonio Eduardo Ramires. Os
impactos do pacote anticrime no Banco Nacional de Perfis Genéticos. Boletim
IBCCRIM, Sio Paulo, v. 28, n. 330, p. 26-29, mai. 2020.
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Para além disso, a segunda hipotese (art. 7-A, caput, inciso II da
Lei 12.037/2009) mantém um carater facultativo da medida, isto €, a
retirada somente se realizaria “mediante requerimento” do interessado,
e nio de oficio, assim que o tempo se esgotasse. Trata-se de uma des-
considera¢do importante do direito a intimidade genética como um
direito fundamental do individuo™, lamentavelmente ignorado pela
propria Lei Geral de Prote¢io de Dados (Lei n.° 13.709/18), que nao
se aplica para fins de seguranca publica (art. 4.°, caput, inciso 1I,“a”) e
nem mesmo para atividades de investigacido e repressio de infracdes
penais (art. 4.°, caput, inciso 1I1,“d”)™.

Nio é possivel olvidar de que todos os cidadios tém direito a au-
todeterminacdo informativa, isto é, poder de ter controle e transparéncia
sobre a destina¢ido dada aos seus dados pessoais, ja que a intimidade é
um valor fundante em nosso Estado de Direito. Condicionar a retirada
das informagdes apds requerimento do individuo € desprezar que mi-
lhares de brasileiros vulneraveis, em geral pobres, negros e periféricos,
que compdem a grande maioria do sistema prisional brasileiro”, sequer
tém o conhecimento de que suas informagdes genéticas podem estar
armazenadas em uma base de dados.

Dessa forma, em paralelo a ameaga de puni¢io diante da recusa
no fornecimento de seu material genético, hd também uma absteng¢io
na exclusdo justamente deixando claro que o desejo € manter o maior
namero possivel de perfis genéticos, expandindo assim o controle estatal.

A propria transparéncia dos bancos e a prestagio de contas pelo
Estado a sociedade civil organizada (accountability) sera um grande desa-
fio a ser enfrentado. Ndao ha nenhuma garantia que os perfis genéticos
serdo efetivamente apagados,ja que nio ha,até o momento, uma agéncia

7> SILVA, Mariana Lins de Carli. Capital genético da miséria: a proposta de expansio

do Banco Nacional de Perfil Genético. Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, v.27,n.326,
p- 13-16, jan. 2020.

Cabe ressaltar que tramita no Congresso Nacional a PEC 17/2019, que objetiva a
inclusio da protecio de dados pessoais entre os direitos fundamentais do cidadio
e a fixacio da competéncia privativa da Unido para legislar sobre a matéria. Ade-
mais, em 05 de novembro de 2020, uma comissio de juristas entregou a Camara
dos Deputados o anteprojeto de legislagio especifica para o tratamento de dados
pessoais no ambito de seguranca publica, investiga¢des penais e repressdo de crimes.
O referido projeto, no entanto, igualmente se silenciou quanto a tematica.

7> BRASIL. Ministério da Justica (Departamento Penitenciirio Nacional (DEPEN).
Levantamento Nacional de Informagoes Penitenciarias Infopen de 2019. Brasilia: DEPEN,
2019. Disponivel em: https://bit.ly/33¢cJDHi. Acesso em: 3 mai. 2021.
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independente ou 6rgio regulador brasileiro que monitore e confirme a
retirada dessas informacodes. Paises como a Alemanha’™ e Reino Unido ja
estao enfrentando problemas semelhantes, pois o banco esta se tornando
um potencial instrumento para armazenar dados de grupos inteiros da po-
pulacio e sem o devido respeito as ordens de exclusdo destas informagdes.

Cabe imaginar como isso se dard no Brasil, contexto em que a
Lei de Acesso a Informagio ainda sofre grandes obstaculos de aplica¢io,
somado a inseguranca e indefini¢cdo da prote¢io de dados no Brasil.

Em tempos em que a informacio significa a manuten¢iao de poder,
o controle de informacgdes pelo Estado e a vigilancia exagerada sobre o
individuo devem ser imperativamente limitados, sob pena de rumarmos
mais vez rapido a distopia narrada por George Orwell no livro “1984”,
autor da maxima “Quem controla o passado, controla o futuro; quem
controla o presente, controla o passado”, pedra de toque a expansio do
Banco Nacional de Perfis Genéticos.

7. Conclusoes

O presente artigo se propOs a tensionar as principais questoes
oriundas do Pacote Anticrime com relacio a prova genética no ambito
do Direito Penal, Processual Penal e Execucio Penal, todos solidamen-
te calcados na Constitui¢io da Republica de 1988. A complexidade
do tema em constante mutagdo ¢ inegavel”, sendo que a proposta foi
exatamente buscar suscitar o debate mediante a elabora¢io de novas
perguntas, a fim de iluminar os principais pontos de colisio entre a
alteracido na Lei de Execucdo Penal e de Identificacio Criminal com o
arcabouco legal existente.

Com iss0, as conclusdes do presente artigo sao as seguintes:

1. ndo € de hoje que se aponta a falta de racionalidade e eficiéncia
na investiga¢ao criminal no Brasil, em especial quanto a baixa elucidagio

7 SCHULTZ, Susanne.““Stop the DNA Collection Frenzy!”: Expansion of Germany’s
DNA Database. Forensic Genetics Policy Initiative, [s.i]. Disponivel em: https://bit.
ly/32KIml1. Acesso em: 3 mai. 2021.

O tema esta ainda em plena discussio. Cabe asseverar que durante o processo de
submissdo do presente artigo, o Congresso Nacional derrubou todos os vetos
do Pacote Anticrime, retirando a coleta compulséria para os crimes hediondos.
Ademais, cumpre relembrar que se encontra pendente o julgamento do Recurso
Extraordinario 973.837/MG pelo Supremo Tribunal Federal, o qual trara balizas
importantes sobre o tema.
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dos crimes violentos. Diante desse fendmeno, formou-se a crenca que
o banco de dados genéticos sera um componente essencial de melhoria
a identificacdo dos autores de delitos;

2. os testes de DNA alcancaram um grau muito elevado de forca
cientifica nos altimos anos, sendo essa uma constatacio inegavel. Ha que
se combater, no entanto, a confianca plena na prova pericial cientifica,ja
que inmeros erros podem ser cometidos, se nio houver a preservagio
adequada da cadeia de custddia, o que fatalmente afetard o resultado
do futuro processo;

3. com base na concepgio racionalista da prova, os operadores do
direito devem entender a produg¢io da prova técnica, para que assim
possam adequadamente confrontar e compreender os seus resultados;

4. a prova por DNA também nido autoriza a imediata conclusio
acerca da culpabilidade de um suspeito apenas pelo fato de seu material
genético ter sido encontrado na cena do crime, sendo fundamental que a
sua analise seja efetivada em cotejo com os demais elementos probatdrios;

5. a utilizacdo de informagdes genéticas do ser humano nos siste-
mas europeus de justica criminal é uma realidade hi décadas. E salutar
a incorporagido da compreensio refor¢ada pelo TEDH de equilibrio
entre finalidade da medida e direitos fundamentais afastados para tanto;

6. aLein.® 12.654/2012, estabeleceu duas modalidades de extracio
de material genético: a) durante a investigacao ou a¢do penal, para servir
de prova em um caso aberto; b) depois de uma condenacdo definitiva,
para servir de parametro em investiga¢des futuras;

7. merece aplausos a tentativa de atualizacdo do processo penal as
novas tecnologias, mas ficou clara a inexisténcia de harmonia entre as
inovacoes e os direitos e garantias fundamentais;

8. o ponto de contato entre o fornecimento de material genético e
a possivel violagdo ao nemo tenetur consiste em um dos pontos de tensio
quanto ao tema posto, sendo importante observarmos a questio a partir
de outros prismas;

9. a coleta de material genético pode ser compreendida como um
efeito extrapenal da condena¢io criminal, ainda que inexista previsao
legal expressa nesse sentido;

10. ha total descompasso na insercio do procedimento de iden-
tificagio do perfil genético na Lei de Execugio Penal, uma vez que
ndo existe qualquer rela¢io entre o condenado se submeter a coleta de
material genético com seus deveres previstos em lei;
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11. o legislador rompeu a sistematicidade da Lei de Execugio ao
estabelecer nova hipdtese de falta grave ao apenado quando se recusa
em se submeter ao procedimento de identificacio do perfil genético,
conforme o inciso VIII do artigo 50 da LEP;

12.a desproporcionalidade em estabelecer como grave a negativa do
condenado em fornecer material genético ao Estado é evidente, posto
que ignorado o escalonamento nas condutas atentatorias aos deveres
do condenado em faltas leves, médias e graves;

13. para agravar a situacdo da imposi¢io de falta grave, a Lei de iden-
tificacdo Criminal estabeleceu duas situagdes para a exclusdo dos perfis
genéticos: a) na identificagio criminal, quando ocorrer a absolvigio do
acusado;b) em relagio aos condenados, somente apds decorridos 20 anos do
cumprimento de pena (art. 7-A, caput,incisos I e I, da Lei n.® 12.037/2009);

14. o legislador nio previu a possibilidade de exclusio nas hipoteses
de arquivamento definitivo do inquérito, o nio oferecimento e rejeicao
da dentncia, que, por respeito a isonomia, também deveriam autorizar
tal retirada, motivo pelo qual se propde a aplicacao analdgica do artigo
7.2 da Lei n.° 12.037/2009;

15.a retencdo das informagdes genéticas por 20 anos ultrapassa os
limites da imposi¢ao da pena, vez que ha absoluta violagio ao principio
da individualizagdo e da proporcionalidade;

16. em paralelo a ameaca de puni¢ao diante da recusa no forneci-
mento de seu material genético, ha também uma abstencio na exclusio,
justamente deixando claro que o desejo estatal é a manuten¢io do maior
namero possivel de perfis genéticos;

17. em marco de 2021, o Banco Nacional atingiu a marca de 100
mil perfis genéticos, crescimento exponencial que denota a existéncia
de uma politica estatal comprometida com a expansio da vigilancia;

18. a propria transparéncia do banco genético e a prestagio de
contas pelo Estado a sociedade civil organizada (accountability) serd um
grande desafio a ser enfrentado, ja que pouco se sabe como se dard o
processo de retirada de tais informagdes.
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