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RESUMO

Buscou-se lancar luz sobre os fundamentos que sustentam a alegacdo de
inconstitucionalidade do art. 9-A da Lei de Execucdo Penal que tornou obrigatoria a
identificacdo do perfil genético dos condenados por crime hediondos e a introducgéo
desses dados no Banco Nacional de Perfis Genéticos (BNPG). Tal alegacéo levou a
interposicdo de recurso extraordinario contra acérddo do Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais e reconhecimento da repercussao geral pelo STF. Para tanto,
foi feita uma analise do BNPG e as contradicdes constitucionais, bioética e
criminologicas do referido repositorio. Fez-se também uma reviséo doutrinaria sobre
o instrumento da Repercussdo Geral usada pelo STF. Assim, parece que a forma
pela qual tornou-se obrigatéria a doacdo de material genético de certo grupo de
condenados, sem uma perfeita determinacdo do tempo pelo qual tais dados seréao

mantidos no BNPG afrontaria principios constitucionais basicos, como o da
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autoincriminacdo e o de permanecer em siléncio. Apesar de legislacbes como esta
ser encontrada em outros paises e vir ao encontro das demandas sociais em tempo
de controle, parcem temerarias flexibilizag6es de direitos como propostas pela Lei
12.654/2012. Conclui-se que admitir a flexibilizacdo dos principios constitucionais
ferira de morte a CRFB/88, pois, 0 sentido de tais principios constitucionais protetivos,
sdo absolutamente claros, e necessarios dentro de uma Estado Social Democrético
de Direito.

PALAVRAS-CHAVE: genética forense; banco de perfis genéticos; repercusséao geral

ABSTRACT

It was sought to shed light on the grounds that support the claim of unconstitutionality
of the Criminal Enforcement Law, art. 9-A, which made it compulsory to identify the
genetic profile of those convicted of heinous crimes and the introduction of these data
in the National Gene Profiling Bank (BNPG). This claim led to the filing of an
extraordinary appeal against the judgment of the Court of Justice of the State of Minas
Gerais and recognition of the overall repercussion by the STF. To do so, an analysis
of the BNPG and the constitutional, bioethical and criminological contradictions of said
repository was made. A doctrinal revision was also made on the instrument of the
General Repercussion used by the Supreme Court. Thus, it seems that the way in
which the donation of genetic material from a certain group of convicts has become
mandatory without a perfect determination of the time by which such data will be kept
in the BNPG would face basic constitutional principles, such as self-incrimination and
remaining in silence. Despite laws such as this being found in other countries and
meeting social demands in time of control, there are reckless flexibilizations of rights
as proposed by Law 12,654 / 2012. It is concluded that admitting the flexibilization of
constitutional principles will kill CRFB / 88, since the meaning of such constitutional

principles is absolutely clear and necessary within a Democratic Social State of Law.

KEYWORDS: forensic genetics; genetic databse; overall repercussion.
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INTRODUCAO

A despeito das tecnologias de vigilancia estar entre as discussfes mais
atuais, desde a instalacdo do Estado Moderno, ha coleta de informacbes sobre
populacdes, no intuito de governa-las (RICHTER, 2016). As tecnologias vém
mudando, mas o controle social se mantém, de forma que ainda s&o comuns as
propostas de atuagcdo diretamente sobre os corpos, como no estabelecimento de
Bancos de Perfis Genéticos para persecucédo penal.

Bancos de perfis genéticos com fins de persecucdo penal vém sendo
estabelecidos ha mais de vinte anos nos EUA e no Reino Unido e sdo atualmente
utilizados em todo o mundo por mais de sessenta paises. No Brasil, a partir da Lei n°
12.654/2012 passou-se a admitir ou mesmo obrigou-se a coleta e armazenamento de
dados em bancos de perfis genéticos com interesse criminal (GARRIDO e
RODRIGUES, 2015).

Ainda segunda esses autores, esta ferramenta estabelece uma nova forma
de investigacdo, contribuindo para a resolucdo de crimes. Entretanto, ha muitas
contradicbes constitucionais e bioéticas sobre a coleta, o depdsito e a utilizacdo de
dados genéticos, principalmente por permitir uma aplicacao discriminatdria na forma
de uma Criminologia Genética.

Essas contradicbes levaram a interposicdo de recurso extraordinario contra
acordao do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais e reconhecimento da
repercussdo geral pelo STF. Mais especificamente, o0 recurso questiona a
constitucionalidade do art. 9°-A da Lei no 7.210, de 11 de julho de 1984 - Lei de
Execucdo Penal, que tornou obrigatoria a doacdo de material biologico para a
identificacdo do perfil genético dos condenados por crime hediondos e a introducgéo
desses dados no Banco Nacional de Perfis Genéticos (BNPG), instituido
posteriormente pelo Decreto 7.950/2013.

Assim, por meio de pesquisa exploratoria, a ser desenvolvida a partir de
documentacdo indireta de fontes secundarias como livros e artigos e de fontes
primérias da legislacéo brasileira, buscou-se avaliar os fundamentos que sustentam a
alegacdo de inconstitucionalidade do referido dispositivo e 0s procedimentos

utilizados pelo STF no reconhecimento da repercussao geral.
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2 BANCOS DE PERFIS GENETICOS NO MUNDO E A IMPLANTACAO DO BNPG

O Acido Desoxirribonucleico (DNA) foi descoberto em 1869 pelo bioquimico
suico Johann Friedrich Miescher, mas foi apenas em 1953 que os cientistas James
Watson e Francis Crick identificaram a estrutura tridimensional dessa molécula. A
partir dai, diversos foram o0s avancos biotecnolégicos que auxiliaram no
desenvolvimento de varios fatores relacionados diretamente ao ser humano. Além de
novas técnicas de diagnoéstico e prevencdo de doencas, surgiram métodos de
identificacdo humana por meio material genético.

Dessa forma, a identificagdo humana por DNA permitiu um significativo
avanco nas questdes de paternidade, desastres em massa, desaparecimentos e a
construcdo de bancos de perfis genéticos com fins de persecucéo penal. Ainda na
década de 1990, os pioneiros na criacdo de bancos de perfis genéticos e utilizacao
desse material para identificacdo e persecucao criminal foram o Reino Unido e os
Estados Unidos da América (GARRIDO e RODRIGUES, 2015).

De acordo com dados da INTERPOL (2017), mais de setenta paises
possuem banco de dados de perfis genéticos. Contudo, a legislacdo acerca da
insercdo dos perfis genéticos e das comparacdes nos bancos de dados apresentam
diferencas entre eles. Em alguns paises, por exemplo, apenas criminosos
condenados sédo incluidos no banco de dados e em outros, especificamente
condenados por alguns crimes mais graves vao para o banco.

E claro que o advento dos bancos de dados de perfis genéticos com fins
penais em diversos paises poderia ser interpretado como um dispositivo de controle,
que permite a vigilancia constante da popula¢do pelo Estado (DELEUZE, 1990;
ALMEIDA e GARRIDO, 2016).0 aumento da vigilancia esta cada vez mais evidente
na modernidade tardia, onde o medo do crime, do terrorista, do hacker é cada vez
mais presente (BAUMAN, 1999).

Os paises da Unido Europeia, p.ex., a partir de 2005, com o Tratado de Prim,
passaram a compartilhar de informacgdes, inclusive genéticas, entre suas agéncias de
seguranca. Inicialmente, o tratado contava com Bélgica, Alemanha, Espanha, Franca,

Luxemburgo, Holanda e Austria, posteriormente, mais 20 paises europeus se
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tornaram signatarios, como descrito pelo Center for European Policy Studies
(GARIDO e RODRIGUES, 2015).

No oriente, a China estabeleceu seu banco de dados de DNA em 2004,
porém Hong Kong possui sua propria base desde 2001. Ge e colaboradores (2014)
estimam que em mais de 20 milhdes de perfis compondo o banco chinés. J+a na
Africa do Sul teve seu banco de perfis genéticos com fins criminais estabelecido
ainda ndo oficialmente em 1997. Contudo, somente apds a “Lei DNA” de 2013, foi
estabelecida a expansao, regulacédo e administracdo de um banco de dados nacional,
conhecido como National Forensic DNA Database of South Africa (NFDD). Também
na Austrélia, segundo dados da Australian Criminal Intelligence Commission, ha
bancos de dados de DNA em cada um dos seus seis estados e dois territorios e um
Crim Trac’s National Criminal Investigation DNA database (NCIDD), permitindo as
comparacdes dos perfis genéticos (FGPI, 2017).

Na vizinhangca do MERCOSUL, a Argentina possui o0 Banco Nacional de
Dados Genéticos, organismo autbnomo e autarquico da estrutura do Ministério de
Ciéncia, Tecnologia e Inovacdo Produtiva. Este repositério teve sua origem atraves
da Lei 23.511 de 1987 no Servico de Imunologia o Hospital Carlos G. Durand. O
objetivo inicial era atuar na identificacdo de vitimas de crimes contra a humanidade
promovidos pelo governo totalitario que persistiu naquele pais até 1983.
Posteriormente, em 2009, pela lei 26.548, foi modificado para permitir o uso forense
(GARIDO e RODRIGUES, 2015).

No Brasil, antes do estabelecimento do banco, ocorreu-se a implantagéo do
CODIS (Combined DNA Index System) em 2009. Esse software foi criado em 1998
nos EUA e permite comparar entre dos perfis genéticos cadastrados no sistema o
gue, al+em de contribuir com a descoberta de paradeiros, proporciona uma
identificacéo rapida de criminosos reincidentes (GARRIDO e RODRIGUES, 2015).

A partir do software CODIS, os perfis genéticos séo inseridos no banco de
dados sob a forma de alelos das sequéncias de DNA denominadas microssatélites
(STR — short tandem repeat). Estas regifes sdo altamente polimérfica, ou seja,
apresentam variagfes que possibilitam diferenciar pessoas. A analise dos STRs é

feita por uma técnica de biologia molecular chamada Reacdo em Cadeia da
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Polimerase (PCR) que promove a amplificacdo do material genético de interesse com
iniciadores (primers) especificos (BUTLER, 2005).

Em 2012, foi promulgada a Lei 12.654, alterando a Lei de Identificagao
Criminal e a Lei de Execucdo Penal. No entanto, foi apenas um ano depois que o
Decreto n® 7.950/2013 institui o Banco Nacional de Perfis Genéticos (BNPG) e a
Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos (RIBPG) (GARRIDO e RODRIGUES,
2015).

Assim, tornou possivel a identificacdo criminal pelo material genético a partir
da sua coleta e armazenamento em bancos de dados. O ponto nevralgico dessa
legislacdo seria ter tornado obrigatdria a coleta do material biolégico e a identificacéo
do perfil genético de 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.

N&o se questiona que esta nova forma de investigacdo criminal possa
contribuir para a resolucdo de crimes. No entanto, € preciso reconhecer quais 0s
caminhos gue levaram a demanda social por esse tipo de legislacdo e considerar as
contradicdes legais, criminoldgicas e bioéticas que envolvem o controle de corpos por
meio da coleta, estocagem e utilizagdo do material genético, sobretudo da coleta
obrigatéria do condenado (DE ALMEIDA e GARRIDO, 2016). Até porque, ja foi
reconhecido que a aprovacao dessa legislacéo foi realizada sem a devida discusséo
democratica (SCHIOCCHET, 2014).

3 BIOETICA, CRIMINOLOGIA E LEGALIDADE DO BANCO DE PERFIS
GENETICOS

A genética forense, alcancou posicdo de destaque nas varas criminais e de
familia, tornando-se um recurso “irresistivel e imperioso” e passando a fundamentar
as decisdes dos magistrados. Segundo Machado (2011), os genes passam a revelar
“a verdade da esséncia humana (quem somos, quem seremos) ou a verdade da

conduta humana (quem é culpado e quem é inocente)”.
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No que se refere aos bancos de perfis genéticos, a capacidade probante da
genética forense se mostra potencializada. Dessa forma, Callegari, Wermuth e
Engelman (2012) consideram que é comum cair nha armadilha de querer antecipar o
risco, evitando que se transforme em situacao real de perigo e, assim, aplicando a
medida penal sobre cogitacdes ou predisposi¢coes.

Na verdade, a questdo relacionada a constitucionalidade dos bancos de
dados de DNA é anterior a publicacdo da Lei n®12.654 (SCRIBONI, 2012). O
presidente da Academia Brasileira de Direito Constitucional considerava o0 projeto
inconstitucional, uma vez que a lei obrigaria a cessédo do material genético e, assim, a
autoproducédo de prova contra o doador. Contudo, outras vozes negavam
inconstitucionalidade, reconhecendo na doacdo na obrigatoriedade um direito do
Estado, visando o interesse publico. Além disso, consideravam que a negativa do
fornecimento de dados de identificacdo ja encontra punicdo na Lei de Contravencgdes
Penais. E, nada se relacionaria com producdo de prova contra si, uma vez que a
doacao obrigatéria se daria apdés uma condenacao e ndo para tal. Da mesma opiniao
compartilhava um Promotor de Justica do Estado de Minas Gerais. Este
acrescentava que a ao tornar compulsdria a doacdo, proteger-se-ia 99,9% da
populacao, excluindo os criminosos perigosos.

Radicalmente contrario, Romano (2014) se mostrou assombrado pela
possibilidade de identificacdo criminal pelo DNA, introduzida pela Lei n°® 12.654/2012.
Em um conjunto de inconstitucionalidades mencionadas por este autor, pontua-se
qgue a identificacdo criminal deve ser utilizada apenas nas condicdes excepcionais
sob a luz do artigo 5° LVIII da Constituicdo Federal. Além disso, acredita que o Banco
de Perfis Genéticos também coloca em risco as garantias constitucionais quanto ao
direito a intimidade do individuo (artigo 5° X). Assim, em suas palavras: “E o
ressurgimento perigoso, no direito brasileiro, da escola de Lombroso, do direito penal
do autor.”.

N&do ha davida que o estabelecimento de bancos genéticos auxiliam na
investigagdo criminal, haja vista o numero de casos resolvidos pelo FBI com essa
tecnologia (FBI, 2017). Em paises como EUA e Reino Unido, que se utilizam de
banco de dados de perfis genéticos ha mais de vinte anos, a taxa de elucidacédo de

homicidios alcanca 65% e 90%, enquanto no Brasil ndo ultrapassa 8% (ENASP,
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2012). Contudo, devem-se tomar os cuidados necessérios para que o dominio de
informacBes genéticas ndo implique em uma nova visdo biolégica do crime
(GARRIDO e RODRIGUES, 2015).

Além disso, de acordo com Garrido e Rodrigues (2015), ndo se pode afastar
de plano que a doac&o obrigatdria contraria o principio nemo tenetur se detegere,
pois os dados inseridos no banco apds a condenacdo, servirdo exatamente para
produgdo de prova em eventuais outras investigagcbes que tiverem evidéncias
depositadas, dependendo de comparagdo. Seria como se estes condenados,
obrigados a doar material para 0 BNPG, passassem a ser 0s primeiros suspeitos de
todos os crimes com evidéncias no banco.

E claro que néo se deve sustentar radicalmente argumentos de que os dados
genéticos serdo diretamente utilizados para acfes discriminatorias relacionadas a
caracteristicas fisicas ou propensfes a doencas, muito menos que determinaria
caracteristicas comportamentais, especialmente vinculadas a condutas violentas. A
legislacdo brasileira sobre o banco de perfis genético garante que as amostras dos
bancos de dados serdo sigilosos e que os marcadores genéticos utilizados néo
poderdo revelar tracos somaticos ou comportamentais, exceto determinacao
genética de género. Contudo, é sabido que a frequéncia de determinados alelos
autossdmicos, bem como de marcadores de linhagem vinculam determinados grupos
com origem geografica semelhante, que coevoluia (GARRIDO e RODRIGUES,
2015).

De forma geral, a doacéo e analise de material genético deve sempre seguir
as recomendacdes da Declaragéo Internacional sobre os Dados Genéticos Humanos,
com vistas ao respeito da dignidade humana e a protecdo dos direitos humanos e
das liberdades fundamentais (UNESCO, 2003), valorizando-se principalmente o
consentimento dos doadores. Por outro lado, a Declaragdao da UNESCO abre a
possibilidade de serem estipuladas restricbes ao principio do consentimento por
razbes imperativas impostas pelo direito interno em conformidade com o direito
internacional relativo aos direitos humanos (UNESCO, 2003).

Assim, a lei brasileira e congéneres alienigenas tornaram compulsoria a

coleta para certos grupos. Todavia, a lei patria garantiu que a obtencdo do material
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bioldgico fonte de DNA seja feita por técnica indolor, reafirmando o principio da néao
maleficéncia.

No entanto, a despeito de se considerar um afronto aos Direitos Humanos, a
adicdo de dados de ndo condenados e sua manutencdo indeterminada apos
cumprimento das penas, esta pratica parece inexorael, mesmo nos paises que
restringem tal periodo, como Portugal. Na palavra de juristas e cientistas, fica claro
que em futuro préximo, serdo alargadas as restricdes impostas pela lei (MACHADO,
2011).

Ha muitos pontos de vista conflitantes entre paises detentores de bancos de
dados de DNA com fins criminais no que diz respeito a manutencédo dos dados. No
Reino Unido, desde a implantagdo do sistema, as amostras de condenados s&o
mantidas no banco depois de cumpridas as penas. Contudo, esta pratica suscitou em
2008 a condenacéo do Estado pela Corte Europeia de Direitos Humanos no caso S.
AND MARPER vs. THE UNITED KINGDOM (UK, 2008). Depreende-se dai que os
Estados titulares de amostras de DNA de individuos presos, mas que sado
posteriormente absolvidos ou tenham as acusacodes retiradas, ndo devem manter as
informacdes biométricas custodiadas.

No Brasil, apesar de inimeras questdes suscitarem questionamentos quanto
a constitucionalidade do BNPG, o que objetivou Recurso Extraordinario impetrado
junto ao STF foi o art. 9°-A introduzido a Lei no 7.210/1984 - Lei de Execucéo Penal -
pela Lei 12.654/2012, que tornou obrigatéria a doacdo de material biolégico para a
identificacdo do perfil genético dos condenados por crime hediondos. O STF
reconheceu a Repercussdao Geral da matéria, modelo de controle da

constitucionalidade que sera melhor apresentado a seguir.

4 SOBRE A REPERCUSSAO GERAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO

O presente estudo busca analisar o BNPG, incluindo sua compatibilidade
com a constituicdo federal brasileira de 1988. O tema BNPG chegou ao STF via
recurso extraordinario, recurso que permite ao recorrente questionar a

compatibilidade de uma decisdo a quo com o texto constitucional. O recurso
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extraordinario € um instituto que faz parte do controle de constitucionalidade
brasileiro. O modelo de controle de constitucionalidade brasileiro, ap6s a CRFB/88,
passou a ser dividido em controle de constitucionalidade preventivo! e controle de
constitucionalidade repressivo difuso e concentrado?.

O que mais interessa ao presente estudo € justamente o modelo difuso de
controle de constitucionalidade repressivo. Esse modelo nasceu nos Estados Unidos
da América e foi trazido para o Brasil, ja na primeira constituicao republicana de 1891,
por influéncia de Rui Barbosa.

Por esse modelo, qualquer cidaddo, com capacidade postulatoria, teria
legitimidade ativa para propositura de uma acéo objetivando a realizac&o do controle
difuso de constitucionalidade. Outra peculiaridade desse modelo € que qualquer
membro do Poder Judiciario possui competéncia para fazer o controle difuso de
constitucionalidade.

Em ambito do STF, a forma mais comum de controle difuso, também
conhecido como incidenter tantur3, ocorre via Recurso Extraordinario. Por esse
instituto, um cidaddo pode recorrer a corte maxima sempre que uma deciséo, via de
regra, exarada por um tribunal regional federal ou tribunal de justica (6rgdos de
segundo grau), que reexaminou uma sentenca de primeiro grau em sede recursal,
estiver violando texto expresso da constituicao. A previsdo do Recurso Extraordinario
se encontra no artigo 102, 11l da CRFB/88:

1 O Controle de constitucionalidade preventivo de constitucionalidade, como o préprio nome diz, visa
evitar que uma norma juridica, eivada de inconstitucionalidade, adentre ao ordenamento juridico.
Apesar de alguma discusséo, é pacifico na doutrina dois exemplos desse modelo preventivo. O
primeiro, seriam as comiss@es de constituicdo e justica, que emitem parecer prévio sobre a
constitucionalidade de um projeto de lei ou de emenda a constituicdo, antes da sua votagdo no
plenario do parlamento. O segundo exemplo, seria 0 veto presidencial, que ocorre quando o
presidente da Republica veta um texto legal, aprovado pelo plenario no Parlamento, sob o fundamento
de que o mesmo estavam eivados de inconstitucionalidade.

2 Apesar de encontrarmos uma forma embriondria de controle de constitucionalidade concentrado ja
no texto constitucional de 1946, somente na CRFB/88 que o modelo concentrado é efetivamente
implementado, além da mera representagéo de inconstitucionalidade até entdo existente. Com isso,
nasciam a acgéao direta de inconstitucionalidade, agédo declaratéria de constitucionalidade, acéo direta
de inconstitucionalidade por omisséo, acéo direta de inconstitucionalidade interventiva, e, por Gltimo, ja
via emenda a constitucional n°® 3, a arguicao por descumprimento de preceito fundamental.

8 O controle difuso de constitucionalidade difuso também é conhecido como incidenter tantun pois ndo
se consubstancia no pedido principal, mas sim um incidente processual, ou mais precisamente, seria a
causa de pedir da acdo. Em um caso concreto de pedido de repeticdo de indébito tributario com
fundamento na inconstitucionalidade de uma lei hipotética “X”, o pedido sera a devolucao dos valores
pagos em razdo de norma inconstitucional, e a causa de pedir sera a inconstitucionalidade da referida
norma.
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Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe: Il - julgar, mediante recurso extraordinario, as
causas decididas em Unica ou Ultima instancia, quando a decisédo recorrida:
a) contrariar dispositivo desta  Constituicdo; b) declarar a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; c) julgar valida lei ou ato de
governo local contestado em face desta Constituigdo. d) julgar valida lei local
contestada em face de lei federal*.

A repercussao geral foi instituida em nosso ordenamento juridico patrio, com
o advento da emenda a constituicdo numero 45 de 2004, onde foi acrescido o
paragrafo terceiro ao artigo 102 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 — CRFB/88:

83° - No recurso extraordindrio o recorrente devera demonstrar a
repercussao geral das questbes constitucionais discutidas no caso, nos
termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissdo do recurso,
somente podendo recuséa-la pela manifestacdo de dois tercos de seus
membros.

Quando o Poder Constituinte derivado instituiu o dispositivo constitucional
mencionado, criando a repercussédo geral, inovou no ordenamento juridico, trazendo
uma excecdo no inciso XXXV do artigo 5° da CRFB/88 que afirma que “a lei nao
excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”. E mesmo na
auséncia de lei, o juiz devera, de acordo com a Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro — LINDB exarar a decisao correta com base em seu artigo 4° que
afirma que “quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia,
0s costumes e 0s principios gerais de direito”.

Com o advento do 83° do artigo 102 da CRFB, houve a instituicdo da
repercussao geral da questdo da constitucionalidade como um novo requisito de
admissibilidade a ser enfrentado pelo STF para poder adentrar no mérito do recurso

extraordinario. Assim, o STF ganhou uma importancia prerrogativa de selecionar os

4 Conforme aponta STRECK (2014, p. 585), diferente do que ocorre no direito lusitano, espanhol,
francés e alemao, o recurso extraordinario brasileiro ndo apenas decide as questdes envolvendo a
compatibilidade constitucional questionada, mas também a questdo do m’rito da acdo. Nesses paises,
onde apenas é adotado o controle concentrado de constitucionalidade, apds a cassacdo da sentenca,
a corte constitucional devolvera ao tribunal de origem para que este emita nova decisao.
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casos que entende que deva julgar® (SARLET; MARINONI e MITIDIEIRO, 2015,
p.997).
A criacéo desse requisito, ndo previsto originalmente no texto constitucional,

€, nas palavras Mendes e Streck (p. 2989)

[...] uma resposta “darwiniana” do sistema juridico ao modo fragmentario de
decidir vigorante no pais. O instituto ingressa no ordenamento de modo
similar as Sumulas com efeito vinculante. Embora as criticas que possa
provocar, parece nao restar divida que a Repercussédo Geral se apresenta
como um importante instrumento que pode vir a fortalecer a integridade e
coeréncia da jurisprudéncia.

Assim, quando interposto o recurso extraordinario, a Presidéncia do STF fara
a primeira afericdo da existéncia de repercussao geral, que apés, sera distribuida,
por sorteio, para um relator, que dentre outros requisitos processuais recursais para a
sua admissibilidade, fara nova averiguacdo da existéncia de repercussao geral.
Admitindo existir a repercussdo geral, o relator podera ouvir manifestacdo de
terceiros (amicus curiae) que possam auxiliar na cognicao dos ministros. O relator ira
elaborar seu relatério, e enviara o mesmo, eletronicamente, para os demais ministros
da corte, que terdo 20 dias para se manifestar. Se apés o prazo 2/3 dos ministros nao
se manifestarem pela procedéncia da repercussao geral, esta sera declarada
presumida e levada a julgamento. Se a maioria da corte entender de forma contraria
ao relator, o recurso extraordinario sera redistribuido por sorteio a um ministro
diferente, para continuacao do julgamento de mérito do recurso.

Importante mencionar que o STF podera sobrestar o julgamento de todas
acOes em tramite, cujo fundamento seja o analisado no recurso extraordinario julgado,
e apos o seu julgamento, podera ser julgado com base na deciséo do STF, tendo em
vista sua decisdo ser erga omnes, ou, como afirma STRECK (2014, p. 591),
‘promovendo verdadeira vinculagdo vertical da decisdo proferida pela Corte

Superior”.

5 Tradicionalmente o Brasil ndo optava em conceder tais prerrogativas a qualquer tribunal, ou seja, de
escolher os casos que entende existir relevancia para julgar. Se os requisitos legais estivessem
previstos, o tribunais, incluindo o STF deveriam julgar o mérito da acdo ou recurso. No modelo
norte-americano, a Suprema Corte tem essa possibilidade de escolher os casos a ela submetidos que
tenham um real relevancia e que por isso mereceriam ser apreciados pela corte maxima
estaduninense.
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Diante da importancia da repercussao geral do recurso extraordinario, o
recorrente dever4d sempre mencionar, explicitamente, os fundamentos que
demonstram a existéncia da repercussao gral, sob pena do mesmo ser inadmitido,
nao cabendo qualquer forma de presuncao (STRECK, 2014, p. 594).

Uma importante critica ao instituto da repercussao geral diz respeito a
escolha do recurso extraordinario a ser analisado, sempre que existam varios outros
que versem sobre a constitucionalidade do mesmo instituto. Com isso, quando
multiplos recursos extraordinarios sdo distribuidos com fundamentos com idéntica
controvérsia constitucional, O presidente do STF ou o relator sorteado ir4 selecionar
O recurso ou 0s recursos que irdo nortear a discusséo na corte, e ira determinar o
sobrestamento dos demais, devolvendo-os para 0s seus respectivos tribunais de
origem. A critica pertinente consiste em entender como essa escolha sera feita, pois
nem sempre o recurso melhor fundamentado, embasado, sera o escolhido, podendo
com isso haver algum prejuizo para o(s) recorrente(s).

Por mais que cause um estranhamento inicial, resta inegavel a importancia
do requisito da repercussdo geral, pois, o numero de recursos extraordinarios
interpostos ao STF praticamente obstaculiza uma boa prestacao jurisdicional da corte
maxima brasileira, principalmente em relacdo a sua funcéo precipua, a de guardido
da constituicdo, e de 6rgao julgador do controle de constitucionalidade repressivo
concentrado.

Os recursos extraordinarios correspondem hoje a noventa por cento da
quantidade de processos no STF, o que demonstra realmente a necessidade de um
instituto que limite o acesso a corte suprema brasileira, visando assim diminuir
consideravelmente o problema de acumulo processual no STF. Com isso, conforme
mencionado, podera o STF se focar nas questdes constitucionais mais relevantes ao
pais (MENDES e STRECK, ano, p. 2988).

Portanto, n&do resta davida que o STF necessita julgar um numero
infinitamente menor de processos, seja em sede de controle concentrado de
constitucionalidade, seja em sede de controle difuso de constitucionalidade. Contudo,
a finalidade precipua de mecanismos gerais como a repercussao geral, e até a
sumula vinculante, deveria ter m mente, mais do que simplesmente perseguir 0

principio da celeridade processual, garantir a previsibilidade das decisdes judiciais.
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N&o deve a repercussao geral ser pensada como mero instituto para obstaculizar o
acesso a justica, mas para aprimorar tal acesso.

Assim, segue a sina do direito brasileiro. Por desconhecimento hermenéutico,
do direito constitucional e de filosofia geral e do direito, o direito ainda se fecha em si
mesmo, confundido o0s sistemas constitucionais, sem entender o0 que seja
efetivamente um caso concreto e principalmente com uma escolha por amostragem
absolutamente ilegitima e até inconstitucional, vamos fragilizando o acesso a justica
e principalmente o direito fundamental a uma decisdo constitucionalmente adequada.

Contudo, esse é o atual modelo, devendo os pensadores e aplicadores do
direito procurar contribuir para que o modelo adotado seja, com o passar dos anos,
melhor aprimorado, fortalecendo assim o proprio texto constitucional, e por

conseguinte, o préprio Estado Social Democrético de Direito brasileiro.

5 DA INCONSTITUCIONALIDADE DO BNPG

A analise sobre a constitucionalidade do BNPG se mostra absolutamente
necessaria, tendo em vista o norte hermenéutico constitucional sempre foi garantista,
com um texto constitucional sempre preocupado com direitos e garantias
fundamentais.

Em relacdo a questdo de producdo de provas contra si mesmo, este é um
principio constitucionalmente assegurado pela Constituicdo Brasileira de 1988 com a
combinacgao dos incisos LV e LXIII do artigo 5° que afirma:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes; [...] LXIIl - o preso sera informado de seus direitos,
entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia
da familia e de advogado.

Apesar dos dispositivos constitucionais supramencionados nao versarem
exatamente sobre a producdo especifica de provas, principalmente em relacdo a
producao de provas ligadas aos avancos da genética e do Biodireito, a jurisprudéncia

patria sempre entendeu tais dispositivos da forma mais protetiva possivel.
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O direito de néo se autoincriminar corresponde para o Supremo Tribunal
Federal — STF um verdadeiro corolario do chamado devido processo legal®, néo
podendo ser olvidado nem pelo Poder Constituinte Derivado, nem para o Legislador
infraconstitucional e muito menos pelos membros do Poder Judiciario.

O Superior Tribunal de Justica - STJ também ja se manifestou diversas vezes
sobre esse assunto, seguindo o entendimento do STF, corroborando com o
entendimento da vedacdo a obrigatoriedade do réu em produzir provas contra si
mesmo. Esse entendimento do STJ foi sufragado no Recurso Repetitivo versando
sobre a obrigatoriedade do bafémetro, entendeu que ninguém poderia “ser compelido
a colaborar com os referidos testes do 'bafémetro’ ou do exame de sangue, em

respeito ao principio segundo o qual ninguém é obrigado a se autoincriminar?”,

6 Sobre a importancia do direito de ndo se incriminar e dele derivar do principio do devido processo
legal, o STF afirmou que: “A essencialidade do postulado do devido processo legal, que se qualifica
como requisito legitimador da propria “persecutio criminis”. — O exame da clausula referente ao “due
process of law” permite nela identificar alguns elementos essenciais a sua configuragdo como
expressiva garantia de ordem constitucional, destacando-se, entre eles, por sua inquestionavel
importancia, as seguintes prerrogativas: (a) direito ao processo (garantia de acesso ao Poder
Judiciario); (b) direito a citagdo e ao conhecimento prévio do teor da acusacéo; (c) direito a um
julgamento publico e célere, sem dilagdes indevidas; (d) direito ao contraditério e a plenitude de defesa
(direito a autodefesa e a defesa técnica); (e) direito de ndo ser processado e julgado com base em leis
“ex post facto”; (f) direito a igualdade entre as partes; (g) direito de ndo ser processado com fundamento
em provas revestidas de ilicitude; (h) direito ao beneficio da gratuidade; (i) direito & observancia do
principio do juiz natural; (j) direito ao siléncio (privilégio contra a autoincriminagdo)”. (HC 111567,
Relator Celso de Melo

7 O STJ firmou o entendimento da vedacao da autoincriminacéo afirmando: PROCESSUAL PENAL.
PROVAS. AVERIGUACAO DO INDICE DE ALCOOLEMIA EM CONDUTORES DE VEICULOS.
VEDACAO A AUTOINCRIMINACAO. 1. O entendimento adotado pelo Excelso Pretério, e encampado
pela doutrina, reconhece que o individuo ndo pode ser compelido a colaborar com os referidos testes
do 'bafémetro’ ou do exame de sangue, em respeito ao principio segundo o qual ninguém é obrigado a
se autoincriminar (nemo tenetur se detegere). Em todas essas situacfes prevaleceu, para o0 STF, o
direito fundamental sobre a necessidade da persecucdo estatal. 2. Em nome de adequar-se a lei a
outros fins ou propésitos ndo se pode cometer o equivoco de ferir os direitos fundamentais do cidadao,
transformando-o em réu, em processo crime, impondo-lhe, desde logo, um constrangimento ilegal, em
decorréncia de uma inaceitavel exigéncia nao prevista em lei. 3. O tipo penal do art. 306 do Cédigo de
Transito Brasileiro € formado, entre outros, por um elemento objetivo, de natureza exata, que nao
permite a aplicacéo de critérios subjetivos de interpretacéo, qual seja, o indice de 6 decigramas de
alcool por litro de sangue. 4. O grau de embriaguez é elementar objetiva do tipo, ndo configurando a
conduta tipica o exercicio da atividade em qualquer outra concentracao inferior aquela determinada
pela lei, emanada do Congresso Nacional. 5. O decreto regulamentador, podendo elencar quaisquer
meios de prova que considerasse habeis a tipicidade da conduta, tratou especificamente de 2 (dois)
exames por métodos técnicos e cientificos que poderiam ser realizados em aparelhos homologados
pelo CONTRAN, quais sejam, o exame de sangue e o etildmetro. 6. Ndo se pode perder de vista que
numa democracia é vedado ao judiciario modificar o contetido e o sentido emprestados pelo legislador,
ao elaborar a norma juridica. Alias, ndo é demais lembrar que néo se inclui entre as tarefas do juiz, a de
legislar. 7. Falece ao aplicador da norma juridica o poder de fragilizar os alicerces juridicos da
sociedade, em absoluta desconformidade com o garantismo penal, que exerce missdo essencial no
estado democratico. N&o é papel do intérprete-magistrado substituir a funcéo do legislador, buscando,
por meio da jurisdigdo, dar validade a norma que se mostra de pouca aplicagao em razdo da construgéo
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N&o se nega a possibilidade de evolucédo do direito, enquanto ciéncia, do
direito, pensado como ordenamento juridico, e também o direito pensado como
resultado da producgao jurisdicional, mas sempre dentro de uma razoabilidade e
também dentro dos limites previstos no texto constitucional.

O Poder Judiciério brasileiro vem sofrendo fortes criticas em razdo, na melhor
das hipétese, de um ativismo judicial exacerbado, mas que por muitas vezes é téo
exacerbado que acaba por usurpar a funcéo legiferante do Poder Legislativo.

Sobre essa atual postura mais ativa do que deveria do Poder Judiciario, muito
se deve aos problemas facilmente perceptiveis por que passa o Poder Legislativo
brasileiro, envolvido, principalmente no século XXI, com diversos problemas
relacionados a casos de corrupgdo e uma fragilidade e “apequenamento” diante,
principalmente, do Poder Executivo.

Com isso, sempre que um dos Poderes Republicanos diminui seu poder de
influéncia, e como ndo existe vazio na politica, um outro Poder Republicano ira ocupar
esse espaco. Assim, ndo apenas o Poder Executivo, mas também o Poder Judiciario,
vém ganhando em relevancia e influéncia, ao ponto de praticamente todos os
assuntos relevantes para a sociedade estarem sendo decididos pelo STF.

Nietzsche ja afirmava existir dentro de cada individuo o que ele chamava de
vontade de poder, algo que o pensamento kelseniano sempre tentou camuflar e
negar, acreditando existir uma ficta neutralidade do magistrado. Portanto, se existe
essa vontade de poder, onde aumentamos essa vontade quando temos bons
encontros, e diminuimos quanto temos maus encontros, por 6bvio que sempre vamos
buscar termos bons encontros.

Se existe esse vazio deixado pelo Poder Legislativo, ao preenche-lo, o Poder
Judiciario, principalmente o STF e seus ministros, irdo aumentar suas respectivas

vontades de poder, pois 0 ambito de sua influéncia irh aumentar sobremaneira.

legislativa deficiente. 8. Os tribunais devem exercer o controle da legalidade e da constitucionalidade
das leis, deixando ao legislativo a tarefa de legislar e de adequar as normas juridicas as exigéncias da
sociedade. Interpretacdes elasticas do preceito legal incriminador, efetivadas pelos juizes,
ampliando-lhes o alcance, induvidosamente, violam o principio da reserva legal, inscrito no art. 5°,
inciso Il, da Constituicdo de 1988: "ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei". 9. Recurso especial a que se nega provimento. (Recurso Repetitivo — temas
446 e 447.
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Em relacdo ao objeto da presente pesquisa, a constitucionalidade BNPG, o
que se discute € se alguém podera ser compelido a fornecer material genético, contra
a sua vontade, para que fique arquivado em um banco de dados genético publico.

A discussao existe pois resta inequivoco que ao fornecer os dados para o
BNPG, o réu estaria realizando prova contra si mesmo, o que violaria a jurisprudéncia
tradicional do STF e também do préprio STJ conforme mencionado.

Cumpre mencionar que o Brasil é signatario do Pacto de San José da Consta
Rica, tratado esse garantidor de direitos humanos, e que incluiu, em seu artigo 8°, 2,

g”, vedagao a autoincriminagao e o direito ao siléncio:

Artigo 8° - Garantias judiciais (...) 2. Toda pessoa acusada de um delito tem
direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto nao for legalmente
comprovada sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em
plena igualdade, as seguintes garantias minimas: (...) g) direito de nao ser
obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada; (grifos
Nossos)

A hermenéutica filoséfica ensina que, apesar da sempre existir a
pré-compreensdo, esta individual, ndo se pode atribuir qualquer sentido
aleatoriamente a um texto, adequando-o aos NnoOSsos interesses.

De acordo com Gadamer (2002, p. 72), devemos compreender o singular
através do todo e o todo através do singular. Diante disso, retirar os principios da
ampla defesa e da n&o incriminagcéo para analisa-los fora do sistema constitucional
brasileiro atual, viola a regra hermenéutica mencionada por Gadamer, e sO se
justifica se for esse o intuito, ou seja, a meta é realmente atribuir um sentido que seja
pessoal e casuistico. Portanto, conforme mencionado, 0 correto sempre sera
compreender um texto a partir de si proprio (GADAMER, 2002, p. 73).

Além disso, o constituinte originario optou por elencar no texto constitucional
0 84° no artigo 60, que a doutrina e a jurisprudéncia péatria passaram a denominar
clausula pétrea, cuja ideia é da imutabilidade de tais principio, por se

consubstanciarem em valores basicos da Republica brasileira.

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: (...) § 4°
N&o sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: | - a
forma federativa de Estado; Il - o voto direto, secreto, universal e periédico;
Il - a separacéo dos Poderes; IV - os direitos e garantias individuais.
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Sobre essa imutabilidade, Sarlet (2006, p. 133) defendera o principio
davedacédo ao retrocesso social, entendendo que o principio da dignidade da pessoa
humana, onde os direitos e garantias individuais seriam corolarios, ndo poderiam ser
suprimidos do texto constitucional muito menos da legislacao infraconstitucional.
Sobre o tema, Castanheira Neves (apud SARLET, 2006, p. 134) defendera um
respeito incondicional da dignidade da pessoa humana, sendo inadmissivel o seu
sacrificio para o beneficio da comunidade, do grupo, da classe, pois o detentor da
dignidade néo é a sociedade, o grupo, mas a pessoa individual.

Diante disso, parece insofismavel que o BNPG, ao obrigar que individuos
sejam obrigados fornecer seus dados genéticos, acabam por violar ndo apenas o
direito de ndo se autoincriminar e ao silencio, mas principalmente viola o principio da
dignidade da pessoa humana.

O tema da constitucionalidade do BNPG sera decidido pelo STF em sede de
um recurso extraordinario, onde o STF entendeu, de forma correta, existir
repercussao geral, ou seja, o interesse no resultado da controvérsia ndo diz respeito
apenas ao recorrente, mas também a toda a coletividade. Com isso, seja qual for a
decisdo do STF, teréa efeito erga omnes, possibilidade concedida ao Excelso Pretorio
de ampliar os efeitos do controle difuso de constitucionalidade, que a principio teria
efeitos apenas inter partes. Esse € um fendbmeno que vem transformando o controle
difuso de constitucionalidade brasileiro em verdadeiro controle concentrado de

constitucionalidade.

CONCLUSAO

A presente pesquisa versou sobre a constitucionalidade do BNPG, tema esse
de grande repercussao e importancia, tanto para o direito penal e processual penal
mas principalmente para o direito constitucional.

Ndo resta duavida de que o BNPG seria uma ferramenta de grande
importancia para a persecucdo penal, facilitando tanto as investigacfes policiais
como a fundamentacdo da dendncia pelo Ministério Publico como inclusive na

cognicdo do magistrado. Além disso, é possivel inserir propostas como estas em um
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contexto da modernidade tardia, onde a sociedade com medo acaba a demandar
cada vez mais dispositivos de controle.

A duvida consiste em saber até que ponto a sociedade esta disposta a
flexibilizar direitos e garantias fundamentais, e até a dignidade da pessoa humana,
em prol desse controle.

A histéria mostra os riscos de admitir a flexibilizacdo dos direitos humanos
como no holocausto nos campos de concentracdo na 22 Guerra Mundial, no uso de
bombas atbmicas também na 22 Guerra Mundial, o uso de armas quimicas na Guerra
do Vietna, dentre outros tristes episddios ao logo do século XX e até no XXI.

Além disso, o Poder Judiciario, dentro de uma Estado Social Democrético de
Direito, tem a importante funcao de poder contra majoritario, ou seja, ser o garantidor
dos principios constitucionais mesmo contra maiorias passageiras. A vontade do
povo nem sempre esta de acordo com os ditames constitucionais, pois o povo pode
ser movido por paixdes, o Judiciario nao.

Conforme mencionado ao longo do texto, existem principios constitucionais
gue, sendo compreendidos dentro da hermenéutica filosofica aplicada ao Direito, ndo
ha duvida em relacdo a inconstitucionalidade do BNPG. Interpretar o BNPG como
constitucional serd uma compreensao que ndo se coaduna com o texto constitucional,
sem tal opcao, se for adotada, como um entendimento pessoal do hermeneuta.

N&o resta davida que sempre que interpretamos estamos atribuindo sentido,
tendo em vista um texto ndo possuir um sentido de per si. Contudo, ndo se pode
sustentar que no ato de compreender um texto possamos atribuir qualquer sentido a
ele, principalmente se for um texto juridico.

O Direito Ocidental, incluindo o brasileiro, busca sempre uma visdo
escalonada hierarquica do Ordenamento Juridico, tendo a constituicdo a posicéo de
destaque, sendo o norte hermenéutico constitucional. Assim, qualquer compreenséao
de um texto legal, obrigatoriamente devera se coadunar com o texto constitucional.

Com isso, optou o0 constituinte originario por fornecer um corte
epistemoldgico, que ira direcionar toda e qualquer compreensao de um ordenamento
juridico, sendo assim, insustentavel defender a possibilidade de uma interpretacéo

contra legem, ou seja, nesse caso, que viole dispositivo expresso constitucional.
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N&o resta duvida de que a constituicdo brasileira vigente, é garantista, e
privilegia a defesa de direitos e garantias fundamentais ante qualquer persecucgao
criminal, garantindo ao réu ou acusado em geral, o direito ao silencia e de néo
produzir provas contra si mesmo.

Assim, para que o BNPG seja constitucional, seria hecessario um novo texto
constitucional, pois ndo apenas qualquer outro entendimento seria violador do
sentido da constituicdo brasileira de 1988, como nem por emenda a constituicao,
poder-se-ia admitir que um réu ou acusado em geral, fosse compelido a produzir
provas contra si mesmo. Contudo, mesmo com uma nova constituicdo, conforme
aduzido na presente pesquisa, existem autores que ainda sim negardo a
possibilidade de se restringir direitos e garantias constitucionais presentes na
constituicdo anterior, em razdo de um principio implicito denominado principio a
vedacao ao retrocesso social.

Portanto, a constitucionalidade do BNPG €& muito questionavel, e por mais
que a sociedade possa defender, a funcdo do jurista € ndo virar as costas para a
sociedade, mas ser fiel ao texto constitucional vigente.

Assim, independentemente da decisdo que o STF venha a tomar no caso ora
sob andlise, o entendimento aqui defendido, é que o BNPG n&o encontra amparo na
constituicdo federal vigente, devendo o dispositivo legal que o criou e autorizou a
coleta compulsoria de dados genéticos de réus e/ou acusados em geral ser
declarado inconstitucional por violar principios constitucionais.

Admitir a flexibilizag&o dos principios constitucionais da ndo autoincriminacao
e de permanecer em siléncio, ferira de morte a CRFB/88, pois, o sentido de tais
principios constitucionais protetivos, sao absolutamente claros, e necessarios dentro

de uma Estado Social Democréatico de Direito.
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