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RESUMO

A utilizacdo da analise de perfil genético bem como a criacdo desses bancos de
dados com fins de persecucéo penal estabeleceu uma nova forma de investigacéo,
contribuindo para a resolucdo de crimes, sobretudo homicidios e estupros.
Entretanto, constata-se que, no Brasil, a coleta e analise de material genético na
investigacdo criminal, atreladas a Lei n° 12.654/2012, exsurge guestionamento a
respeito dos conflitos persistentes diante da submissdo obrigatoria a identificacéo
pelo perfil genético para fins penais. Foram analisadas as decisées em segunda
instancia dos tribunais estaduais brasileiros, sendo tomados em conta apenas 0S
documentos e sentencas que foram atinentes a identificacdo pelo perfil genético, a
fim de estabelecer seus principais pontos de conflito e aspectos limitantes e
determinantes na perspectiva ética e legal por meio de uma andlise descritiva e
estatistica de associagdo. Os tribunais apresentaram posicionamento convergente
guanto ao direito de recusa a colheita de material biolégico diante dos fundamentos
da auséncia do transito em julgado de decisdes condenatérias ainda ndo definitivas,
da determinacdo da identificacdo do perfil genético de condenados por crime de
trafico de drogas, da nao retroatividade expressa da lei e da violagdo do direito a
intimidade e o respeito ao principio da inocéncia e da ndo autoincriminacéo e ainda,
como condicionante para progressao de regime. Ademais, os resultados lancaram
luz sobre a falta de equidade das decisbes em que se apresentavam situacdes
faticas comuns diante as lacunas da norma. Desse modo, a violacdo ao direito a
privacidade e aspectos bioéticos ligados a dignidade da pessoa humana ainda sao
guestionamentos enfrentados pelas cortes devido as imposi¢des da lei. Tais conflitos
relacionados a obrigatoriedade da perfilacdo genética foram discutidos por meio do
aporte dos direitos humanos a bioética. O banco de perfis genéticos € um recurso
importante para investigagcéo e prevencdo de crimes, contudo sua manutengao deve
ser acompanhada de um equilibrio ético entre os interesses da sociedade e as
violagdes de direitos associadas ao seu estabelecimento, deste modo, a experiéncia
dos direitos humanos serve como uma fundamentacéo solida e ética para a busca

desse balanceamento.



PALAVRAS CHAVE: Perfil genético; Identificacdo criminal; Banco de perfis

genéticos; Bioética; Direitos Humanos.



ABSTRACT

The use of genetic profile analysis as well as the creation of these databases for the
purposes of criminal prosecution established a new form of investigation, eager for
the resolution of crimes, homicides and rapes. However, it appears that, in Brazil, the
collection and analysis of genetic material in criminal investigation, linked to Law No.
12,654/2012, raises questions about persistent conflicts in the face of mandatory
submission to identification by genetic profile for criminal purposes. The second
instance decisions of the Brazilian provincial courts were analised, taking into
account only the documents and sentences that were related to the identification by
the genetic profile, in order to establish its main points of conflict and limiting and
determining aspects in the ethical and legal by through a descriptive analysis and
association statistics. The courts were showed a convergent position regarding the
right to refuse the collection of biological material on the grounds in judgments of
condemnatory decisions that were not yet final, from the perspective of identifying the
genetic profile of those convicted of the crime of drug trafficking, of non-retroactivity
of the law and the violation of the right to privacy and respect for the principle of
innocence and non-self-incrimination, and also as a condition for regime progression.
In addition, the results shed light on the lack of equity of decisions in which common
factual situations were presented in the face of gaps in the norm. In this way, the
violation of the right to privacy and the bioethical aspects linked to the dignity of
human person are still questions faced by the courts due to the impositions of the
law. Such conflicts related to mandatory genetic characterization were discussed
through the support of human rights to bioethics. The genetic profile bank is an
important resource for the investigation and prevention of crimes, but its maintenance
must be associated with an ethical balance between the interests of society and the
violation of rights linked to its establishment, in this way, the experience of human

rights serves as a solid and ethical foundation for the search for this balance.



KEY WORDS: Genetic profile; Criminal identification; DNA database; Bioethics,
Human Rights.
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1. INTRODUCAO

O primeiro caso de identificagdo criminal através de exames de DNA ocorreu
em 1985, na Inglaterra. Em um pequeno condado, rodeado de montanhas e com
uma unica estrada de acesso, uma mulher foi estuprada e assassinada. "La havia
um geneticista, Alec Jeffreys, que colheu o esperma encontrado na vitima e fez o
exame de DNA (Acido Desoxirribonucleico). Mais tarde houve outro crime similar.
Novamente Jeffreys analisou o sémen encontrado na vitima. Era do mesmo homem
gue cometera o primeiro crime", conta José Maria Marlet, professor de medicina
legal da USP (Universidade de Sao Paulo). As autoridades locais forjaram uma
campanha de doacao de sangue cuja finalidade era identificar o agressor. Todos 0s
habitantes foram doar sangue, mas nenhum deles possuia DNA igual ao do
estuprador. "A policia prosseguiu com as investigacdes e descobriu que havia um
vigjante no condado. Quando o sujeito voltou, foi convidado a doar sangue. Feito o
teste de DNA no sangue colhido, Jeffreys concluiu que o perfil genético do viajante
era o mesmo do estuprador"”, conta Marlet (1).

Desde entdo toda comunidade cientifica policial comecou a implantar esta
tecnologia em seus laboratérios forenses. No Brasil esta tecnologia foi implementada
pela primeira vez em 1994 pelo Distrito Federal, onde se iniciou o primeiro
Laboratdrio de DNA forense do Brasil.

O recurso a utilizacdo do DNA para identificacdo ou armazenamento de dados
genéticos com finalidades de persecuc¢édo criminal, justamente em razao do éxito dos
avancos técnico-cientificos nesta area, tem encontrado espaco em diversos paises,
0S quais ja travam, inclusive, significativas discussdes éticas e juridico-
constitucionais a esse respeito, dispondo de legislacdo ja consideravelmente
consolidada (2).

O banco de perfis genéticos é bem estabelecido em varios paises do mundo.
De acordo com a NGO Forensic Genetics Policy Initiative, atualmente, 60 paises
instalaram um banco de perfis genéticos e outros estdo sendo expandidos ou recém-

criados em pelo menos 34 paises adicionais (3).
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No Brasil, a Lei n°® 12.654, promulgada em 2012 (4), alterou dispositivos da lei
de identificacdo criminal e de execucdo penal, passando a admitir ou mesmo
obrigando a coleta e armazenamento de perfis genéticos em bancos de dados para
identificag&o criminal (5).

Por consectario, foi implementada a Rede Integrada de Bancos de Perfis
Genéticos (RIBPG), formalizada por meio do Decreto n° 7.950, de 12 de marco de
2013 (6), tendo como objetivo principal subsidiar a apuragdo criminal e a
identificacdo de pessoas desaparecidas e propiciar o intercambio de perfis genéticos
de interesse da Justica, obtidos em laboratoérios de pericia oficial.

De acordo XVI Relatorio Da Rede Integrada De Bancos De Perfis Genéticos
(RIBPG), até o dia 28 e maio de 2022, o banco nacional apresenta 140.269 perfis
genéticos armazenados oriundos de amostras relacionadas a casos criminas,
estando separadas nas categorias: Vestigios de crime (23.628), Condenados - Lei
7.210/1984 (114.406), identificados criminalmente - Lei 12.037/2009 (1.185), Restos
mortais identificados (404) e Deciséo judicial (646) (7).

O Gréfico 1 apresenta a evolucao de perfis genéticos de natureza criminal, de
novembro de 2014 até 28 de maio de 2022, em que a categoria “Individuos
cadastrados criminalmente” englobam: condenados, identificados criminalmente,
restos mortais identificados e individuos cadastrados por decisdes judiciais.
Conforme ilustrado, é possivel observar a inclusdo de quase 100 mil perfis
cadastrados criminalmente desde maio de 2019, o que corresponde a um

crescimento de 84% somente nessa categoria.
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Niamero de amostras no BNPG
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Gréfico 1 - Anédlise da evolucdo do quantitativo de perfis genéticos oriundos de vestigios e
individuos apresentada no XVI Relatério da RIBPG.

A expansdo dos bancos de perfis de material genético para fins de
investigacdo criminal vem acompanhada de criticas sob o argumento de que o
funcionamento dos bancos de perfis genéticos envolve ameacas potenciais a
protecdo de uma variedade de direitos humanos, em particular liberdade, autonomia,
privacidade/intimidade, consentimento de informacdo, integridade moral e fisica,
presuncao de inocéncia e autoincriminagédo, sendo que a expansao desses bancos
de dados pode ser percebida pela populacdo em geral como um controle excessivo
do estado (8-12).

Sem duavida a implantacdo e uso de bancos de dados de perfis genéticos,
sobretudo com fins de persecucao penal, se enquadra como um dilema bioético,
pois ao se apropriar de elementos das correntes contemporaneas da ética aplicada,
a bioética ganhou forca para enfrentar as questées atuais (13).

Nessa vereda, tais dilemas tém se concentrado: na ameaca a integridade
fisica dos cidaddos; na intrusdo e denegacdo dos direitos fundamentais e de
privacidade; no potencial uso indevido de tais amostras no futuro; na perspectiva de
biovigilancia em longo prazo ocasionada pelo armazenamento de informagfes
genéticas em bases de dados policiais e amostras biologicas em laboratérios
forenses; e a possibilidade de uso enganoso de evidéncias forenses de DNA (acido

desoxirribonucleico) em investigacdes policiais e processos penais (14).
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A pretensdo em debater tal tema sob uma perspectiva bioética visa colaborar
com uma discussao critica da utilizacdo do banco de perfis genéticos, cujos conflitos
morais e éticos deverdo ser abordados tendo a Bioética pautada nos Direitos
humanos como uma ponte que pode auxiliar a compreensao desta proposta de
pesquisa, haja vista seu fundamento na dignidade da pessoa humana, no respeito a
autonomia e o direito a privacidade, focos da Declaracdo Universal de Bioética e

Direitos Humano.

1.1APRESENTACAO E JUSTIFICATIVA: AFINAL DO QUE ESTAMOS
TRATANDO?

A construcdo fundamentada do debate sobre as questBes éticas envolvidas
no armazenamento de perfis genéticos perpassa prefacialmente, pela compreenséo
adequada do tipo de informacao extraida para a manutencdo do referido banco de

dados. Para tal, alguns questionamentos devem ser respondidos:

1.1.1 O que é o DNA?

O DNA é uma molécula quimica, presente no interior das células em 23 pares
de estruturas denominadas cromossomos, especificamente nos seres humanos.
Essa molécula é composta por duas cadeias antiparalelas, formadas por sequéncias
de nucleotideos pareados de modo complementar em que as bases nitrogenadas
Adenina (A) se une a Timina (T) e Guanina (G) a Citosina (C). A disposicdo desses
elementos na cadeia ira formar o cddigo genético, responsavel por carregar
informacdes a respeito da producdo de proteinas e consequente manutencdo das

células.
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Figura 1 - Molécula de DNA com as sequéncias de nucleotideos (15).

As partes dessa sequéncia que contém instrucbes para a producdo de
proteinas sdo denominadas genes, segmento responsavel pelas caracteristicas

herdadas, todo o conjunto é chamado genoma (16).

1.1.2 Por que o DNA é capaz de identificar uma pessoa?

O genoma humano consiste em 3 bilhdes de nucleotideos, porém, a
composi¢do da molécula de DNA ndo é, em sua totalidade, formada por genes,
havendo ainda parte do genoma constituido por sequéncias repetitivas nao
codificantes e de funcdo desconhecida. Contudo, essas sequéncias repetitivas em
tandem, com repeticdes entre dois e sete pares de bases, sdo chamadas de
microssatélites ou repeticdes curtas em tandem (STRs — Short Tandem Repeats),
sdo altamente variaveis, de maneira que seja improvavel a existéncia de dois
individuos com o mesmo perfil genético, a ndo ser no caso de gémeos univitelinos, o
gue permite a identificacdo por meio do DNA.

O FBI (Federal Bureau of Investigation), por volta de 1997, selecionou 13
STRs como padrdo para serem utilizados nas investigacdes e implementaram o
sistema CODIS (Combined DNA Index System) usando-o como software para
executar esses bancos de dados. O CODIS inclui perfis de DNA coletados de

evidéncias da cena do crime, de criminosos condenados, presos criminais, pessoas
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desaparecidas e restos humanos nao identificados. No Brasil, iniciou-se a

implantacdo do CODIS a partir de 2010, por meio de convénio com o FBI (17).
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Figura 2 - Treze locos STRs que inicialmente compunham o CODIS (21).

Deste modo, as regifes atualmente utilizadas neste campo — e que
constituem a informacéo depositada em bancos de DNA para fins forenses — foram
selecionadas segundo dois critérios: (1) corresponder a tratos ndo codificantes — ou
seja, ndo ha nenhuma informacédo ali contida e, portanto, nenhuma caracteristica
fisica ou psicologica do individuo pode ser inferida de sua analise; e (2) ser
polimorfico — ou seja, a sequéncia do DNA é bastante variavel entre os individuos.
Como supramencionado, sdo chamadas de repeticbes curtas em tandem (STRsS) e
contém um numero variavel de nucleotideos repetidos em tandem (como GATA).

Cumpre salientar que a Lei n® 12.654/2012, de 28 de maio de 2012, determina
gue as informagfes genéticas contidas nos bancos de dados de perfis genéticos nao
poderdo revelar tracos somaticos ou comportamentais das pessoas, exceto
determinacdo genética de género. De fato, o perfil genético € obtido a partir de
regides ndo-codificantes do DNA (n&o génica), sendo incapaz de revelar qualquer
caracteristica fisica ou de saude. A Unica aplicacédo é a individualizagdo (18).

Ainda sobre o perfil genético, Jacques e Minervino explicam (19):
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E preciso que fique clara a distingdo entre o DNA (uma molécula que
contém muitas informacdes) e o perfil genético (uma pequena informacao
extraida do DNA). O DNA como um todo pode, realmente, revelar muitas
informacdes sensiveis, como a propensédo a doengas, entre outras. O perfil
genético, entretanto, é incapaz de revelar qualquer caracteristica fisica ou
de saude. A Unica aplicacdo do perfil genético é a individualizacéo.
Infelizmente, devido ao parco entendimento publico sobre a ciéncia e a
tecnologia envolvidos nesta questdo, muitas pessoas sdo levadas a
acreditar que o perfil genético tem muito mais informacdes do que ele

realmente tem.

Usando como exemplo uma dessas regides, D3S1358, incluido no FBI
Combined DNA Index System (CODIS), um individuo pode ser classificado como
16-19. Isso significaria simplesmente que ele/ela herdou de um de seus pais um
trecho de DNA contendo 16 repeticBes naquela regido especifica e da outra pessoa
um trecho contendo 19 repeticbes no mesmo locus. Tendo em vista que estudos de
validacdo precederam a introducdo desse sistema em analises de rotina, as
estimativas das frequéncias correspondentes ja estdo disponiveis (21).

Assim, suponha, por exemplo, que a variante de 19 repeticbes (que a pessoa
ficticia herdou do pai) tenha uma frequéncia de 1% (1/100); a teoria genética prediz
gue o gendtipo 19-19 é esperado ser encontrado uma vez a cada 10.000 individuos
(assumindo acasalamento aleat6rio, 1/100 x 1/100 = 1/10.000); a probabilidade de
encontrar tal genétipo em um par de individuos escolhidos aleatoriamente cai para 1
em 100.000.000 (1/10.000 x 1/10.000) (20).

Por fim, a combinacgéo de todos os 13 marcadores STRs do sistema CODIS
fornece uma probabilidade de correspondéncia — ou seja, a chance de encontrar
dois individuos aleatérios com o mesmo perfil — de menos de um em um trilhdo (21).
Portanto, cada ser humano tem uma combinag¢do genética exclusiva, 0 que permite
uma diferenciacdo inequivoca destes organismos (salvo os gémeos monozigoticos

gue compartilham do mesmo conjunto de genes).
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1.1.3 De qual perfil estamos tratando?

Diante da complexidade de informagfes trazidas na molécula de DNA, é
essencial dispor alguns esclarecimentos a respeito do perfil genético. Conforme
explanado, o perfil genético utilizado na identificacdo criminal é estabelecido a partir
de informacdes extraidas de regifes ditas ndo codificantes do DNA. Essas regides
correspondem a maior parte do DNA e €, por vezes, denominada junk DNA (DNA
lixo em inglés), vez que “mais de 95% do genoma nao traz informagéo alguma que
se convertera em caracteristicas fisicas” (22).

Nesse sentido, as regides codificantes do DNA por sua vez apresentam as
informacdes genéticas propriamente ditas do seu titular e, geralmente, séo
conservadas e utilizadas apenas para fins médicos ou de investigacao cientifica (18).

A gendbmica € a ciéncia que estuda o genoma dos organismos a partir do
seu sequenciamento completo, com o0 objetivo de entender a sua estrutura,
organizacéo e funcao.

O genoma € o conjunto dos genes que se encontra em cada célula do ser
vivo, sendo que os genes controlam o desenvolvimento embrionario e a formacéo de
um ser humano. “O gene é a estrutura da célula que contém e transmite a
informacdo genética, portanto, € o responsavel pelo patrimbénio hereditario ou
genético”, isto é, o gene € uma secao do DNA que pode ser resumida como a regido
funcional do DNA cromossémico (16).

Com os avangcos tecnologicos, atualmente € possivel realizar o
sequenciamento do genoma de espécies animais, inclusive do genoma humano,
para o fornecimento de evidéncias para estudos das funcbes génicas. Nesse
sentido, a gendmica funcional estabelece as relacfes entre as sequéncias de DNA e
as caracteristicas fenotipicas do organismo.

Os perfis genéticos estabelecidos nesses casos, perfis ditos gendmicos,
buscam caracteristicas génicas associadas a sua funcionalidade e atendem a outras
finalidades como a de mostrar condi¢cdes patoldgicas, caracteristicas fisioldégicas ou
metabdlicas do material genético analisado. Assim, em nada se relacionam com as
informacgdes obtidas nos casos de identificacdo criminal em que o perfil genético
aferido apenas fornece a individualizacdo, sem ser capaz de trazer informacgbes

funcionais do DNA aferido.
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A compreensédo da informacédo obtida na identificacdo pelo perfil genético &
importante tendo em vista o escasso entendimento publico sobre ciéncia e
tecnologia envolvidas, o que leva muitas pessoas a acreditar que 0 banco possui
muito mais informacdes do que realmente tem. Assim, do ponto de vista da bioética
e da Declaracdo Universal sobre Genoma Humano e os Direitos Humanos (23), ndo
h& uma violacdo da intimidade individual (artigos 6 e 7), e nem risco de exposicéo e
invasdo nas caracteristicas hereditarias, uma vez que apés a coleta do DNA e a
caracterizacdo das STRs, o DNA restante é destruido. Fisicamente o BNPG, é um
sistema computacional codificado, e devidamente salvaguardado, com diferentes
chaves de protecao, servindo Unica e exclusivamente para identificacdo pessoal. O

BNPG nao é um banco de amostras biolégicas.

1.1.4 Como o DNA pode ajudar a resolver crimes?

Como o maior avanco cientifico na area forense desde o reconhecimento das
impressdes digitais como caracteristica pessoal, as técnicas de identificacdo
baseadas na andlise de DNA tém duas vantagens sobre os métodos convencionais
de identificacdo: a estabilidade quimica do DNA, mesmo apds um longo espaco de
tempo, e sua ocorréncia em todas as células nucleadas do organismo humano, o
gue possibilita condenar ou absolver um suspeito com uma Unica gota de sangue ou
através de um fio de pelo encontrado na cena do crime. Isto porque pode ser
comparado com os perfis de DNA de suspeitos conhecidos pelo crime ou com os

perfis de DNA de outros individuos armazenados em um banco de dados de DNA.

hY

Infere-se que, 0 sucesso da técnica esta associado a possibilidade de
comparacao entre uma amostra questionada de origem desconhecida, podendo ser
sangue, sémen, fio de cabelo ou outra amostra biologica, encontrada em vitimas e
local de crime, com necessariamente uma amostra referéncia, a qual se tenha

conhecimento da sua origem, ou seja, pertencente a um individuo identificado.
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Diante do exposto, € evidente que a eficacia dessa ferramenta depende de
um incremento quanto as amostras de referéncia. Portanto, o tamanho do banco de
dados é diretamente proporcional ao aumento das chances de solucionar crimes.

Segundo o XVI Relatério da RIBPG (7), no que se refere as coincidéncias
confirmadas entre vestigio e individuo cadastrado criminalmente, ou seja, de
coincidéncias que levam a indicacdo do autor de um crime sob investigacédo, o
aumento foi da ordem de 26%. Além disto, observou-se um crescimento de 19% no
namero de investigacdes auxiliadas pela RIBPG no ultimo semestre. Resultado
consequente do aumento do banco pelas insercdes dos perfis de condenados

conforme supramencionados
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Gréfico 2 - Taxa de coincidéncias - divisdo do total de coincidéncias na RIBPG pelo total de
perfis. O Grafico demonstra o aumento significativo de insercéo de perfis genéticos a partir de
2019.

O crescimento do banco de dados com perfil genético no Brasil vem ao
encontro das demandas publicas de seguranca e justica, assim como de precaucao
e prevencdo ao crime. Contudo, acontece com pouca participacdo e discussdo
publica e de maneira fragmentada, em que é possivel encontrar lacunas nas

legislagBes vigentes e auséncia de uniformidade quanto a sua aplicacdo. Assim, tal
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gual acontece no mundo, as questbes que perpassam a implementacdo de tal
ferramenta vao do acesso e o consentimento a retencdo de amostras de DNA, da

protecdo a privacidade e dos direitos humanos.

1.2CONTEXTUALIZANDO A PROBLEMATICA

Segundo Machado (2011), os genes passam a revelar "a verdade da esséncia
humana (quem somos, quem seremos) ou a verdade da conduta humana (quem é
culpado e quem é inocente)"(24).

A prova biolégica, em especial a prova genética, alcancou posicdo de
destaque nas varas criminais e de familia (25). Os testes de DNA tornaram-se, nas
palavras de Gomes, um recurso ‘“irresistivel e imperioso”, deixando de meios
complementares de prova para se tornarem os fundamentos das decisbes dos
magistrados.

Nesse sentido, compreende-se que o Banco Nacional de Perfis Genéticos é
uma realidade na persecucédo penal, que nada mais é do que o caminho percorrido
pelo Estado-Administracdo para que seja aplicada uma pena ou medida de
seguranca aquele que cometeu uma infracado penal, consubstanciada em trés fases:
Investigacdo preliminar — acdo penal e execucéo penal (26).

Do processo de investigacdo criminal a tomada de decisdo exercida pela
Corte, o DNA cumpre um papel de prova que pode permitir ao julgador um juizo de
fortissima probabilidade, sendo de certeza. A materialidade do DNA enquanto prova
e indicios deve sempre respeitar os principios de ampla defesa e contraditorio, visto
gue participara do convencimento do juiz quanto a autoria ou inocéncia do acusado,
podendo ser utilizado pela acusacéo e pela defesa quando necessario.

No processo penal vigora o principio da busca da verdade real e, por isso, 0
Estado, que possui o direito de punir, "deve colher todas as provas que servirem
para o esclarecimento do fato e suas circunstancias" (art. 6°, lll, do CPP) (27). Nesse

mesmo sentido, preconiza o art. 158 do CPP:
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Art. 158. Sempre que uma infracdo deixar vestigios, é indispensavel o
exame de corpo de delito, ou seja, o exame dos vestigios deixados pelo
crime (CPP).

Desse modo, face a sua natureza, o DNA é rotineiramente deixado pelos
crimes na forma de vestigios (sangue, sémen, pelo, saliva etc.), havendo obrigacdo
legal para a sua coleta e analise, visando estabelecer a veracidade de um fato ou a
pratica de um ilicito associada a provavel autoria tendo como finalidade a formacéo
da convicgcédo da entidade dissidente — juiz ou tribunal. Portanto, a identificacdo por
meio do DNA pode exercer grande influéncia na decisdo de uma lide ou ser ainda
elemento fundamental no julgamento do feito.

Em alguns paises, como o Reino Unido, as diretrizes dizem que as decisdes
nao devem ser pautadas apenas em uma correspondéncia de DNA, mas em outros
paises, como os EUA, as correspondéncias de DNA sdo usadas com mais
frequéncia sem qualquer evidéncia corroborante. No Reino Unido, o réu tem o direito
de ter uma segunda amostra testada para certificar-se de que ndo houve erros em
seu perfil (28).

Dessa maneira no Brasil, as decisdes de modo geral adotam o sistema do
livre convencimento motivado ou da persuasdo racional, amparadas pela
Constituicdo Federal, nos termos do art. 93, inciso IX (29):

Art. 155. O juiz formardq sua convic¢do pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisao

exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacéo,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas. CPP

Assim, diversas decisfes judiciais, com o advento da criacdo do Banco
Nacional de Perfis Genéticos, possuem entre as provas materiais os dados obtidos
por meio da RIBPG, que auxiliam no processo de “livre convencimento” do juiz. Em
se tratando da manutencdo do banco e as suas normas regulamentadoras, também
€ o Poder Judiciario quem decide quanto a coleta compulséria e inser¢do obrigatéria
no banco de perfis genéticos.

Dilemas éticos ocorrem quando ha dois interesses concorrentes, cada um
com direitos que serdo perdidos se cedido ao outro lado. A concepc¢ao Aristotélica da

ética do meio termo aplica-se apropriadamente no dilema em tela, estabelecendo um
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equilibrio entre interesses concorrentes (30). SGo exemplos de extremos
aristotélicos: de um lado o privilégio total do Estado, a seguranca publica a custa dos
direitos individuais e o parens patriae, o Estado enquanto autoridade que tem a
responsabilidade de proteger as massas e aqueles incapazes de se proteger. Os
interesses concorrentes opostos sdo os direitos do individuo a privacidade, a
capacidade de expressar total autonomia e a anarquia, que € a completa auséncia
de governo em favor da liberdade total do individuo (31).

A finalidade dos bancos de perfis genéticos € identificar, mais eficazmente, os
autores de delitos, de modo a evitar crimes futuros e prevenir, inclusive, a
reincidéncia. Nesse sentido, os bancos facilitam o processo investigativo e a
identificacdo civil do individuo, armazenando sequéncias genéticas para cruzamento
de informac¢Bes oportunamente. Assim, em um pais que tende a repressado penal,
tem uma finalidade pratica preventiva, de coibir a conduta criminosa, principalmente
em crimes serial, ao exercer uma “vigilancia” sob o identificado geneticamente.

Para Michelin, um banco de dados de perfis genéticos que inclua criminosos
condenados, ou até mesmo indiciados, permite a prevencao de crimes mais graves
ao se identificar e punir o criminoso logo nos primeiros crimes (32).

Entre os meses de abril e novembro de 2009, uma série de homicidios
precedidos de violéncia sexual contra mulheres ocorreu em Contagem, regiao
metropolitana de Belo Horizonte, Minas Gerais. Cinco vitimas apresentavam
caracteristicas fisicas semelhantes, sendo que todas conduziam sozinhas seus
respectivos veiculos e foram estranguladas com algum objeto da cena do crime.
Devido ao avancado estado de decomposicédo dos corpos, o material genético (DNA)
do sémen do agressor foi analisado somente em trés das cinco vitimas. Ainda assim
foi possivel estabelecer um vinculo e confirmar a autoria dos crimes pela mesma
pessoa. O exame de DNA identificou o mesmo perfil genético nas amostras
confrontadas. Com esta informacao, chegou-se a Marcos Antunes Trigueiro que
cumpria pena em liberdade proviséria por crime anterior, e ele cedeu
voluntariamente seu material genético. Na comparacdo, 0s vestigios de sémen
encontrados nas vitimas foram compativeis ao seu, que posteriormente confessou a
autoria das cinco mortes e foi condenado a mais de 34 anos de prisdo. Nota-se que

se a lei estivesse vigente a época, esse individuo ja estaria com seu perfil genético
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cadastrado, e logo apos o primeiro crime, sua identidade seria revelado, poupando
guatro vidas (33).

Deste modo, o banco de dados de DNA forense pode ajudar a combater o
crime de forma mais eficiente, o qual provou ser uma ferramenta valiosa para auxiliar
na aplicacdo da lei e prevenir erros de justica [34], sendo eventualmente Gtil para
dissuadir os infratores de novas atividades criminosas [35]. Assim, em um extremo
esta a seguranca publica maximizada por meio de vigilancia genética completa para
apreender criminosos que deixaram material genético para trds nas cenas do crime
e coibir transgressdes futuras.

A outro tanto, até que ponto os direitos de autores de um crime podem ser
violados para obtencéo de seus dados genéticos, assim, solucionar ou evitar crimes
futuros e melhorar a seguranga publica?

No Brasil, a criacdo de banco de dados com perfil genético a partir da
extracdo obrigatdria de DNA de condenados por crimes dolosos, com violéncia de
natureza grave contra pessoa ou hediondos insurgiu em repercussao geral, junto ao
Supremo Tribunal Federal (STF), devido a controvérsia relativa ao exame da
constitucionalidade, a luz de direitos da personalidade e do principio da nao
autoincriminacédo, do art. 9-A da Lei de Execucado Penal (36), introduzido pela Lei n®
12.654/2012. (RE 973.837 RG/MG, rel. min. Gilmar Mendes).

REPERCUSSAO GERAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO 973.837
MINAS GERAIS Repercussdo geral. Recurso Extraordindrio. Direitos
fundamentais. Penal. Processo Penal. 2. A Lei 12.654/12 introduziu a coleta
de material bioldgico para a obtencao do perfil genético, na execug¢éo penal
por crimes violentos ou por crimes hediondos (Lei 7.210/84, art. 9-A). Os
limites dos poderes do Estado de colher material biolégico de suspeitos ou
condenados por crimes, de tracar o respectivo perfil genético, de armazenar
os perfis em bancos de dados e de fazer uso dessas informacdes séo objeto
de discussédo nos diversos sistemas juridicos. Possivel violacéo a direitos da
personalidade e da prerrogativa de ndo se autoincriminar — art. 1°, 1ll, art. 5°,
X, LIV e LXIll, da CF. 3. Tem repercussdo geral a alegacdo de
inconstitucionalidade do art. 9-A da Lei 7.210/84, introduzido pela Lei
12.654/12, que prevé a identificacdo e 0 armazenamento de perfis genéticos
de condenados por crimes violentos ou por crimes hediondos. 4.
Repercusséo geral em recurso extraordinario reconhecida.
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RECURSO EXTRAORDINARIO 973.837-MG

Dignidade da Pessoa N&ao Autoincriminagao

Humana Constituigdo Federal de

G 1988 art. 5°, incisos LXIII.
Constituicao Federal de

1988, art. 1°, IIl.

. Constitui¢do Federal de
Constituicao Federal de 1988 art. 5° incisos X.

1988 art. 5°, incisos LIV. Inviolabilidade da
Devido Processo Legal Intimiadade

Figura 3 — Direitos fundamentais possivelmente violados na identificag@o criminal por meio do
perfil genético segundo questionamento no ambito do RE 973.837-MG.

Desta feita, ao chegar ao Supremo o assunto em voga ganhou maior
repercussao evidenciando a necessidade de um debate amplo e aprofundado, em
carater interdisciplinar, que ressalte os principais aspectos e principios bioéticos
envolvidos relacionados tanto aos fatores legais como biolégicos, na medida em
gue, no préprio ambito bioético e juridico-doutrinario nacional, ainda é esparsa a
discussédo e escassas as obras de referéncia. Trata-se, em consequéncia, de um
tema de grande atualidade, que suscita polémica e que despertara grande atencao

de diferentes instituicdes (37).

1.3A IDENTIFICACAO CRIMINAL POR MEIO DE PERFIS GENETICOS EM
SEU PANORAMA LEGAL E REGULADOR
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A Lei n°12.654/2012 entrou em vigor em 29 de novembro de 2012, alterando a
Lei n° 12.037/2009 que dispde sobre a identificacdo criminal do civilmente
identificado e a Lei n°® 7.210/1984 que institui a Lei de Execucédo Penal (LEP). Nos
seus dispositivos, acrescenta a identificagcdo através do perfil genético na
identificacdo criminal que antes era composta, basicamente do exame datiloscopico

e fotografia.

Segundo sua finalidade, a identificacdo criminal, a norma traz as hipéteses legais

de coleta de material genético:

1. Na investigacdo, mediante decisao judicial fundamenta do juiz, tal prova seja
essencial para a apuracdo de autoria de um crime, sendo necessario apenas
gue seja demonstrada a essencialidade da coleta para fins investigatérios,
independente se cometido com violéncia ou grave ameaca contra pessoa -
art. 5° da Lei 12.037/09 (38).

Lei n°® 12.037, de 1° de outubro de 2009

Art. 3° Embora apresentado documento de identificagdo, poderd ocorrer
identificagc&o criminal quando:

IV — a identificagdo criminal for essencial as investiga¢des policiais, segundo
despacho da autoridade judiciaria competente, que decidira de oficio ou
mediante representacdo da autoridade policial, do Ministério Pablico ou da
defesa;

Art. 5° A identificagdo criminal incluira o processo datiloscépico e o
fotografico, que serdo juntados aos autos da comunicagdo da prisdo em
flagrante, ou do inquérito policial ou outra forma de investigacédo

Paragrafo Unico. Na hipétese do inciso IV do art. 30, a identificacdo criminal
podera incluir a coleta de material biolégico para a obtencdo do perfil
genético. (Incluido pela Lei n® 12.654, de 2012)

2. ApOs a condenacgado, automaticamente, por crimes cometidos “dolosamente,
com violéncia de natureza grave contra pessoa, ou por qualquer dos crimes

previstos no art. 1° da Lei de Crimes Hediondos”,- art. 9°-A da LEP.

Lei n° 7.210/1984, de 11 de julho de 1984.

Art. 9° -A. Os condenados por crime praticado, dolosamente, com violéncia
de natureza grave contra pessoa, ou por qualquer dos crimes previstos no
art. 10 da Lei no 8.072, de 25 de julho de 1990, serdo submetidos,


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/23472391/artigo-5-da-lei-n-12037-de-01-de-outubro-de-2009
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/819435/lei-12037-09
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11703049/artigo-1-da-lei-n-7210-de-11-de-julho-de-1984
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/28001259/artigo-9a-da-lei-n-7210-de-11-de-julho-de-1984
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obrigatoriamente, a identificacdo do perfil genético, mediante extracdo de
DNA - acido desoxirribonucleico, por técnica adequada e indolor. (Incluido
pela Lei n° 12.654, de 2012)

Constata-se que na fase investigativa quem tem o conddo de determinar a
coleta de material biologico é o Magistrado, assim, para tal € necessaria autorizacao
judicial mediante demonstracdo de imprescindibilidade da medida. Quanto a fase de
execucao, ha imposicdo da lei para a coleta do material genético e armazenamento
em banco de dados, que deve ser sigiloso, de forma compulsoéria e automatica,
exigindo tdo somente que haja a condenacdo em crimes dolosos praticados com
violéncia de natureza grave contra a pessoa, ou por crimes hediondos. Vale,
contudo, frisar que a literalidade da norma n&o aduz a respeito da necessidade do
transito em julgado para que ocorra a extracdo do material genético.

Vale ressaltar que a Lei n°® 13.964/2019, intitulada de “Lei anticrime”, em vigor
desde 23 de janeiro de 2020, trouxe importantes disposi¢cdes sobre a identificacéo
criminal a partir do perfil genético como a ampliacdo do rol de crimes hediondos
previstos no artigo 1° da Lei 8.072/1990, a classificagao da recusa do condenado em
submeter-se a identificacdo do perfil genético como falta grave e, no tocante a
exclusao e armazenamento do material genético, segundo o artigo 7°-A, a excluséo
dos perfis genéticos ocorrerd no caso de absolvicdo do acusado ou no caso de
condenacédo, mediante requerimento passados 20 (vinte) anos do cumprimento de
pena (39).

Art. 4° A Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984 (Lei de Execucédo Penal),
passa a vigorar com as seguintes alteracdes:

§ 8° Constitui falta grave a recusa do condenado em submeter-se ao
procedimento de identificagéo do perfil genético. (NR)

Art. 50.

VIII -recusar submeter-se ao procedimento de identificacdo do perfil
geneético.

Art. 12. A Lei n® 12.037, de 1° de outubro de 2009, passa a vigorar com as
seguintes alteragdes:

Art. 7°-A. A exclusdo dos perfis genéticos dos bancos de dados ocorrera:
| - no caso de absolvicdo do acusado; ou

Il - no caso de condenacdo do acusado, mediante requerimento, apoés
decorridos 20 (vinte) anos do cumprimento da pena. (NR)
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Se por um lado a regulamentacdo busca fomentar o BNPG mais completo, o
gue pelas propriedades dessa ferramenta proporcionaria maior eficacia no
cruzamento de dados e consequentemente eficiéncia da persecucdo penal,
diminuindo a impunidade e condenacdes equivocadas. Por outro, existe a afetacéo
de varios pontos do ordenamento juridico constitucional, como a garantia
constitucional da ndo autoincriminacao, a inviolabilidade corporal e a presuncao de
inocéncia, conforme dispbe artigo 5°, incisos LXIl e LVII, da Constituicdo Federal e
artigo 8,2, alinea g, da Convencao Americana de Direitos Humanos (40).

Importante lembrar que a Declaragdo Internacional Sobre os Dados Genéticos
Humanos (41), aprovada pela UNESCO no dia 16 de outubro de 2004, na 322
Conferéncia Geral, dispds que o recolhimento, tratamento, utilizacdo e conservacao
dos dados genéticos humanos, para fins criminais, serdo regulamentados pela
legislacdo interna de cada Pais, a denotar, por via reflexa, que a coleta do material e
sua guarda em banco de dados para fins criminais ndo deve violar o Pacto de San
José da Costa Rica.

Em que pese o principal marco regulamentério que institui o BNPG complete
dez anos em 2022, passado uma década, ainda apresenta lacunas e fortes
guestionamentos éticos quanto as hipéteses aduzidas pela lei de determinacao de
coleta de material genético e insercdo no banco de dados. Segundo a lei, a coleta
compulsoria é permitida na fase de investigacdo ou na condenac¢do, o que poderia
incorrer em violacdo da dignidade da pessoa humana e ao direito de né&o

autoincriminacédo e o direito a privacidade.
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REVISAO DA LITERATURA

Bancos de perfis genéticos com fins de persecucao penal estabeleceram uma
nova forma de investigacéo, contribuindo para a resolucdo de crimes, sobretudo
homicidios e estupros. Entretanto, ha muitas contradicdes legais e bioéticas sobre a
coleta, a estocagem e a utilizacdo de dados genéticos, pois ha possibilidade de uma
aplicacdo acritica dos avancos biotecnolégicos, revivendo antigas teorias do crime
na forma de uma Criminologia Genética (17).

Em comparacdo com outros paises, que possuem um ndamero muito maior de
perfis de DNA em bancos de dados, por exemplo, Estados Unidos (desde 1994),
Reino Unido e Nova Zelandia (desde 1995) (42), o BNPG possui uma base de dados
bastante modesta e avanca cautelosamente de acordo com a legislagéo brasileira,
considerando as impropriedades que podem impedir 0 uso de uma ferramenta tao
poderosa. Outro contraste, € a diferenca entre os paises na legislacdo que pode
variar de estado para estado, como nos Estados Unidos e no Reino Unido, bem
como o tamanho da populagdo. Em um pais continental, como o Brasil, com 209
milhdes de habitantes (5° em tamanho e populacdo) com uma Unica legislacao

federal, é preciso garantir a constitucionalidade das acdes da Justica (43).

2.1DNA DATABASES: PERSPECTIVA INTERNACIONAL

O uso de diversos microssatélites do DNA, para determinar a autoria de um
delito e, a comparacdo de uma amostra problema com perfis genéticos
armazenados em bancos de dados forenses, € uma realidade que se faz presente
em varios paises no mundo, como: Estados Unidos, Reino Unido, Espanha,
Inglaterra, Alemanha, Austria, Canadd, Chile, Colémbia, Dinamarca (44). O
armazenamento do DNA coletado de individuos e a incluséo de perfis de genéticos
em banco de dados computadorizados levantam preocupacdes importantes de
direitos humanos no mundo todo.

No Reino Unido, local em que foi estabelecido o primeiro banco de DNA

forense no mundo em 1995, a expansdo do banco mediante a permissdo de
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manutencdo de registros de pessoas inocentes foi altamente controversa (45). Na
Africa do Sul, os perfis de DNA das pessoas condenadas sdo armazenados
indefinidamente, mas as pessoas inocentes devem ter seus perfis de DNA
removidos ap0s a absolvicdo ou se 0s processos contra elas forem arquivados (46).

Em Portugal os perfis de DNA dos suspeitos sao retidos apenas se
condenados, e os perfis de DNA da pessoa condenada sdo removidos no maximo
dez anos apd6s o cumprimento da sentenca. O governo portugués anunciou em 2005
gue pretendia colocar toda a sua populagcdo numa base de dados de DNA, no
entanto, este plano foi abandonado devido a preocupacfes em relacdo aos direitos
humanos (47).

Os eventos no cenario internacional colocaram em xeque a seguranca
necessaria para garantir a protecdo aos direitos humanos, ensejando questbes
importantes para os bancos em todo o mundo (48):

e Quando o DNA deve ser coletado?
e De quem é o perfil genético (de STRs) que deve ser armazenado?
e Como restringir o acesso e 0 uso?

e Quais segurancas sdo necessarias para evitar erros judiciais?

Nesse sentido é possivel observar que ndo ha um consenso internacional
sobre a coleta de DNA de suspeitos e condenados. A legislacdo aleméd tem como
requisito o consentimento para a colheita de material genético e inser¢do no banco
de DNA:

Cédigo Alemdo de Processo Penal, Secdo 81h [Exame Molecular e
Genético Seriado]

As pessoas em causa devem ser instruidas por escrito de que a medida so
pode ser aplicada com o seu consentimento. Eles também devem ser
instruidos que

1. o tecido celular coletado deve ser usado exclusivamente para o exame
molecular e genético de acordo com a subsecao (1) e deve ser destruido
sem demora uma vez que nao seja mais necessario para esse fim, e 2. que
os perfis de DNA estabelecidos ndo sejam armazenados pela Delegacia de
Policia Criminal Federal para fins de estabelecimento de identidade em
futuros processos criminais.
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Em contrapartida, em muitos paises existem dispositivos legais para a coleta

de DNA sem consentimento, a exemplo da lei canadense (49):

Um juiz do tribunal provincial que, em requerimento ex parte, fica satisfeito
com a informacao sob juramento de que ha motivos razoaveis para acreditar

(a) que um crime designado foi cometido,

(b) que uma substancia corporal foi encontrada

(i) no local onde a infracdo foi cometida,

(i) sobre ou dentro do corpo da vitima da infracéo,

(i) em qualquer coisa usada ou transportada pela vitima no momento em
que o crime foi cometido, ou

(iv) no corpo de qualquer pessoa ou coisa ou em qualquer lugar associado a
comisséo

do delito,
(c) que uma pessoa foi parte no delito, e

(d) que a analise forense de DNA de uma substancia corporal da pessoa
fornecera evidéncias sobre se a substancia corporal referida no paragrafo
(b) era dessa pessoa e quem estéd convencido de que é do melhor interesse
da administracdo da justica fazer isso pode emitir um mandado por escrito
autorizando um oficial de paz a obter, ou fazer com que seja obtida sob a
direcdo do oficial de paz, uma substancia corporal dessa pessoa, por meio
de um procedimento investigativo descrito na subsecdo 487.06(1), para o
propdsito da analise forense de DNA.

Diante do exposto, € evidente que em qualquer lugar existem questdes
controversas que perpassam pela implementacdo dessa tecnologia na elucidacdo e
resolucédo de crimes, sendo necessario equilibrar a deteccao e a prevencdo com a
protecdo a autonomia, a privacidade individual e outros direitos, protecfes que

incluem:

e Restringir as categorias de crimes para os quais 0 DNA pode ser levado a
crimes mais graves, especificado na legislacdo, para o qual a evidéncia de

DNA provavelmente sera relevante;

e Exigir provas de “casualidade” de que o suspeito cometeu o crime e uma

decisao de um tribunal;
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e EXxigir a remocgdo automatica dos registros de suspeitos que séo absolvidos ou
nao acusados do banco de dados de DNA, para que o0s registros de pessoas

inocentes ndo continuem sendo armazenados.

2.2 A BIOETICA NESSE CONTEXTO

Os principais argumentos juridicos utilizados na discussdao da
constitucionalidade da Lei n°® 12.654/12, entre 0S quais ensejaram na repercussao
geral junto ao Supremo (RE 973.837 RG/MG), estdo atrelados aos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, da presuncéo de inocéncia, da nédo
autoincriminacdo (nemo tenetur se detegere) e da autonomia, inviolabilidade da
intimidade e da vida privada.

O presente trabalho buscou identificar quais os reflexos desse impasse ainda
persistente no ambito da aplicacdo da Lei diante das questdes do direito a
privacidade e da dignidade humana em face da necessidade de ampliacdo e
manutencao do banco de perfis genéticos mediante a identificacdo pelo DNA.

Esses questionamentos devem receber respostas fundadas nos valores éticos
da sociedade, que visem o equilibrio e atendam o senso moral. Nesse sentido, a
Bioética surge como uma ferramenta a caréncia de respostas eticamente
fundamentadas ao conflito persistente no Brasil do uso do perfil genético na
identificagc&o criminal.

A Bioética € uma area do conhecimento relativamente nova, com meio século
(50), sendo que se pode considera-la como fruto de nossa época, de nossa
civilizacao tecnocientifica.

No sentido proprio do termo, a Bioética nasceu nos Estados Unidos, e néo
apenas por obra de Potter (51), que, todavia, foi o primeiro a lancar esse nome e
mensagem. Potter diagnosticou com seus escritos o perigo que representa para a
sobrevivéncia de todo o ecossistema a separacdo entre duas areas do saber, o
saber cientifico e o saber humanista. A clara distingdo entre os valores éticos (ethical
values), que fazem parte da cultura humanista em sentido lato, e os fatos biologicos

(biological facts) esta na raiz daquele processo cientifico-tecnoldgico indiscriminado



35

gue, segundo Potter, pde em perigo a humanidade e a propria sobrevivéncia da vida

sobre a terra. O Unico caminho possivel de solucdo para essa iminente catastrofe

a constituicdo de uma ‘ponte’ entre as duas culturas, a cientifica e a humanistico-
moral (52).

Sendo assim, visando conceituar Bioética Conti (53) assim a define:

A Bioética € um ramo do conhecimento transdisciplinar, que

sofre influéncia da Sociologia, Biologia, Medicina, Psicologia,

Teologia, Direito, dentre outros. E um ramo do conhecimento que se

preocupa basicamente com as implicacdes éticomorais decorrentes

das descobertas tecnoldgicas nas areas da Medicina e Biologia.

Busca entender o significado e alcance dessas descobertas, com o

intuito de lancar regras que possibilitem o melhor uso dessas novas

tecnologias. Ressalte-se, todavia, que essas regras sao desprovidas

de coercdo, sdo apenas conselhos morais, para a utilizacdo
eticamente correta das novas técnicas.

Conclui Durand (54) que a Bioética é um saber cujo método é interdisciplinar,
porém sua reflexdo € de ordem ética, mas ndo se trata de uma ética aplicada vez
gue nao se procede de modo puramente dedutivo, ou seja, mera aplicacao de teoria
e principios a situacdes particulares. Assim, a Bioética consiste uma ética setorial
com as seguintes caracteristicas: a) combinacdo de reflexdo tedrica e pratica; b)
interdisciplinaridade; e c) orientacdo pratica, mesmo centrando-se em questdes
éticas fundamentais (54).

Assim, dentre as caracteristicas da Bioética, a interdisciplinaridade no seu
estudo atende a necessidade de realocar a dimensdo humana e ética nas ciéncias
biolégicas. Garrafa (55) afasta a concepcéo de Bioética como simples somatério de
disciplinas, refere-se a interdisciplinaridade como transferéncia de métodos de uma
disciplina para outra, com a possibilidade de, a partir da juncdo de conhecimentos,
decorrer a geragédo de uma nova disciplina. Trata da transdisciplinaridade, aludindo a
um espaco de conhecimento além da disciplina, superando seu conceito tradicional
originado da ciéncia moderna.

Embora a bioética e o direito sejam diferentes em termos de suas
perspectivas, ndo se pode negar que as influéncias séo reciprocas, sendo o principal
ponto de contato a dignidade da pessoa humana (56). Nesse sentido, destaca

Casabona que em ultimo extremo, a bioética aspira, como objetivo final, a contribuir
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com o direito (o legislador, neste caso) em orientacdes nesta area. Mas, para este, o
compromisso € maior, posto que deve tentar contribuir com um critério nitido e, em
principio, univoco, valido para a resolugéo de cada caso concreto (57).

A bioética propde reflexdes éticas; o direito propde reflexdes juridicas a partir
da sua perspectiva de maior valor: a dignidade da pessoa humana [42]. Neste
sentido, Casabona enfatiza que a bioética, em ultima instancia, aspira a contribuir

com o direito (o legislador, neste caso) com orientacdes nesta area [43].

Diante disso, tem-se a concepc¢do de Schrram sobre o envolvimento da
bioética em questbes normativas envolvidas pelas relagbes que podem se
estabelecer entre bios e zoé, entre estes e a polis e entre estes e a techne.
Indicando a bioética como mediadora destas questdes, utilizando para tanto
ferramentas como o dialogo e a reflexdo, o respeito a diversidade de opinides, a
prudéncia e a precaucdo. Orientando, ainda, para a protecdo de individuos
envolvidos em situacdo de conflito, ou seja, individuos classificados de suscetiveis
ou vulnerados, incapazes de enfrentar consequéncias negativas de atos danosos
(58).

Ainda, na perspectiva desse autor, a bioética pode ser apresentada como
alternativa a biopolitica nos momentos em que a vida passa a ser objeto da politica,
e que isto possa implicar abusos contra direitos fundamentais e morais (58).

Assim, na conjuntura do uso de perfis genéticos na identificacdo criminal, a
bioética se apresenta como uma ferramenta valida para apreciacdo do dilema que
envolve individuos em situacdo de vulnerabilidade (vitimas, investigados e
condenados) e, ainda, pela relacdo entre bios (intimidade biologica e informacéo
genética) e a techne (tecnologias forenses). A moralidade atua no universo legal
como uma ordem normativa auxiliar, proporciona colaboracdo para a formulacdo e
aplicacao da lei sem, contudo, ser confundida com ela.

Nesse interim, é de se questionar se ha a violagdo da intimidade/privacidade,
da autonomia e das demais facetas do principio da dignidade da pessoa humana
pertinentes a bioética na extracao de material biolégico para fins de determinacéo do
perfil genético de investigados ou condenados, como determinado pela Lei

12.654/12, tanto em seus aspectos legais como bioéticos.
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Figura 4 - Bioética dentro do contexto da identificacdo criminal por meio do perfil genético.

2.3 INTERFACE BIOETICA E DIREITOS HUMANOS

Os Direitos Humanos séo definidos por Fernandez (59) como exigéncias
consideradas imprescindiveis para uma vida digna. A sua nhatureza moral é
destacada por este autor (59) em virtude de essas exigéncias apresentarem nao
apenas um carater juridico, mas também uma natureza ética ou valorativa.

A Bioética e os Direitos Humanos compartilham finalidade similar, a de buscar
meios de amoldar determinadas condutas humanas e integra-las a uma pauta de
valores e bens que a sociedade entende como essenciais para convivéncia humana
pacifica e condi¢des dignas de vida — entendidas como bens éticos basicos (60).

Em linhas gerais, a Bioética € considerada um campo teérico e pratico, de
natureza descritiva e prescritiva, multi, inter e transdisciplinar, cujo objeto recai sobre
guestdes éticas relacionadas a medicina, ciéncias da vida e tecnologias associadas,
e os Direitos Humanos sdo entendidos como normas juridicas, positivadas em
instrumentos normativos internacionais, que condensam exigéncias éticas social e
historicamente produzidas (60).

Das consideracOes perpetradas ja se dimensiona os principios da Bioética: o
da autonomia (“ou do respeito as pessoas por suas proprias opinides e escolhas,

segundo valores e crencas pessoais”’), o0 da beneficéncia (“‘que se traduz na

Devido respeito a dignidade da pessoa humana e no
cumprimento e respeito universais pelos direitos
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obrigacdo de ndo causar dano e de extremar os beneficios e minimizar os riscos”), o
da justica (“ou imparcialidade na distribuicdo dos riscos e dos beneficios, nao
podendo uma pessoa ser tratada de maneira distinta de outra, salvo haja entre
ambas alguma diferenga relevante”) e o da ndo-maleficéncia (“segundo o qual néo
se deve causar mal a outro”). (61).

Alguns valores e a ideia de dignidade humana respaldam os Direitos
Humanos, esses valores seriam basicamente: seguranca, liberdade e igualdade
(59). Os Direitos Humanos objetivam, em ultima instancia, que a conduta humana
seja delineada por esses valores (60).

Segundo Fernandez (59), a seguranca esta atrelada a autonomia e aos
direitos pessoais, de seguranca individual e juridica; a liberdade aos direitos civis e
politicos; e a igualdade aos direitos econdmicos, sociais e culturais. Os direitos
baseados na seguranca seriam o direito a vida, integridade fisica, liberdade de
consciéncia e pensamento; os fundados na liberdade seriam os direitos de liberdade
de expressao, de reunido, e associacao, e de participacao politica; e os alicercados
na igualdade, seriam todos os direitos que ampliam a igualdade formal, os direitos
de trabalho, saude, educacéo, cultura e seguridade social (60).

A aplicagdo na Bioética do referencial dos Direitos Humanos na solucao de
problemas se da por meio do seu emprego na interpretacdo e complementacao de
principios bioéticos. Os Direitos Humanos provém um referencial para ser
efetivamente utilizado por bioeticistas e pelos que lidam com teméticas bioéticas, e
essa transposicao para a pratica pode ser feita mediante a aplicagcdo do Direito
Internacional dos Direitos Humanos na interpretacdo e complementacdo dos
principios bioéticos contidos nas normativas internacionais, tais como a Declaracdo
Universal de Bioética e Direitos Humanos (DUBDH) (62). Do enunciado constata-se
gue os principios da DUBDH e das demais normativas bioéticas devem ser
interpretados conforme as normas de Direitos Humanos, do que se infere: i. a
interpretacdo que se compatibiliza e confira mais efetividade as normas de Direitos
Humanos deve ser preferida; e ii. a interpretacdo que contrarie os Direitos Humanos
deve ser repelida, regra essa expressamente disposta no enunciado do artigo 28 da
DUBDH (60).



39

Segundo a DUBDH os Direitos Humanos fornecem limites e nortes aos
avancos das ciéncias e sua aplicacdo, porquanto a Bioética, enquanto campo de
pensamento laico e de regulacdo de comportamentos, ndo se apresenta como uma
ética obscurantista, que se opde de forma contundente e irreflexiva ao progresso
cientifico e tecnoldgico, portanto, reconhece-se a relevancia para o bem-estar da
humanidade dos frutos de tal desenvolvimento. No entanto, a Bioética se liga
diretamente a perplexidade diante da capacidade humana de destruicdo do planeta
e submissdo de seus semelhantes, alavancada pelo avanco tecnocientifico,
podendo-se afirmar que sua concepcado liga-se a necessidade de evitar que a
tecnologia reduza o ser humano a um uUnico substrato biolégico (63) 73. Ao nao
acolher a acepcdo de que a ciéncia e sua aplicacdo podem caminhar alheias a
avaliacdo ética, a Bioética, em seu viés normativo, se traduz num conjunto de
normas balizadoras da atividade tecnocientifica. O foco central de tal balizamento
estd no zelo pela liberdade cientifica dentro de um contexto ético minimo ou,
segundo Andorno (64), um standard minimo comum, que consiste na ética dos
Direitos Humanos.

Quanto ao recorte metodoldgico relativo ao exame dos principios da DUBDH,
gue constituem o corpo substantivo da Declaracdo, esses podem ser classificados,
considerando a amplitude do objeto moral abarcado pela norma, como: i. principios
relativos a pessoa humana: dignidade humana e direitos humanos; beneficéncia e
nao maleficéncia; autonomia e responsabilidade individual, consentimento; respeito
pela vulnerabilidade humana e integridade pessoal; privacidade e confidencialidade;
ii. principios sociais: igualdade, justica e equidade; ndo discriminacdo e nao
estigmatizacao; respeito pela diversidade cultural e pluralismo; solidariedade e
cooperacao, responsabilidade social e saude; partilha dos beneficios; iii. principios
ambientais: protecdo das geragOes futuras; prote¢cdo do meio ambiente, da biosfera
e da biodiversidade (60).

Os Direitos Humanos sao trazidos para o0 campo bioético, enquanto
portadores de valores, como a saude, a integridade fisica, a privacidade, e
integrados ao debate bioético, sem a exclusdo das demais abordagens éticas -

desenvolvem estudos nessa 6tica Andorno (64) e Baker (65).
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Baker (65) ressalta a ideia de construcdo de principios internacionais bioéticos
como mecanismos para a protecdo dos Direitos Humanos, visto que a linguagem
dos direitos ja é aceita como o discurso ético internacional. Com efeito, aponta que o
discurso baseado nos direitos € o melhor meio disponivel para realizar o objetivo
compartilhado pela Bioética e pelos Direitos Humanos: a demanda moral de que
nunca mais seres humanos sejam tratados sem respeito e com violacdo a sua
dignidade (66).

A existéncia de valores compartilhados entre Bioética e Direitos Humanos faz
com que se toquem e troquem construtos tedricos e praticos advindos de cada
campo. A Bioética, enquanto reflexdo sobre as “questdes de ética suscitadas pela
medicina, pelas ciéncias da vida e pelas tecnologias que lhes estdo associadas” visa
proteger um rol de valores fundamentais para a dignidade da pessoa humana, tais
como a vida, a saude, a integridade fisica e mental e a liberdade; na mesma direcao,
os Direitos Humanos séo instrumentos juridicos, cujo principio matricial é a
dignidade humana e trazem em si, preenchendo-lhes materialmente, valores caros
para a humanidade. A Bioética encontra-se conectada com os Direitos Humanos por
meio de valores universais que se encontram acolhidos no direito internacional dos
Direitos Humanos (60).

Nesse sentido, coleta de material genético obrigatéria de condenados por
crime praticado com violéncia contra a pessoa ou considerado hediondo, conforme
preconiza o artigo 9°- da Lei 12.654/2013, exsurge vasto questionamento a respeito
da violacdo de direitos fundamentais e principios relativos a bioética: integridade
corporal (em sentido amplo), ndo-maleficéncia, intimidade (tanto corporal quanto
genética), autodeterminagdo informacional, presuncdo de inocéncia, direito ao
siléncio e nao autoincriminacdo, autonomia, assim como a proporcionalidade
(14,17,18).

Apesar de diversos dos principios relativos a pessoa humana e 0s principios
sociais serem levantados nos apontamentos relacionados ao conflito existente na
submissao obrigatéria da identificacdo do perfil genético nos casos ja elencados, o
presente trabalho optou por fundamentar a tese no direito a privacidade e a
autonomia no ambito da dignidade humana segundo a bioética e os direitos

humanos.
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2.40 DIREITO A PRIVACIDADE

Segundo Beauchamp e Childress (67), “o direito a privacidade e o direito de
confidencialidade expressam o direito a autodeterminacdo no contexto que envolve a
informacédo pessoal, tendo o individuo autoridade moral para determinar o que
devera ser feito consigo”.

A ideia de privacidade n&o é recente, remontando ao pensamento de filosofos
como Thomas Hobbes, John Locke, Robert Price e John Stuart Mill (68). Todavia,
sua tutela juridica iniciou-se no século XIX quando ocorreu uma mudanca da
percepcdo humana sobre o ordenamento social e a privacidade deixou de ser
considerada um sentimento subjetivo para ser encarada como um direito humano
(69).

Preservar a propria intimidade € necessidade tdo premente que consta
da Declaracdo Universal de Direitos Humanos (Assembleia Geral das Nacoes
Unidas, 1948) que, no Art. 12, estabelece (70): “ninguém sera sujeito a interferéncias
na sua vida privada, em sua familia, em seu lar ou em sua correspondéncia, nem a
ataques a sua honra e reputacdo. Toda pessoa tem direito a protecao da lei contra
tais interferéncias ou ataques”. Ademais, a Constituicdo Federal prevé (23),
expressamente, em consonancia com os valores por ela consagrados, a protecao do
direito & privacidade (incluindo o direito a intimidade e a vida privada) no seu art. 5°.,
inciso X.

Contudo, embora o direito a privacidade encontre-se expresso na Declaracao
Universal dos Direitos Humanos e no Brasil também em sua Carta Magna, por sua
natureza subjetiva, a privacidade tem um carater abstrato, cujo valor e a expressao
diferem de pessoa para pessoa (71). Nao obstante, Loch (72) afirma que a
privacidade é vista sob dois enfoques principais: (i) condicdo ou estado de intimidade
e (ii) o controle que o individuo exerce sobre 0 acesso dos outros a si proprio, sendo
este dltimo fundamentado nos direitos e poderes do individuo para controlar sua
intimidade.

N&o é incomum que o direito a privacidade seja interpretado como um género

do qual o direito a intimidade, o direito a vida privada, a honra e a imagem sao
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espécies. Para Pedro Pais de Vasconcelos (73), a esfera da privacidade é bem mais

abrangente que a da intimidade, sendo vejamos:

“na esfera da privacidade, que é ja mais ampla, incluir-se-iam
aspectos da vida pessoal, fora da intimidade, cujo acesso a pessoa
permite a pessoas das suas relacfes, mas ndo a desconhecidos ou
ao publico”.

Assim, o direito a intimidade se configuraria em uma parte do direito a
privacidade, parcela essa que diz respeito a parte intersubjetiva do ser humano,
aquela parte que diz respeito a sua esséncia, a parte mais interna.

René Ariel Dotii (74), assevera que a Intimidade esta inserida na Vida Privada
como se fossem dois circulos — teoria dos circulos concéntricos: a Intimidade seria
um circulo concéntrico e de menor raio que a Vida Privada. Quanto maior for a
proximidade das informagdes a revelar das esferas de intimidade e segredo, maior
peso terdo que assumir as razbes para a sua revelacdo, do ponto de vista do
interesse publico. E possivel supor que intimidade e privacidade sdo equivalentes?
parte da Doutrina sustenta essa hipotese (69). Nesse caso, ndo teria problema usar
gualquer uma das expressoes para representar o mesmo direito tutelado.

Ferraz Jr. (75) destaca que “a privacidade € regida pelo principio da
exclusividade, cujos atributos principais sdo a soliddo (o estar-sé), o segredo, a
autonomia. Na intimidade protege-se sobretudo o estar-sO; na vida privada, o
segredo; em relacdo a imagem e a honra, a autonomia”. A esse respeito, sustenta o
autor que o direito a privacidade consiste em um direito subjetivo fundamental.
Assim sendo, apresenta uma estrutura basica que se divide nos elementos sujeito,

conteudo e objeto (75).

O sujeito é o titular do direito. (...) € toda e qualquer pessoa, fisica ou juridica,
brasileira ou estrangeira, residente (ou transeunte [...]) no Pais (art. 5°, caput).
O conteudo é a faculdade especifica atribuida ao sujeito, que pode ser a
faculdade de constranger os outros ou de resistir-lhes (caso dos direitos
pessoais) ou de dispor, gozar, usufruir (caso dos direitos reais). A
privacidade, como direito, tem por conteldo a faculdade de constranger os
outros ao respeito e de resistir a violagdo do que Ihe é préprio, isto é, das
situag@es vitais que, por dizerem a ele sé respeito, deseja manter para si, ao
abrigo de sua Unica e discricionaria decis@o. O objeto é o bem protegido, que
pode ser uma res (uma coisa, ndo necessariamente fisica, no caso de direitos
reais) ou um interesse (no caso dos direitos pessoais). No direito a
privacidade, o objeto é, sinteticamente, a integridade moral do sujeito.
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Assim, em uma analogia simplista, mas necessaria a discussao da tese no
ambito do direito a privacidade, na manutencdo do banco de perfis genéticos temos
0 suspeito e o condenado como sujeito do direito, o contetdo o constrangimento em
fornecer material biol6gico, o objeto o perfil genético. Desta feita, a informacéo
genética estd inserida na esfera da intimidade, perpassa, em muitos casos, na
inviolabilidade do corpo para obtencdo do material biolégico que devera ser

analisado para revelar uma individualizacdo pelo perfil de genético.

Rodota (76) sustenta que “(...) ao lado da percepcgéo, cada vez maior, dos
riscos do progresso tecnologico, esta a consciéncia da impossibilidade de deter tal
progresso, mesmo se este ndo se apresenta mais com prognosticos somente
positivos.” Neste sentido, assim Paulo José da Costa Junior se manifesta sobre a

correlacdo entre o desenvolvimento tecnoldgico e o direito a privacidade:

O processo de corrosdo das fronteiras da intimidade, o devassamento da vida
privada, tornou-se mais agudo e inquietante com o advento da era
tecnoldgica. [...] A revolucdo tecnoldgica, sempre mais acentuadamente,
ganha um dinamismo préprio, desprovido de diretrizes morais, conduzido por
um “cientificismo" ao qual sdo estranhas e mesmo despreziveis quaisquer
preocupacBes éticas, metafisicas, humanisticas. Torna-se cega e
desordenada, subtraindo-se ao controle até mesmo dos sabios, que a
desencadeiam. O crédito que toda a Humanidade abre a ciéncia ainda é
ilimitado e prenhe de esperancas, mas ja nao se admite que o ingresso de
nossa civilizacdo na era da cibernética total possa operar-se a margem da
reflexdo critica. Especialmente quando se sabe hoje que o progresso técnico
interfere até mesmo na revolugdo biolégica, modificando o seu curso (costa
Junior 1995).

Radicalmente contrario, Romano (77) acredita que o Banco de Perfis
Genéticos coloca em risco as garantias constitucionais quanto ao direito a intimidade
do individuo (artigo 5°, X). Assim, em suas palavras: “E o ressurgimento perigoso, no
direito brasileiro, da escola de Lombroso (tese do criminoso nato), do direito penal do
autor.” (77).
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Como todo direito ha de se ressaltar que o direito a privacidade nédo é
absoluto, sendo que sofrera limitacdes, como, por exemplo, pelo interesse coletivo,
pela liberdade de expressao etc. Tais limitacdes seréo verificadas no caso concreto,
sendo imprescindivel uma analise com fulcro no principio da proporcionalidade,
ponderando-se os bens juridicos em conflito e verificando qual devera prevalecer em
face do outro (78).

Caberia, a este ponto, perguntar: estaria a recusa no fornecimento do material
biolégico para identificacédo pelo perfil genético coberta pela protecdo a privacidade,
ou a intimidade, assegurada pela CF e DUDH? E possivel conciliar a protecdo da
sociedade com o direito a privacidade e a intimidade?

Cumpre salientar que o cadastro de pessoas nos bancos de dados de perfis
genéticos ndo se restringe ao previsto na Lei n°12.654/2012. Ha outros dispositivos
legais que permitem & autoridade judiciaria encaminhar este cadastro. Um dos
exemplos esta contido na Lei de Execucbes Penais n° 7.210/1984, em seu artigo n°
9, alterado pela Lei n° 13.964/2019:

Art. 9°-A. O condenado por crime doloso praticado com violéncia grave
contra a pessoa, bem como por crime contra a vida, contra a liberdade
sexual ou por crime sexual contra vulneravel, serd submetido,
obrigatoriamente, a identificacdo do perfil genético, mediante extracdo de

DNA (acido desoxirribonucleico), por técnica adequada e indolor, por
ocasido do ingresso no estabelecimento prisional.

Nesse mesmo dispositivo, a recusa do condenado em se submeter ao
procedimento de identificacdo de perfil genético foi categorizada pela Lei n°

13.964/2022 como falta grave para a qual ndo ha medidas esclarecidas:

Art. 49. As faltas disciplinares classificam-se em leves, médias e graves. A
legislagcéo local especificar4 as leves e médias, bem assim as respectivas
sancoes.

VIII - recusar submeter-se ao procedimento de identificacdo do perfil
genético.

Deste modo, € necesséario analisar qual é a extenséo ou o sentido do direito a
privacidade, e da autonomia, diante da submissdo obrigatéria de identificagdo pelo

perfil genético (no ambito da bioética e dos direitos humanos), especialmente tendo
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em vista que o DNA nesses casos possui dupla natureza, isto €, trata-se de um ato
de investigacao (identificacdo) e, ao mesmo tempo, um ato de producdo probatoria

(prova), ainda que probabilistica (34).

2.50 PRINCIPIO DO RESPEITO A AUTONOMIA

Como todo ser humano tem uma identidade genética propria, 0 genoma
humano, ou a série completa de genes da espécie humana, é propriedade
inalienavel da pessoa e, por sua vez, um componente fundamental do patriménio
comum da humanidade. E evidente que o genoma pertence ao corpo e é ele que o
determina. Nessa perspectiva, assenta Clotet (79):

“O meu corpo nao seria o que € independente de minha dotagdo genética. O
genoma, portanto, me pertence e me caracteriza da mesma forma que os
meus olhos e 0os meus ouvidos sdo de minha propriedade e constituem uma

parte prépria e caracteristica do meu ser corporal. Trata-se do meu corpo,
pelo qual respondo e pelo qual decido, e assim o manifesto no linguajar

comum quando afirmo: "o meu corag&o”, "as minhas méaos". Embora o meu
corpo seja Unico, ele é semelhante aos outros corpos humanos existentes,
formando com eles uma unidade, quer dizer, a série dos corpos humanos. O
meu corpo é um elemento integrante desse conjunto que é a humanidade. E
impenséavel concebé-lo de forma isolada ou independente. E esse o sentido
pelo qual sustento que o genoma de todo homem e mulher € comum e, em
consequéncia, pertence a humanidade. O poder de decidir ou
autodeterrninagdo e o poder de usar o préprio corpo, baseado na possessdo
que dele tenho, € o principio da autonomia.”

Contudo, vale lembrar que, conforme explicado anteriormente, o tipo de
informacdo extraida do material genético ndo permite a inferéncia de nenhuma
caracteristica génica desse individuo, corresponde a um “codigo de barras” no qual
possibilita a sua identificagdo. O acesso a esse “cédigo de barras” individual se da
por meio do genoma, ou seja, 0 conjunto completo de sequéncias de acido nucleico
codificado (DNA) dentro dos 23 pares de cromossomos nos nucleos das células e
em uma pequena molécula de DNA encontrada nas mitocéndrias individuais.

E importante lembrar que o direito e o poder de controlar a propria privacidade
remonta a autonomia do individuo sobre si mesmo e ao seu limite em relacdo ao

outro, gerando implicacOes bioéticas inerentes as relagbes humanas, pois s6 uma
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pessoa é capaz de decidir quando, como e quanto de sua privacidade deseja expor
e proteger (80). Desta feita, é possivel apontar a relacdo do direito a privacidade
com o principio bioético do respeito & autonomia, pois cabe somente ao individuo,
decidir se quer divulgar aspectos da sua privacidade.

O principio bioético do respeito a autonomia foi proposto por Beauchamp e
Childress (67) a partir da teoria de Stuart Mill sobre respeito a pessoa como
individuo que busca seus objetivos, respeitando o outro, e da percepcao kantiana de
respeito ao ser humano como fim em si mesmo (67). Na formulacao de Mill: “Sobre
si proprio, sobre o seu proprio corpo € mente, o individuo é soberano”.

O conceito de autonomia na filosofia moral e na bioética, reconhecendo a
capacidade humana para a autodeterminacédo, fez entdo emergir o principio que a
defende - o respeito pela autonomia, que muitas vezes se simplifica referindo-se-lhe
apenas como principio da autonomia. E a operacionalizacio deste principio que €
destacada na Declaracédo Universal da UNESCO para a Bioética e Direitos Humanos
onde se |é que “a autonomia de cada pessoa deve ser respeitada, devendo ser
assumida com responsabilidade e respeitando a autonomia dos outros” (81).

A vista disso, a autonomia também alcanca o genoma. Nesse interim, ha
criticas no sentido de que o principio do respeito a autonomia é ferido, na medida em
gue a atual legislacdo permite a coleta compulséria de material genético. Assim,
cabe o questionamento: devido ao principio da autonomia e por causa da dignidade
da pessoa e do seu direito a privacidade, quando deve ser obrigatéria a identificacdo
pelo perfil genético?

Ao buscar identificar, no ambito das decisbes dos tribunais brasileiros, os
conflitos na aplicacdo da lei que regulamenta a submissdo ao fornecimento
obrigatério de material biologico e identificacdo pelo perfil genético o presente
trabalho procura explicar melhor o conflito e a necessidade de ponderacéo entre o
interesse coletivo e individual, da invasao do corpo e da autonomia corporal.

Sola classifica as situa¢des de conflito num trabalho dedicado a privacidade e
dados genéticos, dependendo da pessoa ou instituicdo interessada no acesso a

informacgdo, esse autor assinala seis tipos de conflito, que se relacionam:

a. com o individuo proprietario dos dados, quando ele se recusa a conhecé-los;
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b. com os membros consanguineos da familia, que podem, sem o saber, ser
portadores sadios da mesma anomalia genética do individuo, querendo, por
isso, ser informados;

c. com o coOnjuge da pessoa afetada, ante a possibilidade de procriar filhos
suscetiveis de herdar determinadas anomalias genéticas;

d. entre as pessoas fisicas ou juridicas com as quais mantenha qualquer tipo de
vinculo legal e/ou profissional,

e. com a sociedade, cujos interesses coletivos podem exigir o conhecimento de
dados genéticos como prova para a identificacdo do autor de um delito; e

f. com a pesquisa médica, que, para o seu avanco, depende do conhecimento

de dados sobre doencas hereditarias em determinadas familias.

Cumpre salientar que, em que pese a tese trate de questbes inerentes ao
genoma e obtencdo de dados genéticos, o tipo de informacéo obtido, conforme
supramencionado, ndo tratam de questées génicas, ou seja, capazes de determinar
caracteristicas fenotipicas ou comportamentais do individuo. O perfil genético
tracado, por se tratar de regides néo codificantes do DNA, se relaciona apenas ao
conflito elencado em “e”, em que os interesses coletivos exigem o conhecimento dos
dados genéticos para identificacdo de autoria de delito.

Esses possiveis conflitos decorrem da tensdo de interesses, direitos e
deveres entre a autonomia individual e a autonomia na sua dimensao plural ou
comunitaria, bem como a beneficéncia coletiva. E evidente que todos eles dever&o
ser pautados e resolvidos pelos principios e normas da justica. Assim sendo, o
principio da autonomia, embora muito importante, ndo tem o carater absoluto,
universal e de primazia no momento da solugdo dos conflitos da ética biomédica,
nem da ética em relacdo a genética. (79)

Um conceito ético que pode preencher esse vazio para equilibrar os direitos
do individuo versus a sociedade € a proporcionalidade. A proporcionalidade é a troca
entre dois interesses concorrentes, ambos com merito. A proporcionalidade dita
fazer o maximo de bem possivel e causar o minimo de dano necessario (82).

Os interesses concorrentes da segurancga da sociedade versus os direitos do

individuo exigem uma analise dos beneficios e riscos de posi¢cdes extremas. O
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objetivo € encontrar o equilibrio adequado que atinja o maximo de beneficios,
minimizando as possiveis consequéncias negativas ou efeitos colaterais (83). Para
0S questionamentos exarados no ambito da compulsoriedade da identificagdo pelo
perfil genético no presente trabalho, a ponderacdo da proporcionalidade se mostra

um caminho razoavel para debate na busca pela solucdo dos conflitos.

OUTRAS IMPLICACOES BIOETICAS

Embora o presente trabalho permeie o conflito da identificacdo do perfil
genético nos valores da autonomia abarcada no direito a privacidade, considera-se
importante enunciar que outros valores bioéticos também sao elencados na questao
aluzida.

Assim, assevera ainda que alguns dos opositores da lei 12.654/12 temem que
a previsdao do armazenamento do perfil genético dos investigados ou condenados
possa favorecer a discriminagdo, culminando na estigmatizagdo do assim
identificado (14,77). Tal fato vai de encontro ao principio bioético da justica no qual
pressupde, sobretudo, a igualdade e a ndo discriminacdo. No mesmo sentido dispde
o art. 10° art. e 11° da Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos.

Sendo um dos principios da bioética, o principio da justica vem traduzido pela
doutrina com o caréater de universalidade na prestacdo dos servicos de saude, por
nao ser esse o campo de estudo do referido trabalho a referéncia utilizada para
conceituacédo do principio da justica sera a partir de John Hawls.

O conceito de justica esta descrito em Rawls (84), sendo possivel em torno de
varios fatores que, distribuidos numa sociedade, caminham em um ideério de justica,

0 qual vem assim definido,

“Todos os valores sociais — liberdade e oportunidade, renda e
riqueza, e as bases sociais da autoestima — devem ser distribuidos
igualitariamente, a ndo ser que uma distribuicdo desigual de um ou de
todos esses valores traga vantagens para todos.”

A respeito da justica John Rawls (84), na introducdo de seu trabalho,
apresenta ainda as seguintes ponderagdes: 1) “a justica € a primeira virtude das

instituicbes sociais, assim como a verdade o é para os sistemas de pensamento”; 2)
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as leis e as instituicbes, por mais eficientes e bem estruturadas que sejam, devem
ser reformadas ou abolidas caso sejam injustas; 3) todo individuo tem direito a
inviolabilidade pessoal fundada na justica, que ndo pode ser sobreposta nem mesmo
para atender ao bem-estar de toda a sociedade, ou seja, ndo se concebe que o
sacrificio imposto a alguns seja maior que a soma das vantagens obtidas pela
maioria; 4) “uma injustica sé é toleravel quando necessaria a evitar uma injustica
ainda maior”; 5) faz-se necessério, diante dos conflitos de interesse de uma
coletividade, e em razdo dos Vvarios arranjos sociais possiveis, estabelecer principios
gue propiciem uma justa distribuicdo de recursos. Esses seriam 0s principios de
justica social, capazes de estabelecer direitos e obrigacdes dentro da estrutura
basica da sociedade, e de definir as bases da cooperacédo social na distribuicdo dos
beneficios e 6nus (85).

Diante disso, é possivel relacionar as ponderacdes de Rawls sobre a justica e
0s questionamentos em relacdo a identificacdo do perfil genético quanto a violacao
da autonomia, da intimidade, contraposta com sua capacidade de se evitar erros
judiciais, podendo ser atribuida como prova material de inocéncia: essa ferramenta
impede que a liberdade de alguém seja cerceada por uma injustica?

Nesse sentido, deve-se ponderar que a identificacédo pelo perfil genético ndo
se trata apenas de um instrumento condenatoério, mas também de absolvicdo que
estd assentado antagonicamente na autonomia, e também na justica. Isso porque a
coleta compulséria pode ser vista ndo como um método de autoincriminacdo do
investigado, poréem como um método de demonstracéo célere de sua inocéncia.

Contudo, o tamanho do banco de dados e sua taxa de crescimento, € o principal
alvo de debate diante as liberdades civis e a bioética, sendo este um dos
fundamentais pontos criticos relacionados a sua implementac¢éo no Brasil. Ainda que
0 XVI Relatério da RIBPG (maio/2022) tenha demonstrado um crescimento, esta
ferramenta é ainda subutilizada devida a falta de uma politica mais efetiva de
cadastramento dos condenados por crimes graves.

A expansdo do banco é defendida mediante a consideracdo de que apenas
com a priorizagdo do uso da ciéncia e da tecnologia no auxilio da Justica sera
possivel conferir uma maior seguranca e eficicia ao sistema de justica criminal, fato

que contribuird para a reducdo da impunidade em crimes graves e para 0O
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fortalecimento da producéo da prova penal, ajudando a se evitar na pratica casos
envolvendo condenacdes equivocadas e inocentes cumprindo pena por crimes que
nao cometeram.

Nesse sentido, pode-se citar o auxilio trazido pelo uso do banco de perfis
genéticos na exclusdo de suspeitos inocentes do caso do corpo da menina
encontrado em uma mala na rodoviaria de Curitiba que continha vestigios do
provavel assassino. Mais de cem suspeitos apresentados pela equipe de
investigacdo foram excluidos com base no exame de DNA ainda na fase de
investigacdo, sem precisarem responder a processo criminal (86).

Desta feita, 0 impasse que envolve o interesse coletivo na busca da verdade
material e o interesse coletivo na protecdo de seus direitos fundamentais pode ser
enfrentado a luz do principio da proporcionalidade [84]. Para tal, deve-se analisar se
os termos legais aplicados na regulamentacdo dos bancos de perfis genéticos sao
proporcionais ao objetivo legitimo do controle da criminalidade.

A justica é o resultado desejado da ciéncia forense, fornecendo evidéncias
objetivas baseadas em dados para apoiar a busca dos descobridores de fatos pela
verdade e justica. Na medicina, a justica tem uma ampla variedade de interpretacoes
e aplicacdes, desde o tratamento justo dos individuos até a distribuicdo equitativa
dos recursos de saude. Justica implica fazer o que é certo, o que implica ndo apenas
fazer o que é certo para um, mas o que € certo para todos. O desafio de encontrar
esse equilibrio entre os direitos do individuo versus os direitos da sociedade nédo
esta determinado no conceito de justica, mas € objeto de consideravel debate (83).

A vista do exposto, sdo objetivos desse trabalho enfrentar concretamente
guestionamentos como: a) 0s aspectos bioéticos envolvidos quanto ao direito a
privacidade e inclusdo compulséria; b) as inconsisténcias das normas

regulamentadoras; c) a aplicacao desta ferramenta nos moldes atuais.
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2. HIPOTESE

No Brasil, a submissao obrigatoria a coleta de material genético da pessoa investigada
por qualquer delito ou condenada por crime hediondo apresenta conflitos persistentes de
implicacOes bioéticas, como o direito & privacidade e ao respeito a autonomia, que interferem
na manutencdo do Banco Nacional de Perfis Genéticos. A ndo pacificacdo do conflito e as
lacunas das normas regulamentadoras tém impactos nas decisbes adotados pela corte

brasileira.
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3. OBJETIVOS

4.10BJETIVO GERAL

Objetiva-se, identificar os principais pontos de conflito apresentados nas
decisdes do judiciario brasileiro no que tange a submissdo obrigatéria de
identificacdo pelo perfil genético para fins de persecucdo penal de acordo com a

bioética baseada nos Direitos Humanos.

4.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

(i) Constatar os conflitos presentes nas normas regulamentadoras do Banco
Nacional de Perfis Genéticos;

(i) Categorizar e discutir as decisdes judiciais conforme os dilemas exarados
pela implementacdo da Lei n° 12.654/2012 nos ultimos 10 anos de sua
vigéncia;

(i) Discutir, com fulcro na bioética pautada pelos Direitos Humanos o0s
limites/possibilidades a utilizacdo do DNA para fins forenses diante da
relacdo do interesse social e a privacidade individual;

(iv) Propor melhorias na legislacdo diante do enfrentamento das problematicas
trazidas pela analise das decisdes.
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4. METODOLOGIA

Para a realizagdo desse trabalho elaboramos uma revisdo sistemética
integrativa sob o enfoque da bioética. Deste modo, a primeira etapa da revisdo
integrativa se deu com a definicdo do problema enfrentado com a utilizacdo do
material genético na identificacdo criminal, seja na fase de investigacdo ou na
execucdo penal, bem como as questdes hipotéticas introdutoriamente ja
apresentadas que possuem relevancia para a sociedade na manutencgao da justica,
seguranca e garantias fundamentais.

Na segunda etapa foram estabelecidos critérios quanto a base de dados e os
critérios de inclusdo e exclusao que iriam compor a amostragem a ser avaliada.

A fim de identificar o panorama nacional, os tribunais de justica foram
selecionados como base de dados para o levantamento das decisdes em segunda
instancia que implicaram no uso do perfil genético na identificacdo criminal e na
manutencao do BNPG.

A segunda instancia foi escolhida diante a sua importancia dentro do sistema
juridico brasileiro, tendo em vista que emanam suas decisbes de maneira colegiada,
além dos tribunais superiores (Superior Tribunal de Justica e Superior Tribunal
Federal — STJ e STF) que examinam recursos de maneira excepcional. Ademais, as
decisOes de primeiro grau geralmente ndo transitam em julgado imediatamente e
corriqgueiramente seguem a interposicado de recurso de mérito ao segundo grau por
uma das partes. Deste modo, € notoria a importancia do segundo grau de jurisdi¢ao
para solugdo definitiva das demandas, o que o justifica como a base de dados
adequada para o estudo em tela.

Para a busca de evidéncias foram definidos os termos e palavras-chave como
estratégias de busca das jurisprudéncias no site dos 27 tribunais em esfera estadual.
Os termos de busca estabelecidos foram “perfil genético”, “Banco Nacional de Perfis
Genéticos” e “Lei n° 12.654/2012”, foram utilizados ainda operadores booleanos
como “e” e “ou” para obter a melhor filtragem dentro das plataformas.

O tempo de busca foi definido em decisdes de jurisprudéncia dos 10 ultimos

anos para os tribunais nacionais, desde o estabelecimento da Lei n° 12.654/2012.
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Apés essa fase inicial, selecionamos o0s acérddos em que a
constitucionalidade da lei de regulamentacdo do banco de perfis criminais €
guestionada seja pelo principio da ndo autoincriminacdo, da intimidade e da
privacidade, e elaboramos uma planilha comparativa entre os posicionamentos dos
estados, a relacdo entre a prova testemunhal e a prova material obtida pelo perfil
genético.

Assim, das bases de dados da jurisprudéncia dos tribunais brasileiros foram
caracterizadas e organizadas as decisOes nacionais sobre o tema de modo a
identificar o posicionamento do judiciario diante a implementacdo da Lei n°
12.654/2012 e sua aplicabilidade face ao RE 973.837 RG/MG. Por consectario, ao
realizar tal levantamento, foi possivel ponderar os critérios que estdo sendo
utilizados para determinar a inclusdo ou ndo dos individuos criminalmente
condenados no Banco Nacional de Perfis Genéticos, a ndo pacificacdo entre os
operadores do direito e principais aspectos limitadores.

Ademais, utilizando os mesmos termos pesquisados para a realizacdo do
levantamento de jurisprudéncia internacional no site de busca da Corte Europeia de
Direitos Humanos, sendo tomados em conta apenas os documentos e sentencas
gue forem atinentes ao uso do perfil genético para fins de persecucdo criminal.
Escolheu-se a Corte Europeia de Direitos Humanos em razdo de suas decisdes
expressarem a analise de legislacBes europeias sobre banco de perfil genética sob a
Otica de direitos humanos, constituindo uma sélida jurisprudéncia apta a ser utilizada
como aporte tedrico no Brasil para a discussado do tema.

A analise sistematica das decisGes nacionais sobre o uso de perfil genético,
bem como a inclusdo de individuos no Banco Nacional de Perfis Genéticos,
comparadas ainda com decisGes importantes no ambito internacional, torna possivel
identificar os principais aspectos limitantes e determinantes do uso dessa ferramenta
na investigagao criminal e consequentemente, na resolugéo de crimes e luta contra a

impunidade.
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Tabela 1 - Termos utilizados e banco de dados para composicdo de amostragem.

“Perfil genético”; “Banco de Perfis | Site dos Tribunais de
Genéticos”; “Lei n® 12.654/2012” Justica dos estados
brasileiros

‘DNA database”; “DNA profile”; | Site Corte Europeia de
“forensics DNA” Direitos Humanos

Uma vez coletadas os acorddos das jurisprudéncias dos tribunais de justica
estaduais e distrital, os dados foram sistematizados em planilhas e analisados com
apoio de ferramentas estatisticas, para auxiliar as discussdes e conclusdes dessa
pesquisa. Foram considerados apenas as decisdes colegiadas, excluindo as
decisdes monocraticas, em que a andlise de perfil genético contribuia para o
processo de investigacdo e elaboracdo da sentenca ou ainda quando era objeto
direto de apreciacéo do judiciario, seja em relacao a coleta compulsoria, inser¢cdo no
banco de perfis genéticos ou questionamento a constitucionalidade da Lei n°
12.654/2012.

Assim, foram aplicadas técnicas estatisticas adequadas para avaliar a relacédo
entre o0 resultado dos acérddos com o tipo de crime e o momento (instrucao,

progressao ou condenacao).

5.1CONCEITO DE TESTE DE HIPOTESE

Para a obtencdo dos resultados contidos nesse relatorio foram feitos alguns

testes de hip6teses que serdo posteriormente explicados.

Segundo Wilton de O. Bussab em Estatistica Basica (6 @ edi¢cdo, pag. 337 e

338) um teste de hipbtese se da da seguinte maneira (87):
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Existe uma variavel X associada a dada populacdo e tem-se uma hipotese
sobre determinado parametro 68 dessa populacdo. Por exemplo, afirmamos que o
verdadeiro valor de 6 é 6,. Colhe-se uma amostra aleatoria de elementos dessa

populacdo, e com ela deseja-se comprovar ou ndo tal hipotese.

Iniciamos nossa analise explicitando claramente qual a hipétese que estamos
colocando a prova e a chamamos de hipétese nula, e escrevemos
HO: 0 == 90.

Em seguida, convém explicitar também a hip6tese que serd considerada

aceitvel caso H, seja rejeitada. A essa hipétese chamamos de hipétese alternativa,

e a sua caracterizacao estatistica ira depender do grau de conhecimento que se tem
do problema estudado. A hipétese mais geral seria
Hl: 0 * 90.

Poderiamos, ainda, ter alternativas da forma
Hl: o< 90 ou Hl: 0> 00,

dependendo das restricdes que o problema traz.

O objetivo do teste de hipoteses é dizer, usando uma estatistica 8, se a
hipétese H, € ou ndo aceitavel. Operacionalmente, essa decisdo é tomada através
da consideracdo de uma regido critica RC. Caso o valor da estatistica pertenca a
essa regido, rejeitamos H,; caso contrario, ndo rejeitamos H,. Essa regido é
construida de modo que P( € RC | H, é verdadeira) seja igual a a, fixado a priori.

O valor a recebe o nome de nivel de significancia. Esse valor € probabilidade
de se rejeitar a hipotese H, dado que ela é verdadeira.

Outra maneira de se operacionalizar um teste de hipétese € por meio do p-
valor do teste. O p-valor consiste na probabilidade de se obter uma estatistica de
teste igual ou mais extrema daquela observada em uma amostra, assumindo a
hipotese nula como sendo verdadeira; se o p-valor for inferior ao nivel de
significancia «a, rejeita-se a hipotese H,. Se o0 p-valor for maior do que o nivel de

significancia, a hiptese H, ndo € rejeitada (88).
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Neste relatério, o critério de decisdo utilizado para a realizacdo de todos os
testes foi a comparacdo do p-valor de cada teste com o0 seu respectivo nivel de

significancia.

5.2SOFTWARE

O software utilizado para as analises foi o Python, que é um programa gratuito
de andlises e manipulacdo de dados (89 e 90).

Ademais, as informacdes levantadas e catalogadas previamente na analise
da jurisprudéncia nortearam a busca por artigos cientificos que tratam das questbes
morais e éticas relacionadas ao uso de perfil genético. Para isso, utilizamos o portal
de periédicos da Capes como principal fonte de acesso as informacdes de dominio
publico e complementarmente o portal SCIELO/PubMed. O levantamento dos artigos
em questdo serviu de aporte tedrico e trouxe um panorama das discussfes atuais
pertinentes aos bancos de perfis genéticos.

O processo de desenvolvimento do presente trabalho, além de ampliar a
capacidade critica, abre espaco para uma analise diferente permitindo a abordagem
licida de evidéncias. E importante considerar que as conclusdes desse estudo
poderdo ser aplicadas na investigacdo criminal e na prética juridica, levando-se em
conta a necessidade de superacdo dos questionamentos legais e bioéticos na
utilizacdo do perfil genético e do banco de dados no contexto em que sao
implementados, o que esta estritamente relacionada ao fomento de uma politica

informada por evidéncias.
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5. RESULTADOS

6.1 ANALISES DESCRITIVAS

Através da metodologia de busca rapida pelos sites dos tribunais foram
encontrados 969 acorddos em que, apos analise inserindo os critérios de selecao
estabelecidos (decisGes colegiadas relacionadas ao uso do perfil genético e a
manutencdo do BNPG) foram selecionados 759 aco6rdaos, em todos os TJ. A
guantidade de acoérdaos analisados por TJ € apresentada por regido, no grafico
abaixo:

QUANTIDADE DE ACORDAOS
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Gréfico 3 - Quantidade total de acérdaos analisados por TJ é apresentada por regido.

PR



59

Os TJ com maior quantidade de acérdaos foram S&o Paulo, com 165
acordéaos analisados, TIDFT, com 97 e TIMG, com 47. O resultado apresentado em
relacdo a distribuicdo da quantidade de acordaos pelos estados em que o perfil
genético é relevante como ferramenta de investigagcdo bem como de identificacéo vai
ao encontro com os dados apresentados pelo XVI Relatério Da Rede Integrada De
Bancos De Perfis Genéticos em que os estados de maior contribuicdo absoluta de
perfis genéticos no BNPG é o estado de S&do Paulo (com 21.311 perfis) e Minas
Gerais (Com 20.966 perfis).

Distribuicdo de perfis genéticos no BNPG, por laboratério
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Gréfico 4 - Contribuicdo absoluta de perfis genéticos de cada laboratério da
RIBPG para o BNPG.

O resultado supra evidencia uma provavel relacdo entre as regides em que
existe maior amplitude dos bancos com os estados em que ha maiores interposicdes
no judiciario quanto aos questionamentos inerentes ao uso do perfil genético como
método de identificacdo criminal e produgéo de prova material.

A andlise dos acordados permitiu associar as implicacbes do uso da
identificacéo pelo perfil genético com a tipos de crimes, assim, foi possivel identificar:
estupro (61,41%), homicidio (30,70%), roubo majorado (6,04%) e, por ultimo, trafico
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de drogas (1,85%). O resultado apresentado tem relacéo direta com a natureza dos
crimes que tém maior probabilidade de deixar amostras bioldgicas, como cabelo,
sangue, sémen ou unha, em decorréncia da violéncia em que normalmente sdo

realizados se tornando possivel a analise de perfil genético.

Tipos de Crime

1,85%

= ESTUPRO = HOMICIDIO = ROUBO MAJORADO TRAFICO

Grafico 5 - Relacéo dos tipos de crimes e 0 uso do perfil genético.

Outrossim, os acorddos foram divididos em categorias que tornassem
possiveis elucidar a utilizagdo da analise do perfil genético na instru¢do criminal
(crimes em que é utilizado), sua relacdo com a prova testemunhal (corrobora ou
refuta), solicitacdes de exame de DNA (como direito de defesa ou para instrugéo),
acéordaos de determinacdo da identificacdo pelo perfil genético (para instrucao
criminal, na condenacédo conforme a Lei n° 12.654/2012 ou para a progressao de
regime), acorddao em que ha recusa a colheita do material genético (por parte da
vitima ou do réu), acorddos em que ha alegagcdo do principio da néo
autoincriminacdo (inconstitucionalidade da Lei n° 12.654/2012) e quanto ao

posicionamento do tribunal quanto a recusa da coleta (negando ou provendo).
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Uso do perfil genético para materializacdo do crime de
(instrucdo criminal)
Prova material (perfil genético) X Prova testemunhal _ 403
Determinacdo da identificacdo de perfil genético (insercdo no _ 217
Banco)
Posicionamente do Tribunal quanto ao principio e a recusa - 111
Alegacdo do principio da ndo autoincriminagdo - 102
Recusa a colheita de material genético - 99
Solicitagdo de exame de DNA - 65

Incompatibilidade do perfil genético 1

Grafico 6 - Organizacdo dos quantitativos de acérddos segundo as categorias analisadas.

Dos 759 acoérdaos, 596 lacavam mao da analise do perfil genético como
ferramenta para a instrucéo criminal, nesse sentido, tratam-se de acordaos em que
esse tipo de informacéo fez parte da constru¢do do processo de convencimento do
juiz na condenacao.

A relacdo da prova testemunhal com a prova material por meio da
identificacdo do perfil genético foi estabelecida a fim de demonstrar a contribui¢céo
dessa ferramenta cientifica no processo de instrucdo e convencimento do juiz.
Assim, os acordaos foram categorizados conforme o perfil genético era compativel
com a alegacédo da testemunha (corrobora) e naqueles em que de algum modo néo

contribuia com o testemunho.



62

Relagdo prova material x prova testemunhal

B CORROBORA m REFUTA

Grafico 7 - Relagdo dos acérdaos quanto ao testemunho e a prova material a partir na analise
do perfil genético.

A associacdo da prova material por meio da identificacdo do perfil genético
corroborando com testemunho dentro dos acérdaos, em 95% dos casos, demonstra
sua colaboracao na valoracéao da prova testemunhal, permitindo ao juiz atribuir maior
eficdcia ao depoimento prestado.

Ademais, vale lembrar que de acordo com o Superior Tribunal de Justica
(STJ), nos casos de estupro e assédio sexual, o depoimento da vitima tem valor de
prova e pode ser suficiente para a condenac¢ao do agressor:

CRIMINAL. RESP. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. ABSOLVICAO EM
SEGUNDO GRAU. REVALORAGCAO DAS PROVAS. PALAVRA DA VITIMA.
ESPECIAL RELEVO. AUSENCIA DE VESTIGIOS. RECURSO PROVIDO.
I. Hip6tese em que o Juizo sentenciante se valeu, primordialmente, da
palavra da vitima-menina de apenas 8 anos de idade, a época do fato -, e
do laudo psicolégico, considerados coerentes em seu conjunto, para
embasar o] decreto condenatorio.
Il. Nos crimes de estupro e atentado violento ao pudor, a palavra da vitima
tem grande validade como prova, especialmente porque, na maior parte dos
casos, esses delitos, por sua propria natureza, ndo contam com
testemunhas e sequer deixam vestigios. Precedentes.

. Recurso provido, nos termos do voto do  Relator
(STJ. RESP 700.800- RS. 2005)
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Como se pode verificar, nos crimes contra a liberdade sexual, geralmente
ocorrido as ocultas, ou de modo em que se ha perda ou inviabilidade de vestigios
bioldgicos, motivos nos quais estdo inseridos os 5% de acérddos em que a prova
material de algum modo n&o corrobora com a testemunhal, deve-se assumir
destaque ao depoimento da vitima, ndo devendo o DNA ser essencial para
determinacdo de autoria, podendo as alegacbes da vitima serem ratificadas por
outros elementos de prova. Assim, nos crimes sexuais a prova testemunhal é
preponderante.

Nesse tocante, impende destacar que nos acordaos da regido norte se notou
grande namero de casos de estupro de vulneravel em continuidade delitiva, ou seja,
desde idades mais tenras, seguindo até a idade reprodutiva em que se caracterizava
a gravidez, que permitia atestar por exame de perfil genético do feto, a materialidade
delitiva do crime. Nesses casos, o0 fornecimento obrigatério da coleta ainda na fase
de instrucdo, conforme preconiza a lei, acende uma luz e revela crimes ocultados
por anos. Trata-se de um ponto muito sensivel revelado pelos resultados em que o
uso da identificacao pelo perfil genético esta predominante associado ao crime de
estupro (61,41%).

Em que pese a Lei n° 12.654/2012 tratar como obrigatoriedade o
fornecimento de material bioldégico a recusa em fornecé-lo encontra amparo no
principio do acesso a justica previsto no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo
Federal vigente, que dispde: “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito”.

Diante de tal possibilidade, diversos acordaos encontrados tratam da recusa
em fornecer amostra para identificacdo do perfil genético, contudo, chama a atencao
par o fato de ndo apenas por parte do réu, em sua maioria norteados pelo principio
da n&o autoincriminagdo, mas como também pelas vitimas conforme mostra o
grafico 8.

A analise dos acordaos permitiu inferir que em muitos casos trata-se de um
processo falho da instrucdo em que muitas vezes culmina na revitimizacao da vitima,
a qual precisa ser submetida reiteradas vezes a nova colheita de material ou se

expor a situacao de constrangimento culminando na violagéo da sua dignidade.
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Recusa quanto a colheita do material bioldgico

m Por parte da vitima = Por parte do réu

Grafico 8 - Recusa quanto a colheita de material biolégico para identificagdo do perfil genético
por parte da vitima e do réu.

Por conseguinte, na contramé&o do observado quanto a recusa, foi possivel
catalogar acorddos em que havia a solicitacdo da colheita do material genético para
estabelecimento da identificacdo do perfil genético, 65 acérdaos no total, tanto para
instrucdo como um direito de defesa por parte do réu conforme apontado no grafico
9.

Em consequéncia, vimos que na fase de instru¢cdo a colheita do material
biolégico para identificacdo criminal corresponde tanto como uma ferramenta de
acusacao quanto de defesa diminuindo a possibilidade de imputar a outrem a autoria
de um crime, evitando assim o cometimento de injusticas por parte do Estado.
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Solicitacao de exame de DNA

= Direito de defesa = MP (Instrugdo)

Grafico 9 - Acordéos referentes a solicitagdo de colheita de material biolégico para
identificacdo de perfil genético.

Contudo, é preciso se atentar a necessidade de viabilidade desse recurso nao
apenas por parte do Estado, mas como instrumento de defesa sempre que haja essa
possibilidade. Em decisédo controversa o Tribunal de Justica do Piaui (TJPI) negou o
pedido de realizacdo de exame comparativo do material genético colhido na vagina
da vitima, prova que, foi considerada pela defesa, imprescindivel para embasar a

condenacéo pelo crime de estupro de vulneravel.

REVISAO CRIMINAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. AUSENCIA DE
EXAME COMPARATIVO DE MATERIAL GENETICO. SUFICIENCIA DE
OUTROS ELEMENTOS PROBATORIOS. AUSENCIA DE ILEGALIDADE.
REVISAO CRIMINAL IMPROCEDENTE. 1. A Revisdo Criminal &, portanto,
acdo autbnoma, de natureza constitutiva, cuja finalidade é a desconstituicao
de uma decisdo da qual ndo cabe mais recurso. Portanto, possui como
pressupostos para o seu cabimento a existéncia de decisdo condenatéria
com transito em julgado e a demonstracdo de que houve erro judiciario.
Nota-se que o0 Requerente juntou aos autos a certiddo de transito em
julgado de sua condenacéo criminal, preenchendo o primeiro pressuposto
necessario ao manejo da Revisdo Criminal. 2. Ja no tocante a alegacgédo de
erro judiciario, o Requerente sustenta a imprescindibilidade da realizagéo do
exame comparativo de material genético para demonstrar a autoria delitiva.
Entretanto, € forgoso reconhecer que o0 juizo sentenciante registrou
satisfatoriamente a materialidade e autoria delitivas com supedaneo em
outros elementos probatérios contidos nos autos (laudo pericial de estupro,
prova oral fornecida pela vitima e sua mae, bem como pelo dono do bar no
qual os envolvidos ingeriram bebida alcodlica antes da consumacdo do
estupro). 3. Ora, consoante orienta o principio do livre convencimento
motivado, é possivel ao magistrado indeferir diligéncias probatérias quando
julgd-las desnecessarias ou quando alcangcar uma conclusdo com
fundamento em outros elementos de prova. Destarte, a auséncia realizacdo
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do exame comparativo de material genético ndo configura, por si s, erro
judiciario apto a justificar a reversdo da condenacdo, inclusive porque a
referida diligéncia é prescindivel diante da suficiéncia dos demais elementos
probatérios. 4. “Ao magistrado é facultado o indeferimento, de forma
fundamentada, do requerimento de produgdo de provas que julgar
protelatérias, irrelevantes ou impertinentes, devendo a sua
imprescindibilidade ser devidamente justificada pela parte. Doutrina.
Precedentes do STJ e do STF. Na hip6tese em apreco, o exame
comparativo de DNA com o material colhido na vitima e o cedido pelo réu foi
indeferido por se tratar de medida protelatéria e prescindivel, uma vez que
h&a nos autos pericia positiva de conjuncdo carnal, além da palavra da
vitima, que se encontra em consonancia com diversos outros elementos de
convicgao reunidos no feito”. Precedentes do STJ. 5. Revisdo criminal
conhecida e improvida, em consonancia com o parecer ministerial.

Neste passo, os acorddos foram categorizados quanto a determinacdo da
identificacdo do perfil genético (insercdo no banco) em 3 “fases”. instrutoria,
necessaria para o0 processo de investigacdo (17,97%), recursal e executoOria
(68,66%) e, de modo mais especifico, de progresséo de regime, decisées em que a
identificac@o do perfil genético foi tratada como uma condicionante para a passagem
do regime prisional para outro mais benéfico (13,36%).

Os resultados apresentados corroboram com os dados levantados pelo XVI
Relatério Da Rede Integrada De Bancos De Perfis Genéticos que demonstram a
composicdo do BNPG conforme a distribuicdo entre diferentes categorias de perfis

genéticos.

Determinacao da ldentificacdo do Perfil Genético
(inser¢ao no BNPG)

69%

® Progressao de Regime Fase Instrutdria Recursal e Executéria

Grafico 10 - Acérdéos relacionados a determinacéo da identificagdo do perfil
genético.
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Distribuicao de perfis genéticos no BNPG, por categoria

» Vestigios de crime

m Condenados

Identificados Criminalments
® Docisio ludicial
& Restos mortais identificados
B Restos mortais nao identificados

Familiares de pessoas desaparecidas

TR
0,20%
% ® Pessoa de identidade desconhecida
Referéncia direta de pessoa
cesaparecida

Grafico 11 - Distribuicdo das categorias de perfis genéticos existentes no BNPG.

Verifica-se que atualmente hd4 no BNPG uma maior proporcdo de perfis
genéticos de condenados (74,72%), seguido de vestigios (15,43%), familiares de
pessoas desaparecidas (4,37%) e restos mortais ndo identificados (3,94%).

O referido resultado vem ao encontro das politicas publicas de fomento ao
BNPG que desde 2019 vem recebendo investimento para o aumento de perfis
cadastrados principalmente de materiais genéticos de individuos condenados
criminalmente.

Assim, em que pese a expansdo e a alimentacdo do BNPG represente um
projeto atual e estratégico em auxilio da seguranca e justica por meio de uma
ferramenta cientifica, os resultados da andlise dos acérddos evidenciam aspectos
juridicos e éticos ainda ndo superados pela Lei n°® 12.654/2012 conforme observado
no posicionamento dos tribunais quanto as alegacdes ao direito de recusa e nao
fornecimento de material biolégico a luz dos principios da inocéncia e da nédo
autoincriminacao.

Na maioria dos casos (69,37%) os tribunais negaram 0S recursos que
solicitavam que nao fosse coletado o material genético muitas vezes por néo
entender que a lei é inconstitucional tendo em vista que a perfilagdo genética se trata
de um meio de identificacdo e nao de culpa, e ainda por considerar que no Recurso
Extraordinario 973.837 ndo houve decisdo de suspensdo dos efeitos da lei sendo,
portanto, considerado que ela decorra de norma penal valida e eficaz, emanada do
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poder competente, em atendimento a politica criminal vigente, de rigor sua aplicacéo
(grafico 12).

Posicionamento do Tribunal quanto ao principio
e a recusa

= PROVIDO = NEGADO

Grafico 12 - Posicionamento dos Tribunais em relagdo a recusa de fornecimento de material
biologico.

6.2 ANALISES DE ASSOCIACAO

Ao analisar os dados descritivos, surgiu a necessidade de entender se existe
a associacao entre o tipo de crime (estupro, roubo majorado, homicidio e 0 momento
e trafico de drogas) e o fase (progresséo, instrucdo e condenagédo) com o desfecho,
a deciséo dos Tribunais em relacdo ao provimento ou ndo dos recursos, para que
ndo fossem coletados os materiais genéticos (provimento ou negado).

Cabe ressaltar que nem sempre, os acordaos eram claros a respeito do tipo
de crime.

Para mensurar o nivel de associacéo entre os fatores de inclusdo e a resposta
definida para o estudo (provimento ou negado) foi utilizado o teste Qui-Quadrado de
Independéncia de Variaveis. Este teste € voltado para avaliar a dispersao dos dados,
sem utilizar parametros populacionais, sendo assim um teste ndo-paramétrico.

Para esse teste, foram formuladas as seguintes hipéteses:

e HO: As variaveis em andlise sao independentes
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e H1: As variaveis em andlise ndo sao independentes

Considerando um nivel de significancia (a) de 5%, ou seja, estabelecendo em
5% a probabilidade de se rejeitar a hipotese nula (HO) sendo ela verdadeira, rejeita-
se a hipétese de independéncia entre as variaveis se o p-valor for inferior a 0,05.

Por exemplo, um p-valor igual a 0,10 indicaria uma probabilidade de 10% de
se encontrar evidéncias de independéncia entre as variaveis analisadas caso a
pesquisa fosse realizada novamente, dado que essas questbes sao,
verdadeiramente, independentes. Neste caso, ndo se rejeitaria a hipotese de
independéncia, pois p-valor > a.

Os resultados dos testes Qui-quadrados foram apresentados na tabela

abaixo.

Tabela 2 - Resultados dos testes do Qui-quadrado quanto a fase, tipo de crime e posicionamento dos
tribunais (provido ou negado).

Variavel Qui-quadrado P-valor Resultado
Fase 7,96 0,01 Rejeita HO
Tipo de Crime 7,25 0,06 Nao rejeita HO
Posicionamento 0,13 0,71 N&o rejeita HO

Considerando um nivel de significancia de 0,05, foi rejeitada a hipétese nula
de que a variavel fase e o provimento sdo independentes. Dessa forma entende-se
gue existe uma associacao entre estas variaveis. As demais variaveis nao rejeitaram
a hipdtese nula, conforme os p-valores maiores do que 0,05.

O resultado apresentado da analise descritiva combinado com a andlise de
associacao permite inferir que o provimento, ou seja, acorddos em que o judiciario
brasileiro considera legitima a recusa do réu em fornecer material biol6gico para sua
identificagdo por perfil genético e insercdo no BNPG, estd relacionado
principalmente com a fase recursal e executoria.

Assim, pdde-se constatar que os principais fundamentos apresentados pelo
réu, quanto a recusa a colheita de material biolégico, que estdo associados ao
provimento por parte do judiciario sdo: i) a auséncia do transito em julgado de

decisdes condenatoérias ainda ndo definitivas, ii) determinacdo da identificacdo do
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perfil genético de condenados por crime de trafico de drogas, iii) ndo retroatividade
expressa da lei (a determinacdo de identificacdo do perfil genético prejudicaria réus
condenados por crimes praticados antes da alteracdo da lei), iv) violacao do direito a
intimidade e o respeito ao principio da inocéncia e da ndo autoincriminacdo e v)

progresséao de regime.

Auséncia do transito em julgado
de decisdes condenatodrias ainda
ndo definitivas;

Determinacdo da identificacdo
4 } PROVIMENTO

do perfil genético de \
condenados por crime de |
trafico de drogas;

perfil genético prejudicaria

antes da alteracao da lei);

Figura 5 - Anélise de associag&o quanto ao provimento por parte do judiciério.

6.2.1 Do Provimento Quanto ao Transito em Julgado

O tréansito em julgado se refere ao momento em que uma determinada
decisé@o condenatdria — sentenca ou acérddo — torna-se definitiva, ndo podendo mais
ser objeto de recurso. O termo é mencionado no art. 5°, inc. LVII, da Constitui¢ao, e
dispbde que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da
sentenga penal condenatéria”, se referindo aquele momento em que o 6rgao de
segundo grau mantém a condenacao, sem possibilidade de eventuais Embargos de
Declaragao ou Embargos Infringentes.

A analise descritiva evidenciou se tratar de um ponto critico de divergéncia
entre os tribunais diante a lacuna deixada pela Lei n © 12654 por ndo deixar

expresso a necessidade de transito em julgado da sentenga condenatodria em seu

Nao retroatividade expressa da lei (a
determinacdo de identificacdo do

réus

condenados por crimes praticados
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art. 9°-A que dispde que “Os condenados por crime praticado, dolosamente, com
violéncia de natureza grave contra pessoa, ou por qualquer dos crimes previstos no
art. 1° da Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990, serdo submetidos, obrigatoriamente,
a identificacdo do perfil genético, mediante extracdo de DNA - Aacido
desoxirribonucleico, por técnica adequada e indolor”.

Nesta esteira, a percepc¢ao diversa e auséncia de consenso tém resultado em
decisdes dispares como a do Tribunal de Justica de Sdo Paulo (TJSP) que a luz
desse fundamento prové ao réu o direito de ndo fornecer material biolégico enquanto

o TIDFT sob o mesmo pretexto nega:

AGRAVO EM EXECUCAO Realizagéo de identificacdo de perfil genético,
mediante extracdo de DNA, para insercdo no Banco Nacional de Perfis
Genéticos (BNPG) Art. 9-A da Lei de Execucdo Penal Reconhecimento da
repercussao geral no RE n° 973.837/MG Condenac¢éo por roubo majorado e
corrupcédo de menores nao definitiva. Impossibilidade de coleta do material,
sob pena de violacdo a garantia constitucional da ndo autoincriminacéo -
Agravo provido - (voto 40181). Apesar da lei ndo exigir expressamente o
transito em julgado da sentenca condenat6ria, o art. 9°-A da LEP refere-se a
condenados de modo que, em obediéncia a garantia da legalidade, a melhor
interpretacdo é a de que a norma incida sobre casos nos quais ndo se
admite mais recurso. Nesses termos, ausente o transito em julgado da
condenagéo, a tornar imutdvel o édito condenatorio proferido contra o réu,
ndo ha de se cogitar na pertinéncia da coleta do material biolégico do
agravante. AGRV.N° 0002850-40.2019.8.26.0041.Tribunal de Justica de
Séo Paulo.

EMENTA EXECUGCAO PENAL. IDENTIFICACAO DE PERFIL GENETICO
DE REEDUCANDO CONDENADO POR CRIME HEDIONDO.
DESNECESSIDADE DO TRANSITO EM JULGADO. DECISAO MANTIDA.
1 O Juizo da Execucdo determinou a colheita de material necessario a
identificacdo do perfil genético de réu condenado em primeira instancia por
infringir o artigo 121, § 2°, inciso 1V, c/c 14, inciso Il, do Cdédigo Penal, nos
moldes do artigo 9°-A da Lei de Execugdes Penais. 2 Assim como é
admitida a execucdo da condenacdo confirmada na segunda instancia,
antes do transito em julgado, igualmente ndo ha o6bice a colheita de
informacdes genéticas, maxime quando a lei garante ao reeducando o
direito de recusa ao exame, ndo se cogitando, portanto, de violagdo da
presuncao de inocéncia ou do direito a ndo autoincriminagdo. 3 Agravo nao
provido. Acérddo N° 1190217. Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territérios.

Diante disso, cabem o0s questionamentos aluzidos pelos resultados
apresentados: a coleta de material biologico para identificacdo criminal antes do
transito em julgado viola a presuncdo de inocéncia e o direito a né&o

autoincriminacdo? Ou, a coleta de material biolégico para identificacdo criminal antes
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do transito em julgado ndo impede a execucdo da pena quando ja existe

pronunciamento jurisdicional de segundo grau?

6.2.2 Do Provimento Quanto ao Crime de Trafico de Drogas

Cumpre destacar que pelos critérios da Lei n° 12.654/2012 serdo obrigados a
identificacdo do perfil genético os condenados por crimes praticados com violéncia
de natureza grave contra pessoa ou qualquer crime previsto no art. 1° da Lei n°
8.072/1990, rol dos crimes hediondos no qual ndo esté inserido o crime de trafico de
drogas, que é classificado como crime equiparado.

Os resultados mostraram que tal fato tem sido um imbréglio juridico
evidenciado por posicionamentos distintos entre os tribunais brasileiros. Podemos
citar as decisdes contrarias entre o Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais
(TIMG), Tribunal de Justica do Parana (TJPR) e Tribunal de Justica do Distrito

Federal e Territorios (TIDFT):

EMENTA: AGRAVO EM EXECUCAO - IDENTIFICACAO CRIMINAL -
ARMAZENAMENTO DE MATERIAL GENETICO DO REEDUCANDO -
EXESEGE DO ART. 9°-A da LEI DE EXECUCAO PENAL - DECLARACAO
DE CONSTITUCIONALIDADE PELO ORGAO ESPECIAL DESTE
TRIBUNAL. O Incidente de Arguicdo de Inconstitucionalidade n°
1.0024.07.521170-6/005, julgado pelo Orgédo Especial deste Tribunal de
Justica, decidiu pela constitucionalidade do art. 9°-A da Lei de Execucdes
Penais. Assim, possivel a identificagdo do perfil genético dos condenados
por crimes praticados com violéncia grave contra a pessoa, ou qualquer
crime tido como hediondo ou equiparado. AGRAVO EM EXECUCAO
PENAL N° 1.0024.11.091111-2/001 - COMARCA DE BELO HORIZONTE.
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais.

RECURSO DE APELACAO CRIMINAL — TRAFICO ILICITO DE DROGA —
ATENUANTE DA CONFISSAO ESPONTANEA — FALTA DE INTERESSE
IMPUGNATORIO -NAO CONHECIMENTO - DOSIMETRIA
SANCIONATORIA — MINORANTE DO ART. 33, § 4°, DA LEI N° 11.343/06
— REQUISITOS NAO PREENCHIDOS — PENA PROPORCIONALMENTE
CALCULADA — REPRIMENDA PECUNIARIA — PRECEITO SECUNDARIO
DO TIPO PENAL - IMPOSSIBILIDADE DE ISENGCAO - EXCESSIVO
VALOR DO DIA-MULTA — AJUSTE NECESSARIO — ABRANDAMENTO DO
REGIME PRISIONAL — INTELIGENCIA DO ART. 33, § 2°, ALINEA “B”, DO
CODIGO PENAL — SUBSTITUICAO DA CENSURA CORPORAL POR
ALTERNATIVAS - INVIABILIDADE - DIREITO DE RECORRER EM
LIBERDADE — SOLTURA LIMINAR CONFIRMADA — IDENTIFICACAO DO
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PERFIL GENETICO - DETERMINACAO AFASTADA - SENTENCA
MODIFICADA — APELO PARCIALMENTE PROVIDO.

A submissao do infrator a identificacdo do perfil genético sé é obrigatéria, a
teor do art. 9°-A da Lei n® 7.210/84, nos casos de perpetragdo de “crime
doloso praticado com violéncia grave contra a pessoa, bem como por crime
contra a vida, contra a liberdade sexual ou por crime sexual contra
vulneravel”. APELACAO CRIMINAL N° 0002390-47.2020.8.16.0154.
Tribunal de Justica do Parana.

EMENTA: PENAL. AGRAVO EM EXECUGCAO. IDENTIFICACAO DE
PERFIL GENETICO. ART. 9°-A DA LEP. CONDENADO POR TRAFICO DE
DROGAS. AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL. 1. O art. 9°-A, da LEP exige
a submissdo a identificagdo do perfil genético dos condenados por crime
praticado, dolosamente, com violéncia de natureza grave contra pessoa, ou
por qualquer dos crimes previstos no art. 1°, da Lei n°® 8.072/90 (crimes
hediondos). 2. A incidéncia de tal dispositivo ndo alcanca os condenados
por trafico de drogas, porquanto, mesmo se tratando de delito equiparado a
hediondo (art. 2°, da Lei n°® 8.072/90), ndo h& esta previsdo na norma. 3.
Recurso de agravo conhecido e ndo provido. AGRAVO DE EXECUCAO
PENAL 0705821-11.2019.8.07.0000 AGRAVANTE(S) MINISTERIO
PUBLICO DO DISTRITO FEDERAL E DOS TERRITORIOS. Tribunal de
Justica do Distrito Federal e Territérios.

Vale destacar que a Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990, sempre que
estabelece um tratamento igualitario entre os crimes hediondos e equiparados o faz
de maneira expressa, assim sendo, quanto ao trafico de drogas, delito equiparado
aos hediondos, ndo ha previsao legal manifesta em relagédo a colheita de DNA nesse
tipo de delito. Infere-se, portanto, que o trafico de drogas e tortura sdo exemplos de
crimes importantes que ficaram de fora da previsdo legal, faltando critérios mais
rigorosos para a implantagdo da lei e que geram entendimentos distintos entre as

cortes.

6.2.3 Do Provimento Quanto a Anterioridade e Irretroatividade da Lei Penal

Outro aspecto abordado referente a analise de associacdo, quanto ao
provimento, foi a recusa de fornecimento de material biolégico fundadas nas
alegacbes de anterioridade e irretroatividade da lei penal. Tal principio do Direito

Penal esta previsto no art. 5°, inciso XL, da Constituicdo, dispondo que “a lei penal
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nao retroagira, salvo para beneficiar o réu;”. Nesse sentindo, entende-se que a lei
somente poderia ser aplicada aos fatos praticados apdés a sua vigéncia, ndo
podendo alcancar fatos praticados antes da interposicéo da lei (irretroatividade da
lei), o efeito ex tunc (retroatividade) é vedado para punir.

Neste passo, foram encontrados acorddos em que a recusa estava associada
ao entendimento que a identificacdo do perfil genético ndo se aplicaria a crimes
praticados antes da vigéncia da Lei n° 12.654/12 a luz do principio da anterioridade
penal diante da alteracdo da Lei n® 8.072/1990 que dispdes sobre os crimes pelas
Leis n® 12.978/2014, n°® 13.142/2015, n° 13.964/2019.

As alteracOes trazidas pelas leis mencionadas incluem no rol de crimes
hediondos transgressées importantes como roubo circunstanciado pelo emprego de
arma de fogo, favorecimento da prostituicdo ou de outra forma de exploracao sexual
de crianca ou adolescente ou de vulneravel e o crime de organizacdo criminosa,
guando direcionado a pratica de crime hediondo ou equiparado que, devido a sua
natureza, teriam significado relevante na alimentacdo do BNPG.

No entendimento do TJSP em atencdo ao principio da anterioridade, ndo se
afigura possivel, a extracdo do DNA, para fins de identificacdo delito praticado
guando ainda nao era considerado hediondo. Pois, considera que ndo se cuida de
simples aplicacdo de uma norma de direito processual; o tema guarda sim também
natureza penal (notadamente quanto a qualificacdo do delito e aplicacdo do regime

juridico préprio do crime hediondo). Posicionamento assim firmado em acérdéo:

EMENTA: Apelacéo. 1. Crime de porte ilegal de arma de fogo e muni¢des
de uso restrito (artigo 16, “caput’, da Lei n° 10.826/03). Sentenca
condenatoria. Recurso da defesa. 1. Quadro probatério a evidenciar a
responsabilidade penal do apelante. 2. O potencial lesivo da arma de fogo e
das munig®es traduz um comportamento bastante censuravel, sob a 6ptica
penal, a justificar uma pena severa e a fixacdo do regime inicial fechado
para a pena privativa liberdade 3. Sancdo que comporta reparo, com
diminuicdo da pena de multa, que deve guardar proporcionalidade com a
pena privativa de liberdade. 4. Ao tempo dos fatos, o delito ndo era
considerado hediondo. Impossibilidade da extragdo de DNA para fins de
identificacdo do perfil genético, em raz@o do principio da anterioridade.
Recurso parcialmente provido. Apelacdo n°® 0044878-64.2017.8.26.0050.
Tribunal de Justica de S&o Paulo.
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No tocante a irretroatividade, o questionamento se da em torno da imposicao
da Lei n° 12.654/12 e a coleta compulsoria de material biolégico do condenado por
delito cometido antes da vigéncia da lei, ou seja, antes de 28 de maio de 2012. Sob
esse pretexto, o TIMG dispde-se que a norma diz respeito ao direito de o Estado
coletar, de forma compulsoéria, o material biolégico do condenado, por ser um efeito
da condenacdo por crime grave e pelos delitos dispostos no art. 1° da Lei n.
8.072/1990, implicando, indubitavelmente, um tratamento mais rigoroso ao
sentenciado, sendo prejudicial a ele, deve-se observar a vedacgéao a irretroatividade

da lei.

EMENTA: AGRAVO EM EXECUCAO PENAL - IDENTIFICACAO CRIMINAL
POR COLETA DE MATERIAL BIOLOGICO PARA IDENTIFICACAO DE
PERFIL GENETICO - ART. 9°-A DA LEP - NORMA CONSTITUCIONAL -
ARGUI(;AO DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA IMPROCEDENTE
PELO ORGAO ESPECIAL DO TJMG - CRIME COMETIDO ANTES DA
ENTRADA EM VIGOR DA LEI - IRRETROATIVIDADE DA LEI PENAL MAIS
GRAVOSA - RECURSO PROVIDO. - Havendo decisdo do Orgdo Especial
acerca da constitucionalidade do art. 9°-A da Lei n. 7.210/1984, ndo cabe
mais discutir, nessa instancia, a inconstitucionalidade da norma. - Se o
crime pelo qual o sentenciado cumpre pena foi cometido antes da entrada
em vigor da Lei n. 12.654/2012, ndo seria possivel a imposicao de suas
disposi¢des ao sentenciado em raz&o do principio da irretroatividade da lei
penal mais gravosa (art. 5% inciso XL, da Constituicdo da Republica de
1988, e art. 2° do Codigo Penal). AGRAVO EM EXECUCAO PENAL N°
1.0024.15.031941-6/001. 02/06/2017.Tribunal de Justica de Minas Gerais.

Ndo obstante, em acérddo posterior e de caso diverso 0 mesmo tribunal,
TJIJMG, considerou que em relacao a alegacdo defensiva de ofensa ao principio da
irretroatividade da lei penal, ndo se observa nenhuma violacao, haja vista que o art.
9°-A estabelece mero procedimento em sede de execucdo penal, sendo possivel a
sua aplicacdo aos condenados por crimes ocorridos anteriormente a sua vigéncia.

Deste modo, nega o provimento quanto a recusa da coleta de material genético:

EMENTA: AGRAVO EM EXECUCAO - COLETA DE MATERIAL GENETICO
DO REEDUCANDO - PREVISAO NO ART. 9°-A DA LEI DE EXECUCAO
PENAL - PROCEDIMENTO DE IDENTIFICACAO CRIMINAL - VIOLACAO
AO PRINCIPIO DA IRRETROATIVIDADE DA LEl PENAL -
INOCORRENCIA - DECISAO MANTIDA - RECURSO IMPROVIDO. 1. A Lei
n® 12.654/12 introduziu o art. 9°-A da Lei de Execuc¢éo Penal, o qual dispde
sobre a identificacdo do perfil genético mediante extracdo de DNA
obrigatoria daqueles condenados por crimes praticados dolosamente, com
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violéncia de natureza grave contra pessoa ou hediondos. 2. Ndo se observa
violagdo ao principio da irretroatividade da lei penal, haja vista que o art. 9°-
A estabelece mero procedimento em sede de execucdo penal, sendo
possivel a sua aplicagdo aos condenados por crimes ocorridos
anteriormente & sua vigéncia. AGRAVO EM EXECUCAO PENAL N°
1.0024.03.179634-5/001. 04/02/2021.Tribunal de Justica de Minas Gerais.

6.2.4 Do Provimento Quanto ao Direito A Intimidade e o Respeito ao Principio
da Inocéncia e da Nao Autoincriminacao

A relacao estabelecida pela analise de associacdo demonstrou de modo mais
evidente o forte paralelo entre a coleta obrigatéria de material biol6égico para
estabelecimento do perfil genético como forma de identificacdo criminal, em face do
principio da ndo autoincriminacdo previsto na Constituicio Federal e direito a
intimidade.

Nesse contexto, nos termos do art. 5.°, inciso LXIIl, da Carta Magna \"o preso
sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia e de advogado\". Tal regra, conforme observado
na andlise descritiva dos acordaos, pode ser interpretada de forma extensiva, e
engloba clausulas a serem expressamente comunicadas a quaisquer investigados
ou acusados, quais sejam: o direito ao siléncio, o direito de ndo confessar, o direito
de né&o produzir provas materiais ou de ceder seu corpo para producao de prova etc.

Nesta esteira, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS) fixou o
entendimento que a Lei n.° 12.037, de 1° de outubro de 2009, versa apenas sobre a
identificagédo criminal, regulamentando o art. 5°, LVIII, da Constituicdo Federal, ndo
podendo ser aplicada para fins de producdo de prova penal. Filiando-se a esse
posicionamento o TIMG considerou ser temerario no Estado Democrético de Direito
impor-se, de forma coercitiva, a coleta de material genético, sobretudo ante a
negativa do sentenciado haja vista que os dados armazenados podem ser utilizados
em eventuais investigagdes policiais, na forma prevista no 8§ 2° do art. 9°-A da LEP,
vé-se que sua funcédo ultrapassa a de mera identificagdo criminal e individualizacéo
do sujeito, vindo a integrar, uma eventual persecucdo penal. Esse mesmo

posicionamento fora observado ainda em decisdées do TIJSP.
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A vista do exposto, os resultados mostraram que em algumas decisdes de
provimento, assegurar ao réu o direito a recusa a qualquer procedimento que de
alguma forma possa lhe incriminar corresponde a obediéncia ao principio do "nemo
tenetur se detegere”, do qual decorre a garantia da n&o autoincrimina¢cdo, nao
podendo se compelir o individuo a fornecer material genético que entenda lhe ser

desfavoravel.

TRIBUNAL DE JUSTICA DE MATO GROSSO - PRIMEIRA CAMARA
CRIMINAL HABEAS CORPUS N°  1008990-87.2017.8.11.0000
EMENTA HABEAS CORPUS — ESTUPRO DE VULNERAVEL MAJORADO
PELO FATO DE SER O REU TIO DA VITIMA — CRIME QUE RESULTOU
SUPOSTA GRAVIDEZ - DETERMINACAO COMPULSORIA PARA
REALIZACAO DE EXAME DE DNA, PARA FINS DE ATESTAR A
PATERNIDADE DA CRIANCA E, POR CONSEQUENCIA, APLICAR A
CAUSA DE AUMENTO DE PENA PREVISTA NO ART. 234-A, Ill, DO CP —
PACIENTE QUE NAO PODE SER COMPELIDO A PRODUZIR PROVAS
CONTRA SI MESMO - VIOLACAO DO PRINCIPIO DA NAO
AUTOINCRIMINAQAO — CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO —
ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL E DOUTRINARIO - DECISAO
ANULADA — ALEGACAO DE EXCESSO DE PRAZO - AUSENCIA DE
DESIDIA. DO PODER JUDICIARIO - INSTRUGCAO CRIMINAL
ENCERRADA - JUIZ DA CAUSA QUE INFORMOU TER ENCAMINHADO
OS AUTOS AS PARTES PARA APRESENTACAO DAS ALEGACOES
FINAIS — APLICACAO DA SUMULA 52 DO STJ - ORDEM
PARCIALMENTE CONCEDIDA PARA ASSEGURAR AO PACIENTE O
DIREITO DE NAO SE SUBMETER A COLETA COMPULSORIA DO SEU
MATERIAL GENETICO, EM CONSONANCIA COM O PARECER
MINISTERIAL.

A submisséo obrigatéria do agente a realizacdo de exame de DNA, para fins
de aplicacdo da causa de aumento de pena inserta no art. 234-A, lll, do CP,
caracteriza constrangimento ilegal, por ofensa ao principio da nao
autoincriminacéo. (N.U 1008990-87.2017.8.11.0000)

EMENTA: AGRAVO EM EXECUGCAO PENAL - COLETA DE PERFIL
GENETICO - ART. 9° DA LEI DE EXECUCOES PENAIS -
OBRIGATORIEDADE - IMPOSSIBILIDADE - AFRONTA A GARANTIA
CONSTITUCIONAL DA NAO AUTOINCRIMINACAO - LIBERDADE DE
ESCOLHA DO REU SOBRE COLETA DE SEU MATERIAL GENETICO -
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. 1- A coleta do perfil genético de
sentenciados, mediante extracdo de DNA é prevista pelo art. 9°-a da LEP,
podendo tais dados ser requisitados pelas autoridades policiais no caso de
inquéritos instaurados. Todavia, ndo ha como compelir individuo a fornecer
material que entenda Ihe ser desfavoravel, sob pena de violagédo da garantia
de ndo autoincriminagdo. 2- N&o tendo o sentenciado se manifestado a
respeito da coleta é precipitada a decisdo do magistrado que tem como
inconstitucional o disposto no art. 9° A, da Lei de Execucdes Penais.
AGRAVO EM EXECUCAO PENAL N° 1.0024.07.521092-2/001. Tribunal de
Justica de Minas Gerais.
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Em que pese os resultados da andlise de associacdo tenha mostrado a
relacdo de provimento, € premente destacar que sob a mesma perspectiva encontra-
se acordaos que entendimento diverso sob o mesmo argumento. Nesse sentido,
compreende-se que ndo ha que falar em violagdo ao principio da presuncdo de
inocéncia ou a garantia do “nemu tenetur se detegere” no caso do material genético
vir a ser utilizado como prova em acgao penal futura, pois o material contido no banco
de dados, como qualquer meio de prova como a identificacdo fotografica,
reconhecimento pessoal, identificacdo dactiloscOpica, etc., sera submetido ao
contraditério e poderd ser refutado pelo acusado que podera questionar, por
exemplo, o meio de obtencdo, o método de guarda, a forma de confronto, etc. A
garantia constitucional do contraditério e da ampla defesa, com o0s recursos a ela

inerentes, restam intactas nesses casos.

EMENTA “PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM
HABEAS CORPUS. CRIMES DE ESTUPRO. CONDENACAO EM
PRIMEIRA E SEGUNDA INSTANCIAS. EXAME DE DNA. ALEGADA
PROVA ILICITA. NAO OCORRENCIA. CONJUNTO PROBATORIO COESO
ACERCA DA CONDENACAO. LEI 12.654/12. COLETA DE PERFIL
GENETICO. IDENTIFICACAO CRIMINAL. RECURSO ORDINARIO
DESPROVIDO. (...) Il - Outrossim, com o advento da Lei n. 12.654, de 28 de
maio de 2012, admite-se a coleta de perfil genético como forma de
identificacdo criminal, seja durante as investiga¢des, para apurar a autoria
do delito, seja quando o réu ja tiver sido condenado pela préatica de
determinados crimes, quais sejam, os dolosos, com violéncia de natureza
grave contra pessoa ou hediondos (arts. 1° e 3°). Recurso ordinério
desprovido”. Agravo em Execuc¢do Penal n°® 9001585-17.2019.8.26.0050.
Tribunal de Justica de S&o Paulo.

Os resultados apresentados em todos os aspectos analisados demonstram a
auséncia de uniformizacdo das decisdes judiciais no sistema juridico brasileiro, o
que tem uma grande implicAncia na seguranca juridica. Conforme ensina José
Afonso da Silva, a Seguranga Juridica é entendida como sendo o “conjunto de
condicBes que tornam possivel as pessoas 0 conhecimento antecipado e reflexivo
das consequéncias diretas de seus atos e de seus fatos a luz da liberdade
reconhecida.

Logo, a falta de coesdo das decisdes apontada no resultado das analises do

referido trabalho diante de aspectos dubios da Lei n° 12.654/12 confirmam a
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necessidade de se buscar uniformidade nas decis@es judiciais, uma vez que um dos
pilares do Estado de Direito é o direito fundamental a igualdade.

Ademais, foi possivel observar que o direito a intimidade também € um ponto
sensivel nas decisbes proferidas diante da possibilidade prevista em lei de
submissdo do sujeito passivo a uma intervencdo corporal sem consentimento para
aquisicdo de material biologico necessario para perfilacdo genética.

A previsao legislativa reconhece como falta grave a recusa do réu em fornecer
seu material genético, porém ndo aluz quanto a pretensa punicdo ou tampouco
sobre a possibilidade do emprego da coercdo para coleta de material bioldgico junto
ao indiciado ou réu. Contudo, em se tratando de prova invasiva, a anuéncia do
acusado é imprescindivel para que seja uma prova licita. A respeito, tem-se 0s

seguintes arestos do TIMG e TRF-4:

“N&o ha como compelir o individuo a fornecer material que entenda Ihe ser
desfavoravel, sob pena de violacdo da garantia de ndo autoincriminacéo e
em obediéncia ao principio do ‘nemo tenetur se detegere’.” (TIMG, AGEPN
10024057931461002 MG, Relatora Beatriz Pinheiro Caires — 3.4.2014)

“O que é vedado pelo nosso sistema constitucional vigente é compelir o réu
a colaborar ativa ou passivamente, contra a sua vontade, na producédo de
prova que, de alguma forma, possa resultar em seu prejuizo, incluindo-se
neste aspecto o fornecimento de material para exame [...].” (TRF-4, HC n°
50155409720134040000 5015540-97.2013.404.0000 — Juiza Federal Salise
Monteiro Sanchotene, 08/10/2013)

Deste modo, a previsdo legal ndo autoriza a coleta compulséria das amostras
em casos de recusa de fornecimento voluntario por parte dos acusados, contudo a
recusa nao afasta a possibilidade de busca por outros meios de prova que nao
afrontem aos mencionados principios a obtencédo de material genético por meios que
dispensem a participacdo ativa do investigado ou condenado, como materiais por
eles descartados. Nesse sentido, o TJSP se posiciona, em uma deciséo especifica,
no sentido de que ndo ha ilegalidade ou abuso na determinagcdo de coleta de
material genético ao longo da instrucdo, ante a expressa disposicdo legal, ndo
obstante, mostra-se necessario assegurar a garantia de ndo autoincriminacdo, de
modo que, em caso de recusa de fornecimento voluntario da amostra, deve-se

buscar a obtenc&o do material por outros meios:
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HABEAS CORPUS ROUBOS MAJORADOS E ASSOCIACAO CRIMINOSA
Decisdo que determinou a coleta de material genético dos acusados durante
a instrugdo criminal. Violacdo ao direito de ndo producao de provas contra si
mesmo. Nao ocorréncia. Principio da ndo autoincriminagdo que veda a
exigéncia de um comportamento ativo do acusado. Dever estatal de
investigagdo e persecucgéo criminal. Arts. 3°, IV, e 5° paragrafo Unico, da Lei
n® 12.037/09, que permitem a coleta de material bioldgico para fins de
investigacdo. Ndo obstante, em caso de recusa do acusado, a obtencéo da
prova fica restrita aos meios que dispensem a sua colaboracdo ORDEM
PARCIALMENTE CONCEDIDA. (2161562-52.2021.8.26.0000) — Tribunal de
Justica de Sao Paulo

Nos demais tribunais analisados ndo foram encontradas decisdes a respeito
da obtencdo de material genético por meio de outros materiais, com isso, nao foi

possivel trazer um comparativo relacionado aos demais tribunais.

6.2.5 Do Provimento Quanto A Progress&o de Regime

A progresséo de regime é um direito garantido a presos que estdo cumprindo
pena privativa de liberdade com a transferéncia para regime menos rigoroso sendo
gue para a concessao do beneficio o juiz analisa se o0 preso preenche os requisitos
da lei.

Enquanto a redacdo do art. 9-A da Lei n° 12.654/12 traz a palavra
“obrigatoriamente” de forma expressa quanto a identificagdo do perfil genético do
condenado, o inciso VIII, do art. 50 da Lei 7.210/1984 (Lei de Execugédo Penal)
classifica como falta grave o condenado a pena privativa de liberdade recusar se
submeter ao procedimento de identificacdo do perfil genético. Nota-se que ndo ha
em nenhum dos instrumentos uma condicionante quanto a identificagdo do perfil
genético necessaria para progressao de regime.

Contudo, foi observado que dentro da analise de associagdo o provimento
guanto a recusa nos acoérddos tinha como fundamento decisbes de primeira
instancia que suscitavam a progressao de regime a identificacdo do perfil genético.
Divergindo, os tribunais de segunda instancia reconhecem que néo se pode admitir a
vinculacdo da transferéncia de regime com a determinacdo de submisséo a colheita

de exame de material genético.
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HABEAS CORPUS - Execucdo Penal - Paciente descontando pena pela
pratica de crimes de roubo majorado e trafico de drogas - Alegacdo de
desnecessidade de ser submetido a colheita de dados do “perfil genético”
sem que deseje ceder material para esse fim - Constitucionalidade j&a
reconhecida pelo Supremo Tribuna Federal e Superior Tribunal de Justica -
Precedentes - Impossibilidade de vinculag&o dessa coleta a transferéncia do
paciente para o regime semiaberto a qual j4 beneficiado - Alegacdo de
desconto da pena privativa de liberdade em regime mais gravoso -
Constrangimento ilegal verificado que ndo esta sendo cometido pelo juizo
de primeiro grau, mas pelas autoridades administrativas responsaveis pela
obtencdo da vaga no estabelecimento adequado - Andlise do pedido em
primeira instancia no ambito do juizo das execucfes criminais - Ordem
concedida em parte, com determinacdo. Habeas Corpus n° 2239150-
72.2020. Tribunal de Justica de S&o Paulo.

A despeito de as decisbes serem adequadas quanto a postergacdo da
transferéncia em virtude da realizacdo da identificacdo do perfil genético e insercéo
no BNPG, ele evidéncia mais uma importante lacuna da lei na falta de
estabelecimento penal adequado.

6.3CASOS EMBLEMATICOS

O papel da determinacéo do perfil genético na identificacdo de criminosos em
contribuicdo nos processos de tomada de decisdo da justica, bem como na
resolucéo e prevencdo ao crime € patente nas analises descritivas dos acérdaos.

Nessa acepcdao, cabe destacar caso emblematico apresentado em acérdao do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJRJ) e o julgamento do Recurso Ordinério
em Habeas Corpus (RHC) 125.096 da 12 Turma do Supremo Tribunal Federal em
gue a identificacdo do perfil genético pode ser elemento determinante na absolvicdo
de inocentes erroneamente acusados.

O caso de André Luiz Medeiros Biazucci Cardoso, teve repercussao midiatica.
Ele ficou preso por 6 meses e 26 dias, entre outubro de 2013 e maio de 2014, por
sete estupros que ndo cometeu. Aos 27 anos de idade, foi recolhido no Presidio de
Bangu, apos uma das vitimas do abuso haver anotado a placa do carro dele e
entregue a policia, afirmando ser o veiculo do criminoso. Na delegacia, algumas das
vitimas reconheceram André como o estuprador, que chegou a ficar 37 dias na

"solitaria”, sem nenhum tipo de contato exterior.
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A absolvicdo, com a consequente liberdade, veio depois de o seu advogado
conseguir autorizacdo para feitura de DNA nos residuos biolégicos, sendo que o
resultado do exame veio apos cinco meses de prisao.

O caso de Israel de Oliveira Pacheco chegou as instancias superiores, STJ e
STF, para que sua sentenca fosse revertida: condenado em Lajeado (RS), em 2008,
por crime de estupro e roubo. A alegacdo dos defensores publicos era de que o erro
do Judiciario estava pautado na ndo prevaléncia da prova cientifica, isto € o exame
de DNA.

O laudo do Instituto Geral de Pericias do Rio Grande do Sul, a partir do
cruzamento de dados, demonstrou que o material genético encontrado no local de
crime correspondia a do corréu, Jacson Luis da Silva, acusado de outros estupros e
gue havia delatado Israel como autor dos delitos. O pedido revisional foi negado pelo
TJRS que considerou prevalecer a palavra da vitima em relacdo a prova pericial. Em
2018, passados dez anos da condenacéo, apos analise do STF, a decisao foi pela

absolvicao:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS - ANALISE - CRITERIOS
DE VALORACAO DA PROVA ADMISSIBILIDADE

A andlise, a partir das balizas estabelecidas nos pronunciamentos das
instancias inferiores, da legitimidade do enquadramento juridico e da
idoneidade dos critérios de valoragdo das provas que implicaram a
condenagdo ndo pressupde o revolvimento do conjunto fatico-probatério,
revelando-se admissivel com o habeas corpus ou recurso ordinario
constitucional. PRINCIPIO DA CONGRUENCIA - DESCRICAO -
DENUNCIA - SENTENCA - VINCULAGCAO. O principio da congruéncia
exige a vinculacdo da conclusdo assentada na sentenca com os fatos
narrados na denlncia, n&o constituindo nulidade processual o
pronunciamento judicial que, ao condenar o acusado, ndo extrapola o
contexto descrito na peca acusatéria. PROVA TECNICA -
SUPERVENIENCIA - MATERIAL GENETICO - CONDENAGAO -
INSUBSISTENCIA - EXISTENCIA DE DUVIDA RAZOAVEL. A
superveniéncia de prova técnica, consistente na comparacdo dos perfis
genéticos dos acusados, a demonstrar a compatibilidade, com o corréu, do
material genético encontrado na colcha em que ocorrido o crime de estupro
imputado faz surgir situagédo de divida razoavel concernente ao que narrado
na denlncia, porquanto apontou ser o paciente o Unico a ingressar na
residéncia das vitimas, e, considerado o principio da nao culpabilidade,
desautoriza a manutencdo da condenacéo. (RHC 198096, Relator (a): Min.
MARCO AURELIO, Primeira Turma, julgado em 18/12/2018, PROCESSO
ELETRONICO DJe-138 DIVULG 26-06-2019 PUBLIC 26-06-2019)
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Os casos supramencionados reforcam a importancia da analise de material
genético como elemento determinante para a consecucdo da justica. Contudo, sua
efichcia esta relacionada proporcionalmente a quantidade de perfis genéticos
inseridos no banco. Se por um lado a identificacdo de perfil genético nos termos
atuais ainda é questionada frente aos direitos fundamentais, por outro ela €&

sustentada também pela defesa desses mesmos direitos.

6.4DA CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS

O sistema regional europeu apresenta um aparato juridico préprio de protecao
e conta com a Convencédo Europeia de Direitos Humanos de 1950 (91), que
estabeleceu originariamente a Comisséo e a Corte Europeia de Direitos Humanos,
sendo que, com o Protocolo n° 11, em vigor desde novembro de 1998, houve a
fusdo da Comissdo com a Corte, com vistas a maior judicializacdo do sistema
europeu, mediante uma Corte reformada e permanente.

Foi realizado pesquisa de levantamento de jurisprudéncia internacional no site
de busca da Corte Europeia de Direitos Humanos, sendo tomados em conta apenas
os documentos e sentencgas que fossem atinentes ao uso do perfil genético para fins
de persecucdo criminal, totalizando 6 acorddos. Escolheu-se a Corte Europeia de
Direitos Humanos em razao de suas decisbes expressarem a andlise de legislacbes
europeias sobre banco de perfil genética sob a otica de direitos humanos,
constituindo uma sélida jurisprudéncia apta a ser utilizada como aporte te6rica no
Brasil para a discussao do tema. As buscas realizadas na base de dados da corte
HUDOC (92) foram efetuadas por meio do uso do termo “DNA database”, “DNA
profile” e “forensics DNA” seguidas pela selecdo dos julgamentos que versavam
sobre a aplicacdo dos direitos concernentes a utilizacdo do perfil genético na
identificagé@o criminal e sua relagéo nas implicagdes legais brasileiras.

Deste modo, foram identificadas e consideradas para os fins desta tese, as
decisdes da Corte Europeia de Direitos Humanos dos ultimos 15 anos que tratam

predominantemente do direito de privacidade e de ndo autoincriminacdo, tematicas
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especificas relacionadas aos direitos humanos que auxiliaram na estruturacdo da
tese.

Além disso, destaca-se que as decisfGes apresentadas pela Corte Europeia
tém fulcro na Convencéao para a Protecao dos Direitos Humanos e das Liberdades
Fundamentais do Conselho da Europa (91). Escolheu-se a Corte Europeia de
Direitos Humanos em razéo de suas decisfes expressarem a andlise de legislacdes
europeias sobre banco de perfil genética sob a otica de direitos humanos,
constituindo uma sodlida jurisprudéncia apta a ser utilizada como aporte tedrico no
Brasil para a discusséo do tema.

A escolha do assunto buscou conciliar a relevancia atual do tema com as
problematicas enfrentadas no Brasil para a implementacdo mais eficaz e efetiva do
banco de perfis genéticos, tendo em vista 0 nimero restrito de insercdo no banco
face as questdes legais apresentadas e discutidas nas decisbes dos estados
brasileiros. Por corolario, a presente tese tem por finalidade apresentar um
panorama do tratamento do tema na esfera do Direito Internacional dos Direitos

Humanos.

6.4.1 O fornecimento de material bioldgico para a identificagdo de perfil

genético e o principio da ndo autoincriminacao

O principio da nao autoincriminagao previne “quaisquer coacgoes fisicas ou
morais que violem a sua dignidade para obtencédo de informacdes que possam lhe
causar prejuizo”. A constitucionalidade da Lei 12.654/2012 é questionada diante
deste principio devido ao seu artigo 1° prever a possibilidade da coleta de material
biolégico para a obtencdo do perfil genético na identificacdo criminal e o artigo 9°
determinar sua obrigatoriedade para casos especificos. A coleta destina-se a
identificacdo criminal, porém, o DNA nesses casos possui dupla natureza, isto €,
trata-se de um ato de investigacdo (identificacdo) e, ao mesmo tempo, um ato de
producéo probatoria, pois também possibilita 0 uso do padrdo genético como meio
de prova.

Pode-se considerar este aspecto um dos maiores desafios juridicos e

bioéticos a ser enfrentado, isto porque a Constituicdo Federal prevé expressamente
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como direito fundamental - portanto clausula pétrea — que ninguém tem o dever de
produzir prova em seu desfavor (autoincriminacdo), mesmo diante de uma acusacgao
formal. Trata-se, em outras palavras, do principio da autodefesa que integra o direito
ao siléncio, o direito de ndo produzir provas contra si mesmo, bem como o direito de
nao confessar (18). Assim, cumpre salientar que a Corte Europeia de Direitos
Humanos ja se debrucou sobre o tema em algumas oportunidades.

A Corte tem consistentemente afirmado que o direito de ndo se incriminar é
principalmente voltado para a vontade do acusado de permanecer em siléncio.
Como comumente entendido nos Estados europeus e em outros paises, de modo
consensual, esse direito ndo estende a sua utilizacdo em processo penal de material
gue pode ser obtido do acusado através do uso de poderes compulsérios, e que tem
uma existéncia independente da vontade do suspeito, tais como, inter alia,
documentos adquiridos ao abrigo de um mandado, respiracdo, amostras de sangue,
urina, cabelo ou voz e tecido corporal para fins de teste de DNA (93). Assim, ao
examinar se um procedimento extinguiu a prépria esséncia do privilégio contra a
autoincriminacdo, a Corte considerara, em particular, os seguintes elementos: a
natureza e o grau da obrigatoriedade, a existéncia de quaisquer garantias relevantes
nos procedimentos e o0 uso para o qual o material assim obtido € destinado (94).

Percebe-se que na pratica juridica, a fim de dirimir conflitos a respeito do
alcance legal do principio de ndo autoincriminacao, ndo somente o referido Tribunal
europeu, mas também as legislacbes proprias das partes contratantes da
Convencao Europeia de Direitos Humanos, a qual garante tal direito no seu Artigo 6°
8§ 1 (91), adotam um conceito mais delimitado de n&o incriminagdo, ndo o
estendendo as provas materiais decorrentes do processo penal, sendo que, a
postura adotada torna-se ainda mais coerente diante da consideracao das diversas
possibilidades de aquisicdo de provas que independem da vontade do acusado, as
guais ndo estdo cobertas por este principio. Tal posicionamento, de que o direito a
ndo autoincriminacdo esta adstrito somente ao direito ao silencia, ndo é sequer
apresentado ou discutido pelos tedricos brasileiros no que concerne as
argumentacdes contrarias a aplicacdo da Lei 12.654/2012.

Outrossim, a Corte considera que as preocupacdes de interesse publico nao

podem justificar medidas que extingam a propria esséncia dos direitos de defesa de
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um requerente, incluindo o beneficio contra a autoincriminacdo garantido pelo Artigo
6 da Convencédo, no entanto, ao determinar se 0 processo como um todo tem sido
justo, o peso do interesse publico na investigacao e a puni¢cao do delito em questédo
pode ser levado em consideracdo e ser ponderado em relagdo ao interesse
individual de que a evidéncia contra ele seja legalmente coletada (95). Tal
posicionamento é evidente no caso Van der Velden contra Holanda, 29514/05,
decisédo de 7.12.2006, no qual Tribunal constatou que tanto a obtencdo de material
celular por meio esfregaco e sua retencdo como a determinacdo de um perfil de
DNA constituem uma interferéncia no direito ao respeito a privacidade. No entanto, a
Corte considerou que medidas tomadas podem ser consideradas “necessarias em
uma sociedade democratica” tendo em vista que a compilacdo e a retencdo de um
perfil de DNA serviram aos objetivos legitimos de prevencao do crime e protecéo dos
direitos e liberdades de outros (96). Assim, ha por parte da Corte Europeia o
reconhecimento que a coleta do material genético sem o consentimento fere o direito
a privacidade, contudo o interesse social deve prevalecer sobre o individual.

O entendimento adotado pela Corte Europeia de Direitos Humanos vai de
encontro aos recorrentes argumentos, utilizados no Brasil, de violacdo ao principio
da ndo autoincriminacdo e a alegada desproporcionalidade da atual legislagcéo
brasileira, pois, sob 0s pretextos vastamente debatidos, ndo seria necessaria a
identificacdo do perfil genético do réu condenado porgue evidentemente esse ja
possui identificacdo criminal, e o propdésito probatério da aquisicdo do material
biolégico viola a privacidade para obtencdo de informacédo, o perfil genético, que
pode comprometer o direito de ndo produzir prova contra si mesmo.

Ha de se considerar, porém, que a inclusdo do apenado no banco de dados
de perfis genéticos corresponde a finalidade de seguranca, com a intuito de inibir
uma possivel reincidéncia a partir de uma vigilancia pelo perfil genético.

Além de que, a tensdo entre a coletividade e o interesse individual & pouco
considerada e abordada na aplicacéo dos direitos humanos no Brasil, sendo este um
dos grandes pontos de divergéncia em relacdo aos direitos humanos concebidos
internacional, mormente na Europa, como pbdde ser observado nos casos

mencionados.
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6.4.2 A manutencéo de banco de perfis genéticos e o direito a
privacidade
Os argumentos contrarios a instituicdo do Banco de Perfis Genéticos no
Brasil sdo fundamentados também no risco as garantias constitucionais quanto ao
direito a intimidade do individuo, assim, a protecdo de dados pessoais € de
fundamental importancia para o gozo do direito ao respeito a privacidade. A DUBDU,

em seu artigo 9°, trata da privacidade e da confidencialidade ao afirmar que:

A vida privada das pessoas em causa e a confidencialidade
das informacdes que lhes dizem pessoalmente respeito deve ser
respeitadas. Tanto quanto possivel, tais informages ndo devem ser
utilizadas ou difundidas para outros fins que ndo aqueles para que
foram coligidos ou consentidos e devem estar em conformidade com
o direito internacional, e nomeadamente com o direito internacional
relativo aos direitos humanos.

Portanto, a lei interna tem que oferecer garantias apropriadas para impedir
gualquer uso de dados pessoais que podem ser inconsistentes com as garantias do
direito constitucional e do direito internacional relativo aos direitos humanos de
respeito a vida privada. Embora a Lei 12.654/2012 preveja que “a exclusdo dos
perfis genéticos dos bancos de dados ocorrera no término do prazo estabelecido em
lei para a prescricdo do delito”, ela € omissa quanto as medidas adotas referentes
aos dados do eventual investigado ou réu que seja inocentado no processo, ou
ainda para os casos de apenas suspeicdo do crime. No caso dos condenados, a lei
€ indefinida quanto ao prazo para a exclusdo do seu perfil genético dos bancos de
dados em guestéao.

Na jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos Humanos h& dois casos que
sao referéncias relativas ao direito de privacidade e a retencéo de registros de DNA
no banco de perfis genéticos: S. e Marper contra Reino Unido (97) e Peruzzo e
Martens contra Alemanha (98). O caso S. e Marper v. Reino Unido diz respeito a
retencéo dos registros de DNA de dois requerentes que nao tinham sido condenados
por um crime, a Corte foi surpreendida pela natureza genérica e indiscriminada do
poder de retencdo dos registros de DNA na Inglaterra e no Pais de Gales que
permitiram que o material fosse retido sem limite de tempo e independentemente da

natureza ou da gravidade da infracdo ou das circunstancias pessoais das pessoas
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em causa. Em conclusdo, a Corte considerou que a forma indiferenciada de
detencdo dos perfis de DNA de pessoas suspeitas, mas ndo condenadas por
infragbes, como aplicado no caso dos requerentes, ndo produz uma justa causa e
equilibrio entre os interesses publicos e privados concorrentes, sendo assim, o
Estado demandado ultrapassou qualquer margem aceitavel de apreciacdo a esse
respeito. Por conseguinte, a retencdo em causa foi avaliada como uma ingeréncia
desproporcionada no direito dos recorrentes ao respeito a privacidade, de acordo
com o Artigo 8 da Convencgéao Europeia de Direitos Humanos (91).

O Caso e Peruzzo e Martens (98) contra Alemanha distingue-se do
antecedente, pois, de acordo com a legislacdo interna, os registros de DNA s0
podiam ser recolhidos, armazenados e arquivados de pessoas condenadas por
infracbes penais graves e susceptiveis de serem objeto de um processo penal
futuro. A Corte considerou que as regras internas relativas a obtencdo e a
conservacdo do material genético de pessoas condenadas por infracbes que
atingiram um determinado nivel de gravidade, tal como aplicado ao caso em voga,
atingiram um justo equilibrio entre os interesses publicos e privados concorrentes,
estando dentro da margem aceitavel de apreciacdo. Por conseguinte, as medidas
ordenadas pelas decisdes judiciais impugnadas constituem uma interferéncia
proporcional no direito dos requerentes a privacidade e podem ser consideradas
necessarias numa sociedade democratica.

A Corte se posiciona ainda, a este respeito, que o direito interno deve fornecer
garantias adequadas de que os dados pessoais retidos sao eficientemente
protegidos contra uso indevido e abuso. Estas consideracfes sao especialmente
validas no que diz respeito a protecdo de categorias especiais de dados mais
sensiveis e, mais particularmente, de informacbes do DNA, que contém a
composic¢ao genética do individuo, de grande importancia para a pessoa em causa e
para a sua familia. A Lei n°® 12.654/2012 salvaguarda o acesso aos dados obtidos
na identificagéo por perfil genético ao prever que “os dados constantes dos bancos
de dados de perfis genéticos terdo carater sigiloso, respondendo civil, penal e
administrativamente aquele que permitir ou promover sua utilizacdo para fins

diversos dos previstos nesta Lei ou em decisédo judicial’.
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6.4.3 A manutencao de banco de perfis genéticos e o principio da

proporcionalidade

O caso e Peruzzo e Martens v. Alemanha destaca-se por estar alicercado no
principio da proporcionalidade tendo em vista que pondera o0s interesses coletivos e
privados dentro de uma margem de apreciacdo aceitavel. Porém, a ponderagéo
aduzida também é observada no caso S. e Marper v. Reino Unido, no qual o
Tribunal reconhece que uma interferéncia sera considerada “necessaria numa
sociedade democratica” se responder a uma “necessidade social urgente” e, em
particular, se for proporcional ao objetivo legitimo prosseguido e se as razdes
invocadas pelas autoridades nacionais para justificar se sao ‘“relevantes e
suficientes” (97).

Destaca-se também no caso S. e Marper v. Reino Unido que a Corte
considera que a retencdo indefinida de perfis de DNA, impressfes digitais e
amostras de pessoas inocentes viola o Artigo 8 da Convencado Europeia de Direitos

Humanos (o direito a privacidade). A Corte concluiu que:

"a retencdo em causa [de perfis de ADN, amostras biolégicas e
impress@es digitais] constitui uma interferéncia desproporcionada no direito
dos requerentes ao respeito pela vida privada e ndo pode ser considerada
necesséria numa sociedade democratica ".

Na sua decisdo Van der Velden, a Corte apontou para a contribuicdo
substancial que os registros de DNA deram as autoridades policiais nos ultimos anos
e observou que, apesar de a interferéncia em causa ser relativamente pequena, o
acusado também pode colher certo beneficio da inclusdo de seu perfil de DNA na
base de dados nacional, na medida em que permitia uma rapida eliminacdo do
acusado como possivel suspeito de determinado crime na investigacdo em que
material contendo DNA foi encontrado. Tal apreciacdo oferecida pela Corte busca
evidenciar latente a proporcionalidade na identificacdo do perfil genético para
aqueles suspeitos que poderdo ser futuramente constatados como inocentes.

Assim, diante dos resultados apresentados, foi possivel mais efetivamente
identificar as implicacdes e conflitos éticos e legais da identificacdo do perfil genético
no Brasil, bem como apreciar o posicionamento da Corte Europeia de Direitos

Humanos diante de conflitos analogos. Desse modo, diante da relagdo da submisséo
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a identificacdo pelo perfil genético com o direito a privacidade e o interesse coletivo,

tendo como pano de fundo a perspectiva dos direitos humanos como aporte da

bioética, foram escolhidos alguns pontos de discussao:

O acesso ao perfil genético como um instrumento de defesa.

A adequacéo do rol de identificados criminalmente pelo perfil genético: crime
de drogas.

O direito a privacidade diante da submisséo obrigatéria a identificacdo pelo
perfil genético;

A obrigatoriedade da identificacdo do perfil genético como vigilancia;

A bioética de intervencéo, a pobreza como violéncia a dignidade humana e as

suas relacdes com o BNPG.
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6. DISCUSSAO

Uma vez estabelecidos os conflitos persistentes quanto a submisséo
obrigatoria a identificacéo de perfil genético para fins criminais, passou-se ao exame
de sua natureza e ao seu pertinente enfrentamento, face a persisténcia dos conflitos
revelados nos resultados apresentados na tese em que, de modo nao incomum,
tem-se medidas distintas adotadas pelos tribunais brasileiros diante de situacdes

congéneres.

7.10 ACESSO AO PERFIL GENETICO COMO UM INSTRUMENTO DE DEFESA.

Muito se discute a respeito da obrigatoriedade do fornecimento de material
biolégico para perfilacdo genética como producédo de prova contra si mesmo. Pode-
se considerar este aspecto um dos maiores desafios juridicos a ser enfrentado, isto
porque a Constituicdo Federal brasileira (além da Convencdo Interamericana de
Direitos Humanos, da qual o Brasil € signatério) prevé expressamente como direito
fundamental - portanto clausula pétrea — que ninguém tem o dever de produzir prova
em seu desfavor (autoincriminagédo), mesmo diante de uma acusacao formal. Trata-
se, em outras palavras, do principio da autodefesa que integra o direito ao siléncio, o
direito de n&o produzir provas contra si mesmo, bem como o direito de néo
confessar (18).

Contudo, por se aventar de uma questdo fundamentalmente do direito,
considera-se que a autoincriminacdo nao faz parte da discussédo pertinente ao
trabalho. Optou-se assim lancar um olhar além da perspectiva acusatéria do perfil,
deste modo, o viés escolhido para o debate nesse momento serd o papel
contrastante do perfil genético: um instrumento de defesa.

Um dos beneficios mais importantes da individualizagcdo por meio do perfil
genético é a averiguacao de inocéncia de suspeitos e condenados equivocadamente
devido a, principalmente, falsas acusacfes, abusos de agentes estatais e
reconhecimento errado do autor do crime.

Em 1992, Peter Neufeld e Barry Scheck criaram nos Estados Unidos uma
organizacdo sem fins lucrativos, chamada Innocence Project, dedicada a libertar

inocentes, utilizando como ferramenta a analise de DNA. Por meio da analise do
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banco de dados do Innocence Project, verificou-se que de 194 condenados que
haviam sido inocentados pelo projeto, 91% havia sido condenado por estupro ou por
estupro e homicidio. Atualmente, mais de 300 individuos foram inocentados nos
Estados Unidos pelo projeto, incluindo 20 homens que aguardavam no corredor da
morte a sua sentenca, através do uso de DNA, sendo que em mais de 150 casos um
criminoso alternativo foi identificado (99).

No item 6.3 deste trabalho, foram apresentados casos embleméaticos
encontrados dentro das decisdes judiciais analisadas em que foi possivel ilustrar
exemplos concretos no Brasil nos quais o perfil genético também atuou como uma
ferramenta valida para evitar erros judiciarios ou evidenciar condenacdes
equivocadas.

Se por um lado a obrigatoriedade do fornecimento de material bioldgico
implica em invasdo do corpo e desrespeito a autonomia, assim como a identificacéo
do perfil genético fere o direito a privacidade, por outro, o cerceamento da liberdade
diante equivocos da persecucdo penal de mesmo modo inflige tantos outros diretos
fundamentais como de liberdade e justica, essenciais para a protecéo da dignidade
humana, um dos principais temas da DUDH.

Aqui se tem outra perspectiva de conflito de interesses envolvendo a
intervencdo na autonomia mediante a invasdo do corpo do individuo para acesso
aos dados genéticos. Se prefacialmente aduz-se o conflito interesse individual vesus
interesse coletivo, diante o que foi apresentado, encontra-se também interesse
individual versus interesse individual.

A ponderacdo entre 0s interesses devera ser pautada mais a frente com base
na proporcionalidade como um principio ético aplicavel para o conflito em tela.
Contudo, diante da atribuicdo da identificacdo do perfil genético como elemento
probatério de defesa, nesse momento serd discutido com base no principio da
justica de John Rawls.

Rawls teorizou que “a sociedade deve ser estruturada de modo que a maior
guantidade possivel de liberdade seja dada a seus membros, limitada apenas pela
nocéo de que a liberdade de qualquer membro ndo deve infringir a de qualquer outro
membro” (100).

De acordo com Rawls (84) “a sociedade ¢é interpretada como um
empreendimento cooperativo para beneficio de todos”. Nesse sentido, o sistema

cooperativo permite uma vida melhor para todos, Rawls descreve entdo que a
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sociedade encontra-se marcada tanto por identidade como por um conflito de

interesses. Ratifica Rawls (84):

Ha conflito de interesses porque ninguém é indiferente no que se refere a
como sao distribuidos os beneficios maiores produzidos por sua colaboracéo,
pois, para atingir seus fins, cada um prefere uma parcela maior a uma parcela
menor desses beneficios. HA uma necessidade de um conjunto de principios
para escolher entre os diversos modos de organizacdo social que definem
essa divisdo de vantagens e para selar um acordo acerca das parcelas
distributivas apropriadas. Esses principios séo os principios da justica social:
sdo um modo de atribuir direitos e deveres nas instituicbes basicas da
sociedade e definem a distribuicdo apropriada dos beneficios e dos encargos
da cooperacgéo social.

Os principios da teoria da justica de Rawls vém, no inicio do pacto original,
como igualdade e liberdade para deliberar sobre direito, deveres, obrigacées,
beneficios e 6nus a serem regidos. A primeira formulacéo de tais principios ainda é
um esboco, no qual o contrato é estruturado tomando por base dois principios
basilares de seu sistema acerca de justica, que séo:

)] Cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente sistema de
liberdades basicas iguais que seja compativel com um sistema
semelhante de liberdades para as outras.

1)) As desigualdades sociais e econémicas devem ser ordenadas de tal modo
gue sejam ao mesmo tempo (a) consideradas como vantajosas para todos
dentro dos limites do razoavel, e (b) vinculadas a posicdo e cargos

acessiveis a todos (84).

Aplicam-se estes principios primeiramente a estrutura basica da sociedade,
governam a atribuicdo de direitos e deveres e regulam as vantagens econdomicas e
sociais. Para que a teoria do justo seja completa, porém, além de principios
aplicaveis as instituicbes ou, mais precisamente, a estrutura basica da sociedade,
também devem ser escolhidos principios aos individuos. Assim, para formular uma
concepcgao completa da justica, as partes na posicao original devem escolher, numa
ordem definida, ndo apenas uma concepc¢ao de justica, mas também os principios
gue acompanham cada um dos conceitos principais subordinados ao conceito de
justo (101). “Assim, deve haver primeiramente um consenso sobre 0s principios para

a estrutura basica da sociedade, em seguida, sobre os principios para individuos”,
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criando automaticamente regras de prioridade para a atribuicdo de pesos quando 0s
principios entram em conflito (84).

Deste modo, “uma das caracteristicas interessantes dos principios de justica
€ o fato de que eles asseguram protegcédo para as liberdades iguais”. Um conjunto
intrincado de direitos e deveres caracteriza qualquer liberdade basica particular;
contudo “uma liberdade basica particular resguardada pelo primeiro principio so
pode ser limitada em consideragdo a propria liberdade”, ou seja, tdo somente para
assegurar que a mesma liberdade ou uma outra liberdade béasica esteja
adequadamente protegida, e para ajustar o sistema unico de liberdades da melhor
forma possivel (84).

Desta feita, os principios da justica estao fortemente associados as liberdades
bésicas comuns, como a liberdade individual. Ocorre que a liberdade pode ser
limitada, no entanto a limitagdo “so6 se justifica quando for necessaria para a prépria
liberdade, para impedir uma incurséo contra a liberdade, que seria ainda pior” (84).

Deste modo, podemos fundamentar que a manutencdo de banco de perfis
genéticos a fim persecucdo penal se justifica em respeito ao principio da justica,
levando em conta a liberdade igual, pois o direito a privacidade deve, nesses casos,
ser limitado diante a incursdo da liberdade ainda pior como as condenacodes
equivocadas.

Ademais, o papel da justica segundo Rawls, é especificar os direitos e
deveres basicos dos cidaddos e determinar as partes distributivas apropriadas.
Nesse sentido, o individuo também é detentor de deveres perante a sociedade. A
obrigatoriedade da identificacdo pelo perfil genético incorre apenas aqueles que
transgrediram a um nivel que compromete as liberdades iguais dos outros:
praticaram crimes violentos, de grave ameaca a vida de outro e classificados como
hediondos.

Existe, portanto uma ponderacdo da limitacdo imposta aos chamados
intolerantes, dentro do proposto por Rawls, que vai ao encontro do bem comum.
Rawls tece suas consideracdes apenas tendo em conta o aspecto da tolerancia em
relacdo as convicgdes religiosas, contudo declara que se trata de tema que podera
estender a quaisquer outras situacgoes.

Assim, a liberdade dos intolerantes s6 pode ser restringida em situagdes em
que justificadamente os tolerantes sintam ameacada a sua seguranca e a liberdade

das instituicbes: “apenas nesse caso deveriam os tolerantes controlar os



95

intolerantes”, assim, “os justos devem guiar-se pelos principios da justica e ndo pelo
fato de que os injustos ndo podem se queixar’ (101)

Deste modo defende-se que todas as provas, especialmente as extraidas por
meio da identificacdo pelo perfil genético, devem ser exauridas em um processo
penal em respeito ao principio da justica. Levando-se em conta a liberdade igual e a
justica como equidade, como uma forma de solucionar o conflito de interesse
existente a partir da submiss@o obrigatéria que inerentemente limita a liberdades
individuais do transgressor: autonomia corporal e direito a privacidade.

7.2DIREITO A PRIVACIDADE DIANTE DA SUBMISSAO OBRIGATORIA A
IDENTIFICACAO PELO PERFIL GENETICO

Fez parte da apreciacdo do trabalho o levantamento da jurisprudéncia da
Corte Europeia de Direitos Humanos em que foi possivel identificar o
posicionamento da Corte diante de casos relacionados a manutencado de banco de
dados de perfis genéticos e a obrigatoriedade da identificacéo pelo DNA. Na referida
andlise, foi possivel apontar que a Corte reconhece a coleta do material genético
sem o0 consentimento como uma violacdo ao direito a privacidade, contudo o
interesse social deve prevalecer sobre o individual.

Diante do exposto, a perspectiva internacional no ambito da Corte Europeia
de Direitos humanos serviu como ponto de partida para o enfrentamento das
questbes postas pela apreciacdo dos resultados levantados neste trabalho, se
mostrando pertinente diante dos conflitos exarados no cenario nacional. Assim, a
proporcionalidade é um conceito ético que sera utilizado para preencher o equilibrio
entre os direitos individuais e coletivos inerentes ao assunto diante a violacdo do
direito a privacidade devido a previsdo legal de submissdo obrigatéria de
identificacdo pelo perfil genético.

No cenario regional europeu de direitos humanos — integrados pelos sistemas
interamericano, europeu e africano — os direitos civis e politicos receberam
importante atencado, principalmente na Convencédo para a Protecdo dos Direitos
Humanos e das Liberdades Fundamentais. Nesse documento, os direitos

fundamentais incluem a protecdo a privacidade (artigo 8°), de forma que qualquer
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pessoa tem direito ao respeito de sua vida privada, familiar, do seu domicilio e da
sua correspondéncia, ndo podendo haver ingeréncia da autoridade publica no seu
exercicio, salvo nos casos previstos em lei ou quando constituir uma providéncia que
afete direitos e liberdades de terceiros (91).

Observa-se que o direito a privacidade, enquanto bem da personalidade
humana é garantido a pessoa natural, concretizando o principio da exclusividade.
Essa perspectiva, foi formulada por Hannah Arendt com base nas definicdes de
Kant, visando amparar a pessoa humana dos riscos oriundos da pressao social
niveladora e da forca do poder politico ou de atores sociais (102).

Em particular, nos sistemas regionais de direitos humanos, parte-se da
compreensao de que o direito a privacidade protege situacdes juridicas subjetivas
existenciais, constituindo um bem tutelado pela personalidade humana, sendo mais
abrangente que a protecéo de circulos concéntricos, cerrados e limitados ou o direito
de estar s6 ou o direito ser deixado em paz (92).

No sistema regional europeu, a aplicacdo do termo vida privada é verificado
em nas situacdes juridicas subjetivas associadas a identidade pessoal; a imagem;
os dados pessoais; e 0os dados sensiveis do individuo. Nelas, a Corte aplica o direito
a privacidade, a fim de garantir o livre desenvolvimento da personalidade do ser
humano, possibilitando a sua distingdo enquanto ser dotado de singularidade (103).
As situacles juridicas subjetivas, envolvendo a identidade pessoal do individuo,
estdo relacionadas a protecdo da identidade de género, orientacdo sexual e vida
sexual, integridade fisica e corporal, intervencdes assistenciais de saude (92).

Nesse sentido, infere-se que a coleta compulsoéria de material bioldgico e
submissdo obrigatéria a identificacdo pelo perfil genético corresponde a uma
situacao juridica objetiva associada a integridade fisica e corporal do individuo e sua
identidade pessoal em que se aplica o direito a privacidade.

A Corte Europeia de Direitos Humanos afirmou que embora a Convencgao nao
estabeleca o direito a integridade pessoal em enunciado normativo especifico, o
direito & vida privada inclui situacdes juridicas subjetivas envolvendo sua aplicacao.
O seu reconhecimento gera a obrigacéo positiva dos Estados-partes em garantir a
seus cidadaos, de forma direta e imediata o respeito a sua autonomia pessoal e

liberdade:
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"Uma obrigacédo positiva de garantir aos seus cidadaos o direito ao
respeito efetivo pela sua integridade fisica, psicoloégica e moral [que] pode
implicar a adogdo de medidas, incluindo o fornecimento de meios eficazes e
acessiveis de protecao dos direitos ao respeito pela vida privada”

A conexao entre integridade e direito a privacidade refere-se a autonomia e a
liberdade dos individuos sobre seu proprio corpo, manifestando-se na protecao
contra intromissdes ndo autorizadas em seu espaco intimo. Essa protecao se reflete
no direito de determinar quem acessa, toca ou podera coletar materiais genéticos e
bioldgicos do individuo, dentre outras situacdes. (92)

O artigo 8° da Convencao Europeia de Direitos Humanos trata da protecédo a

vida privada, contudo faz ressalvas a esse direito:

N&o pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste
direito sendo quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma
providéncia que, numa sociedade democratica, seja necessaria para a
seguranca nacional, para a seguranca publica, para o bem-estar econémico
do pais, a defesa da ordem e a prevencéo das infrac¢cbes penais, a protegédo
da saude ou da moral, ou a protecdo dos direitos e das liberdades de
terceiros

Assim, o direito a privacidade ndo se destina unicamente a satisfacdo de
interesses seu titular, existe na propria concep¢do dos Direitos Humanos um
entendimento que limita esse direito diante as necessidades de uma sociedade
democratica, como a seguranca publica.

A identificacéo pelo perfil genético atende a seguranca publica tendo em vista
gue, por meio desse avanco biotecnoldgico, é possivel: identificar autores de crimes,
descartar uma pessoa inocente, revelar crimes em série, estabelecer conexdes entre
suspeitos e locais de crime, evitar reincidéncia, aumentar as taxas de resolucdes de
crimes. Aspectos importantes para a persecucao penal, seguranca publica e justica.

A manutencdo do BNPG é sensivel no sentido em que armazena e transita
dados pessoais e informacdes sensiveis por meio do perfil genético. No ambito da
Corte Europeia, 0 seu posicionamento envolvendo a protecdo de dados estao
associadas a busca de uma justificativa adequada para que os Estados partes e
entes privados possam coletar, armazenar e acessar informagfes pessoais e
sensiveis sobre um determinado individuo (103). Essas medidas geralmente

normalmente estdo relacionadas as informagfes coletadas e armazenadas por
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instituicbes estatais de seguranca nacional para fins de prevencdo e deteccdo de
crimes

A Corte Europeia entende que dados pessoais podem ser armazenados em
bancos de dados estatais para fins de persecucédo criminal. Isto €, as autoridades
estatais poderdo coletar e armazenar dados pessoais em seus registros e
investigacdes referentes ao individuo suspeito, em vista da seguranca nacional, sem
que esse ato constitua uma violagéo do direito a privacidade (92).

Como exemplo, podem-se apontar os casos Peruzzo e Martens v. Alemanha
e S. e Marper v. Reino Unido aluzidos nos resultados. Nesses, a deciséo de
manutencao de seus perfis genéticos em banco de dados foi alicercada no principio
da proporcionalidade sendo que, nesses casos, foi considerado que os interesses
coletivos sobrep6em aos privados dentro de uma margem de apreciagcao aceitavel.

Deste modo, o principio da proporcionalidade pode ser reconhecido como um
elemento pertinente dentro Convencdo Europeia de Direitos Humanos tendo em
vista que os direitos garantidos e protegidos pela Convencdo ndo sao absolutos
“‘numa sociedade democratica” havendo limitagbes explicitas como, por exemplo, as
necessarias para a “seguranca nacional”’, a “seguranga publica”, a “defesa da
ordem”.

A respeito do contexto histérico de desenvolvimento da ideia do principio da

proporcionalidade, Suzana de Toledo Barros (104) afirma:

Da filosofia ao Direito, o principio da proporcionalidade, até chegar a
modelagem atual, acompanha a histéria de defesa dos direitos humanos e vai
surgir como decorréncia da passagem do Estado de Policia para o Estado de
Direito, quando é formulado com o intuito de o poder de coac¢do do monarca,
chamado de poder de policia, porque ilimitado quanto aos fins que poderia
perseguir e quanto aos meios que poderia empregar.

Destaca ainda o papel do Tribunal Constitucional alemé&o ao utilizar o principio

da proporcionalidade na protecéo aos direitos fundamentais:

O Tribunal Constitucional alemédo assinalou em larga medida que a
preocupagdo com os direitos fundamentais estampada na Lei Fundamental,
reconhecendo a necessidade pratica de controlar as restricdes legais a esses
direitos no que se refere aos trés aspectos: necessidade (Erfordelichkeith),
adequacdo (Geeignetheit) e proporcionalidade (Verhaltnismassigkeit) da
medida restritiva.
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Paulo Bonavides (105), utiliza da deciséao proferida em 16 de marco de 1971

para elucidar o entendimento da estrutura do principio da proporcionalidade:

O meio empregado pelo legislador deve ser adequado e necessario
para alcancar o objetivo procurado. O meio é adequado quando com seu
auxilio se pode alcancar o resultado desejado; é necessario quando o
legislador ndo poderia ter escolhido um outro meio, igualmente eficaz, mas
gue nao limitasse ou limitasse da maneira menos sensivel o direito
fundamental.

O principio da proporcionalidade visa a amenizar a colisdo entre duas
grandezas que se confrontam, verificando qual delas merece prevalecer em
detrimento da outra, sem que prevalecer signifique anular (106).

Os direitos de cada pessoa estdo competindo diretamente uns contra 0s
outros. O direito de um individuo a seguranca pessoal colide com o direito do
individuo de escolher seu proprio comportamento. O comportamento € restrito
guando afeta negativamente os direitos do outro. O direito social a seguranca vale
algum comprometimento do direito pessoal a autonomia ou a privacidade (83).

De acordo Alexy (107), o choque entre os direitos fundamentais, senso
comum e questdes subjetivas € analisado por duas vertentes, a estrita e a ampla. A
colisdio em sentido estrito ocorre quando a aplicagdo de determinado direito
provoque implicagcdes negativas ao direito fundamental defendido por outro
individuo, o que foi observado nos conflitos apresentados no presente estudo, em
que o direito a privacidade de uns colide com o direito a seguranca e a liberdade —
em casos de condenacdes equivocas — de outros.

Assim, entende-se que aquele que potencialmente tera seu direito a
privacidade e sua autonomia violados mediante a obrigatoriedade de identificacéo
pelo perfil genético para composicao do BNPG, exerceu essa mesma autonomia
para infringir dor e sofrimento a outros, violando desses a dignidade (crimes sexuais)
e direito a vida (crimes contra a vida). Diante disso, a ponderacéo feita € no sentido

de que a identificacao é justificada mediante o interesse coletivo de seguranca.
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7.3 A ADEQUACAO DO ROL DE IDENTIFICADOS CRIMINALMENTE PELO
PERFIL GENETICO: CRIME DE DROGAS.

Dentre os objetivos do trabalho, buscou-se identificar a lacunas da Lei n°
12.654/2012 que como instrumento regulamentador do BNPG ndo deve deixar
espacos para interpretacdes que permitam decisbes dispares pelo judiciario
conforme foi observado.

Nesse sentido, a falta de definicdo da lei quanto ao momento da inclusdo e
guem deve compor o BNPG por meio da obrigatoriedade decorrente de sentenca
penal condenatdria revelou decisfes judiciais prolatadas com contetdo conflitante
em casos intrinsicamente semelhantes: determinacao da coleta de material biolégico
para perfilacdo genética em caso de condenacbGes por trafico de drogas e
reconhecimento da ndo obrigatoriedade desses condenados por se tratar de crime
equiparado e nao hediondo.

Assim, trata-se de um dos maiores pontos de inconsisténcias observados nos
resultados: decisdes diversas frente as situagfes imediatamente homogéneas.
Diante dos mesmos conflitos foram proferidas decisdes antagbnicas: provendo
guanto a recusa do réu em fornecer material biolégico a fim de ser submetido a
identificacdo pelo perfil genético ou, negando o direito a recusa. Tal fato também foi
observado mediante a questdes relacionadas ao transito em julgado e anterioridade
da lei penal, mas por ter cunho fundamentalmente juridico ndo sera aprofundado na
discusséo.

O artigo 10° da DUDH traz a luz os principios da igualdade, da justica e da
equidade, o qual prescreve que toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a que
a sua causa seja equitativa e publicamente julgada por um tribunal independente e
imparcial. A igualdade pretendida no dispositivo em questéo possui dois enfoques: o
primeiro deles € o de uma igualdade formal — que determina que se dedique o
mesmo tratamento a individuos em situacdo semelhante; o segundo € o de uma
igualdade material, que se relaciona diretamente com os principios da equidade e da
justica, funcionando como baliza ética da nocdo de igualdade formal. A igualdade

ora proposta reafirma o que fora definido no artigo 1° da Declaragdo Universal dos
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Direitos Humanos: que “todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e
direitos”.

E de se inferir que o ofertar tratamento distinto — provimento e negacéo a
recusa da identificacéo pelo perfil genético — a individuos em situacdes semelhantes
incorre em violagao aos principios da igualdade e da justica. Diante disso e da falta
de regulamentacéo clara, cabe o seguinte questionamento quanto & composi¢do do
banco: condenados por crimes de trafico de drogas e equiparados devem ser
inseridos no BNPG?

Na andlise da jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos Humanos foram
identificados casos em que ocorreu a retencdo de registros de DNA no banco de
perfis genéticos de maneira indiscriminada, sem que fosse considerada a gravidade
da infragcdo, sendo considerada como desproporcional no entendimento da Corte,
por ndo produzir um justo equilibrio entre os interesses publicos e privados
concorrentes.

Em vista disso, tem-se que a retencdo de registros de DNA em banco de
perfis genéticos deva atender a proporcionalidade quando aos tipos de crimes para
0S quais a sua utilizacéo efetivamente atenda aos interesses publicos de seguranca.

De quem é o perfil genético que deve ser armazenado no BNPG? De acordo
com a Lei n° 12.654/2012, os condenados por crimes praticados com violéncia de
natureza grave contra pessoa ou qualquer crime previsto no art. 1° da Lei n°
8.072/1990. Contudo, pelos critérios dessa, nao ha expressamente a
obrigatoriedade quanto aos crimes equiparados, no qual esta inserido o crime de
trafico de drogas e tortura.

Em decorréncia disso, o0s resultados mostraram que alguns tribunais
consideram haver a obrigatoriedade na identificacdo pelo perfil genético mediante a
condenacdo por crime de trafico de drogas, enquanto outros ddo provimento a
recusa.

A auséncia da previsdo legal gera impasses quanto a insercdo de
condenados por crime de trafico no BNPG, contudo é necessério reforcar que a
eficiéncia dessa ferramenta estd diretamente relacionada com um banco
adequadamente alimentado por se tratar de um meétodo comparativo, ou seja, €
necessario que se tenha perfis de origem conhecida para que a correspondéncia
seja capaz de identificar ou excluir suspeitos. Assim, expandir o tamanho do banco

de dados significa gerar mais pistas investigativas para atender a seguranca publica.
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Em outubro de 2021, o indice Nacional de DNA dos EUA (NDIS) continha
mais de 14.836.490 perfis de infratores, 4.513.955 perfis de presos e 1.144.255
perfis forenses. Esses perfis forenses recuperados de materiais bioldgicos
depositados em cenas de crime produziram 587.773 correspondéncias, auxiliando
mais de 574.343 investigacdes, o que equivale aproximadamente a uma taxa de
acerto de 51,37% (108).

O Reino Unido e a Nova Zelandia possuem bancos de perfis genéticos bem
desenvolvidos. Em 31 de dezembro de 2021, o banco de dados nacional de DNA do
Reino Unido tinha 6.829.278 perfis de individuos e 678.367 perfis de amostras de
cenas de crimes (109). Embora a taxa de acertos no Reino Unido tenha sido citada
acima de 60%, estatisticas especificas ndo estéo disponiveis (109 e 110). O banco
de dados de perfil de DNA da Nova Zelandia possui mais de 200.000 amostras e
mais de 40.000 perfis de DNA de amostras forenses (108). HdA uma taxa de
correspondéncia de quase 70% para todos os casos nao resolvidos anteriormente
vinculados com sucesso a individuos e 30% vinculados a outro crime (108).

Em 2022, a populagdo da Nova Zelandia é estimada em aproximadamente
4.834420 milhdes de pessoas. Isso indica que cerca de 4,14% da populagcédo esta
contida no banco de dados. A populacdo do Reino Unido era de aproximadamente
68.374386 milhdes em 8 de fevereiro de 2022. Com 6.829.278 individuos no banco
de dados nacional de DNA do Reino Unido, isso equivale a 10,00% da populag&o. A
populacdo dos EUA em 7 de fevereiro de 2022 era de 332.485013 milhdes. Com
14.836490 milhdes perfis de criminosos, isso representa aproximadamente 4,4% da
populacao dos EUA (108).

No Brasil, a populagdo brasileira em 13 de janeiro de 2023 é de 217.696196
milhdes, com 116.146 perfis de individuos cadastrados criminalmente até 23 de
maio de 2022 de acordo com o relatério da rede. Isso representa 0,05% da
populacao do Brasil. Uma estimativa bem abaixo daquela apresentada pelos bancos
genéticos mais desenvolvidos no mundo e de paises em que os indices de
criminalidade sao bem inferiores aos do Brasil.

Diante da inferioridade do tamanho do BNPG no Brasil em relagcdo aos
bancos de referéncia, bem como os altos indices de violéncia no pais, € preciso
pensar numa expansdo para o aumento do tamanho do banco de dados que

atendam o interesse coletivo de seguranca.
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Desde modo, acredita-se que aumentar 0 niumero e o tipo de ofensas
qualificadas dentro do rol de crimes tipificados para a submissdo obrigatoria da
identificagdo pelo perfil genético possa ser uma alternativa para essa necessidade
sem que desrespeite a proporcionalidade dessa medida.

Nesse sentido, defende-se que o de tréfico de drogas, bem como a tortura,
presentes no rol de crimes equiparados, sdo crimes em que se deva proceder a
perfilagdo genética compulsoria. I1sso se justifica mediante a relacdo direta do tréafico
com o homicidio, trafico ilicito de pessoas para exploracdo sexual, bem como da
tortura com a grave violéncia a pessoa, crimes para os quais ha a determinacéo de
inclusdo no BNPG.

No Brasil, a relacdo entre homicidios e vulnerabilidade remete
necessariamente a questdo do trafico de drogas e armas, poderoso setor econdmico
que utiliza diferentes tipos de coercdo, desde ameacas até execucbes, como
mecanismo de controle, coesdao e fidelidade (111).

A associagao perversa entre essa rede de atividades ilegais, a urbanizagao
acelerada acompanhada de desenvolvimento econdémico insuficiente e desigual e a
pobreza resultante é responsavel por grande parte dos homicidios de jovens que
ocorrem no pais. Mas, adverte Zaluar (112), esses fatores ndo séo suficientes para
explicar a entrada no crime, aos quais, ela acrescenta, por um lado, a ineficacia do
Estado no combate ao crime organizado e a sua atuacdo desigual focalizada nas
favelas e aglomerados, apesar da articulacao da rede do trafico com setores legais e
da sua conexdo com interesses econdmicos e politicos, ambas, ineficacia e
parcialidade, gerando impunidade; por outro, a proliferacdo do individualismo
possessivo, como principio norteador da conduta, segundo o qual vale levantar
vantagem por qualquer meio, somado a perda das praticas de integracdo social em
virtude da mobilidade e do pouco tempo vivendo na comunidade e por fim, as
proprias subjetividades de jovens que vivem nesse ambiente e que, seduzidos ou
ameacados, ndo tém outra escolha senao viver do trafico e até mesmo lutar e morrer
por ele (112).

E evidente que o trafico de drogas é um crime de relevancia social e a
seguranca publica, por esse motivo deve ser combatido de maneira mais eficaz.
Assim, a obrigatoriedade da identificacdo pelo perfil genético de condenados pelo
crime de trafico de drogas atenderia a necessidade de expansdo do BNPG e de

enfrentamento a esse crime.
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Contudo, tal inclusdo devera ser prevista em Lei n° 12.654/2012, sendo
necessaria a alteracdo do rol de crimes nela previstos relacionados a
obrigatoriedade de inclusédo no BNPG. A auséncia de previséo legal viola o principio
da proporcionalidade, pois da omissédo legislativa decorre que a apreciacdo de
eventuais riscos aos direitos fundamentais do individuo sobejaria, exclusivamente, a
analise do julgador, quando o principio da proporcionalidade deve ser analisado
tanto pelo juiz, no plano concreto, quanto pelo legislador, no plano abstrato. (113)

Vale lembrar que a sancdo da Lei n.° 13.964/19, midiaticamente conhecida
como “Pacote Anticrime”, trouxe inovagdes em diversos diplomas legais sobre os
mais variados institutos, sendo de especial relevancia aquela que se deu quanto ao
uso do material biolégico para obtencéo do perfil genético, prevista nos artigos 7-A a
7-C da Lei n.° 12.037/2009 — a Lei de Identificacdo Criminal— e no artigo 9-A, § 1.°-A
e § 8o da Lein.°7.210/1984 — a Lei de Execugbes Criminais.

Porém, a versdo original da referida lei ignorava os conflitos persistentes
relacionados a obrigatoriedade da identificacdo pelo perfil genético, e de maneira
indiscriminada, anunciava a implementacdo do Banco de Perfis Genéticos para
todos os crimes dolosos, incluindo casos de condenagdes sem transito em julgado.

Apesar de se reconhecer a necessidade da expansao do BNPG, ignorar as
implicacbes éticas que envolvem a identificagdo genética implicaria no uso
desproporcional e irrazoavel dessa biotecnologia, nesse sentido, o aporte da bioética
relacionada aos direitos humanos permeia o equilibrio necesséario nos limites do
interesse coletivo de seguranca sobre o individual de privacidade e autonomia
relacionado ao tema. Assim, a expansdo indiscriminada ndo atende a

proporcionalidade fundamentada pela bioética e direitos humanos.

7.4A OBRIGATORIEDADE DA IDENTIFICACAO DO PERFIL GENETICO COMO
VIGILANCIA

Dentre os objetivos do trabalho, buscou-se identificar a lacunas da Lei n°
12.654/2012 que como instrumento regulamentador do BNPG né&o deve deixar
espagos para interpretagcbes que permitam decisdes dispares pelo judiciario

conforme foi observado.
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Nos resultados apresentados, os tribunais de segunda instancia reconhecem
que nao se pode admitir a vinculacdo da transferéncia de regime com a
determinacdo de submissdo a colheita de exame de material genético. A
condicionante por si sé corresponderia uma arbitrariedade diante um direito: a
progressao de regime.

Contudo, a existéncia de tal conflito traz a luz um aspecto importante quanto a
efetividade da aplicagdo da norma: apesar da Lei n° 12.654/2012 prever a
obrigatoriedade a identificacdo do perfil genético dos condenados por crime
praticado, dolosamente, com violéncia de natureza grave contra pessoa, e aqueles
tipificados como hediondos, existe no sistema prisional condenados que se
enquadram no estipulado pela lei, mas que ndo foram submetidos a perfilacao.

A partir disso, identificou-se que grande parte do questionamento junto ao
judiciario é inerente da obrigatoriedade de condenados a identificagdo pelo perfil
genético, seja durante o processo de execucdo da pena ou na busca pela
progressdo. No mesmo sentido, conclui-se que “o principal problema ético-legal dos
bancos de dados genéticos forenses surge com o ndo consentimento do individuo
para se catalogar o seu perfil de DNA” (114).

A identificac@o pelo perfil genético esté inserida num contexto de uma crise e
grave falta de resolubilidade dos crimes no Brasil. As taxas de resolu¢cdo dos crimes
sdo baixissimas: em pesquisa realizada pelo Conselho Nacional do Ministério
Pablico, dos 43.123 inquéritos que apuravam homicidios, delito com significativa
gravidade e reprovacdo social, 78% foram arquivados por impossibilidade de se
chegar aos possiveis autores. Em geral, a média 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 (115).

Justamente por isso, constante € a argumentacdo de que a existéncia de um
banco nacional material genético incrementaria a eficiéncia na investigacdo criminal,
ja que, com ele, os autores dos delitos seriam mais facilmente identificados, a partir
do cruzamento das informacdes armazenadas com o material genético encontrado
na cena do crime (116).

A argumentacdo é apropriada diante as particularidades do material genético:
€ uma molécula estavel, pode persistir por mais tempo em locais de crime, € capaz

de individualizar uma pessoa por meio de marcadores em que nao seja possivel
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revelar tracos génicos. Ademais, pode ser extraido a partir de diversas amostras
bioldgicas pertinentes em locais de crime como cabelo, pelos, saliva, unha e sangue.
Todas essas caracteristicas fazem com que seja de fato uma ferramenta poderosa
no processo de investigacao e persecucao penal.

A identificacdo pelo perfil genético contribui para uma melhor resolugéo de
crimes, por este mesmo motivo infere-se que, diante da possibilidade de ser mais
eficazmente reconhecido em uma prética delituosa, acredita-se também se tratar de
uma ferramenta de coibicdo da reincidéncia.

Esse efeito dissuasivo foi defendido por Jennifer Doleac (117), ao afirmar que
0 emprego desta tecnologia impediria que criminosos condenados (tanto violentos
quanto de propriedade) cometessem novos crimes. Doleac concluiu que cada perfil
adicionado ao CODIS, (software adotado nos EUA) implicou em 0,07 e 0,68 a
menos ofensas graves (117).

No Caso P.N. vs. Alemanha, o CEDH asseverou a necessidade de uma
analise racional a ser realizada pelas autoridades estatais na coleta de provas para
fins de identificacdo, em claro juizo de utilidade da medida, levando em conta tanto a
situacao presente, quanto o que se busca com a coleta de material genética em face
de determinado cidaddo. Assim, natureza, gravidade e reiteragdes criminosas para
fins de reincidéncia ganham realce no juizo de conveniéncia-utilidade dos entes
estatais (118).

No caso Breyer vs. Germany, a Corte reconheceu que, ao equilibrar o
interesse do Estado demandado em proteger sua seguranca nacional por meio de
medidas de vigilancia e a gravidade da interferéncia no direito de um requerente ao
respeito por sua vida privada, as autoridades nacionais gozam de certa margem de
apreciacdo na escolha dos meios para alcancar o objetivo legitimo de proteger a
seguranca nacional. Nesse sentido, uma interferéncia sera considerada “necesséria
em uma sociedade democratica” para um objetivo legitimo se atender a uma
“necessidade social premente” e se for proporcional ao objetivo legitimo perseguido.

A Corte considera que (119):

“A luta contra o crime, e em particular contra o crime organizado e o
terrorismo, que é um dos desafios enfrentados pelas sociedades europeias
de hoje, a defesa da seguranca publica e a protecao dos cidaddos constituem
“necessidades sociais prementes”.
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Desta feita, defende-se que técnicas mais aprimoradas, como a identificacédo
pelo perfil genético e seu armazenamento em banco de dados, sdo ferramentas

vélidas e devem ser utilizadas com a finalidade de seguranca publica.

7.5A BIOETICA DE INTERVENCAO, A POBREZA COMO VIOLENCIA A
DIGNIDADE HUMANA E AS SUAS RELACOES COM O BNPG.

De acordo com Garrafa, na bioética, “a teoria principialista se mostrou
insuficiente para desvelar, entender e intervir nas macro-questdes socioeconomicas
e sanitarias, coletivas e persistentes, relacionadas principalmente com as
populagdes menos favorecidas e sabidamente majoritarias do planeta” (120).

Dessa forma, o autor ensina que no inicio do século XXI a bioética
transformou-se “[...] em um instrumento concreto a mais, para contribuir no complexo
processo de discussdo, aprimoramento e consolidacdo das democracias, da
cidadania, dos direitos humanos e da justica social” (120), motivo pelo qual, a
bioética deve ser ampliada de modo a ser “[...] concretamente comprometida com o
social, mais critica, politizada e interventiva, com o objetivo claro de diminuir as
disparidades” (120).

Posto isso, o autor informa o surgimento da “Bioética de Intervengao” (Bl),
como proposta epistemoldgica anti-hegembnica ao principialismo, gerada na
Céatedra da UNESCO de Bioética da Universidade de Brasilia, a qual defende como

moralmente justificavel, entre outros aspectos:

a) no campo publico e coletivo: a priorizacao de politicas e tomadas
de deciséo que privilegiem o maior nimero de pessoas, pelo maior espago de
tempo e que resultem nas melhores consequéncias, mesmo que em prejuizo
de certas situag@es individuais, com exce¢des pontuais a serem discutidas;

b) no campo privado e individual: a busca de solu¢des viaveis e
praticas para conflitos identificados com o préprio contexto onde 0os mesmos
acontecem (120).

Deste modo é adequado, nesse momento, sublinhar que os pressupostos da
Bioética de Intervencgéo se baseiam nos fundamentos do utilitarismo. Nesse sentido,
considera-se para este trabalho que, de acordo com as premissas da Bioética de
Intervenc&o e com as ideias utilitaristas defendidas por ela (121), a manutencao de

um banco de perfis genéticos, bem como a submissdo obrigatéria a identificagéo
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pelo perfil genético para fins criminais atendem ao interesse publico de seguranca e
reducdo da criminalidade, mesmo que para isso haja transgressao de direitos
individuais como a privacidade.

Buscar a bioética como aporte para o enfrentamento do conflito quanto a
manutencdo do BNPG é pensar ndo apenas sobre sua composicdo, investigados e
condenados, mas refletir sobre o seu significado na sociedade: BNPG e a dualidade
do interesse individual vesus interesse coletivo. Qual o cenério brasileiro que
alimenta o BNPG? Contra quem sdo cometidos os crimes pelos quais ha
condenados inseridos no BNPG? Quem sdo 0s criminosos que alimentam esse
banco?

A Bioética de Intervencao (BI) reconhece que a desigualdade entre pobres e
ricos e paises centrais e periféricos € um dos fatores a ser considerado na anélise
de situacBes bioéticas, propondo praticas intervencionistas objetivando contribuir
para a criacdo de condicGes equanimes entre os individuos e Estados. A Bioética de
Intervenc@o propugna que a ética deixe de ser percebida apenas sob o prisma
privado, ao destacar que seu papel de andlise de acdes sociais, sanitarias e
ambientais é inegavel (122).

Tanto a Bl quanto os direitos humanos podem ser ferramentas de avaliacao
do juizo moral de acdes politicas, ndo apenas sob a 6tica da ética do resultado, mas
também da ética de principios. Com efeito, o critério moral alicercado na justica,
compartilhado pela Bl e pelos direitos humanos, pode ser empregado na avaliacao
de acdes politicas levadas a cabo pelo Estado, relativas a politicas de saude, por
exemplo.

Do ponto de vista dos direitos humanos, tais direitos apenas podem ser
usufruidos quando as necessidades sociais e econbmicas basicas se encontram
satisfeitas, ou seja, em contextos em que cada pessoa tenha nivel digno de vida
com acesso a bens basicos, como saude, educacédo, rendimento e outros (123),
correlatos aos direitos sociais, também denominados de “direitos de justica” (124).

O referencial normativo dos direitos humanos reconhece determinados grupos
populacionais como vulneraveis, ou seja, que certas pessoas se encontram em
contextos que acrescem a sua fragilidade e incrementam a sua inseguranga, ou que
apresentam fatores pessoais dos quais resultam maior propensao para serem

vulneradas, como as criangas (125). Criancas, mulheres, pessoas em situacao de
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pobreza sdo exemplos de vulneraveis que frequentemente sofrem algum dos crimes
tipificados no rol do BNPG.

No mesmo sentido, a Bl advoga uma pratica bioética com os mais vulneraveis
(127) e a intervencdo h&a que ser em prol daqueles que sdo mais vulneraveis. Nos
estudos sobre a aplicacdo da Bl a contextos concretos, Martorell (126) identificou
gque o imperativo ético de protecdo de grupos vulneraveis é recorrente.

Assim, influenciada pelas perspectivas de Amartya Sen, a Bl pensard a justica
social como o combate a iniquidade na busca de uma préatica interventiva
socialmente comprometida com os segmentos sociais mais fragilizados pelas forcas
politicas, econbmicas e morais que partem das regides centrais do mundo (121).

A pobreza: a pobreza viola os direitos humanos quando causa privagdes aos
recursos de uma vivéncia digna. A privatizagdo na exploracao dos recursos naturais
marginaliza todos aqueles que nao tem condicdes econdmicas de acesso. Os
recursos naturais sdo transformados em bens que todos devem utilizar de modo
sustentavel para o bem-estar, salde e alimentacdo. A privacdo a esses acessos
impede a capacidade de uma vida decente (128). A pobreza esti4 associada a
degradacdo da dignidade humana causados pela fome, ma nutricdo, doencas, falta
de saneamento béasico e de educacdo. Além da perda do autorrespeito e da
liberdade de se integrar na vida social (129).

O nivel de riqueza dos paises desenvolvidos e da comunidade internacional é
suficiente para a erradicacdo da pobreza. Assim os valores morais e éticos somente,
nao sao suficientes para motivar as sociedades ricas a tomar acdes para diminuir ou
erradicar a pobreza. Se a pobreza é a violacdo dos direitos estabelecidos na
Declaracdo Universal de Direitos Humanos, erradicar a pobreza é uma obrigacéo de
todos os estados membros das nacgdes unidas (129).

A violéncia seria a razdo para a existéncia do BNPG? associar a violéncia a
pobreza € uma questdo complexa, uma vez que associar todo pobre ao crime nao
esta correto, sendo eticamente deploravel. Em 2018, o Brasil atingiu uma taxa de
homicidios de 30,5 mortes intencionais por 100 mil habitantes. Os dados mostram
uma situagdo mais grave nos estados do norte e nordeste do Brasil, como Sergipe
(64,7), Alagoas (54,2), Rio Grande do Norte (53,4), Para (50,8), Amapa (48,7),
Pernambuco (47,3) e Bahia (46,9). As maiores taxas de violéncia no pais

encontram-se nos estados mais pobres, e comparando-se com as taxas de
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homicidios mundiais da ONU (2000 — 2013), o Brasil esta na lista dos paises mais
violentos do mundo (130).

Em 2021, os valores nacionais de homicidios cairam para 21,7; entretanto,
devem ser vistos com cautela devido a razao da deterioragcdo dos registros oficiais
(130). Pois a partir de 2019 o Governo Federal passa a facilitar o acesso as armas,
que pode favorecer ao aumento da ocorréncia de crimes de toda natureza,
projetando uma triste perspectiva futura, uma vez que essas armas permanecerao
em circulacgao, principalmente nas maos do crime organizado (130).

Violéncia contra negros e pardos: apresenta taxas de 40,2/100 mil nos negros
em relacdo a 16,0/100 mil aos ndo-negros, evidenciando mais uma desigualdade
racial. O risco de um jovem negro entre 15 a 29 anos ser vitima de homicidios é 2,7
vezes maior que em jovens ndo-negros. Isso mostra o indice de vulnerabilidade
juvenil a violéncias sofridas pelas populacdes negras no Brasil (130).

Violéncia contra a mulher: os estados com as maiores taxas sdo Roraima,
Para e Goias. Além do feminicidio, a mulher sofre violéncia psicoldgica, patrimonial,
fisica e sexual. Com relacdo aos estupros, em 2016 foram registrados 49.497 casos,
conforme o 11° Anuario Brasileiro de Seguranga Publica, sabendo-se que
certamente esse numero representa uma subnotificacdo, pois as vitimas em sua
maioria ndo reportam a autoridade policial o crime sofrido. H4 uma estimativa de que
apenas 15% do total de estupros séo reportados a policia (130).

Os objetivos para o Desenvolvimento Sustentavel (ODS), organizado pela
ONU, na agenda 2030 tem 17 objetivos e 169 metas, podem resultar num processo
de desenvolvimento sustentavel, pois ao mesmo tempo que reduz as desigualdades
sociais, reduz a pobreza e consequentemente a violéncia (130).

A Declaracdo Universal de Direitos Humanos (DUDH, ONU, 1948) estabelece
gue toda pessoa, membro da sociedade, tem direito a seguranca social, liberdade e
seguranca pessoal e pode legitimamente exigir a sua satisfacdo desses direitos
(Artigos 3° e 22°). Assim, é dever do estado proteger os cidaddos de criminosos
compulsivos, e se para isso for necessario o0 uso de comprovacao técnica irrefutavel,
o banco de perfis genéticos é uma ferramenta segura de prova comprobatoria para
atender os direitos dos cidadaos previstos na DUDH.

A bioética de Intervencdo no contexto do BNPG: A Bioética de Intervengéo
proposta por Garrafa e Porto (122) aborda de modo crucial as situacfes persistentes

na América Latina como a pobreza, violéncia, fome e a exclusdo social nas
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populacdes marginalizadas do desenvolvimento econdémico. Propde nao apenas
identificar essas situacdes de vulnerabilidade, mas questionar as raizes, isto €, 0s
fatores causais e intervir com medidas de enfrentamento a essas causas que
levaram a tais condi¢des de inequidades. Nesse contexto, a bioética de intervencéo
guestiona as raizes politicas que estabeleceram e mantém essas condi¢cbes de
inequidades persistentes.

Desde o ciclo do ouro e posteriormente da cana-de-aglcar, até a
modernidade tecnoldgica dos dias atuais, uma elite detém o poder econdmico e
sobre o0s recursos naturais, em um mecanismo de exploracdo predatoéria, e de
exploracdo aviltante da forca de trabalho para acumulo de capital. No dossié do
mapa da violéncia no Brasil (131), ficam evidenciada as raizes dessa violéncia e as
suas principais vitimas, as populacdes que vivem na extrema pobreza, a falta de
escolaridade para mobilidade social, a auséncia do Estado, onde adolescentes séo
cooptados pelo crime organizado e as relacdes familiares tornam-se promiscuas,
servindo de fundo para os crimes de abuso sexual. E esse o cenario brasileiro que
alimenta o BNPG.

O principio fundamental da bioética de intervencao vai além do mapeamento
dessas situacGes de vulnerabilidade, € o questionamento ético das raizes causais
dessas situacdes para que nao sejam persistentes, e ao mesmo tempo estabelecer
propostas de intervencdo no sentido de reversdo. Questionar eticamente o Estado
por estar na raiz dessa situagcao persistente onde os governantes sao capturados
por essa elite que boicota as politicas publicas de combate a pobreza e

consequentemente a violéncia, razdo da criacao e existéncia de um BNPG.
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7. CONSIDERACOES FINAIS

Em termos biologicos, pode-se afirmar que o material genético € uma
molécula extremamente informacional, estruturado em forma de cdédigo, do qual é
possivel extrair diversas informacdes, desde propriedades étnicas, ancestralidade,
caracteristicas fisicas e fisiol6gicas de uma pessoa. Todos esses atributos sdo de
fato inerentes a intimidade de um individuo.

N&o obstante, diferenciar o tipo de informacéo extraida a partir da coleta de
material biolégico para a manutencdo do banco de perfis genéticos € fundamental
para comegarmos a estabelecer os limites de tal medida. Trata-se, pois de um perfil
formado a partir de regibes especificas do DNA, que ndo conferem outra
possibilidade a ndo ser de individualizacdo, sdo os chamados marcadores STR.
Além disso, por meio desses, ha somente a identificacdo do sexo. Corresponde,
portanto a mais um método de identificacdo humana em que € estabelecido um
conjunto de marcadores (STR) capazes de individualizar, fazendo uma pessoa ser
igual apenas a si mesma. A excecdo é tdo-somente gémeos monozigoticos.
Contudo, € um método comparativo, que necessita de uma base de dados
registrada e informada para que seja capaz de estabelecer uma relagcdo adequada
de identificacdo. Por esse motivo, quanto maior a abrangéncia do banco de perfis
genéticos de referéncia, maior sera a sua eficiéncia.

O Brasil apresenta altos numeros de criminalidade, os dados sao tao
alarmantes que dificilmente um pais que ndo estd em guerra apresenta indices
como os brasileiros. Este levantamento faz parte do Monitor da Violéncia, uma
parceria com o Nucleo de Estudos da Violéncia da Universidade de S&o Paulo
(NEV-USP) e o Férum Brasileiro de Seguranca Publica (131). Associado a isso,
temos também uma baixa resolubilidade de crimes que corrobora com a impunidade
e a reincidéncia.

Diante desse cenario calamitoso, ndo € possivel ignorar a importancia da
identificacdo pelo perfil genético como ferramenta de auxilio a resolucéo de crimes,
prolacdo de inocéncia e combate a reincidéncias. O conflito persistente gira em torno
da submisséo imperativa da identificacédo para fins de persecucéo penal. Isto porque
a obrigatoriedade promove uma permissdo invasiva corporal e de acesso a

intimidade de uma pessoa, que tem sua privacidade e autonomia violadas.



113

Se de um lado a coleta compulsoéria de material biolégico e a obrigatoriedade
da identificacdo criminal pelo DNA daqueles que praticaram crimes violentos sao
questionaveis perante o direito a intimidade, por outro é imperioso destacar que esse
mesmo individuo, infligiu grave dano fisico e emocional a outro, violando uma série
de direitos alheios enquanto expressava seu préprio individualismo e autonomia.

Diante do conflito exarado temos a perspectiva da bioética, com aporte nos
direitos humanos, como uma estrutura ética que fornece elementos necessarios
para pesar os direitos a privacidade e a seguranca na proporcionalidade, em que é
possivel encontrar o equilibrio de custo e beneficio social.

A vista do exposto, para o presente trabalho, considera-se que apesar da
submisséo obrigatéria a identificacdo de perfil genético implicar na invasao do corpo
(a partir da colheita compulsoéria de material biologico mesmo que de forma néo
invasiva) e ainda o acesso aos dados genéticos (ainda que ndo se trate de
informacBes génicas) a patente violagcdo a privacidade do individuo € oportuna
diante do direito coletivo de persecucao penal. Isso garante um exame do equilibrio
ético entre o direito individual a privacidade e a autonomia versus o direito publico a
seguranca e integridade pessoal.

Entretanto, notou-se que a nao pacificacdo do conflito, externada por meio de
decisbes dispares frente a mesma demanda, e na repercussao geral do Recurso
Extraordinario n.° 937.837, mostra a necessidade de adequacfes na norma e nas
politicas de seguranca que envolva o BNPG.

Nesse sentido, dentre as causas que fundamentam a recusa a identificacao
pelo perfil genético por parte de condenados destacam-se: a ndo definicdo quanto a
constitucionalidade da Lei n°® 12.654/2012 face a dignidade humana e violacdo ao
direito a privacidade/intimidade, ndo enquadramento no rol de crimes hediondos
(trdfico de drogas) e determinacdo sem a ocorréncia do transito em julgado de
sentenca condenatéria.

Deste modo, percebe-se a necessidade continua de maior debate publico e
politico a medida que os bancos de dados de DNA se expandem diante dos conflitos
persistentes ao banco de perfis genéticos: a natureza pessoal do DNA, a
estigmatizacdo do condenado, o crescimento do estado de vigilancia pelo DNA
(biovigilancia) e o possivel uso indevido dos dados.

Assim, € preciso que o0s operadores do Estado, legisladores e juristas,

compreendam efetivamente o significado do BNPG, o tipo de informacdo que o
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compde, quem deve ser inserido, as oportunidades por ele oferecidas para
resolucdo e prevencao de crimes, equilibradas com o direito a privacidade e o0s
interesses coletivos. Com isso, espera-se que o0 presente trabalho forneca

informacdes pertinentes que corroborem com o equilibrio adequado.
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