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armazenado em um banco de dados, para os condenados por crimes praticados dolosamente
com violéncia de natureza grave contra a pessoa, bem como por crime contra a vida, contra a
liberdade sexual ou por crime sexual contra vulneravel, ¢ tema de profundo debate ante a
possivel colisdo de direitos fundamentais, como a de presun¢do de inocéncia e o direito a
seguranca nacional. A esséncia do presente trabalho ¢ enfrentar o conflito desses direitos
fundamentais, abordar sua consonancia com o ordenamento juridico brasileiro e apresentar uma
proposta para maior eficacia da norma.

Palavras-chaves — Banco de perfil genético. Identificagdo criminal. Direitos fundamentais.
Execugdo penal. Direito penal do inimigo. Suspeigdo criminal permanente.

Sumario — Introducdo. 1. Identificag¢do criminal e afetacdo dos direitos fundamentais. 2. Direito
penal do inimigo no ordenamento juridico brasileiro. 3. A Suspeicdo criminal Permanente aos
condenados pelos crimes previstos no art.9-A da Lei de Execucdo Penal. Conclusdo.
Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica busca analisar a obrigatoriedade da coleta de material
genético (DNA) de condenados por crimes praticados dolosamente com violéncia de natureza
grave contra a pessoa, por crimes contra a vida, crimes contra a liberdade sexual ou por crimes
sexuais contra vulneraveis, bem como a sua manuten¢do por prazo indeterminado no banco de
dados.

Instituto foi trazido pela Lei n® 12.654/12, tendo acrescentado o art. 9°-A a Lei de
Execucdo Penal e sofreu alteragdes com o Pacote Anticrime.

Procura-se demonstrar que, mesmo com as alteragdes trazidas pelo Pacote Anticrime,
este método de identificagao criminal, ndo ¢ inconstitucional, mas ainda pouco eficaz, uma vez
que, ainda que o caput do artigo exprima que o condenado sera submetido obrigatoriamente a
identificacdo do perfil genético, o §8° sinaliza que essa submissdo ndo sera compulsdria, uma
vez que, se o condenado optar por se recursar a submissao de extragao do perfil genético, esta
recursa constituira falta grave.

Para tanto, abordam-se posi¢des doutrindrias e jurisprudenciais a respeito do tema, de

modo a conseguir discutir o principio da preservacao da seguranca publica como um direito
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fundamental, cuja protecdao deve ser maior, uma vez que se tutela a prote¢ao a coletividade,
frente ao direito individual de ndo produzir provas contra si mesmo.

O tema ainda ¢ controvertido na doutrina e jurisprudéncia, uma vez que ele versa sobre
hermenéutica de principios e garantias constitucionais.

Inicia-se o primeiro capitulo do trabalho apresentando o que € a identificagdo criminal,
prevista no art. 5° inciso LVIII da CRFB/88, sua regulamentagao pela Lei n® 12.037/09, as
alteracdes promovidas pela Lei n® 12.654/12 e ainda, as recentes modificacdes trazidas pelo
Pacote Anticrime, com destaque para os possiveis conflitos com os direitos fundamentais que
esta medida pode gerar.

Segue-se, ponderando, no segundo capitulo, sobre a dicotomia do direito penal do
inimigo e o direito penal do cidaddo, analisando sobre o punitivissimo e seletividade penal na
atual politica criminal brasileira.

O terceiro e ultimo capitulo da pesquisa levanta o debate sobre a possibilidade de
suspeicdo criminal permanente do condenado submetido ao banco de perfil genético,
analisando os aspectos relevantes sobre a natureza juridica e a finalidade da norma, bem como
apresentando uma proposta de alteracdo legislativa para a lei de Execugdo penal, no que se
refere a identificacdo genética para fins criminais.

A pesquisa sera desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo, uma vez que a
pesquisadora pretende eleger um conjunto de proposi¢des hipotéticas, as quais acredita serem
viaveis e adequadas para analisar o objeto da pesquisa, com o fito de comprova-las ou rejeita-
las argumentativamente.

Para tanto, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica serd necessariamente
qualitativa, porquanto a pesquisadora pretende se valer da bibliografia pertinente a tematica em
foco — analisada e fichada na fase exploratéria da pesquisa (legislagdo, doutrina e

jurisprudéncia) — para sustentar a sua tese.
1. IDENTIFICACAO CRIMINAL E AFETACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Para uma completa compreensdo do presente artigo, ¢ fundamental conceituar

brevemente o que ¢ identificacdo criminal e explicar as ultimas alteracdes legislativas ocorridas.
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A identificacdo criminal estd prevista no artigo 5°, inciso LVIII da CRFB/88!, como
sendo forma excepcional de individualizacdo fisica do individuo, que ja foi identificado
civilmente, nos casos previstos em lei.

A identificagdo criminal do civilmente identificado ¢ regulada pela Lein ° 12.037/09°.

O art. 3° da referida lei’, exemplifica que, embora apresentado documento de
identificacdo, podera ocorrer a identificacao criminal quando, houver fundada suspeita quanto
a validade e veracidade dos documentos civis apresentados, quando ja se tem registro de que o
individuo faz uso de nomes ou diferentes qualificagdes, ou quando for essencial para a
investigacao policial, independente do suposto crime praticado pelo investigado.

J4 o art. 5°, da mesma lei®, regula as formas de identificagdo criminal, que podem
ocorrer por meio de processo datiloscopico e fotografico ou por meio de obtencdo do perfil
genético, este ultimo introduzido pela Lei n°® 12.654/12°,

Em 28 de maio de 2012, foi promulgada a Lei n°® 12.654°, que fez alteracdes na Lei n°
12.037/097 e inseriu também o art. 9°-A da Lei de execu¢dio penal®, que impunha a
obrigatoriedade de identificagdo do perfil genético, mediante extracdo de DNA, para os
condenados por crimes praticados, dolosamente, com violéncia de natureza grave contra pessoa
ou ainda por qualquer crime definido como hediondo’.

Desta forma, a identificacdo criminal passou a ter previsao ndo apenas para a fase
investigativa, mas também para a fase de execuc¢do, quando o réu ja estd condenado, mas, neste
Giltimo caso, limitada aos crimes previstos no referido art.9-A da Lei de Execugdo penal'’.

Contudo, o Pacote Anticrime'!, inseriu paragrafos e alterou o caput do art. 9-A da Lei

de Execugdo penal'?, que passou a prever a obrigatoriedade de identificagdo do perfil genético,

' BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 08 abr. 2021.

2 BRASIL. Lei n’ 12.037, de 01 de outubro de 2009. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2009/1ei/112037.htm>. Acesso em: 08 abr. 2021.

3Ibid.

Ibid.

5> BRASIL. Lei n’ 12.654, de 28 de maio de 2012. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2012/1ei/112654.htm>. Acesso em: 08 abr. 2021.

‘Ibdi.

"BRASIL, op. cit., nota 02.

8 BRASIL. Lei n’ 7.210, de 11 de julho de 1984. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/17210.htm>. Acesso em: 08 abr. 2021.

9 BRASIL. Lei n’ 8.072, de 25 de julho de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18072.htm>. Acesso em: 08 abr. 2021.

1YBRASIL, op. cit., nota 08.

"' BRASIL. Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Disponivel em: <http:/www.Ibid.
planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2019/1ei/L13964.htm>. Acesso em: 08 abr. 2021.

2BRASIL, op. cit., nota 08.
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mediante extracdo de DNA, a ser armazenado em um banco de dados, para os condenados por
crimes praticados dolosamente com violéncia de natureza grave contra a pessoa, bem como por
crime contra a vida, contra a liberdade sexual ou por crime sexual contra vulneravel.

Sendo assim, o Pacote Anticrime'®, melhor regulamentou sobre o banco de dados de
perfis genéticos, previu a constituicdo de falta grave para os condenados que se recusarem a se
submeter ao procedimento de extragdo de DNA e limitou ainda mais o rol de crimes sujeitos a
obrigatoriedade de identificagdo de perfil genético.

Apesar disso, da mesma forma que as alteragdes trazidas pela lei anterior'?, o art.9-A,

da Lei de Execug¢do penal'’

, continuou sem prever por quanto tempo esses dados ficardo
armazenados no banco de dados, sendo este, outro grande motivo de controvérsia acerca da
violacao do direito fundamental de presung¢ao de inocéncia, direito de ndo produzir prova contra
si mesmo ¢ do direito a ndo discriminagao.

O direito a ndo discriminagdo esta previsto nos arts. 3°, inciso IV, e 5° inciso XLI,
ambos da CRFB/88!6, que prescrevem que todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de
qualquer natureza, devendo a lei punir qualquer discriminacdo atentatoria dos direitos e
liberdades fundamentais.

Contudo, deve ser observado que os §§1° e 2° do art. 9-A, da Lei de Execugdo penal'’,
asseveram que o banco de dados tera carater sigiloso, s6 sendo possivel o acesso por meio de
autorizacao judicial, logo, ndo ha que se falar em tratamento diferenciado, capaz de levar a
discriminacao do individuo, frente a sociedade.

E ainda que assim ndo o fosse, Nelson Nery Junior'® ensina que: “Dar tratamento
isondmico as partes significa tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na exata
medida de suas desigualdades”, desta forma, uma vez que ¢ assegurado que todos os

condenados pelos crimes previstos no art.9-A, da Lei de Execucdo penal"’

sejam submetidos a
extracdao de material genético, para armazenamento em banco de dados, ndo ha que se falar em

tratamento desigual entre os que estdo em situacdes semelhantes.

BBRASIL, op. cit., nota 11.

“BRASIL, op. cit., nota 05.

SBRASIL, op. cit., nota 08.

1SBRASIL, op. cit., nota 01.

"BRASIL, op. cit., nota 08.

SNERY JUNIOR, Nélson. Principios do processo civil a luz da Constitui¢io Federal. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p. 42.

YBRASIL, op. cit., nota 08.
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O art. 5°, inciso LXIII e o art. 186, ambos da CRFB/88%°, que preconizam o direito ao
siléncio do acusado, sdo desdobramentos do principio do nemo tenetur se detegere, que garante
protecao ao individuo contra os excessos estatais cometidos durante persecugao penal.

Porém, conforme brilhantemente defende a doutrinadora Maria Elizabeth Queijo®!,
este principio ndo pode ser visto de maneira absoluta, pois o principio do nemo tenetur se
detegere deve ser adequado a outros valores protegidos pelo sistema positivo brasileiro, tais
como a seguranga publica e a paz social, devendo ser admitidas restrigdes em carater de
excepcionalidade.

Quanto ao direito fundamental de presuncdo de inocéncia, previsto no art. 5°, inciso
LVII, da CRFB/88%2, também nio ha viola¢do, uma vez que ja foi reconhecida a culpabilidade
do acusado em decisao transitada em julgado.

Deste modo, o STJ, no julgamento do HC n° 536.114-MG??, firmou entendimento que:

Com efeito, a adocao de tal medida se revela uma intromissao proporcional, tendo em
vista o objetivo de prevenir e investigar crimes. Dessa forma, deve prevalecer, no
presente caso, o interesse da sociedade, sobretudo porque a coleta do material genético
do condenado se destinada a prote¢do dos direitos fundamentais das vitimas, ndo
colocando em risco a integridade fisica do acusado durante o processo penal.

Desta forma, uma vez que o art. 144, da CRFB/88* reafirma que a seguranca publica
¢ dever do estado, direito e responsabilidade de todos, ndo se pode olvidar que, ainda que
houvesse violagdo a algum direito fundamental do condenado, o que ndo ha, este direito nao
poderia ser absoluto, pois se assim o fosse, estaria cerceando direitos fundamentais de toda a
sociedade, como o direito a seguranga nacional, paz social e direito a uma prestacdao
jurisdicional criminal eficiente, direitos esses de extrema importancia para a construgdo do

Estado Democratico de direito.

2. DIREITO PENAL DO INIMIGO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A concepcao de direito penal do inimigo surgiu com Giinther Jakobs, em 1985, em um

congresso, na cidade Frankfurt, que se discutia a criminalizacdo, em ambito prévio a lesdo de

20BRASIL, op. cit., nota 01.

2IQUELIO, Maria Elizabeth. O direito de néio produzir prova contra si mesmo: o principio Nemo tenetur se
detegeree suas decorréncias no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 411.

22BRASIL, op. cit., nota O1.

ZBRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Habeas Corpus n° 536.114-MG.Relator: Ministro: Nefi Cordeiro.
Disponivel em: <https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp>. Acesso em: 15 set de 2021.

24BRASIL, op. cit., nota 01.
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um bem juridico, mas s6 passou a ter grande repercussao apés os atentados terroristas de 11 de
setembro de 2001, as torres gémeas do World Trade Center, na cidade em Nova York.

Para Jakobs, ha a necessidade de ser separar o direito penal do cidadao do direito penal
do inimigo. Pacelli* explica que o direito penal do cidaddo seria voltado para aqueles os quais
se espera ainda os comportamentos devidos, ja o direito penal do inimigo seria aquele voltado
para os individuos que violam reiteradamente os tipos penais, que apresentam um estado de
perigo latente para a sociedade, fazendo assim, referéncia aos autores de crimes sexuais
violentos, terroristas, criminosos organizados, entre outros.

Ao discorrer sobre o direito penal do inimigo, Giinther Jakobs?® assevera que:

Quem ndo pode oferecer seguranca cognitiva suficiente, de que se comportara como
pessoa, ndo s6 ndo pode esperar ainda ser tratado como pessoa, como tampouco o
Estado esta autorizado a trata-lo ainda como pessoa, pois de outro modo, estaria
lesando o direito de outras pessoas a seguranca.

E neste contexto que se faz a dicotomia ao direito penal do cidadio e ao direito penal
do inimigo, uma vez que para este, o inimigo nao deveria ser tratado como pessoa, também nao
seria sujeito de garantias e direitos individuais, como, por exemplo, o direito ao contraditério e
a ampla defesa, admitindo-se ainda a aplicagdo de penas desproporcionais a gravidade do delito
praticado.

H4 de se ressaltar que, Jakobs?’ defende que “um direito penal do inimigo claramente
delimitado ¢ menos perigoso, na dtica do estado de direito, do que impregnar todo o direito
penal com regras especificas e duras proprias do direto penal do inimigo”.

Trazendo a possiblidade de aplicacdo da teoria do direito penal do inimigo para politica
criminal brasileira, esbarra-se em um dos pilares defendidos pelo proprio Giinther Jakobs, uma
vez que, para se verificar a concreta violagdo a norma, ha de se verificar antes quais sao as
expectativas que sdo dirigidas a cada individuo, dentro do papel que cada um exerce dentro da
sociedade.

Eugenio Pacelli?® defende que, para Jakobs, a visdo de inimigo ndo ¢ e nunca foi
direcionada aos excluidos sociais de sociedades desiguais, uma vez que, ndo ha como exigir
uma conduta conforme a norma daquele que jamais se beneficiou da sociedade e ainda indaga,

nao seria essa sociedade a verdadeira inimiga daquele por ela excluido?

23 PACELLI, Eugenio; CALLEGARI, André. Manual de Direito Penal: Parte Geral. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Atlas, 2019. [e-book].

26JAKOBS, Giinther. Direito penal do inimigo. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 17.

2"Idem; MELIA, Manuel Cancio. Derecho Penal del enemigo. Madrid: Thomson Civitas, 2003, p. 17.
ZPACELLI; CALLEGAR, op. cit.
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Ao explicar a visdo de direito penal do inimigo, de Jakobs, Pacelli*® elucida que:

Nesse passo, talvez haja certa contradi¢do no sistema articulado pelo douto penalista
alemdo. Ao definir o conceito de culpabilidade material, JAKOBS afirma que o
monopolio dos bens e servigos por parte de uma minoria impediria a consolidagdo da
igualdade entre os membros da sociedade, e, assim, a inexigibilidade do
comportamento segundo aquele universo normativo (ilegitimo, entdo). Ora, se assim
¢, a sua percep¢ao do inimigo em determinada sociedade, concretamente existente,
deveria levar em conta tais fatores e respectivas consequéncias (a exclusio social). Ou
seja, a sua ideia de inimigo ¢ bem menos util e pertinente que aparentemente pretende
ser, aplicando-se apenas aquelas sociedades em que haja um alto nivel de igualdade
material entre seus membros.

E neste contexto que a teoria pura do direito penal do inimigo criada por Giinther
Jakobs jamais poderia ter aplicagdo no Brasil, pois conforme os dados revelados pelo IBGE*°,
o Brasil estd em 156 lugar em nivel de desigualdade mundial, situando-se entre os 10 paises
mais desiguais do mundo.

Contudo, apesar do Brasil viver em um profundo estado de desigualdade, ao qual ndo
caberia a aplicacdo do direito penal do inimigo de Jakobs, no ordenamento juridico brasileiro
existem normas, com caracteristicas de direito penal do inimigo, que levam a marginalizagdo e
exclusdo de determinados individuos, considerados inimigos do Estado, como por exemplo, a
lei de crime hediondos?!, que por meio de politica criminal, selecionou alguns crimes do
ordenamento juridico brasileiro de forma que fossem atribuidos tratamentos mais severos aos
seus infratores.

Nao ¢ de se assustar que os crimes de responsabilidade e de improbidade, ou seja,
crimes do colarinho branco em geral, que apesar de serem crimes nao violentos do ponto de
vista fisico, sd0 os grandes crimes que realmente atentam contra a sociedade e assolam toda a
populagdo, que se torna vitima da pobreza e da desigualdade desenfreada, ndo sejam crimes
previstos como hediondos?? e, por isso, nio sdo tratados com mais rigor pelo ordenamento
juridico.

Nesta linha de raciocinio, fica claro que as leis refletem apenas os interesses de quem
as faz, sendo a seletividade penal um instrumento do controle social, exercida por aqueles que

estdo mais perto do poder, seja do poder politico ou econdmico.

2 Ibid

30 IBGE. Tabela paises relacionados por desigualdade de rendimentos. Disponivel em:
<https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv101760.pdf >. Acesso em: 31 ago. 2021.

3SIBRASIL, op. cit., nota 09.

2bid.
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Sendo assim, ficou evidenciada a seletividade penal, mas nao se pode olvidar que a
seletividade penal ocorre também sob o aspecto da igualdade formal, em que todos sdo iguais
perante a lei*’, contudo individuos que praticam infragdes idénticas sdo criminalizados de
formas diferentes.

E neste contexto que Fernando Galvao>* ao citar o estudo feito por Denis Chapman,

conclui que:

O estudo levado a efeito por Chapmam constatou que, pela manipulagdo habilidosa
do discurso institucional, propaga-se, por toda a sociedade, a ideia de que os delitos
apenas sdo cometidos por individuos que, desprovidos de méritos, ndo conseguiram
alcancar um lugar satisfatorio na hierarquia social. Assim, a ideologia trabalha no
sentido de convencer que o crime € coisa tipica dos pobres, o que faz presumir-se que
somente cometem crimes os individuos que necessitam pratica-los, até mesmo para
garantir a propria sobrevivéncia.

Desta forma, conclui-se que a seletividade penal da politica criminal brasileira tem
como caracteristica nao s6 a criminalizagdo primaria, que ¢ a criacdo das leis penais, mas
também a seletividade incriminadora, que impde rotulos, estereotipa os individuos e se
direciona aos mais pobres, tidos como a margem da sociedade, uma vez que estes ndo estdo
nem perto do poder politico, econdmico ou social.

Por ultimo, ¢ importante ressaltar que essa seletividade penal, revestida de toda forma
de preconceito, s6 afasta a vigilancia sobre os ricos, com poderio politico € empurra para a
marginalidade os individuos assim ja rotulados, pois estes ja sdo os papeis que lhes foram

atribuidos, ¢ para eles que as duras leis foram criadas.

3. A SUSPEICAO CRIMINAL PERMANENTE AOS CONDENADOS PELOS CRIMES
PREVISTOS NO ART.9-A DA LEI DE EXECUCAO PENAL

O artigo 9-A, da Lei de execugdo penal®, que niio prevé prazo para exclusio dos perfis
genéticos dos bancos de dados, dos condenados por crimes dolosos praticados com violéncia
grave contra pessoa, crimes contra a vida, contra a liberdade sexual ou por crime sexual contra
vulneravel, gera grande discussao na doutrina e jurisprudéncia interna quanto a sua

constitucionalidade.

3BRAGSIL, op. cit., nota 01.
3#CHAPMAN apud GALVAO, Fernando. Direito Penal: parte geral. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013 [e-book].
3BRAGSIL, op. cit., nota 08.
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Da mesma forma, existem severas divergéncias quanto ao posicionamento majoritario
da doutrina interna brasileira e da jurisprudéncia internacional do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos e da Suprema Corte norte-americana, quanto a ratio do tempo de armazenamento do
perfil genético para fins forenses, essas cortes preveem que a norma ¢ constitucional e
perfeitamente compativel com o estado democratico de direito.

A doutrina majoritaria brasileira defende ser uma espécie de estigma de natureza
perpétua ou suspeicdo criminal permanente e sustenta ostensivamente pela
inconstitucionalidade da norma, ao argumento de que obrigar o condenado a fornecer material
genético para eventuais investigacdes, constrange o individuo a produzir prova contra si
mesmo, violando os principios da presuncao de inocéncia e da ndo autoincriminagao.

Nesta linha, Eugenio Paccelli®®, sustenta que haveria uma incompatibilidade com o
Estado de direito e as liberdades publicas, em que as pessoas passariam do estado (situagdo) de
inocéncia para o estado de suspeicao.

E ainda, Aury Lopes Jr.*’, defende que “[...]haveria uma absurda e indeterminada
subordinac¢do ao poder de policia do Estado, uma injustificavel estigmatizagdo, violadora da
presungao de inocéncia e demais direitos da personalidade”.

Contudo, apesar dos contundentes argumentos trazidos pela doutrina supracitada, que
pugna pela inconstitucionalidade da norma, ndo deve ser este o entendimento a ser seguido,
uma vez a medida nao tem finalidade punitiva, mas sim de prevengao e repressao, contribuindo
para a resolugdo mais rapida dos crimes.

Com efeito, ainda que se entendesse que a medida tem natureza de sancdo, a finalidade
do ato ser de prevengdo e repressdo do crime, estd em perfeito compasso com a legislacdo
criminal brasileira. Isso porque, o Codigo Penal, em seu artigo 59°%, é expresso ao afirmar que
a fixacdo da pena serd a suficiente para a reprovacao e prevencao do crime.

Guilherme de Souza Nucci® explica a natureza juridica da pena no Brasil:

[...] a pena possui carater multifacetado, implicando retribui¢do, o que continua a
imperar no inconsciente coletivo da sociedade, bem como no préprio texto legal (art.
59, CP), além de significar prevencdo geral positiva (reafirmagao dos valores e da
efetividade do direito penal) e negativa (intimidacdo a sociedade) e prevengao
individual positiva (reeducagdo) e negativa (retirada do condenado do convivio social
quando necessario).

3PACELLI; CALLEGAR, op. cit.

3TLOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacio, 2019 [e-book].

3 BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-
lei/del3689.htm>. Acesso em: 02 set. 2021.

3NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Penal. 3. ed.. rev. e atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2019
[e-book].
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Sendo assim, do ponto de vista de prevengao individual positiva, a ciéncia do individuo
de que seu perfil genético esta incluindo em um banco de dados, pode desestimula-lo a cometer
mais crimes, contribuindo, desta forma, para uma menor taxa de reincidéncia e,
consequentemente, a sua ressocializa¢do, o que se coaduna perfeitamente com o estado
democrético de direito.

Ademais, nao havera nenhuma atuagao ativa do estado contra o infrator, uma vez que
se ele ndo cometer mais nenhum crime, a norma nao terd nenhuma ingeréncia sobre ele e ainda,
se for suspeito, quanto a outro crime, que o ndo tenha cometido, podera se beneficiar dela, visto
que, pode ser rapidamente retirado da lista de pessoas suspeitas, cuja investigacdo criminal
tenha encontrado DNA.

Ha de se ressaltar que este tipo de norma, que prevé efeitos perpétuos da condenacao
ndo ¢ novidade no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que a lei de improbidade
administrativa*’, mesmo tendo natureza de acgdo civel, prevé a pena de perdimento da funcio
publica, sem prazo final.

Ou seja, uma lei de natureza civel tem a previsao expressa de uma pena perpétua, ainda
que seja o direito penal o detentor do principio da fragmentariedade, pois o legislador, imbuido
do seu poder de politica legislativa, consagrou que os crimes previstos na lei de improbidade
administrativa sdo crimes contra coletividade e, deste modo, seus infratores estdo eternamente
vetados de se ressocializar moralmente e voltar a exercer um cargo publico.

Desta forma, estaria ai o verdadeiro significado de suspei¢cdo permanente, com atuagao
ativa do estado contra o infrator, que ndo reconhece a capacidade de ressocializagdo do
individuo.

Neste diapasao, ¢ também interesse de toda a coletividade ver crimes tao abjetos, como
os previstos para legitimacdo de extracdo do perfil genético*', serem mais rapidamente
solucionados, bem como que a repressao e preven¢ao sobre os mesmos sejam mais ostensivas.

Por ultimo, ¢ importante ressaltar que, apesar das alteragdes promovidas pelo Pacote
Anticrime*?, que prevendo a necessidade de efetividade da referida norma, constituiu ser falta
grave a recusa do condenado em submeter-se ao procedimento de identificagdo do perfil
genético, este ainda € pouco eficaz, uma vez que, se o condenado estiver iniciando o cumprindo

de sua pena, nao ha que se falar em regressao de regime, perda de um ter¢o dos dias de pena

40 BRASIL. Lei n° 8429, de 02 de junho de 1992.  Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18429.htm>. Acesso em: 02 set. 2021.

4IBRASIL, op. cit., nota 08.

“BRASIL, op. cit., nota 11.
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remidos, tampouco em interrupgao do prazo para progressao de regime, uma vez que estes sao
os institutos do cometimento de falta grave.

Sendo assim, ¢ importante que o poder publico aprimore os meios para que o
condenado concita a se submeta ao procedimento de identifica¢do criminal.

Jamais se desfazendo da necessidade de consentimento prévio informado, mas ¢é
salutar que o poder publico legisle sobre benesses a esse condenado para incentivar o seu
consentimento, o que poderia ocorrer por meio de uma melhora nas condigdes de progressao
de regime ou de forma mais enérgica, que a autoridade judicidria ordene sua condugdo
coercitiva, sob pena de crime de desobediéncia, como ocorrem paises europeus, nos Estados

Unidos e também na Argentina.
CONCLUSAO

Esta pesquisa constatou, como problematica essencial, a existéncia de conflitos de
direitos fundamentais que regem o ordenamento juridico brasileiro. O conflito se verifica pelo
direito fundamental de presun¢do de inocéncia, direito a privacidade, bem como o direito de
ndo produzir provas contra si mesmo, em contraponto ao direito fundamental da seguranca
publica, paz social, prevengao do crime e protecao aos direitos e liberdades da sociedade.

De um lado, a doutrina garantista, que defende a inconstitucionalidade do banco de
dados dos perfis genéticos aos condenados por crimes praticados dolosamente com violéncia
de natureza grave contra a pessoa, por crime contra a vida, crime contra a liberdade sexual ou
por crime sexual contra vulneravel, com fundamento em uma possivel discriminagdo ao
condenado, violacdo a presuncao da inocéncia e estado de suspei¢do criminal permanente; e do
outro a jurisprudéncia, que busca a prevencao ao crime, a seguranca nacional e ao bem-estar
econdmico do pais.

Diante dos fundamentos desenvolvidos ao longo do artigo, foi possivel chegar a
conclusdo de que, apesar de ambas as partes trazerem eloquentes argumentos, mostrando que a
problematica esta longe de ser pacificada, ndo existe direito fundamental absoluto.

Desta forma, ¢ for¢oso dizer que a coleta de um cotonete bucal — swab bucal-, de forma
adequada e indolor, com o objetivo de obter o perfil genético do condenado, ¢ uma forma de
intervengdo corporal capaz de violar a dignidade da pessoa humana.

Sendo também for¢oso defender que, a norma contida no artigo 9-A da Lei de

execugao penal, de manter o perfil genético dos condenados, armazenado, de forma sigilosa,
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em banco de dados, seria uma afronta a presuncdo de inocéncia e ao direito de ndo produzir
provas contra si mesmo, uma vez que tais instituto tém como fundamento a prote¢do do
individuo contra os excessos estatais cometidos durante a persecucao penal, o que nao se
coaduna com a questdo debatida no presente artigo, uma vez que para o condenado ja se tem
reconhecida a sua culpabilidade em decisdo transitada em julgado.

O entendimento que chegou estd pesquisadora ¢ de que tal medida ¢ uma espécie de
efeito secundario da condenacao e esta fundamentada no Estado Democratico de Direito, uma
vez que o exercicio da cidadania esta relacionado ao direito fundamental de seguranga publica.

Quanto a questao abordada no segundo capitulo, se verifica que, Glinther Jackobs, que
¢ o pai da teoria do direito penal do inimigo, sustenta que o autor de crimes graves deve ser
expurgado do seu status de cidadao, devendo ser punido como inimigo do estado, desde haja
previsao legal para tanto.

E certo que tal teoria ndo se amolda a realidade brasileira e por isso, ndo poderia ser
aplicada a sua politica criminal, uma vez que ela pressupde uma sociedade com igualdade de
conhecimento, informagao e oportunidade, o que por motivos 6bvios e dados assustadores,
trazidos ao longo do segundo capitulo, ndo se verifica na realidade da sociedade brasileira.

Ainda assim, existem, no ordenamento juridico brasileiro, crimes que sdo punidos com
maior severidade, uns de forma proporcional a gravidade da conduta cometida e outros tao
graves quanto, mas que ndo sdao punidos da mesma forma, o que deixa claro o aspecto da
seletividade penal em que se encontra o ordenamento juridico.

Contudo, o tempo ilimitado em que os perfis genéticos podem ser armazenados no
banco de dados, ndo se consubstancia em uma dessas normas com caracteristicas de direito
penal do inimigo, pois, apesar da previsao ser para crimes de extrema gravidade, tal medida em
nada agrava a situacao do condenado e nem na forma do cumprimento da pena.

Entender que tal medida € uma espécie de pena perpétua, ¢ estigmatizar o condenado
e afirmar que ele serd um reincidente contumaz, visto que os efeitos da permanéncia no banco
de dados so terdo relevancia para o condenado se ele vier a delinquir novamente, logo, se ele
cumprir a principal funcao social da pena, que ¢ a de ressocializagdo, tal medida ndo tera
nenhum impacto na sua vida, ndo gerando nenhuma discriminagao em sociedade.

Sendo assim, esta pesquisa sustenta que a falta de prazo para que o perfil genético dos
condenados pelos crimes praticados no art.9-A, da Lei de Execugdo penal, estd em

conformidade com os principios fundamentais de direito, ndo afrontando a presuncao de
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inocéncia, tdo pouco ao direito de ndo produzir provas contra si mesmo, e esclarece que apesar
da constitucionalidade e importancia da norma, ela ainda encontra pouca efetividade.

Em que pese o swab oral ser uma técnica indolor e de ndo afrontar a dignidade da
pessoa humana, ¢ uma forma de intervencao corporal invasiva, s podendo ocorrer por meio de
consentimento do condenado, e a simples previsdo trazida pelo Pacote Anticrime de que a sua
recusa constitui falta grave, ndo € suficiente para estimular os condenados a cooperem.

Um instituto tdo importante, e eficaz na percussao penal, que auxilia na identificacdo
da autoria criminosa e proporciona diminui¢ao de erros judiciarios, deveria ter, por parte do
legislador, meios de coercao direta, em caso de recusa, ou ainda de institutos que propiciassem
benesses aos condenados que cooperassem, como, por exemplo, uma melhora nas condi¢des de
progressao de regime, ndao sendo, portanto, a falta grave instituto suficiente para estimular a

cooperacao do condenado.
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