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Resumo: O artigo aborda o uso de informacdes genéticas no direito
processual penal brasileiro e seu regime legal a partir das inovagdes
introduzidas pela Lei 12.654/2012, que inaugurou no Brasil a pos-
sibilidade de que investigados e sentenciados sejam compelidos a
fornecer material bioldgico préprio para a alimentacdo de um banco
de perfis genéticos cujos dados poderao ser confrontados no inte-
resse de investigacdes criminais. Por meio de revisdo da literatura

1 Pés-Doutor em Direito e Democracia pelo IGC da Universidade de Coimbra,
Doutor em Direito pela Universidade Pablo de Olavide (Sevilha, Espanha), Mes-
tre em Direito pela Universidade de Brasilia. Professor do Programa de Mestrado
e Doutorado do Centro Universitirio de Brasilia — UniCEUB. Professor da Fun-
dacio Escola Superior do MPDFT. Promotor de Justica no Distrito Federal.

2 Doutorando em Direito pelo Centro Universitirio de Brasilia — UniCEUB, Mestre
em Direito pela Universidade Metropolitana de Santos. Procurador da Republica
no Distrito Federal.

809


mailto:antonio.suxberger@uniceub.br
http://lattes.cnpq.br/9136957784681802
http://orcid.org/0000-0003-1644-7301
mailto:valtanfurtado@hotmail.com
http://lattes.cnpq.br/9867878238887034
https://orcid.org/0000-0001-5165-5830

810 | SUXBERGER; FURTADO.

nacional e estrangeira sobre o tema, alguns assuntos fundamentais
sdo abordados, como conceitos técnicos sobre bancos de perfis
genéticos, o embate entre os direitos fundamentais atinentes a
questao (especialmente intimidade e seguranca publica) e modelos,
estrangeiros e nacional, de banco de perfis genéticos. O artigo busca
problematizar se a lei brasileira ofende a garantia constitucional
da ndo autoincriminacdo. Além disso, propoe interpretacao da lei
especificamente dirigida a limitacdo temporal da manutencao dos
perfis genéticos de individuos no banco de dados. O artigo pro-
blematiza o potencial da legislacao brasileira sobre essa matéria
para, sem ofensa a direitos fundamentais e uma vez implantados
e adequadamente alimentados e gerenciados os bancos de dados,
contribuir para aprimorar a efetividade da investigacao criminal e
da producéao probatéria no Brasil.

PaLAVRAS-cHAVE: Banco de dados de perfis genéticos; Investigacao
criminal; Direitos fundamentais; Nao autoincriminacéo.

ABsTRACT: This paper examines the legal framing of DNA database and DNA
investigations in Brazil. According to Law n. 12.654/2012, DNA may be
extracted from both convicted criminals and people under investigation
to create a profile to be placed in a national database in the hopes that it
will enhance criminal investigations. From literature review and legislation
analysis, this study provides basic information on DNA profiling and database,
identifies conflicts between certain fundamental rights (specially privacy
and public safety) and shows how DNA database for forensic purposes
are framed in Brazil and abroad. The most important part of the paper (a)
reaches the conclusion that Brazilian law respects the constitutional right
to non self-incrimination and (b) proposes and interpretation of the law
regarding the time limit for data retention. This essay aims to contribute
to the necessary debate previous to Brazilian Supreme Court’s decision
on the constitutionality of Law n. 12.654/2012 and its limits. The paper
reaches the conclusion that Brazilian law is potentially an efficient tool to
improve the effectiveness of criminal investigation and evidence in Brazil.

Kevyworbps: DNA database; Criminal investigation; Fundamental rights;
Non self-incrimination.
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INTRODUCAO

Em Estados onde os bancos de dados de perfis genéticos ja foram
implementados em larga escala, como o Reino Unido e os Estados Unidos,
os resultados no enfrentamento da criminalidade se fazem perceber.
Dados de 2005 dio conta de que em um més tipico eram encontradas
convergéncias ligando suspeitos a 30 homicidios, 45 estupros e 3.200
crimes envolvendo veiculos, propriedades e drogas no Reino Unido, em
virtude do uso da UK National Criminal Intelligence DNA Database, ou
NDNAD, a base de dados de perfis genéticos daquele Estado (KADER;
LING; LI, 2011, p. 49).

A seguranga publica encontra-se em grave crise no Brasil. Para
além da tematica das falhas estruturais do sistema prisional, impressiona
que o Estado brasileiro tenha apresentado, no ano de 2015, aproximada-
mente 60.000 homicidios (ATLAS DA VIOLENCIA, 2017). No entanto,
os homicidios representam pouco mais de 11% do total de pessoas presas
no Brasil (BRASIL, 2017, p. 43). E dizer: um dos crimes mais graves de
nossa legislacdo, com numeros alarmantes, ndo tem recebido a devida
abordagem do sistema de justica criminal. E essa percepciao em grande
parte deriva da crise do modelo de investigacio ainda presente no pais.

A implementacio efetiva do banco nacional de perfis genéti-
cos, isoladamente, nio sera suficiente para aplacar essa crise, mas pode
constituir um fator coadjuvante no aprimoramento da investigacio de
crimes graves, por meio da utiliza¢io de solucio tecnologica compativel
com o arcabougo juridico que orienta a persecu¢do penal como um todo.

A corrente contraria ao uso mais amplo dessa ferramenta tec-
nolédgica no enfrentamento do crime (que implica a obrigatoriedade de
o investigado ou sentenciado tolerar a retirada de seu material bioldgico
— cooperagio passiva do imputado) levanta preocupacdes legitimas sobre
os riscos de mau uso dos dados armazenados, que poderiam redundar em
violagdes da intimidade, em especial a intimidade genética, e na estigmati-
zagdo ainda maior da populagio carceraria e dos investigados mais pobres.

Adotadas as devidas cautelas no gerenciamento do Banco Na-
cional de Perfis Genéticos, da Rede Integrada de Perfis Genéticos e
dos bancos da Uniao, dos Estados e do Distrito Federal, assim como
tomados os devidos cuidados técnicos na coleta, preservacio e cadeia
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de custddia das amostras, serdo minimizados os riscos de mau uso e
erro, ganhando os 6rgios de persecu¢do criminal um instrumento pode-
roso para elucidacio dos fatos submetidos a investiga¢do criminal, ndo
somente para se obterem condenagdes, mas também para se evitarem
condenacoes injustas. Denise Hammerschmidt sugere, para minimiza-
¢io dos riscos de mau uso e erro, a criacio de uma agéncia reguladora
dos laboratérios e congéneres destinados a identificacio genética, bem
como a cria¢do de um tipo penal coibidor das distor¢des na utilizacio
de dados genéticos (2012, p. 159)

A resposta a questio fundamental que procura divisar se a utili-
zacdo do perfil genético como instrumento de identificacdo acarreta uma
intervencio na intimidade genética passa por diferenciar os tipos de DNA
que possam estar envolvidos, uma vez que apenas o DNA codificante
compreende informacdes hereditarias do individuo (HAMMERSCH-
MIDT, 2017, p. 376).

Quanto a compatibilidade da coleta corporal compulsoria de DNA
com a garantia da nio autoincriminacio, é certo que bons argumentos
existem em ambos os sentidos, mas é necessario enriquecer essa refle-
x40 levando-se em conta a experiéncia estrangeira, a palavra das cortes
internacionais de direitos humanos, a tendéncia de funcionalizag¢do do
Direito Internacional e os reclamos de efetividade do processo penal.

O prazo de manutengio das informagdes e amostras genéticas
de investigados e sentenciados no banco de dados também precisa ser
definido, pois nio se mostra proporcional ou legitimo sob o prisma da
dignidade humana a permanéncia de registro ad eternum, pendendo
sobre a cabeca do individuo a possibilidade de um falso positivo ou de
um uso equivocado de seus dados como uma espada de Damocles, nem
atenderia aos objetivos do banco de dados a exclusdo precoce das infor-
macoes nele constantes.

Ao Supremo Tribunal Federal (STF) cumprird decidir sobre a
constitucionalidade da lei instituidora do banco de perfis genéticos (Lei
12.654/2012) no recurso extraordinario (RE) 973.837/MG, questio na
qual o Plenario do Pretdrio Excelso divisou a existéncia de repercussio
geral. Certamente, aquela corte levard em consideragio pontos de vista
diversos, de carater multidisciplinar, tendo para tanto realizado audiéncia
publica em maio de 2017.
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Este trabalho visa a contribuir com o debate, apresentando uma
compilacio de informacoes, opinides e ideias de diversas fontes, sem
sonegar o nosso entendimento sobre o que seja mais adequado para
que o processo penal, neste particular aspecto, cumpra sua fung¢do com
eficiéncia e respeito aos direitos fundamentais.

A preocupacgio que orienta o recorte tematico do artigo diri-
ge-se A exteriorizacdo da agdo estatal atinente aos bancos de dados de
perfil genético. E dizer, para além da relevante discussdo que se situa
no plano dogmatico, que ora critica ora enaltece o uso dessa ferramen-
ta tecnoldgica como instrumento de investigacio criminal, o artigo
ocupa-se do arranjo institucional atinente a esses bancos. Assim, do
ponto de vista tedrico, conquanto situado no campo proéprio do Direito
Processual Penal, a vertente de investigacio amolda-se ao que Diogo
Coutinho chama de perspectiva funcional, isto é, dirigida a estudar e
questionar as func¢des desempenhadas pelo direito nas politicas publicas
e, se possivel, aperfeicoa-las desde uma perspectiva juridica (2013, p.
182). Por isso, em vez de revisitar a discussio estritamente juridica que
confronta a intimidade genética com o uso de ferramentas tecnologi-
cas mais sofisticadas para a efetividade da persecucdo penal, o artigo
dirige-se a conformacio da pratica desses bancos de dados de perfil
genético. Nessa perspectiva, se fara incursio na experiéncia estrangeira,
em cotejo com o modo pelo qual se tem institucionalizado os bancos
de dados de perfil genético no Brasil.

1. O QUE E E PARA QUE SERVE UM BANCO DE PERFIS GENETICOS

Um banco de perfis genéticos constitui um repositério de im-
pressoes digitais do DNA (DNA fingerprints) ou “fotografias genéticas” de
individuos e serve para identifici-los ou individualiza-los. Possui enorme
valor forense, pois, a partir das sequéncias de DNA armazenadas, é possivel
afirmar com probabilidade extremamente alta que uma amostra biologica
(sangue, raiz capilar, sémen, osso, dente, saliva, suor, pele, urina etc.)
se originou de determinada pessoa (KADER; LING; LI, 2011, p. 36-38).

A descoberta do uso do DNA para anilise forense se deve ao
Dr. Alec Jeffreys, da Universidade de Leicester, no Reino Unido, que
usou pela primeira vez o termo DNA fingerprinting (coleta de impressio
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digital do DNA) em uma pesquisa realizada em 1984. Referido método
cientifico — também conhecido como DNA profiling (coleta de perfis de
DNA) — consiste em isolar o material genético de alguém e transformar
esse material em imagens discerniveis (KADER; LING; LI, 2011, p. 35-37).
Taysa Schiocchet informa que o perfil genético constitui-se de
uma parte das informagdes contidas na amostra de DNA, extraidas de
regides denominadas nio codificantes do DNA, o que implica, em princi-
pio, que o perfil genético nio revela caracteristicas fisicas ou de satide do
individuo, sendo sua tinica aplicacdo a individualizacdo. Todavia, adverte
que para muitos bitlogos referida distin¢io entre a parte codificante e
nio codificante do DNA ¢ falaciosa, pois esta segunda pode apresentar
informacdes especificas sobre o sujeito analisado (2013, p. 521-522).
Emilio de Oliveira e Silva adota um conceito amplo de banco de
dados genéticos, que engloba ndo s6 o “banco de dados de perfil gené-
tico” (em sentido estrito), ou seja, constituido apenas de informagdes
codificadas virtualmente, mas também os bancos de dados que contém
material biolégico, também chamados “biobancos”, de que sio exemplos
os bancos de sangue, sémen, medula 6ssea, tecidos e 6rgios (2014, p.
138). Um terceiro tipo de banco de dados é composto por arquivos de
DNA, vale dizer, amostras de DNA, normalmente congeladas e com
DNA ja excluido do ntcleo celular e pronto para analise em suas regioes
codificantes e nio codificantes (SCHIOCCET, 2013, p. 524).
Schiocchet entende, diversamente de Emilio Silva, que, tendo
os biobancos finalidade terapéutica ou de pesquisa e os bancos de perfis
genéticos finalidade de “(...) identificar, mais eficazmente, os autores de
delitos, de modo a prevenir, inclusive, a reincidéncia”, ndo é adequado
abarcar no conceito de biobanco também os bancos de perfis genéticos
para fins de identificacdo criminal (SCHIOCCHET et alli, 2012, p. 33).
Emilio Silva, que sustenta ter a Lei 12.654/2012 tornado obri-
gatoria a criagdo de um biobanco simultaneamente a do banco de perfis
genéticos, como forma de assegurar ao imputado a realizacdo de um
novo exame, no exercicio dos principios do contraditério e da ampla
argumentacio (2014, p. 140), classifica os bancos de dados de DNA,
segundo sua finalidade, em:
a) bancos de dados gerais: situag¢io ora hipotética, embora haja
iniciativas na Islindia e na Estonia, para finalidades médicas e com o
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consentimento dos doadores, envolve o acesso as informacoes genéticas
de toda a populagio, com finalidades genéricas, como “(...) obter informa-
¢oes genéticas populacionais, inclusive de grupos especificos de pessoas
sujeitas ao padecimento de enfermidades hereditarias”;

b) bancos de dados profissionais: compostos por arquivos biolo-
gicos coletados de pessoas cuja drea de atuacio profissional represente
riscos a sadde, mediante consentimento do trabalhador e para uso em
caso de necessidade (exemplo: arquivo bioldgico das Forcas Armadas
dos Estados Unidos);

¢) bancos de dados judiciais ou forenses: tém finalidades civeis
ou criminais, sendo as primeiras relativas “(...) a identificacdo de pessoas
desaparecidas, por meio da comparacdo entre o DNA de pessoas nio
identificadas (normalmente restos cadavéricos) com 0s seus supostos
familiares” e as criminais atinentes a “(...) investigacdo criminal, propi-
ciando a identificacio de pessoas por meio do cruzamento de informa-
coOes genéticas recolhidas em locais de crimes e de amostras bioldgicas
em pessoas investigadas ou condenadas.” (SILVA, 2014, p. 141-142).

Schiocchet (2013, p. 519), por sua vez, indica as seguintes dreas
de utilizagio e finalidades das informagdes genéticas: (a) no Ambito da
pesquisa; (b) no Ambito da medicina (fins diagnosticos); (¢) na busca por
desaparecidos (caso classico argentino); (d) no 4mbito da identifica¢do
civil, especialmente com o intuito de confirmar vinculos parentais; (e)
no Ambito da politica nacional de imigra¢io; (f) no 4mbito criminal, para
fins de persecucio penal.

Para os fins deste artigo, interessam especificamente os ban-
cos de dados forenses com finalidade criminal, hipotese prevista na
lei brasileira.

Devido ao avanco da tecnologia de coleta de perfis de DNA, al-
gumas poucas células sio suficientes para se criar um perfil genético, as
quais podem derivar da saliva (que pode conter células bucais), do suor
(que pode conter células da pele) ou do sémen colhidos, por exemplo,
de um envelope, uma garrafa, um chapéu, um par de 6culos ou um lengol
(KADER; LING; LI, 2011, p. 38).

A validagio cientifica da prova, todavia, depende do respeito a
procedimentos aptos a correta colheita e preservacio da amostra:
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Nio raras vezes, as amostras sio encontradas em superficies
nio estéreis, podendo sofrer danos apods o contato com a luz
solar, micro-organismos e solventes. Isso pode levar a equivocos
na interpretagio.

[...]

Também nio se pode desconsiderar a possibilidade de manipula-
cdo desta prova, ndo apenas no sentido mais simples, de falhas na
cadeia de custodia da prova, laudos falsos, enxerto de provas etc.,
mas também a possibilidade de fraudar o préprio DNA (LOPES
JR., 2016, p. 456).

A prova genética no processo penal é geralmente decisiva, em-
bora se reconheca que ela deve ser sempre cotejada com outras provas
e analisada criticamente. O DNA coletado na cena do crime pode refutar
alegacdo do investigado de que nio se encontrava no local, mas nio se
pode descartar a hipotese de ele ter estado ali em momento diverso
daquele em que cometida a infragdo, ou mesmo a de estar contaminada
a amostra. No estupro, a amostra bioldgica obtida a partir da coleta de
fluido vaginal provavelmente serd suficiente para a condenacio, ficando
pendente considerar se a conjung¢io carnal foi consensual ou nio (KA-
DER; LING; LI, 2011, p. 47).

Aury Lopes Jr. adverte que “a prova técnica, por mais sedutor
que possa parecer o discurso da ‘verdade cientifica’, ndo é prova plena
nem tem maior prestigio que as demais. Deve ser analisada no contexto
probatério e pode ser perfeitamente refutada no ato decisorio.” (2016,
p. 458). Na mesma linha, Thiago Ruiz defende que, para que ocorra a
condenacio, a prova genética deve vir acompanhada de outros elementos,
harmoénicos em relagio a prova pericial, que indiquem a culpabilidade
do réu (2016, p. 85).

A prova genética pode ser fundamental também para a absolvi-
¢do, evitando-se a condenacio do inocente. Segundo dados divulgados
pelo consagrado Innocence Project, 356 pessoas tiveram suas sentencas
condenatorias revertidas a partir de provas de DNA nos Estados Unidos,
20 das quais aguardavam execu¢io no “corredor da morte” (INNOCENCE
PROJECT, sem data).
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2. DIREITOS INDIVIDUAIS E OS DESAFIOS DA SEGURANGA PUBLICA

Com o avanc¢o em escala global da criminalidade organizada e do
terrorismo, o respeito aos direitos individuais na persecucio criminal é
desafiado constantemente pelo discurso da necessidade de se garantir a
seguranca da populacio.

No Brasil, a intensificacio da violéncia observada nos tltimos
anos promete novos capitulos nesse embate. O pais registrou 59.080
homicidios em 2015 (28,9 por 100 mil habitantes), segundo o Atlas da
Violéncia 2017, publicado pelo Ipea e pelo FBSP (CERQUEIRA et. alli,
2017, p. 7). Das 50 cidades mais violentas do mundo, 19 se encontram
no Brasil (ZOGBI, 2017). Entre 2011 e 2015, somando-se homicidios
dolosos, latrocinios, lesdes corporais seguidas de morte e mortes decor-
rentes de intervencio policial, houve 278.839 mortes violentas no pais,
contra 256.124 mortes violentas na Siria, pais em guerra civil no mesmo
periodo (BOCCHINTI, 2016).

Diante desse quadro, o uso de informacgdes e bancos de dados
genéticos pode ser um importante agente de mudanc¢a no panorama de
impunidade em se tratando de crimes violentos no Brasil, onde o per-
centual de elucidac¢do de homicidios varia entre 5% e 8%, contra 90% dos
Estados Unidos e do Reino Unido e 80% da Frangca (CNMP, 2012, p. 22).

A eficdcia do sistema de banco de perfis genéticos no Brasil
dependerd, basicamente, da sua alimentagdo com o maior nimero de
perfis de DNA possivel (respeitando-se os protocolos de seguranga e
sigilo) e do seu uso adequado pelos agentes publicos, tudo dependendo
do aval do Supremo Tribunal Federal, que julgara a constitucionalidade
dalei instituidora do banco de perfis genéticos (Lei 12.654/2012) no RE
973.837/MG, em que ja foi reconhecida a existéncia de repercussio geral.

Preocupacdes legitimas surgem no campo da intimidade, ja que
o DNA pode revelar, mais do que a simples identidade de alguém, int-
meras caracteristicas fisicas, propensio para doengas e comportamentos.
Schiocchet observa, a propdsito, que a parte nio codificante do DNA,
tida por parte dos estudiosos como insuscetivel de revelar caracteristicas
fisicas do individuo, pode no futuro préximo aportar outros tipos de in-
formacdo, como a cor dos olhos, dado o avancgo das pesquisas cientificas
(2013, p. 522).
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O risco de discriminacgao a partir dos dados coletados, outrossim,
nio é desprezivel. Ifeoma Ajunwa avalia, por exemplo, que o Genetic
Information Non-Discrimination Act — GINA —, de 2009, lei norte-ameri-
cana contra a discriminagdo genética, nio tem sido eficaz em prevenir a
discriminagio pelos empregadores, que dispdem de acesso facil a testes
genéticos e, portanto, a uma série de informagoes aptas a gerar insidio-
samente uma subclasse a qual é negada participa¢do na economia liberal
(2016, p. 113-114).

Se, por um lado, o uso da prova genética pode colocar em xeque
direitos individuais — sobretudo os direitos a intimidade, a liberdade e a
integridade fisica e a ndo produzir prova contra si mesmo —, por outro
ndo se pode esquecer que a seguranga publica também é um direito fun-
damental, de titularidade da sociedade, indispensavel para a legitimacio
e o funcionamento do proprio Estado.

Tal direito fundamental exsurge da referéncia ao direito a segu-
ranca no caput dos arts. 5° e 6° e no preAmbulo do texto constitucional e
ja foi reconhecido pelo STF, por exemplo, no Agravo Regimental (AgR)
no RE 639.337/SP, de relatoria do Ministro Celso de Mello. “A natureza
de direito fundamental da seguranca publica”, leciona Thiago André
Pierobom de Avila, “é reforcada pelo reconhecimento de que se trata de
um pré-requisito essencial para o exercicio dos demais direitos funda-
mentais assegurados constitucionalmente” (2014, p. 162). Assim, direitos
basicos como a vida, a liberdade, a incolumidade fisica e a propriedade
ndo podem ser exercidos se for constante a ameaca gerada pela falta de
seguranca publica.

O embate entre os direitos fundamentais em questio (do individuo
investigado e da sociedade) ha de ser resolvido utilizando-se a maxima
da proporcionalidade, tanto na anéilise da prépria constitucionalidade
em abstrato da lei quanto nos casos concretos em que o Estado-juiz for
chamado a decidir sobre a coleta, o armazenamento e o uso de dados
genéticos de pessoas investigadas ou condenadas criminalmente.

Necessario, porém, considerar nessa ponderacio de interesses
que o banco de dados jamais cumprira sua fun¢ido social se sua alimen-
tacdo depender da voluntariedade da entrega de material genético por
parte dos imputados ou de buscas e apreensdes para a coleta de amos-
tras biologicas dos investigados em locais que tenham frequentado ou
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de objetos que tenham usado, pois a complexidade desse procedimento
reduziria significativamente o nimero de perfis genéticos disponiveis
para confronto, comprometendo a eficacia do sistema.

3. MODELOS ESTRANGEIROS DE BANCOS DE DADOS GENETICOS PARA
FINS PENAIS

O Reino Unido possui um sistema, criado em 1995, pelo qual se
coletam cerca de 30 mil amostras de DNA todos os meses de locais ou
suspeitos de crimes. No final de 2011, a base de dados, denominada UK
National Criminal Intelligence DNA Database, ou NDNAD, ja continha
cerca de 5 milhdes de perfis genéticos (SCHIOCCHET, 2012, p. 37).

Dados de 2005 dio conta de que em um més tipico eram en-
contradas convergéncias ligando suspeitos a 30 homicidios, 45 estupros
e 3.200 crimes envolvendo veiculos, propriedades e drogas. “Quando a
informacdo de uma nova cena de crime era adicionada a base de dados,
havia 40% de chance de uma imediata coincidéncia entre a amostra na
cena do crime e a de um individuo determinado.” (KADER; LING; LI,
2011, p. 49).

Apds sua condenacgio no caso S. and Marper v. the United King-
dom, julgado em 2008 pela Corte Europeia de Direitos Humanos, o Reino
Unido readequou algumas regras sobre a retencdo de perfis genéticos,
por meio do Protection of Freedoms Act, de 2012 (cf. o item 7, abaixo).

Mesmo assim, o NDNAD segue sendo alvo de criticas, pois é
alimentado a partir da coleta de amostras bioldgicas, pela policia, de
qualquer pessoa detida por delito incluido em um rol bastante amplo.
Cristiane Chaves Lemos aduz que

As amostras sio colhidas pela propria policia, independente da
sua relevincia para a investigacdo policial, e ficam armazenadas no
sistema da propria policia, a nivel nacional e integram o registro
criminal daquelas pessoas ad eternum. A seletividade é evidente
ja que trés em cada quatro jovens negros possuem registro nos
bancos de dados e, junto a outras minorias étnicas, perfazem a
quase totalidade dos perfis armazenados nos bancos de dados
genéticos. (2014, p. 23-24).

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 4, n. 2, p. 809-842, mai.-ago. 2018.


https://doi.org/10.22197/rbdpp.v4i1.25

820 | SUXBERGER; FURTADO.

Nos Estados Unidos, a base de dados nacional, autorizada pelo
DNA Identification Act de 1994, chama-se NDIS - National DNA Index
System. Seu acesso e pesquisa ocorrem por meio do Combined DNA Index
System (CODIS), software que conecta as bases de dados de todos os 50
estados a uma rede de computadores nacional. O CODIS é um software
que procura automaticamente nos arquivos do NDIS perfis coinciden-
tes de DNA. Assim como ocorre com o AFIS (Automated Fingerprint
Identification System), base de dados de impressdes digitais, o0 CODIS
compara os perfis de DNA encontrados na cena do crime com aqueles
que constam do sistema, de individuos condenados por certos tipos de
crime, como estupro, homicidio e abuso infantil, ou de outras cenas de
crime (KADER; LING; LI, 2011, p. 49-50).

A mais significativa restricio a obtencio das amostras de sus-
peitos estd na Quarta Emenda, que imp&e de maneira geral que buscas e
apreensoes sejam justificadas por uma causa provavel e autorizadas por
um mandado judicial. A policia geralmente obtém as amostras de DNA
com o consentimento do suspeito ou mediante uma ordem judicial. A
propésito, ainda no inicio da década de 2000, Crouse e Kaye (2001) no-
ticiam que duas Cortes Estaduais norte-americanas (Vermont Supreme
Court, no caso “In re Non-Testimonial Identification Order Directed to
R.H.,, 2000”, e a Maryland Court of Special Appeals, no caso “Wilson v.
Maryland, 2000”) refutaram ataques, amparados na Quarta Emenda, a
pratica de compelir, por ordem judicial, uma pessoa suspeita de um cri-
me a se submeter a teste de DNA. Nesses casos, foi sublinhado que, se
a amostra foi adquirida de maneira regular, a partir do estabelecimento
pelo Estado de ao menos uma suspeita razoavel, restaria afastado o pleito
de exclusio do dado colhido e ainda se permitiria o cotejo com outras
investigacbes em andamento. Ademais, em geral, os casos noticiados des-
tacam que, adquirida legitimamente pelo Estado uma informacao para um
uso, ela pode ser utilizada para outros propoésitos sem que isso constitua
uma adicional invasido de privacidade (CROUSE; KAYE, 2001, p. 12-13).

A Suprema Corte norte-americana, vale dizer, possui visdo bas-
tante ampliativa sobre as hipdteses de coleta e retenc¢io da identificacio
por meio de perfil genético. No caso Maryland v. King (2013), discu-
tiu-se a constitucionalidade de uma lei estadual que autorizava a coleta
do dado para identificagido do perfil genético do investigado. Havendo
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coincidéncia desse dado colhido com qualquer investiga¢io frustrada por
nio elucida¢io da autoria (o chamado cold case, isto é, uma “caso frio”
no qual a investigacdo resta inconclusa pela falta de elucida¢io do fato
criminoso, especialmente pela nio identifica¢cdo da autoria), obtém-se
seguidamente uma ordem judicial para uma segunda coleta de material
genético do investigado, que entdo servird de prova especificamente
nesse caso entio em aberto.

A orientagio norte-americana, convém destacar, encontra ponto
de divergéncia a respeito do decidido pela Corte Europeia de Direitos
Humanos no precedente Saunders vs. Reino Unido (1996). No caso em
que o Reino Unido foi levado a Corte Europeia, esta decidiu que a ga-
rantia do nemo tenetur nio poderia ser invocado em face de materiais de
titularidade do investigado que tenham sido obtidos compulsoriamente
por meio de mandados, exames de sangue, urina, ar alveolar e tecidos
corporais (inclusive para eventual exame de DNA).

Esse nivel de discussio, que permitiria a reabertura de investiga-
¢Oes ja arquivadas (para o que se exige, nos termos do art. 18 do Codigo de
Processo Penal, noticia de nova prova), ainda nio foi alcan¢ado no Brasil.
Os vestigios materiais de investigacio arquivada, em regra, nio passam
por identificacdo genética de modo automatico. Por isso, a inexisténcia
de base para cotejo. No entanto, trata-se de tema que, se superada a dis-
cussio sobre a constitucionalidade do banco de dados de perfil genético
em si e caso avance e se popularize o uso dos bancos de dados genéticos,
certamente alcancara esse nivel de debate num futuro proximo.

Em Portugal, os bancos de dados de informacéo genética pessoal
e médica surgiram em 2005 e, em 2008, foi criado um banco de perfis
de DNA para fins de identifica¢do civel e criminal. Pela Lei 5/2008, é
proibido utilizar informacdo obtida a partir da andlise das amostras para
finalidades diversas de identificagdo civil e investigacdo criminal. A in-
clusio dos perfis de DNA na base de dados é voluntaria ou decorrente de
ordem judicial, no caso de condenagio superior a trés anos de reclusio
(SCHIOCCHET, 2012, p. 39).

Na Espanha, a Lei Orgénica 10/2007 regula o uso do DNA para
fins criminais, indicando no predmbulo e no artigo 4° que, para evitar
qualquer vulneragio do direito a intimidade, somente poderio ser inscritos
perfis de DNA reveladores da identidade e do sexo, excluindo-se os de
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natureza codificante. O artigo 3°, por sua vez, informa que as amostras
bioldgicas de suspeitos, detidos ou réus somente serdo colhidas quando
se tratar de delitos graves, que afetem a vida, a liberdade, a incolumidade
ou a liberdade sexual, a integridade das pessoas, assim como nos casos
de criminalidade organizada. Finalmente, de acordo com a disposicio
adicional terceira, a coleta de mostras que requeiram inspecoes, reco-
nhecimentos ou interven¢des corporais, sem intervencio do afetado,
demandara autorizagio judicial motivada.

4. O MODELO BRASILEIRO

A Lei 12.654, de 28 de maio de 2012, instituiu entre nods a coleta
de perfil genético como forma de identificacdo criminal, e o fez alterando
a Lei 12.037/2009, que dispde sobre a identificacdo criminal do civil-
mente identificado, e a Lei 7.210/1984 — Lei de Execucio Penal (LEP).

A primeira — a Lei da Identificacdo Criminal — foi acrescida dos
seguintes dispositivos:

a) aidentificacdo criminal, desde que seja essencial as investigacoes
policiais, podera incluir a coleta de material biologico para a
obtencio do perfil genético, por decisio judicial;

b) os dados genéticos serdo armazenados em banco de dados
de perfis genéticos, gerenciado por unidade oficial de pe-
ricia criminal;

¢) as informacgdes genéticas nio poderio revelar tracos soma-
ticos ou comportamentais das pessoas, exceto determinagio
genética de género;

d) os dados constantes dos bancos de dados terdo carater sigiloso;

e) a exclusio dos perfis genéticos dos bancos de dados ocorrerd no
término do prazo estabelecido em lei para a prescricdo do delito;

f) a identifica¢do do perfil genético serd armazenada em banco
de dados sigiloso, conforme regulamento a ser expedido pelo
Poder Executivo.
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Ja a LEP recebeu um novo artigo (9°-A), pelo qual:

a) os condenados por crime praticado, dolosamente, com violéncia
de natureza grave contra pessoa, ou por qualquer dos crimes
previstos na Lei dos Crimes Hediondos, serdo submetidos,
obrigatoriamente, a identificacdo do perfil genético, mediante
extracido de DNA, por técnica adequada e indolor;

b) a autoridade policial podera requerer ao juiz competente, no
caso de inquérito instaurado, o acesso ao banco de dados de
identificagio de perfil genético.

Percebe-se que duas situacoes distintas decorrem da Lei
12.654/2012: (a) a coleta de material genético, na fase de investigacio
criminal, como meio de identificacdo do investigado, ou seja, para se ter
certeza sobre os reais dados qualificativos do provavel autor de um crime,
ou como meio de investigacio, para se descobrir quem é a pessoa que
cometeu infragio; (b) a coleta de material genético de pessoas condenadas
por crimes graves, para que figurem em banco de dados a ser utilizado
eventualmente em persecugdes criminais indeterminadas, de crimes que
ja foram?® ou que vierem a ser cometidos.

Na primeira situacio (item a), serd necessario, para a identificacio
criminal, ocorrer a hip6tese prevista no art. 3°, IV, da Lei 12.037/2009,
que consiste na essencialidade da identificagdo criminal para a investigagdo,
“segundo despacho da autoridade judicidria competente, que decidira de
oficio ou mediante representacio da autoridade policial, do Ministério
Publico ou da defesa”. Nao ha davida de que, em tal hipotese, esta-se diante
de um meio de investigacio no interesse de persecu¢io criminal em curso.

Na segunda hipotese (item b), o sentenciado deve fornecer,
como consequéncia da senten¢a penal condenatéria (a lei ndo esclarece
se transitada em julgado ou nio — cf. o item 5, abaixo), amostra bioldgica
de maneira compulsoéria, a qual originard um perfil genético que, uma
vez confrontado com outros ja armazenados, inclusive extraidos de cenas

3 Embora geralmente se diga que esses dados genéticos de condenados, cons-
tantes do banco de dados, serdo confrontados com dados relacionados a amos-
tras colhidas no interesse de investigacoes de crimes futuros, pode também
acontecer de haver coincidéncia entre o perfil genético do condenado e o re-
lativo a um caso passado, arquivado por falta de pistas da autoria (cold case).
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de crimes nio elucidados, pode torni-lo suspeito de outro crime que,
do contrario, provavelmente jamais seria esclarecido. Também pode
acontecer de o sentenciado cometer novo crime e deixar na vitima, em
um objeto ou em um local material do qual possa ser extraido seu perfil
genético, gerando assim prova importante de autoria.

Sobre a coleta do material genético decorrente de sentenca penal
condenatoria, Vinicius Gomes de Vasconcellos enfatiza a distingio fun-
damental em face da coleta que ocorre durante a investigagio criminal,
pois esta se dirige a caso concreto e especifico, e aquela almeja a utilizacio
do banco de dados para exames comparativos em relacio a fatos futuros,
“de forma aberta e indeterminada” (2014, p. 345). Também como cri-
tério distintivo, Vasconcellos menciona que, para a coleta realizada em
investigacio, exige-se a decisio judicial autorizativa da identificacdo; ja
a coleta do condenado, que é obrigatoria e prescinde de decisio judicial
especifica, s6 tem relacdo com eventual decisio judicial quando se pretende
acesso ao banco de dados em que armazenada a identificacdo (loc. cit.).

A lei prevé que a técnica de extracdo, no caso dos sentenciados,
serd adequada e indolor, ndo se vislumbrando motivo para que os investi-
gados deixem de gozar de idéntica garantia, ja que nio poderiam receber
tratamento menos digno do que o dos ja condenados. Discutir-se-a se a
extracdo de sangue constitui método indolor, pois se trata de uma forma
de cooperacio passiva do investigado que, segundo parte da doutrina (cf.
o item 5, abaixo), nio viola o principio nemo tenetur se detegere.

Por outro lado, a lei é laconica ao tratar do prazo para a exclusio
do perfil genético do banco de dados. Fala a Lei de Identifica¢do Criminal,
em seu art. 73-A, no término do prazo prescricional estabelecido em lei
(ou seja, o prazo prescricional em abstrato, regulado pela pena méxima).
Contudo, se o inquérito for arquivado, o réu for absolvido ou for decla-
rada extinta a punibilidade, restard motivo para a manutenc¢do do perfil
genético do imputado no banco de dados? A lei deixa ao intérprete a
tarefa de responder a essa pergunta.

Sem duavida, a Lei 12.654/2012 é alvo de criticas severas. Contudo,
ainda que a lei deixe a desejar em termos técnicos, no essencial tem seus
méritos e pode trazer beneficios a sociedade no enfrentamento da crimi-
nalidade por meio do aprimoramento do aparato investigatorio. Como se
verd a seguir, a luz dos paradmetros estabelecidos no plano internacional,
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a op¢io da Lei brasileira é por uma conformacio “minimalista” do tema
(COSTA, et al., 2016, sem paginacio).

Cumpre analisar as principais criticas de cunho juridico a lei,
que dizem respeito a vulneragdo de direitos fundamentais individuais
do investigado ou sentenciado: a possivel violacdo do direito de nio ser
obrigado a produzir prova contra si mesmo (principio nemo tenetur se
detegere) e a indefini¢do do prazo de manutencio dos dados genéticos
dos individuos a disposi¢do do Poder Publico, gerando desproporcional
risco a intimidade do imputado.

5. A COLETA COMPULSORIA DE MATERIAL GENETICO E A NAO
AUTOINCRIMINAGCAO

A garantia da ndo autoincriminacio (nemo tenetur se detegere
— “nada a temer por se deter”) protege o individuo contra a imposi¢io
estatal de que produza prova contra si mesmo.

Envolve, além do direito de permanecer calado (art. 5°, LXIII,
da CF), o direito de ser informado disso quando de seu interrogatorio,
o direito de nio ser constrangido a confessar, a inexigibilidade de dizer
a verdade, o direito de nio praticar qualquer comportamento ativo que
possa incrimina-lo e o direito de nio produzir prova incriminadora in-
vasiva sem consentimento (NOVELINO, 2016, p. 407-409).

Karl Heinz Gossel ressalta que a proibi¢do de autoincriminacio
no processo penal — decorrente do direito da personalidade — “(...) exclui
toda obriga¢io do imputado de ter uma ativa participacio em seu proprio
procedimento, de sorte que o imputado nio pode ser obrigado a realizacio
de testes, reconstituicoes de fato ou provas caligraficas” (2007, p. 314).

De acordo com Wagner Marteleto Filho, a ndo autoincriminacgio
atua no plano da regra — insculpida na Constituicdo em seu art. 5°, LXIII
— e no plano do principio. O primeiro plano, o da regra — insuscetivel de
intervencgdes, sob pena de vulnera¢io da garantia —, identifica-se com o
direito ao siléncio, “(...) especialmente com a liberdade de (nio) produg¢io
de manifestagio de contetido testemunhal nos interrogatorios formais”,
bem como com o direito de nio realizar uma conduta ativa (exemplos:
fornecimento de padrao grafico para exame grafotécnico, participacio
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em reconstituicio do crime, alteracio da expressao facial e producio de
sopro em etilémetro) que aporte informacio ao processo em seu prejuizo
(MARTELETO FILHO, 2012, p. 64-65)

No plano do principio, “(...) retoma-se a ideia de um dmbito de
protecdo amplo, consistente no direito de ndo cooperar com a producio
de provas incriminatorias, e passivel de restri¢cdes, porquanto nio ha
espaco para absolutizagio de principios” (MARTELETO FILHO, 2012,
p. 65). Neste plano, admite restri¢cdes, em virtude da colisdo com outros
principios, no que se refere as chamadas cooperagdo passiva e cooperagao
inconsciente, desde que tais restricbes sejam legitimadas pela aplicagido
correta do principio da proporcionalidade, nio violem a dignidade pessoal
do acusado, ndo impliquem riscos a sua vida ou satide e estejam justificadas
no caso concreto (MARTELETO FILHO, 2012, p. 90).

Cristiane Chaves Lemos critica em diversos aspectos a Lei
12.654/2012, inclusive considerando uma violéncia estatal atentatoria
da dignidade humana a intervencio corporal compulsdria para retirada
da amostra biologica. Afirma que, ausente a voluntariedade, a extracio
da amostra nunca sera realizada de forma “adequada e indolor”, como
quer a lei, pois serd necessario o uso da for¢a (2014, p. 18-19).

Quanto a modifica¢do na LEP procedida pela Lei 12.654/2012,
sustenta que a finalidade da alteracio legislativa nio ¢é a identificacio cri-
minal, mas elucidar a autoria em um delito, em persecucio penal futura,
em violagio ao nemo tenetur. Conclui argumentando que

O fato de o Estado custodiar um banco de dados com provas pas-
siveis de serem utilizadas em um crime que ainda nio ocorreu
¢ um total retrocesso e desrespeito aos principios e garantias
constitucionais e processuais penais. Em oposicio direta ao Di-
reito Penal do Fato, permitir que informagdes organicas de uma
pessoa estejam a disposi¢do do Estado é retomar os postulados
do Positivismo Penal e restringir a criminalidade, basicamente a
fatores patoldgicos. (LEMOS, 2014, p. 20).

Na mesma linha, Aury Lopes Jr. sustenta que, com a obrigacio
do sujeito passivo (investigado — Lei 12.037/2009 — ou apenado — LEP)
de se submeter a intervencio corporal para fornecimento de material

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 4, n. 2, p. 809-842, mai.-ago. 2018.



https://doi.org/10.22197/rbdpp.v4i2.122 | 827

genético, “(...) fulminou-se a tradi¢io brasileira de respeitar o direito
de defesa pessoal negativo — nemo tenetur se detegere.” (2016, p. 450).

E importante enfatizar, contudo, que o principio em questio,
segundo abalizada doutrina nacional e estrangeira, ndo impede interven-
coes fisicas que independam da colaboracio ativa do investigado ou réu.
Conforme leciona Wagner Marteleto Filho,

(...) a doutrina e jurisprudéncia alienigenas, tais como a alemi, a
estadunidense, a portuguesa, a italiana e a espanhola, vém susten-
tando, com fundamento nas respectivas legislacdes, a admissibi-
lidade de se compelir o acusado a cooperar, passivamente, coma
coleta de prova, sem que haja qualquer ofensa a garantia contra
a autoincriminacio.

Acerca do tema, anota Roxin que o acusado nio tem por que
auxiliar as autoridades na persecucdo penal de forma ativa, po-
rém tolerar “intervencdes fisicas, as quais podem perfeitamente
subministrar uma contribuic¢io decisiva na prova de sua culpabi-
lidade”. (2012, p. 87).

Karl Heinz Gossel confirma, falando do direito alemao, que,

(...) na obtengio coativa de amostra de sangue, tal como ocorre
na de fotografias e impressoes digitais, a consecucio do material
celular necessério para as investigacdes genéticas nio depende da
colaboragio ativa do imputado (como ocorre nas provas linguis-
ticas, caligraficas e psicoldgicas do mesmo), de tal forma que da
execucio daquelas hd de se derivar uma incidéncia sobre os direitos
da personalidade. (2007, p. 314, traducio livre).

Além disso, pode-se apontar que a maioria dos paises integran-
tes do Conselho da Europa ja admite a coleta compulséria de material
bioldgico para inclusio no banco de dados de perfil genético, sendo que
esses bancos estio previstos na Austria, Bélgica, Republica Checa, Dina-
marca, Estonia, Finlandia, Franca, Alemanha, Grécia, Hungria, Irlanda,
Italia, Letonia, Luxemburgo, Paises Baixos, Noruega, Polonia, Espanha,
Suécia e Suica. O armazenamento dos perfis genéticos dos sentenciados
¢é permitido, como regra geral, por tempo limitado ap6s a condenacio
(SUXBERGER, 2015, p. 654).
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E certo que a lei brasileira, ao afirmar que a coleta de material
genético durante a investigacio criminal, prevista na Lei 12.037/09,
tem finalidade apenas de identificacio, estd sendo apenas parcialmente
exata, pois serd rara a situacdo em que os demais métodos de identifi-
cacio — civil e criminal tradicional, por impressoes digitais — deixarao
brecha para a necessidade de identificacdo do indiciado por meio do
DNA, que deve constituir a tltima opc¢io, utilizdvel somente em caso de
comprovada necessidade, dados os riscos envolvidos no que concerne
ao direito a intimidade.

Na realidade, a lei brasileira, ao dizer que podera ser provocada
a autoridade judicial a deferir a identificacio criminal genética por seu
carater essencial para a investigagdo, permite concluir que a coleta do
DNA do investigado é um meio de obtencio de prova de sua participacio
no crime, seja pelo confronto do seu perfil genético com o obtido no local
do crime, no corpo da vitima ou em um objeto ligado ao fato, seja pelo
seu confronto com perfis genéticos armazenados no banco de dados que
possa gerar uma convergéncia apta a induzir a determinadas conclusdes.

Essa coleta, para fins de investigacio criminal, ndo viola a ga-
rantia da nio autoincriminacio, pois, como visto acima, o investigado
ndo estd obrigado a adotar postura ativa no sentido de fornecer a prova,
nem mesmo pode ser compelido a abrir a boca para a coleta de células da
bochecha (swab bucal) se nio quiser cooperar; neste caso, estari optando
pela adogio de outro método pelo profissional que estiver cumprindo a
decisdo judicial, que dependa apenas de sua cooperagdo passiva, como a
coleta de um pedaco de unha ou de uma amostra de sangue, ambos meios
adequados e indolores.*

Finalmente, cumpre esclarecer que a Corte Europeia de Direitos
Humanos, caso S. Marper v. the United Kingdom, como serd visto no item
6, nao considerou violadora do nemo tenetur a conduta de coletar e reter
dados extraidos do DNA de pessoas ndo condenadas para fins investiga-
toérios, mas sim desproporcional que essa retencio ocorresse por tempo

* A coleta de sangue pode ser considerada como método indolor, apesar de
depender de uma breve picada no dedo do fornecedor do material genético,
pois se necessita de quantidade irrisoria de sangue para obten¢io do DNA,
que pode ser extraida por meio de dispositivo semelhante ao usado para con-
trole da glicemia (tipo caneta).
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indeterminado, pois isso representava violagio da presuncio de inocéncia,
bem como que a retencgio tivesse lugar independente da gravidade do
crime e da idade do agente. De acordo com a Corte, “os principios basicos
da prote¢ao de dados requerem que a retencao de dados seja proporcional
em relacdo ao proposito da coleta e insistem em periodos limitados de
estocagem” (CEDH, 2008, p. 31, traducio livre).

Assim, a Lei de Identificacdo Criminal brasileira atende aos stan-
dards do caso S. Marper v. the United Kingdom, pois nela ha previsio
expressa de prazo, proporcional 4 gravidade do crime (o prazo pres-
cricional), para a exclusio dos perfis genéticos do banco de dados (art.
7°-A), e a coleta de material bioldgico depende da demonstracdo em
decisdo fundamentada de que a identificagdo por esse meio é essencial
as investigacdes (o que aponta para um juizo de proporcionalidade).

No que tange aos dispositivos da LEP que impdem a extracao de
material genético de condenados por crimes graves para a finalidade de
alimentagdo do banco de dados, trata-se de situacdo menos questionivel
do que a da identificacdo criminal do investigado, pois ja nio pesa contra
a coleta do material genético a presuncio de inocéncia: embora a lei nio
o diga, é interpretacio razoavel e consentinea com a presuncio de nio
culpabilidade a de que somente com o transito em julgado da sentenga
penal condenatéria deve ser realizada a coleta do DNA do sentenciado
— posic¢io esta defendia por Suxberger (2015, p. 659) e Aury Lopes Jr.
(2016, p. 454).

O armazenamento provisorio de informacgio genética deve ser
reservado para a situagdo prevista na Lei 12.037/09 — investiga¢do criminal
—, desde que a medida excepcional passe pelo teste de proporcionalida-
de e seja devidamente fundamentada em decisio judicial. No caso dos
condenados por crimes de natureza hedionda ou cometidos com grave
violéncia, o armazenamento se d4 em carater automatico e definitivo (até
o limite do prazo prescricional do crime), o que ndo se compatibiliza com
a situag¢do do condenado provisorio.

Outro fator justificante da identificacdo por perfil genético, no
caso previsto no art. 9°-A da LEP, é a constatacdo de que, diante dos altos
indices de reincidéncia observados no Brasil e da gravidade dos crimes
que justificam a medida de identificacio, é do interesse publico manter
por certo periodo os dados genéticos do sentenciado, como forma de
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protecdo social, tanto pela inibi¢do de novas condutas criminosas quanto
pela facilitacio da sua persecugido criminal.

Sustenta-se que ndo ha ofensa a garantia do nemo tenetur no caso
do mencionado art. 93-A da LEP, pois se trata de mero procedimento de
classificacido do condenado para dar inicio ao cumprimento da pena, nio
vinculado a alguma persecucdo criminal em curso. Anota que nenhum
pais do mundo confere a intimidade carater absoluto para afirmar que o
material para definicdo do perfil genético é inatingivel e lembra que a LEP
satisfaz com sobras os standards fixados pela Corte Europeia de Direitos
Humanos para o registro em bancos de dados de perfis genéticos, pois o
armazenamento se di apos o transito em julgado de condenacoes pelos
mais graves crimes previstos na legislacao e por tempo determinado
(SUXBERGER, 2015, p. 659 € 662-663).

O mesmo autor argumenta, em favor da tese da possibilidade de
coleta de material biologico para documentagio do perfil genético para
fins de identificacdo criminal, que a funcionalizagio e a humanizagio do
Direito Internacional impdem solu¢des minimamente homogéneas entre
os diversos Estados, devido ao estreitamento dos limites entre o direito
nacional e o internacional (fenémeno da internacionalizacio do direito):

Defende-se, pois, uma interpretacdo constitucionalmente adequada
de preceitos da ordem juridica interna que, se resultantes da repro-
ducio ou de aproximacio de enunciados igualmente presentes na
ordem internacional, observe o sentido e o alcance estabelecidos
pelas instancias formalizadas do Direito das Gentes sobre esses
mesmos preceitos. Afinal, se a caracteristica de universalizacio
dos direitos e garantias passa por sua humanizagdo, nio se mostra
adequada a maior ou menor garantia de implementagio a depender
dos influxos dessa ou daquela ordem interna que positiva, em seus
textos normativos, preceitos de forma assemelhada ou idéntica a
que fazem as Convengdes e Tratados firmados pelos Estados. Nisso
reside a relevancia da funcionalizag¢do do Direito Internacional, a
permitir o socorro interpretativo a respeito do sentido e do alcance
de normas e garantias internas ainda que cotejadas com diplomas
igualmente internos (SUXBERGER, 2015, p. 652-653).

O STF possui julgados assentando a inadmissibilidade de que se
exijam condutas ativas do imputado, como a participacio compulsoria
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em reconstitui¢io (RHC 64.354/SP), o fornecimento de material grifico
para exame grafotécnico (HC 77.135/SP) e a submissio for¢ada ao teste
etilométrico (HC 93.916/PA ), mas nio se debrucou ainda sobre a exigén-
cia de conduta passiva, como o fornecimento de material genético para
a realizacido de pericia criminal. Isso deve ocorrer no ja mencionado RE
973.837/MG, no qual foi reconhecida a existéncia de repercussio geral
A unica decisdo semelhante foi proferida na RCL 2.040/DF (“Caso Gloria
Trevi”), em que foi autorizada a coleta, logo apds o parto, de material
genético da placenta da suposta vitima de estupro, que teria sofrido a vio-
léncia sexual por parte de policiais federais na sede da Superintendéncia
Regional do 6rgio em Brasilia. Este caso, contudo, ndo é um precedente
perfeito sobre a questio, devido as suas peculiaridades, especialmente
o fato de nio ter havido intervencio corporal em sentido estrito, pois
o material genético foi extraido da placenta ja expelida (MARTELETO
FILHO, 2012, p. 226), € a existéncia, na avalia¢io da proporcionalidade,
do interesse publico no esclarecimento dos fatos, inclusive para a pre-
servacdo da honra dos servidores ptblicos suspeitos.

6. PRAZO DE MANUTENGAO DO PERFIL GENETICO NO BANCO DE DADOS

No julgamento do caso S. and Marper v. the United Kingdom, a
Corte Europeia de Direitos Humanos considerou que o Reino Unido
violou o artigo 8 da Convencido Europeia de Direitos Humanos, que
trata do direito ao respeito pela vida privada e familiar, uma vez que
aquele Estado praticava a retencdo por tempo indeterminado de perfis
de DNA, amostras celulares e impressdes digitais de qualquer pessoa,
de qualquer idade, suspeita de qualquer “recordable offence”, ou seja,
de qualquer ilicito penal do qual a policia deva guardar registro (de
maneira geral, ilicitos passiveis de prisdo, mas no conceito também
estdo incluidos alguns delitos que ndo implicam prisdo, como mendi-
cincia e taxi touting®).

5 Taxi touting é uma infracio penal consistente em assediar pessoas na rua,
em hubs de transporte (como aeroportos, estacdes de trem e paradas de Oni-
bus) ou em locais de entretenimento, para que elas contratem um servico de
transporte automotor.
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No historico julgamento, foi reputada desproporcional a retengio,
por tempo indeterminado, dos perfis de DNA, das amostras celulares e das
impressoes digitais de pessoas suspeitas de crimes, mas nio condenadas,
por nio se vislumbrar um equilibrio justo entre os interesses publico e
privado, sendo considerada a retenc¢io uma interferéncia no direito dos
requerentes de respeito pela sua vida privada injustificada pelo interesse
publico e incompativel com uma sociedade democrética.

Apbs a condenacio, o Reino Unido readequou algumas regras
sobre a retencdo de perfis genéticos, por meio do Protection of Freedoms
Act, de 2012, que manteve a reten¢io obrigatoria por tempo indetermina-
do do material e do perfil genético apenas dos condenados pelos crimes
mais graves e daquelas pessoas que, embora nio acusadas ou condena-
das, ostentam prévia condenacgio por determinados tipos de infragio
penal. Os condenados por crimes menos graves, com idade abaixo dos
18 anos, passaram a ter seu material e perfil genético retidos por cinco
anos mais o eventual tempo de prisao, quando se tratar de sua primeira
condenacio. Ainda, entre os nio condenados, foram estabelecidos prazos
determinados para a reten¢io (exceto, como visto acima, se previamente
condenados por determinados tipos de delito). Assim, nio mais vigora
no Reino Unido a retengido por tempo indeterminado de perfis genéticos
e amostras de DNA, sem discriminacio de acordo com a gravidade do
crime e a situacio do agente.

E corolario da dignidade da pessoa humana que nio se prolongue
ad eternum a retencio pelo Estado da identifica¢do genética do individuo,
seja para que este nio esteja sujeito a investigacio e estigmatizacio per-
manentes, seja para que nio corra o risco de invasiao de privacidade em
funcio do possivel mau uso ou da quebra indevida do sigilo da informacio.

André Nicolitt e Carlos Ribeiro Wehrs sustentam que a manuten-
¢do por tempo indeterminado de informacdes genéticas de condenados
nio é compativel com o art. 5°, XLVII, b, da Constituicio, que veda penas
de carater perpétuo, uma vez que se trata de efeito da condenacio (por-
tanto, passivel de ser visto como parte da imposi¢do da pena). Aduzem,
outrossim, que a obrigacio de extracdo de DNA de condenados que nio
tenha utilidade além da propria fiscalizacio posterior e perpétua dos
sentenciados traduz-se em violagio, por analogia, do art. 4°, n. 3, da
Convengido Americana de Direitos Humanos (2016, p. 204-205).
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No caso da lei brasileira, embora esteja claro que é limitada no
tempo a permanéncia do perfil genético no banco de dados, nio é isento
de davidas que prazo é esse em todas as hipdteses: a LEP ndo indica
por quanto tempo o perfil genético do condenado deverd permanecer
no banco de dados e a Lei de Identificacdo Criminal ndo distingue as
situacdes de continuidade da persecuc¢ido criminal, arquivamento do
inquérito e rejeicdo de dentncia — com e sem coisa julgada material -,
exting¢do da punibilidade e absolvi¢do, que aparentemente mereceriam
tratamento individualizado.

A Lei 12.037/2009 diz apenas em seu art. 7°-A que “a exclusio
dos perfis genéticos dos bancos de dados ocorrerd no término do prazo
estabelecido em lei para a prescricio do delito”, ensejando a interpreta-
¢do de que, ainda que seja arquivado o inquérito, rejeitada a dentincia ou
absolvido o réu por qualquer fundamento, o perfil genético incluido no
banco de dados a titulo de identificacdo criminal por necessidade da inves-
tigacdo ali serd mantido, até que se esgote o prazo prescricional do delito.

Claro que essa soluc¢io ndo é compativel com o devido processo
legal em seu aspecto material (substantive due process), que se impde
contra a atuagio estatal desprovida do minimo de razoabilidade, ou seja,
contra atos arbitrarios do Estado.

A regra do art. 7°-A somente deve prevalecer enquanto a per-
secucio criminal tiver seguimento e nos casos em que, embora inter-
rompida, ela possa ser retomada, como no arquivamento por falta de
determinacio de autoria (em que, surgindo novas provas, é possivel a
reabertura da investigacdo).

Nio havendo, contudo, possibilidade de persecugdo criminal
contra o investigado ou réu, por exemplo, pelo arquivamento por atipi-
cidade ou pela absolvicio, tem ele o direito de ver retirado do banco de
dados seu perfil genético e eventual amostra biolégica, imediatamente,
pois 0 motivo que determinou sua coleta (aquela persecucio criminal
especifica) ndo subsiste. Nio se tratando de pessoa condenada defini-
tivamente, nio se justifica que figurem suas informacgdes em banco de
dados no interesse de persecuc¢des criminais futuras.

O texto legal, reconheca-se, ndo ¢é claro. No entanto, parece
evidente que a presenca dos dados de perfil genético do investigado, se
incluido em banco de dados de perfil genético, deve ser seguidamente dali
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retirado em caso de arquivamento da investigacdo. O texto legal autoriza
intelec¢do no sentido de que o perfil genético oriundo da identificacio
criminal determinada judicialmente nio deve integrar ou compor o
banco. No entanto, nio haveria sentido juridico em impedir o cotejo
dessa identificacdo com casos eventualmente abertos pela mesma ra-
zao juridica que se autoriza esse tipo de apura¢io também em face de
outros meios de identifica¢do que nio o pelo perfil genético (biometria,
impressoes datiloscoOpicas, etc.). Esse cotejo, vale dizer, independe da
inclusio ou nio em banco. O fundamental, como regra de garantia daquele
que se submeteu a identificacio criminal por decisdo judicial, centra-se
em respeitar a dic¢io do art. 7.°-A, que, independentemente da razio
autorizativa da inclusio da identificacio por perfil genético no banco
de dados, o perfil devera ser excluido ap6s o prazo estabelecido em lei
para a prescricdo do delito entio apurado na investigacio que ensejou
a determinacio judicial de identificacdo por perfil genético ou apds a
apuracio encontrar solucio definitiva em juizo.

Imagine-se um individuo indiciado e processado por estupro,
cuja identificagdo criminal por meio da coleta de material bioldgico
tenha sido determinada judicialmente. Uma vez absolvido, seu status
juridico continua sendo o de primario e de bons antecedentes, em nada
podendo ser diferenciado do individuo que jamais foi sequer investigado
(presuncio de inocéncia). Portanto, nada justificaria a permanéncia do
seu perfil genético por longos 16 anos — prazo prescricional do crime do
art. 213, caput, do CP — no banco de dados.

Nesse sentido, Aury Lopes Jr. apresenta solu¢io coerente quan-
do propoe a aplicacio, por analogia, do art. 7° da Lei de Identificacio
Criminal ao caso do individuo sujeito a identificacio genética, ou seja,
interrompida a persecucio criminal definitivamente, por rejeicio da
dentncia ou absolvi¢do — acrescentamos o arquivamento que produza
coisa julgada material —, tem ele o direito de requerer a retirada do
seu material genético e dos respectivos registros do banco de dados
(2016, p. 453-454).

No caso dos definitivamente condenados, ante a lacuna legisla-
tiva, o retrocitado autor sustenta a aplicacio, por analogia, do instituto
da reabilitagio (art. 93 e seguintes do CP), permitindo-se a retirada dos
registros ap6s dois anos da extingio da pena (LOPES JR., 2016, p. 455).
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Neste ultimo caso, pensa-se ser mais correta posicio divergente,
entendendo que a melhor solugio é recorrer analogicamente ao art. 7°-A
da Lei 12.037/2009, ou seja, somente excluir o perfil genético e descartar
eventual material armazenado apos transcorrido o prazo estabelecido
em lei para a prescricao do delito, ndo pela pena em concreto, mas pela
pena em abstrato, porque, como visto acima, a inclusio do perfil genético
dos condenados definitivamente por crimes graves revela interesse so-
bretudo para o futuro (inibi¢io e investigacdo de possiveis reincidéncias
penais), nio atendendo ao interesse ptblico primario — proteco ao direito
fundamental a seguranca — e, portanto, a mens legis, a exclusio dessas
informacoes ap6s periodo demasiado breve. A solugio alvitrada responde
as preocupacdes de “estigmatizacio perpétua” (TAVARES; GARRIDO;
SANTORO, 2016), pois o cariter de temporalidade do banco fica assente
e consoante com os padrdes hauridos da ordem internacional.

O texto legal é plurissignificativo, mas tal inteleccio busca guardar
um minimo de coeréncia em face daquelas situagdes em que a inclusio
se dé por forca de identificacdo compulsoria e, por isso, a exclusio nem
sempre aguardari a solugido definitiva de imputacio deduzida em juizo.

CONCLUSOES

Embora a Lei de Identificagdo Criminal e a Lei de Execugio Penal,
com as alterac¢des introduzidas pela Lei 12.654/2012, tratem a inclusio
de perfis genéticos de investigados e sentenciados em banco de dados
como uma forma de simples identifica¢do criminal, trata-se também e
sobretudo de um instrumento de investigacdo criminal potencialmente
ensejador de mais eficiéncia na persecucdo criminal brasileira, que apre-
senta estatisticas pobres, como a que aponta um indice de elucidacio de
homicidios entre 5% e 8% (INSTITUTO SOU DA PAZ, 2017).

Considerando a necessidade de assegurar a populacio o direi-
to fundamental a seguranga publica em um momento de grave crise
nessa area, abrir mdo de um meio investigativo que tem se mostrado
eficaz em outros paises somente se justificaria se a lesdio ou ameaca a
outros direitos fundamentais fosse desproporcionalmente significativa,
0 que nio se verifica na situagio vertente, pois, adotadas as cautelas e
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procedimentos técnicos devidos e instituidos mecanismos de respeito
ao sigilo dos dados armazenados, a interveng¢ido corporal e o risco a
privacidade sdo diminutos.

A ponderacio dos interesses envolvidos nido pode desprezar,
mercé da funcionalizagio do Direito Internacional, o fato de que a maio-
ria dos paises europeus e os Estados Unidos mantém bancos de dados
alimentados com informagoes genéticas a partir da coleta compulsoria,
quando necessario, de material biologico dos investigados ou condena-
dos e o de que o modelo brasileiro satisfaz os standards delineados pela
Corte Europeia de Direitos Humanos, ja que se trata (a) da obtencio de
informacoes genéticas de pessoas investigadas, apds decisio judicial cuja
fundamentacio indique que a medida passa no teste da proporcionalidade
(adequacio, necessidade e proporcionalidade stricto sensu), por tempo
determinado, ou (b) da obtencio de informacdes genéticas de pessoas
condenadas pelos crimes mais graves previstos na legislagio brasileira,
também por tempo limitado.

A garantia da nio autoincriminagio (nemo tenetur se detegere)
nio é ofendida quando do imputado nio se exige colaboracio ativa para
a coleta da amostra bioldgica. Assim, nao ocorre violagdo da referida
garantia quando o Estado obriga o investigado ou condenado a colaborar
passivamente, simplesmente nao resistindo ao ato legal de retirada da
sua amostra biologica de maneira adequada e indolor (como no caso da
coleta de unha ou sangue).

Uma vez obtido legitimamente pelo Estado o perfil genético de
alguém, tal informacio podera ser utilizada para finalidades de perse-
cucio criminal nio inicialmente previstas, como por exemplo reavivar
investigacio arquivada por indefini¢io quanto a autoria delitiva, em caso
de convergéncia entre aquele perfil genético e o constante do banco
de dados, vinculado a amostra biolégica colhida no local do crime cuja
investigacio havia sido interrompida.

A retencio da informacio genética pelo Estado em nenhuma
hipotese deve ser ilimitada no tempo. Se tiver como base a Lei de Identi-
ficagdo Criminal (art. 5°, pardgrafo inico), os dados deverio ser excluidos
imediatamente quando ocorrer o arquivamento ou a rejeicao da peca de
acusacio, desde que com formacio de coisa julgada material, e a absol-
vicdo. No caso de prosseguimento efetivo da persecuc¢io criminal ou de
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sua interrup¢io sem coisa julgada material (e.g., arquivamento por falta
de provas), a exclusio deve ocorrer imediatamente ap6s transcorrido o
prazo prescricional do crime investigado.

Se a retencdo da informagio genética tiver como supedineo a
LEP (art. 9°-A), o perfil genético do sentenciado deverd permanecer no
banco de dados pelo prazo prescricional do crime pelo qual condenado
(aplicagio analdgica do art. 7°-A da Lei de Identificacdo Criminal). Como
forma de atender ao interesse ptblico de protecio da coletividade contra
areincidéncia, em vez de se utilizar a pena em concreto como parimetro
para a fixac¢io desse prazo, como é da tradicdo brasileira apos o transito
em julgado da sentenca para a acusagdo, mais adequado se mostra usar o
prazo prescricional pela pena em abstrato, como literalmente se dessume
do referido art. 7°-A da Lei 12.037/2009.

A Lei 12.654/2012 instituiu de maneira bastante concisa e
lacunosa o sistema de identificacido criminal mediante a retencio de
perfis genéticos no Brasil, deixando para a jurisprudéncia a tarefa de
completar os espacos vazios; da definicdo do STF sobre a constitu-
cionalidade dos seus dispositivos e sobre os limites de utilizacio do
banco de dados genéticos dependerio os resultados uteis desse meio
de investigacdo no pais.
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