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RESUMO

Com o advento da Lei 12.654/12, o Brasil passou a admitir a criacdo de um banco
nacional de armazenamento de perfis genéticos voltado para fins de investigacédo
criminal, alterando o texto das Leis 12.037/09 e 7.210/84 (LEP). O presente estudo
tera como enfoque principal os impactos da Lei 12.654/12 na execucdo penal
brasileira. Embasado nos estudos da Criminologia Critica e tendo como fundamento
legal os direitos e garantias fundamentais, seré feita uma anélise sobre as possiveis
e efetivas violacoes de direitos — dos apenados, bem como de terceiros — decorrentes
da inclusdo e manutencéo, por prazo indeterminado, dos perfis genéticos de pessoas
condenadas por crimes dolosos com violéncia de natureza grave contra pessoa ou

crimes hediondos, conforme estabelecido pela redacdo do art. 9°-A da Lei 7.210/84.

PALAVRAS-CHAVE: Genética forense; Criminologia; banco de perfis genéticos;

Direitos e garantias fundamentais; Prisao.

ABSTRACT

With the approval of the Law 12.654 in 2012, the Brazilian Government authorized the
creation of a national database for storage of genetic profiles to be utilized for criminal
trial purposes, altering Laws 7.210/84 and 12.037/09. The impacts on the prison
system and society will be the main areas of focus. Led by critical criminology studies
and utilizing the fundamental rights as the primary basis for comparison, the present
study will analyze the potential and actual violations of rights — of those who are prison
convicts as well as third parties — caused by the inclusion of DNA information on the
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afore mentioned database for an undetermined period of time, according to article 9°-
A of Law 7.210/84.

KEYWORDS: Forensic genetic; criminology; penal process; fundamental rights;

imprisonment.

INTRODUCAO

Possibilitada pelos avancgos tecnoldgicos e biomédicos, a coleta e analise de
material genético € um recurso cada vez mais utilizado pelo universo juridico para fins
de investigacao e resolucéo de conflitos. Seja para o reconhecimento de paternidade
ou mesmo identificagdo de autor de crime, sua popularidade e aceitacdo seguem em
um crescente.

Diante deste panorama, o presente estudo tem como objetivo principal analisar,
sob um prisma constitucional, a criacdo de banco de perfis genéticos para fins
criminais nos moldes tracados pelo legislador na Lei 12.654/12.

O recorte temético ora proposto dara maior enfoque ao artigo 9°-A acrescido a
Lei de Execucédo Penal. Contudo, importa ressaltar que o armazenamento de material
genético de apenados nédo atinge apenas os direitos destes, mas também de terceiros
com quem mantenham qualquer relagédo de consanguinidade.

Neste sentido, para melhor compreensao dos efetivos impactos causados pela
alteracdo ao texto da Lei 7.210/84 e potenciais ameacas a direitos e garantias
fundamentais, analisaremos os argumentos aduzidos no Recurso Extraordinario
973.837 que aduz a inconstitucionalidade da referida medida e aguarda julgamento
junto ao Supremo Tribunal Federal.

Posteriormente, partindo das consideragdes tracadas pelos autores da
Criminologia Critica — em especial, Nilo Batista (2007), Eugenio Raul Zaffaroni (2011),
Juarez Cirino dos Santos (2014) e Loic Wacquant (2002) —, questdes como a
seletividade do sistema penal (desde o processo de criminalizacdo primaria até o
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modo como se tem estruturado a justica criminal), 0s processos de estigmatizacéo e

rotulacionismo serdo abordadas.

1. O PAPEL DO DNA NA SEARA CRIMINAL

1.1 PROVA PERICIAL E A CRENCA NA INFALIBILIDADE

Antes de avancar para o cerne do estudo, faz-se oportuna uma anélise sobre o
tratamento que vem sendo dado a prova pericial, de modo geral, na seara processual
penal.

A despeito da inexisténcia de uma hierarquia estabelecida entre os diferentes
meios de prova admitidos pelo ordenamento brasileiro, a prova pericial, por demandar
conhecimentos técnicos, cientificos ou artisticos, recebe um tratamento diferenciado
por parte de grande parcela da sociedade — e mesmo dos operadores do direito.

Em decorréncia da possibilidade de verificacdo empirica de seus resultados, as
ciéncias exatas sdo tomadas — ainda que de maneira imprudente — como infaliveis,
irrefutaveis. Neste sentido, alguns questionamentos devem ser suscitados:

1) N&o é possivel a ocorréncia de falha humana que invalide o resultado

obtido pela pericia?

2) Um mesmo resultado ndo pode ser produzido por diferentes
circunstancias/causas? Neste caso, ao afirmar como se operou o0 evento, o perito nao
realiza uma interpretacao subjetiva?
3) Considerando que nem todos os componentes e particularidades sdo avaliados
para fins de pericia, € possivel que os parametros de analise adotados (ex: numero
de loci verificados para comparacdo de DNA; numero minimo de marcadores
adotados para conferéncia de coincidéncia de digitais; etc.) gerem falsos resultados
positivos?

Na realidade, sdo inUmeros 0s questionamentos que podem ser contrapostos
a crenca na infalibilidade das provas periciais, sendo o rol acima elencado meramente

exemplificativo.
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Sobre a fiabilidade da analise de DNA, escrevem André NicolitT e Carlos
Werhs:

E possivel dizer sem sombra de divida que as provas genéticas, em termos
de identificacdo, sdo as mais seguras que se tem conhecimento. Trata-se de
um sistema de identificacdo muito positivo e que, embora seja uma prova
estatistica, as probabilidades que sustentam as conclusdes séo téo altas que
se equivalem a certeza.

Todavia, as conclusfes das analises de DNA n&o constituem per se uma
prova plena e devem ser associadas aos demais elementos probatdrios.
Ademais, a prova genética depende ainda da correta interpretacdo dos
resultados por parte dos atores juridicos, destacadamente por parte do juiz.
(NICOLITT e WERHS, 2015, p. 73)

Para que a prova pericial atenda a sua fungao maior, qual seja a verificacao (ou
nao) da autoria de determinado crime, é imperioso que o resultado obtido seja
analisado de forma global. Isto é, a simples coincidéncia entre 0s materiais genéticos
analisados ndo deve ser considerada automaticamente sindnimo de culpa.

Um exemplo de falhas que podem decorrer da adocdo de parametros
insuficientes ou inadequados de andlise pericial diz respeito a papiloscopia forense.
Quanto menor o numero de marcadores utilizados para andlise, maiores as chances
de obtencdo de falsos resultados positivos, uma vez que a conferéncia ndo é integral.

Deixando em segundo plano a falibilidade humana — capaz de afetar o
resultado obtido através de exame pericial em diferentes momentos (contaminacgao
da amostra; utilizacdo de método de analise inadequado; troca de materiais; etc) —, a
crenca cega nos resultados obtidos por meio de pericia pode ser colocada em xeque
pela propria ciéncia e suas inovacoes.

Durante um longo periodo acreditou-se que o0 atomo seria a menor particula do
universo e indivisivel, certeza que caiu por terra quando novos recursos permitiram
constatar que o mesmo poderia ser fracionado em particulas ainda menores (prétons,
néutrons e elétrons) e, assim, sucessivamente. Ha décadas chegamos aos quarks e
as tentativas de fraciona-lo ainda persistem.

Esse € um fenbmeno constante no mundo moderno globalizado em que nos
inserimos: novas tecnolégicas surgem diuturnamente, permitindo novas descobertas

e tornando obsoletos (ou mesmo refutando) os métodos que Ihe precederam.
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1.2 PROCESSO PENAL E O BANCO DE PERFIS GENETICOS NO BRASIL

O &cido desoxirribonucleico® € uma molécula formada por subunidades (genes)
que se encontra presente em todas as células do organismo vivo, a exce¢do dos
glébulos vermelhos. Sua relevancia para a seara criminal estd relacionada
diretamente a possibilidade de elucidacao de crimes por meio de andlise de amostras.

Por ser uma das avangadas ferramentas de identificagéo da atualidade e muito
superior as técnicas preexistentes na medicina forense, a realizacdo de exames de
DNA por parte das policias e do Poder Judiciario segue numa crescente. Em diversos
paises? — como Estados Unidos, Portugal e Argentina, por exemplo — os perfis
genéticos coletados sdo armazenados em um banco de dados para fins de
comparacao com possiveis amostras coletadas no intuito de solucionar delitos.

Foi com o advento da Lei 12.654, sancionada pela Presidente Dilma Rousseff
em 28 de maio de 2012, que a criacdo de um banco armazenamento de perfis
genéticos para fins criminais passou a ser autorizada pelo ordenamento patrio. A
proposta introduzida pelo diploma legal se assemelha ao modelo criado e utilizado
pelos Estados Unidos?®.

Ao modificar a redacdo das Leis 7.210/84 e 12.037/09, criou duas
possibilidades para coleta e armazenamento de DNA: 1) para fins de identificacao
criminal; 2) coleta de material de pessoas condenadas pela pratica de crimes dolosos
com violéncia de natureza grave contra a pessoa ou pelo cometimento de crimes

hediondos?.

1 A sigla DNA, largamente utilizada para designar o acido desoxirribonucleico deriva da lingua inglesa.
2 Mais informacdes sobre a histéria da evolugéo dos bancos de perfis genéticos e analise de sistemas
comparados cf. GARRIDO e RODRIGUES, 2015, p. 94-107.

3 O modelo de Combined DNA Index System (CODIS) foi criado e implementado pelos EUA na tentativa
de elucidar crimes cuja autoria era desconhecida.

40 art. 3° da Lei 12.654/12 acrescentou o seguinte dispositivo a Lei de execugao Penal: “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,
obrigatoriamente, a identificacdo do perfil genético, mediante extracdo de DNA - &cido
desoxirribonucleico, por técnica adequada e indolor. 8 1° A identificacdo do perfil genético serd
armazenada em banco de dados sigiloso, conforme regulamento a ser expedido pelo Poder Executivo.
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Quando realizada para fins de identificacdo criminal, a coleta do material
genético do investigado necessita de prévia autorizacdo judicial e as informacdes
levantadas serdo excluidas do referido banco de dados ao término do prazo legal
estabelecido para prescricéo do delito.

A segunda hipétese de incluséo de perfil genético no banco de dados, principal
objeto de analise do presente estudo, ocorre no momento da execucdo da pena. A
modificacao feita a LEP atinge diretamente os apenados cuja condenacéo decorra do
cometimento de: 1) crime praticado, dolosamente, com violéncia de natureza grave
contra pessoa; 2) qualquer um dos tipos penais previstos no art. 1° da Lei 8.072/90
(Lei de Crimes Hediondos).

Diferentemente do que ocorre na identificacdo criminal, ndo ha previsdo de
qualguer prazo para a remocdo do DNA dos apenados apds sua insercdo na
plataforma de cadastro, fato que motivou a interposicdo do Recurso Extraordinario

gue recebeu o0 n°® 973.837 e se encontra pendente de julgamento até a presente data.

2. UMA ANALISE JURIDICA DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA LEI
12.654/12

A obrigatoriedade da coleta de material bioldgico para fins de obtencéo de perfil
genético de apenados condenados pela pratica de crimes violentos ou hediondos
estabelecida pelo novo art. 9°-A da LEP tem sido objeto de discussdo desde a
aprovacao da Lei 12.654/12.

Antes de realizar uma andlise critica sobre o0 modelo de politica criminal
delineado por este diploma legal, faz-se mister apresentar o estado do debate sobre
os direitos e garantias fundamentais feridos ou ameacados por este novo modo de
vigilancia.

Por esta ocasido, oportuno ressaltar que ainda que muitas das criticas abaixo

aduzidas possam ser utilizadas para deslegitimar as modifica¢cées que a Lei do banco

§ 2° A autoridade policial, federal ou estadual, podera requerer ao juiz competente, no caso de inquérito
instaurado, 0 acesso ao banco de dados de identificagdo de perfil genético”.
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de perfis genéticos trouxe para o procedimento de identificagdo criminal, este ndo € o
enfoque do estudo.

Na tentativa de delimitar o conceito de intervencao corporal, Nicolitt e Wehrs
(2015, p. 26-28) apontaram dois elementos essenciais: a ingeréncia sobre o corpo
vivo da pessoa humana e a afetacdo de direitos fundamentais. Ainda sobre o tema,
0s autores apresentam duas classificacdes para esta modalidade de intervencéo: 1)
consentidas e ndo consentidas; 2) invasivas e nao invasivas.

O art. 9°-A nao estabeleceu o consentimento do apenado como condi¢ao para
cadastramento de seu DNA no banco de dados estatal. Considerando que é possivel
(e usual) que a coleta do material genético se dé majoritariamente por meio de
intervencdo corporal® (coleta de sangue, pélos, saliva, etc), a coercitividade do
procedimento ganha maior importancia.

Ao determinar a obrigatoriedade do exame e cadastramento, o legislador
conferiu a seguranca publica uma protecdo desproporcional em face dos direitos e
garantias fundamentais dos apenados, por exemplo: privacidade; ndo ser obrigado a
produzir provas contra sim mesmo; integridade fisica. Neste sentido, observa-se que
a Lei 12.654/12 atinge diretamente direitos e garantias fundamentais
consubstanciados por clausulas pétreas inseridas no bojo da Constituicdo Federal de
19886,

A Resolucdo n° 3 do Comité Gestor do Banco Nacional de Perfis Genéticos’,

5 A coleta de material genético por meio de intervencéo corporal traz uma maior confiabilidade no
resultado por trazer a certeza de que o material analisado pertence aquele individuo, diferentemente
da hip6tese em que se coleta DNA de uma guimba de cigarro, chiclete, etc.

6 A nova redacéo do art. 9°-A da Lei de Execucdo Penal atinge diretamente os direitos e prerrogativas
previstos nos art. 19, lll, art. 5°, X, LIV e LXIll da CRFB/88.

7O Decreto n° 7.950, de 12 de marco de 2013 que Institui o Banco Nacional de Perfis Genéticos (BNPG)
e a Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos (RIBPG) regulamentou a Lei n® 12.654, que em seu
art. 9° § 1° determinava que a identificacdo do perfil genético seria armazenada em banco de dados
sigiloso, conforme regulamento a ser expedido pelo Poder Executivo. Vinculado ao Ministério da
Justica, a administracdo do BNPG € sempre realizada por perito criminal federal habilitado e com
experiéncia comprovada em genética, designado pelo Ministro. Importante determinacao deste decreto
€ a necessidade de constituicdo de um Comité Gestor para a RIBPG. Também foi estabelecido que
peritos do Departamento de Policia Federal administradores do BNPG acumulariam a coordenacao do
Comité Gestor. A designacao dos seus integrantes aconteceu em agosto de 2013 através da Portaria
n® 2.774 do Ministério da Justica. Com o inicio dos trabalhos do Comité e apds a aprovagcédo do
regimento interno (Resolugéo n°1), tem-se tentado esclarecer alguns questionamentos persistentes a
partir da publicacdo de resolucdes, entre elas a Resolugdo n° 3 que dispds sobre os procedimentos

214


https://doi.org/10.6084/m9.figshare.4641226

Revista Juridica vol. 04, n°. 45, Curitiba, 2016. pp.207-226

DOI: 10.6084/m9.figshare.4641226

de maio de 2014 dispbs “sobre padronizagdo de procedimentos relativos a coleta
compulséria de material biolégico para fins de inclusdo, armazenamento e
manutencdo dos perfis genéticos nos bancos de dados que compdem a Rede
Integrada de Bancos de Perfis Genéticos”. Nesta fica clara a necessidade de
despacho da autoridade judiciaria determinando a coleta de material biolégico para
fins de insercdo no banco de perfis genéticos. Também se estabelece que o sujeito
submetido a coleta deva ser informado sobre a fundamentacéo legal, na presenca de
pelo menos uma testemunha, além do responsavel pela coleta. Além disso, em caso
de recusa, o procedimento ndo deverd ser realizado e o fato consignado em
documento e comunicado a autoridade judiciaria competente.

Inobstante, ndo se pode ignorar que uma resolucéo nao status legal, bem como
nao resolve alguns importantes problemas, como a impossibilidade de
autoincriminacdo, bem como a efetiva finalidade e necessidade da coleta do material
genético.

No Recurso Extraordinario n°® 973.837, originado no estado de Minas Gerais,
duas foram as questdes levadas ao Supremo Tribunal Federal: (1) a violacdo do
principio constitucional da ndo autoincriminacdo e (2) por se tratar de coleta de
material de quem ja foi condenado e, portanto, ndo diz respeito a investigacdo em
curso, trata-se de uma identificacao criminal compulsoria fora das hipéteses descritas
no art. 3° da Lei n® 12.037/2009. Ainda pendente de julgamento, o recurso teve sua
repercussao geral reconhecida pelo Relator do feito, Min. Gilmar Mendes?®.

Em sua manifestagéo, o Ministro frisou que os limites dos poderes do Estado
de coletar, examinar e catalogar DNA de suspeitos e condenados e utilizar essas
informacdes para fins criminais também sdo objeto de andlise e debate em outros

ordenamentos juridicos.

para a coleta compulséria do material biol6gico para fins de inclusdo do perfil de dados no banco de

perfil genético (GARRIDO e RODRIGUES, 2015).

8 http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=319797 (acesso em 09/01/2017).
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Ainda segundo o Ministro, ha, inclusive, julgados do Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos segundo os quais as informacdes genéticas dos individuos
encontram tutela juridica na inviolabilidade da vida privada®.

Ora, cientes de que a liberdade e o direito de autodeterminag&o dos internos
do sistema prisional difere em muito da autonomia encontrada pelo homem livre na
sociedade, € patente a desproporcionalidade presente na relacdo apenado vs. Estado.
Ainda que um interno ndo faca objecdo expressa a coleta de seu material biolégico ou
diga que esta de acordo, é certo que sua manifestacdo de vontade em nada interfere
Nno processo e, mais além, a mesma nao traduz sua efetiva concordancia.

Assim como nos casos das revistas corporais padrées realizadas em ambiente
prisional, as quais os internos se submetem com pseudo voluntariedade, qualquer tipo
de negativa vociferada enseja a aplicacdo de punicdo administrativa que pode gerar
prejuizos da mais alta gravidade ao apenado (regressado de regime, transferéncias,
perda de beneficios estabelecidos pela LEP, etc.).

Certo de que a prética revela que qualquer resposta diferente de “sim” ou do
siléncio submisso é capaz, por si sO, de ocasionar perdas e sofrimentos, ndo ha que
se falar em concordancia por parte dos condenados. Assim como a critica que é feita
por inumeros pensadores e operadores do direito a “delagdo premiada”, a prisao
subtrai a liberdade de escolha do individuo, tornando-o nada mais que um corpo décil
e inerte.

Em relacdo a inviolabilidade da vida privada, a contradicdo entre lei e texto
constitucional torna-se ainda mais grave: ao determinar que o DNA de todas as
pessoas condenadas pela pratica de crimes violentos ou hediondos devera ser

inserido no banco de dados e la permanecera sem qualquer tipo de prazo estipulado

9 O Ministro Gilmar Mendes fez expressa referéncia a trés casos, a saber: caso Van der Velden contra
Holanda, caso S. e Marper contra Reino Unido e caso Peruzzo e Martens contra Alemanha. Na
manifestagdo do Ministro houve uma confusao quanto aos casos. Os nimeros indicados (30562/04 and
30566/04) como sendo o referente ao processo do Ultimo caso eram na verdade do segundo caso. O
n° 30562/04 referia-se ao caso S. contra Reino Unido e o n® 30566/04 referia-se ao caso Michael Marper
contra Irlanda do Norte, mas foram julgados em conjunto. Cf.
http://hudoc.echr.coe.int/eng#{"fulltext":["marper"],"documentcollectionid2":["GRANDCHAMBER","CHA
MBER'],"itemid":["001-90051"]}. Acessado em 30 jan 2017.
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para sua retirada, o legislador pétrio extirpa destas pessoas uma clara parcela de seu
direito a privacidade?®.

Alguns questionamentos devem ser tracados neste ponto: quais séo os limites
aplicaveis ao arbitrio estatal? Ndo age de forma discriminatoria o legislador ao
determinar o armazenamento de perfis genéticos apenas daqueles que sé&o
perseguidos pelo sistema penal em lugar de buscar um cadastramento universal que
poderia ser muito mais efetivo para a suposta finalidade a que se destina a Lei
12.654/127? Deve o direito a seguranca sobrepor-se de tal monta ao direito a
privacidade de uma parcela da sociedade e a prerrogativa de nao produzir provas
contra si proprio?

Ao abordar as ondas de irracionalidade punitiva, Batista e Zaffaroni (2011, p.
40) afirmam caber ao direito penal cumprir o papel de reduzir o poder punitivo para
impulsionar o estado constitucional de direito. Poderiamos apontar como um dos
instrumentos de reducéo ou contencdo do poder punitivo o principio da legalidade.

Qualquer restricdo ou violacdo de direito depende de autorizacdo legal ou
judicial. Numa analise acritica da legalidade desta violacdo aos direitos do apenado,
a elaboracdo de norma legal que observa os ritos de tramitagdo e competéncia seria
— aparentemente — suficiente. Entretanto, uma visdo en passant ndo permite avaliar
se a motivacdo da norma também atende aos critérios de necessidade e cabimento.

Partindo da certeza de que o cadastramento de todos os membros de uma
sociedade aumentaria exponencialmente as chances de se identificar o autor de
determinado crime quando comparado com a coleta de material genético apenas de
pessoas investigadas e condenadas, o texto da Lei n® 12.654/12 representa uma
escolha de politica criminal discricionaria. Mais grave quando se verifica que mesmo
diante dos condenados o legislador escolheu aleatoriamente aqueles que o tenham
sido por crime tipificados como praticados com violéncia de natureza grave contra a

pessoa ou por crime hediondo, descrito no art. 1° da Lei n® 8.072/90, deixando de fora

10 No sentido de considerar que a invaséo indevida no genoma humano do investigado “da ao Estado
significativo poder de intromiss&o no eu mais intimo do ser” e que, por isso, a luz do previsto no art. 11
da Convencdo Americana de Direitos Humanos e do art. 12 da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, “em se tratando do recdndito biolégico da pessoa, ter-se-ia invasdo demasiada e, portanto,
inconstitucional” (MAHMOUD e MOURA, 2012)
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0s crimes tradicionalmente equiparados a hediondo e excluindo o roubo quando
praticado com grave ameaca e violéncia leve, 0 que sequer se consegue explicar e
terminam por denotar que a discricionariedade vincula-se lamentavelmente ao direito
penal de autor. Este tema sera abordado mais detidamente no capitulo seguinte.

Sendo patente a limitacdo ao direito a privacidade que decorre da perene
manutencao de perfil de DNA dos condenados no banco estatal, o total desrespeito a
prerrogativa de ndo autoincriminagcéo também merece especial atencéo.

Partindo das premissas aduzidas ao longo do presente estudo, a realizacéo de
exames de comparacdo de DNA detém elevada importancia para a seara penal e
segue em constante ampliacdo. Neste sentido, ao ser obrigado a fornecer seu perfil
genético a revelia, o individuo fornece prova que pode ser utilizada contra si proprio
ao longo de toda a sua vida — tanto em relacdo a crimes pretéritos que tenha ou ndo
cometido, como futuros delitos.

Desta maneira, a Lei n® 12.654/12 apresenta-se como uma (absurda) forma de
revogacdo da garantia a ndo autoincriminacdo, uma vez que o funcionamento do
banco de perfis se opera nos parametros do CODIS norte americano (compara uma
amostra coletada em local de crime com todos os perfis ali cadastrados).

E possivel ir ainda mais além: o modo de funcionamento do banco de perfis
acaba por ferir até mesmo o principio da presuncao de inocéncia ao submeter a prova
todos aqueles individuos catalogados (ainda que os mesmos ndo tenham ciéncia
deste fato), ponto que sera melhor aprofundado a seguir.

Ainda abordando a desproporcional protecéo conferida ao (hipotético) direito a
seguranca, importa salientar que ndo apenas a privacidade dos condenados é
vilipendiada pelo monitoramento perpétuo de seu perfil genético. Sendo certo que o
DNA de um individuo resulta da soma do material fornecido pelos gametas de seus
genitores, ao criar um sistema de vigilancia genética perene para individuos
condenados, a Lei n° 12.654/12 atinge por via diversa todas as pessoas que possuam

relacdo de consanguinidade com aqueles.

3. MONITORAMENTO, SELETIVIDADE E ESTIGMATIZACAO
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Ao tratar dos objetivos do Direito Penal em suas obras, Juarez Cirino dos
Santos faz uma clara distingdo entre os denominados “objetivos declarados” e os
velados (seus efetivos desdobramentos), apontando a grande intersecdo existente

entre este ramo do direito e a desigualdade social. Afirma o autor:

O significado politico do controle social realizado pelo Direito Penal e pelo
Sistema de Justica Criminal aparece nas fun¢des reais desse setor do Direito
— encobertas pelas fun¢des declaradas do discurso oficial: a criminalizagédo
priméria realizada pelo Direito Penal (definicdo legal de crimes e de penas) e
a criminalizacdo secundaria realizada pelo Sistema de Justica Criminal
constituido pela policia, justica e prisdo (aplicacdo e execucdo de penas
criminais) garantem a existéncia e a reproduc¢do da realidade social desigual
das sociedades contemporaneas (CIRINO DOS SANTOS, 2014, p. 10).

Cirino dos Santos chama atenc¢éo para a maneira como o Direito Penal — por
meio da criminalizagdo de determinadas condutas — atende aos interesses das
classes sociais hegemonicas, assegurando a manutencao de seu status quo.

O processo de criminalizacdo primaria traduz claramente as escolhas de
politica criminal de seu local de insercdo em virtude da natureza dos bens juridicos
tutelados: inexistindo em nosso ordenamento qualquer direito absoluto!! ou ordem de
importancia e prevaléncia pré-estabelecidas, o ato de conferir protecdo penal a
determinado bem juridico ndo é automatico ou 6bvio, mas uma construcao.

A Lein®12.654/12 segue esta mesma dinamica: calcada pelo interesse de uma
determinada parcela da populacdo — é falacioso o discurso que afirma que a
sociedade, de forma integral, clama por seguranca e justica uma vez que 0s conceitos
de “seguranca” e “justica” sdo abstratos e subjetivos (WACQUANT, 2003, p. 30) — e
emanada daqueles que detém o poder de legislar, cria uma nova forma de
monitoramento que se dirige aqueles que sdo investigados ou condenados por
determinados crimes. Nasce, assim, como uma ferramenta de politica criminal que

atende a agenda punitiva vigorante.

11 Nenhum direito — ainda que garantido por clausula pétrea — é absoluto. Deste modo, sempre que
diferentes direitos ou garantias colidem ndo existe uma ordem pré-determinada de prevaléncia ou
sacrificio, demandando a realizacdo de um estudo do caso concreto para determinar qual devera
prosperar naquela hipétese especifica. Nem mesmo o direito a vida é absoluto, sendo admitida pena
de morte nas hipéteses do inciso XLVII, alinea “a” do art. 5° da CRFB/88.
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Em uma sociedade desigual e punitiva onde a tutela dos direitos humanos é
criticada por “atrapalhar a justica” e “defender bandidos”, o processo penal
democratico é afrontado pela sanha punitiva.

A (infundada) crenga popular na pena como meio de combate a criminalidade,
bem como no direito penal, ndo é coerente com os resultados empiricamente obtidos:
0 aprisionamento de pessoas ndo minora a pratica delituosa; as taxas de reincidéncia
sao altissimas; a pifia estruturacéo do sistema penal vai de encontro as culturas “RE”;
a priséo ndo soluciona as causas da delinquéncia'?; etc.

Ignorando por completo o fracasso do sistema prisional, uma grande parcela
da populacao, insuflada pelos discursos inflamados e processo penal do espetaculo
propagandeados pela grande midia, clama por mais puni¢cdo. Respaldados por este
apoio popular alienado, os Poderes Judiciério e Legislativo produzem leis e sentencas
mais severas: penas maiores, tolerancia zero e banalizacdo da prisao.

A Lein®12.654/12 cai como uma luva em meio a esse estado de policia: reduz
liberdades, direitos e garantias; facilita e acelera a aplicacdo da punicdo em unissono
com a politica criminal atuarial; perpetua a desigualdade de tratamento entre as
classes dominantes e dominadas.

A seletividade deste monitoramento j& se inicia com a designacao de quem
serdo os individuos obrigados a fornecer seu DNA para insercdo no banco de perfis
genéticos.

Diante da subversdo das caracteristicas mais esséncias do direito penal'3
operada pela agenda pessoal dos grupos detentores de capital politico e econémico,

€ sempre importante ressaltar que a criminalizacdo de condutas € produto de uma

12 Importante ressaltar que o termo “causas da delinquéncia” esta sendo empregado neste estudo de
maneira atécnica, uma vez que o cometimento de ilicitos ndo pode ser matematicamente mapeado.
N&o ha uma relacdo de causa e efeito obrigatoria que justifique ou explique a prética de crimes, sendo
a ideia aqui trabalhada proxima ao conceito de culpabilidade por vulnerabilidade trabalhado por
Zaffaroni (como a desigualdade econdmica numa sociedade capitalista que acaba servindo de estimulo
a pratica de crimes contra o patriménio) e a ideia de crimes culturais (por exemplo, numa sociedade
misdgina, o cometimento de crimes contra mulheres acaba sendo estimulado).

13 Contrariando os parametros do garantismo de Ferrajoli (cf. FERRAJOLI, 2014) e a esséncia trazida
pelo legislador constitucional, a edi¢cdo de novos tipos penais, penas mais gravosas, reducéo de direitos
e garantias, dentre outros, vém se tornando eventos corriqueiros. O direito penal vai passando a figurar
ndo mais como ultima ratio, mas uma ferramenta de uso tépico e banal: a subsidiaridade da lugar ao
agigantamento do estado penal.
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escolha legislativa e, portanto, ndo necessariamente reflete os interesses da
coletividade.

Por ser um pais capitalista marcado pela desigualdade de classes, ocorre no
Brasil uma primazia da tutela do direito ao patrimonio (facilmente constatada por meio
da andlise das penas previstas no Cédigo Penal para potenciais lesées, bem como
pelas estatisticas do sistema penal!?).

Assim como o faz com a identificacdo papiloscopica, o legislador patrio poderia
facilmente ter determinado no momento da criacdo do banco de dados estatais que
todos os individuos deveriam obrigatoriamente fornecer seu material genético para
cadastro, criando assim uma ferramenta muito mais eficiente para a elucidacéo de
crimes, uma vez que afirma ser este o fio condutor da nova lei.

Mais uma vez, o que se observa € uma tentativa de manipulacdo do discurso
de modo a legitimar a criagéo de mais uma forma velada de monitoramento e distingdo
social: vigiamos de forma perene e invasiva apenas aqueles rotulados como
“criminosos” (BARATTA, 2002, p. 178 e ss).

Engana-se aquele que cré que a pena de prisdo priva o apenado apenas de
sua liberdade ambulatorial: perde também a dignidade, ao ser jogado em um ambiente
de barbarie e superlotacéo; por vezes perde ainda a salde ou a vida em decorréncia
da violéncia e insalubridade caracteristicas do carcere.

Agora, por forca do art. 9°-A da Lei 7.210/84, o apenado perde também parte
de seu direito a privacidade; tem de produzir prova contra si proprio (e seus parentes
consanguineos) e passa a ser presumidamente culpado.

Uma vez que todas as amostras coletadas em novas cenas de crimes serao
comparadas com todos os perfis presentes no banco cadastral para verificagdo de

possivel coincidéncia, a cada nova analise realizada, os individuos que tém seu

14 De acordo com os dados fornecidos no ultimo Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias
- INFOPEN , publicado pelo Ministério da Justica em 2015, o niUmero de pessoas presas no Brasil ja
ultrapassou a marca dos seiscentos mil, colocando o pais na 42 posi¢cdo no ranking mundial de
populagdo encarcerada, atrds apenas dos Estados Unidos, China e Russia. O sistema penitenciario
nacional funciona hoje com uma lotacdo equivalente a 161% da sua capacidade total e o nimero de
internos segue numa constante elevacdo. As cifras do cércere permitem constatar que 74% dos
internos ja condenados encontram-se privados de sua liberdade em decorréncia da préatica de crimes
contra o patrimonio (46%) ou relacionados ao comércio ilegal de entorpecentes (28%).
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material genético catalogado sdo automaticamente investigados. Ou seja, mesmo
sem qualquer indicio ou prova, estes individuos serdo colocados sob suspeita da
pratica de todo e qualquer dos delitos em que se tenham conseguido coletar amostra
de DNA.

Afirma-se, entdo, que o banco de perfis acaba por acirrar o problema da
estigmatizacdo e poderia ser classificado como uma espécie de pena restritiva de
direitos acesso6ria a condenacéo principal®.

Se compreendida como pena, a manutencado das informacdes genéticas dos
apenados contraria duas das mais basilares regras inerentes ao estado democratico
de direito:

1) N&o havera penas de carater perpétuo (art. 5°, XLVII, alinea “b”, CRFB/88);
2) Nenhuma pena passara da pessoa do condenado (art. 5°, XLV, CRFB/88).

Ao estabelecer a inclusdo dos dados dos apenados no banco sem estabelecer
um prazo limite para a sua retirada, o legislador criou — deliberadamente ou hdo —uma
pena restritiva de direito de carater perpétuo.

Tomando por base a seletividade da Lei n°® 12.654/12 apontada, estando o sigilo
das informacdes genéticas de um individuo inserido na esfera de seu direito a
privacidade, ao catalogar o DNA de pessoas condenadas, também se esta
catalogando uma parcela® do DNA de seus parentes consanguineos. Contraria,
portanto, o principio da individuac&o da pena, em virtude da condenacao transcender
a figura do apenado e atingir terceiros.

Em ambas as hipéteses, se esta diante de casos de violacdo de clausulas

pétreas constitucionais.

15 MAHMOUD e MOURA (2012) também de forma critica, porém em linha conclusiva diversa, afirmam
que se trata de efeito da condenacéo, porém diversamente do que ocorre com os art. 92 e 93 do CP,
que enunciam efeitos extrapenais, este seria eminentemente penal. Ademais, também diversamente
do paragrafo Unico do art. 92 do CP, que exige motivacéo, esta coagdo opera ex lege.

16 A parcela do perfil genético de terceiros que constara no banco de dados dependera da proximidade
do vinculo familiar entre estes e o apenado cujo material genético encontra-se no banco de perfis
estatal. Seja em maior ou menor proporgdo, a presenca desses dados atinge o direito a privacidade
dos parentes consanguineos ainda que os mesmos ndo possuam efetivo conhecimento a respeito do
modo como funciona o banco ou os procedimentos de investigacdo. Pode-se tracar aqui um paralelo
com as violag8es que decorrem de interceptacdes telefénicas: ndo apenas a pessoa monitorada tem o
direito ao sigilo de suas comunicag¢des violado, mas também os demais interlocutores.

222


https://doi.org/10.6084/m9.figshare.4641226

Revista Juridica vol. 04, n°. 45, Curitiba, 2016. pp.207-226

DOI: 10.6084/m9.figshare.4641226

CONCLUSAO

Como apontou Zygmut Bauman (2008, p. 19-53), numa sociedade marcada
pela liquidez, onde nada € feito para durar, o desenvolvimento de novas tecnologias
€ uma das poucas certezas que restam ao homem e o modo como elas serao
empregadas €, por vezes, assustador. Considerando o contexto de globalizacéo e
aproveitamento de recursos, a utilizacdo destas inovacdes pelos diversos ramos do
direito surge como um desdobramento Idgico.

Gragas a elevada crenga social na infalibilidade das provas periciais, 0 exame
de DNA, sem duvida, tornou-se uma ferramenta da mais elevada importancia para a
seara criminal. Desta sorte, a aprovacdo de diploma legal que cria um banco para
armazenamento de perfis genéticos se coaduna com a praxis nacional e segue na
mesma direcdo de tantos outros ordenamentos alienigenas.

A Lei n° 12.654/12 trouxe modificacbes tanto para o procedimento de
identificacdo criminal quanto para a execucdo penal patria. Nesta Gltima, uma das
mais graves criticas deve-se a inexisténcia de um limite temporal para o
monitoramento dos dados genéticos de pessoas condenadas.

Em uma sociedade policialesca e punitiva, 0 processo penal democratico vai
sendo desnudado de suas garantias de tal modo a tornar-se nada mais que um
simulacro daquilo que deveria ser, ndo passando de uma espécie de teatro que
antecede o desejo maior da parcela reaciondria: a aplicagédo da pena.

Servindo a pena como ferramenta de neutralizacdo daqueles que se encontram
as margens do modelo de sociedade capitalista excludente, as condicées desumanas
do sistema prisional apenas ocupam manchetes de jornais quando ocorrem
massacres. Discursos como “direitos humanos para humanos direitos” e “bandido bom
€ bandido morto” sdo socialmente aceitos e reproduzidos.

O sistema penal é excludente e criminalizacdo primaria se pauta pela I6gica de
valorizacéo da propriedade em detrimento do ser humano, atingindo diretamente as
camadas mais carentes da populacdo. Nao s6 a protecao conferida pelo Estado é

desigual: a punicdo também difere de acordo com o autor e a natureza do crime.
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A criacdo do banco de perfis genéticos repete a mesma parcialidade (e
preconceito) do sistema penal: seleciona um grupo de “inimigos” sob os quais se faz
“necessaria” uma vigilancia diferenciada (FOUCALT, 2015, p. 57 e ss).

Ao mesmo tempo em que perpetua o estigma dos apenados, o cadastramento
de perfis rotula seus descendentes, ascendentes e colaterais: coloca-0s sob suspeita,
analisando parte de seu material genético a cada nova conferéncia.

A gravidade destas violacGes de direitos e garantias fundamentais, contudo,
nao gera grande comocao. Afinal, aqueles mais prejudicados pela Lei n® 12.654/12
fazem parte da parcela de excluidos da sociedade: condenados, acusados e seus
familiares. Esta afirmacéo se calca nas estatisticas do sistema penal: prendemos, em
sua larga maioria, pessoas pobres, de baixa escolaridade e negras.

De fato, o direito ndo se pode furtar as inovacées e modernidade sob pena de
perder sua efetividade e espaco. Importante, porém, que ndo negligencie suas
funcdes principais: o aumento do numero de condenac¢des néo traduz eficiéncia do
direito, podendo retratar até mesmo uma possivel incoeréncia na tutela penal
conferida a um bem juridico. Neste sentido, a observancia e protecao dos direitos e
garantias fundamentais deve pautar a aplicacdo das normas e atuacdo dos
operadores do direito.

Neste diapasédo, € cristalina a incoeréncia entre o texto constitucional e as
alteracdes introduzidas pela Lei n° 12.654/12. A admissdo de uma pratica
discriminatéria, excludente, por prazo indeterminado e contraria ao ordenamento
vigente — como € o caso do cadastramento forcoso de material genético de
condenados selecionados pelo legislador sem critério racional justificado — fere de
morte o regime democratico forjado pelo constituinte originario e coloca em risco todo
0 ordenamento juridico.

Partindo destas premissas, conclui-se que a maneira como se estruturou a
coleta de material genético na execugdo penal atenta contra a Constituicdo Federal
de 1988 ao violar o direito a privacidade, for¢car a producéo de provas contra si proprio,
afastar a presuncao de inocéncia, assemelhando-se a uma espécie de pena privativa
de direitos de carater perpétuo que nao respeita o principio da individualizacéo da

pena.
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