1. Introducio

A Lein® 12.654/2012, também chamada de Lei de Identificagdo Genética, instaurou no
ordenamento juridico brasileiro a utilizagdo de material genético para fins de identificacdo e
investigacdo criminais, alterando a Lei de Identificagdo Criminal (Lei 12.037/2009) e a Lei de
Execucdo Penal (Lei 7.210/1984). Em 2013, através do Decreto n® 7.950 foram instituidos o
BNPG (Banco Nacional de Perfis Genéticos) e a RIPG (Rede Integrada de Perfis Genéticos)
com o objetivo de possibilitar a efetividade da lei'.

A presente pesquisa visa discutir as implicagdes juridicas da Lei de Identificagdo
Genética em consonancia aos preceitos constitucionais € ao sistema acusatorio no processo
penal. Assim, a discussdo parte de uma pesquisa bibliografica de obras, nacionais e
internacionais, tendo como marco teérico a obra de Emilio de Oliveira e Silva “Identificagdo
genética para fins criminais”, além da grande influéncia dos fundamentos defendidos pelo
penalista Aury Lopes Junior, dentre outros pesquisadores do assunto. A partir desse estudo,
discutimos a aplicacdo da Lei de Identificagdo Genética a partir do principio da
proporcionalidade, sendo ainda apresentadas as modificagdes necessarias a fim de se evitar

violagdes aos direitos e principios constitucionais.

2. O principio da proporcionalidade

Gustavo Badar6 (2012, p. 42) expde que atualmente ha uma tendéncia a aplicagdo do
principio da proporcionalidade no direito processual penal como forma de relativizagdo de
direitos e garantias fundamentais, utilizando-se como justificativa a colisdo entre os direitos da
sociedade, consolidado no direito a protecdo, em detrimento dos direitos individuais, no caso
em analise, em relacdo ao investigado ou acusado por algum crime.

No que se refere a colisdo de principios, Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Bonet

Branco consideram que (2012):

Os principios sdo determinagdes para que determinado bem juridico seja satisfeito e
protegido na maior medida que as circunstancias permitirem. Dai se dizer que sdo
mandados de otimizacdo, ja que impdem que sejam realizados na maxima extensao
possivel. Por isso, ¢ factivel que um principio seja aplicado em graus diferenciados,
conforme o caso que o atrai. [...] No conflito entre principios, deve-se buscar a

" Apesar da utilizagio da tecnologia no Brasil ser recente, conforme relatorio divulgado em novembro de 2016
pela RBIPG, o pais possui “uma das maiores redes de laboratorios de pericia oficial do mundo que compartilham
perfis genéticos para fins criminais e busca de pessoas desaparecidas”, integrando 19 laboratorios por varios
estados brasileiros (BRASIL, 2016).



concilia¢do entre eles, uma aplicagdo de cada qual em extensdes variadas, segundo a
respectiva relevancia no caso concreto, sem que se tenha um dos principios como
excluido do ordenamento juridico por irremediavel contradi¢do com o outro
(BRANCO; MENDES, 2012, p. 261).

O principio da proporcionalidade pressupde a observancia de trés fundamentos para sua
aplicagdo: a adequacio, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito (AVILA, 2005,
p. 163).

Nessa mesma concepgdo, Robert Alexy (2006) defende que ha uma relagdo direta entre
a natureza dos principios e a maxima do principio da proporcionalidade, assim sendo, expde

que:

A méxima da proporcionalidade em sentido estrito decorre do fato de principios serem
mandamentos de otimizagdo em face das possibilidades juridicas. Ja as maximas da
necessidade e adequagdo decorrem da natureza dos principios como mandamentos de
otimizagdo em face das possibilidades faticas (ALEXY, 2006, p. 118)

A andlise da adequacdo visa identificar se o meio escolhido ¢ o mais satisfatorio dentre
as varias possibilidades existentes, ou seja, se ¢ o mais adequado para se atingir o fim almejado.
Dessa andlise ainda decorrem trés aspectos: quantitativo (se o meio pode atingir o fim menos,
mais ou igualmente em relagdo a outro), qualitativo (se o meio pode alcangar o fim de forma
melhor ou pior) e probabilistico (em relagdo aos meios comparados aquele que pode atingir o
fim pretendido com maior ou menor grau de certeza) (AVILA, 2005, p. 168).

A verificag@o da necessidade pressupde a escolha do meio que menos restrinja direitos
dentre as opgdes apresentados (AVILA, 2005, p. 172), assim sendo, tem por objetivo invadir a
liberdade do individuo o minimo possivel (BADARO, 2012, p. 47). Para Maria Elizabeth
Queijo (2012):

[...] no ambito da necessidade, devera a medida restritiva ser a menos gravosa possivel
aos direitos do acusado, em termos de qualidade, intensidade e durag@o. Desse modo,
as provas que ndo dependem de intervengdo corporal deverdo ser preferidas. Se
houver necessidade de intervengdo corporal, deve-se optar pelas medidas ndo
invasivas. Exemplificando: se for possivel realizar o exame de DNA em pelos e
cabelos, ¢ preferivel a se utilizar de material sanguineo (QUEILJO, 2012, p. 405).

Por fim, “o exame da proporcionalidade em sentido estrito exige a comparacao entre a
importancia da realizacdo do fim e a intensidade da restricdo aos direitos fundamentais”
(AVILA, 2005, p. 175). Portanto, ¢ preciso analisar proporcionalmente as vantagens e
desvantagens da aplicacdo da medida e ainda, se o objetivo almejado justifica a restricdo de

direitos.



3. Aplicac¢io do principio da proporcionalidade a Lei 12.654/2012

No que se refere a Lei de Identificagdo Genética, Mariana Augusti (2015, p. 09) defende
que existe uma colisdo entre os principios da presun¢do de inocéncia, da ndo autoincriminagao
e da dignidade da pessoa humana em oposicao aos principios da efetividade processual2 e da

3 . . . . S
verdade real’. Com isso, segundo a autora, hd a necessidade de aplicagdo do principio da
proporcionalidade, tendo em vista que o Estado deve resguardar o interesse publico, e ndo
apenas os interesses individuais. Defende ainda que a partir da identificagdo criminal genética,
¢ possivel se atingir uma persecucdo penal mais justa e livre de erros, beneficiando assim a
sociedade como um todo.

De fato, a utilizagdo dos bancos de perfis genéticos ¢ extremamente eficiente para
persecugdo penal, podendo sim evitar erros judiciarios e possibilitar decisdes mais proximas da
realidade fatica do crime e, por consequéncia, reduzir impunidades. Contudo, a atuagdo do
Estado ndo pode ser arbitraria ao ponto de restringir direitos dos cidaddos, com a justificativa
de atender o interesse coletivo, sem embasar-se em critérios objetivos que sejam suficientes
para sustentar a medida restritiva.

Sobre o assunto, Callegari, Engelmann e Wermuth (2012) discutem que:

[...] o principio da proporcionalidade imp&e, no Brasil, no que concerne ao tema da
regulamentacdo da utilizagdo de bancos de perfis genéticos para fins de investigagao
criminal, em primeiro lugar, que a utilizagdo desses dados obedeca aos critérios de
adequacdo, necessidade e proporcionalidade estrita da medida probatéria e, em
segundo lugar, que o consentimento do afetado seja compreendido como integrante
do contetido essencial do direito fundamental a prote¢do de dados pessoais, no sentido
de que seja reconhecido o direito da pessoa de ser informada sobre quem possui seus
dados e com qual finalidade. Afinal, o direito de informag&o se apresenta, aqui, como

requisito imprescindivel para que o consentimento seja outorgado de forma valida
pelo interessado (CALLEGARI, ENGELMANN; WERMUTH, 2012, p. 14).

Em vista disso, sobre a aplica¢do do principio da proporcionalidade em observancia ao
principio da ndo autoincriminag¢do, assim aborda Maria Elizabeth Queijo (2012, p. 485) explica
que o principio da proporcionalidade pode ser um instrumento eficiente para aplicacdo da Lei

de Identificagdo Genética, desde que observados os requisitos decorrentes do principio, quais

* Renata Malta Vilas Boas (2011, p. 01) discorre que o principio da efetividade processual abrange a necessidade
do processo alcangar os objetivos que pretende produzir, sendo, para tanto, observada a técnica procedimental,
bem como utilizados os instrumentos adequados.

? Renato Brasileiro de Lima (2015, p. 68) elucida que o principio da verdade real, no 4mbito do processo penal,
em decorréncia da possibilidade de restri¢do da liberdade do individuo, pressupde a atuagdo de oficio pelo juiz na
instrugdo probatéria em busca da verdade. Contudo, o autor argumenta que tal a aplicagdo de tal principio
possibilita arbitrariedades e prejudica a imparcialidade do juizo.



sejam a adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Ademais, o método de
intervengdo corporal deve ser o menos invasivo possivel, ndo gerando nenhum risco a saude do
individuo, bem como deve ser fornecido ao investigado/condenado todas as informagdes
necessarias sobre a aplicacdo da medida interventiva e ainda ser respeitada eventual recusa ao
fornecimento do material biologico.

Contudo, ainda que seja aplicado o principio da proporcionalidade sdo indispensaveis
as alteragdes ja apontadas, como, por exemplo, a determinacdo do prazo para armazenamento
do material bioldgico em relacdo aos condenados, a impossibilidade de atuacao de oficio pelo
juiz na fase investigatoria, a previsao acerca do procedimento a ser adotado em caso de recusa
pelo acusado em fornecer o material genético, entre outras, para, com isso, se resguardar o

maximo de direitos e garantias processuais penais € um processo constitucionalizado.

Conclusao

A partir da presente pesquisa conclui-se que muito embora se reconheca a importancia
da utilizagdo das tecnologias nas praticas forenses, a fim de se garantir maior efetividade e
seguranga nas decisdes judiciais, ¢ indispensavel a analise dos métodos a serem utilizados sob
a oOtica constitucional, principalmente no ambito do direito penal, haja vista a expressiva
restri¢do das liberdades individuais a partir da atuagado estatal.

Assim, a Lein® 12.654/2012 trouxe grande inovag¢do ao ordenamento juridico brasileiro,
inserindo a utilizacdo do exame genético dentre os métodos de identificagdo criminal,
contribuindo significativamente para as investigagdes criminais e na identificacdo de pessoas
desaparecidas através da criagdo do Banco de Perfis Genéticos. Contudo, as alteragdes
promovidas pela Lei n° 12.654/2012 deram abertura para amplas discussdes acerca da
constitucionalidade da lei e das consequéncias da aplicacdo do DNA nas praticas forenses. Com
isso, buscou-se apresentar as violagdes a principios constitucionais, bem como estabelecer
parametros mais objetivos para a utilizacdo do Banco de Perfis Genéticos para fins criminais.

Diante da relativizagdo de direitos e principios inerentes a Lei de Identificagdo Genética,
como foi exposto, o direito a intimidade e os principios da ndo autoincriminagdo e a presun¢ao
de inocéncia, como também as inimeras lacunas procedimentais que existem, ¢ indispensavel
uma interpretacdo mais restritiva da lei a fim de sanar suas irregularidades e promover uma
persecugdo penal mais coerente com os institutos do Estado Democratico de Direito.

As violagdes de direito decorrentes da Lei n°® 12.654/2012 s3o ainda mais

preponderantes no que se refere ao tratamento do condenado, posto que o legislador criou uma



possibilidade de producdo antecipada de prova em relagdo a crimes futuros, ferindo
substancialmente o principio da ndo autoincriminacao e da presungdo de inocéncia.

Logo, identifica-se na Lei n° 12.654/2012 fundamentos da Teoria do Direito Penal do
Inimigo e da Expansdo do Direito Penal, teorias essas incompativeis com o sistema acusatorio
e o Estado Democratico de Direito. Ademais, percebe-se que o clamor social, a midia e os
discursos politicos influenciam consideravelmente na elaborag¢do das leis no Brasil, gerando
muitas vezes a cria¢ao de tipos penais ou a aplicacdo de penas mais severas aos tipos penais ja
existentes. Desse modo, cria-se uma falsa sensa¢do de seguranca na populagdo que nao reduz
efetivamente os indices de criminalidade, mas, em contrapartida, viola varios direitos e
garantias dos individuos.

Em que pese os argumentos contrarios que defendem a constitucionalidade da lei, a
partir da justificativa da supremacia do interesse da coletividade em detrimento dos direitos e
garantias individuais do investigado/condenado, h4 que se ponderar que o direito processual
penal possui muitos resquicios inquisitorios e as garantias processuais conquistadas ndo podem
ser desconsideradas sob o argumento da defesa do direito a protecdo da sociedade,
principalmente em relagdo ao emprego de intervengdes corporais, pois constituem restri¢cdes de
direito que ferem diretamente a dignidade da pessoa humana.

Ainda que seja preponderante a atuagdo do Estado a fim de garantir a seguranca publica
e evitar a impunidade, principalmente em relacdo aos crimes considerados mais graves, ¢
indispensavel que se utilize de critérios de proporcionalidade e uma interpretacao
constitucional, tanto no momento da elaboragdo das leis quanto da aplicagdo destas pelo Poder
Judiciario, a fim de se garantir persecucao penal restringindo minimamente os interesses dos
individuos. Ou seja, o principio da proporcionalidade a Lei 12.654/2012 nao pode ser utilizado
para justificar arbitrariedades pelo Estado, com isso sua aplicacdo deve conter critérios de
adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito para entdo resguardar o maximo
possivel os direitos do individuo.

A discussao proposta se mostra recente e de grande relevancia social em razao do tramite
do RE 973837, através do qual foi reconhecida repercussdo geral pelo STF. A decis@o a ser
proferida acerca da constitucionalidade da Lei de Identificagdo Criminal Genética mostra-se
como uma esperanca para possiveis modificacdes que propiciem regras mais objetivas e

respeitadoras dos direitos individuais.
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