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RESUMO

A presente dissertagdo de mestrado possui como tema a instalacdo de bancos de perfis
genéticos no Brasil, pela Lei 12.654/2012, alterando a lei de identificacdo criminal e a lei de
execucdo penal para permitir o uso da tecnologia genética da identificagdo e persecucgdo
criminal. Na sociedade p6s-moderna e pos Estado do Bem Estar Social, os progressos obtidos
através da revolucdo tecno cientifica contextualizam o surgimento do modelo teérico da
sociedade do risco, de Ulrich Beck. Juridicamente, pode-se falar que a esse modelo
corresponde um chamado Direito Penal do risco. Sob o fundamento legitimador de combate
aos riscos da pés-modernidade e promogdo da seguranga, um discurso do medo permeia a
sociedade e o Direito, forjando o surgimento de um processo de expansdo do Direito Penal
impulsionado pela representagdo midiatica da insegurancga social diante do crime. Nesse
contexto, o DNA como instrumento de prova e identificagdo criminal desponta como
tecnologia indispensavel no enfrentamento ao crime, culminando no Brasil, com a aprovacao
da Lei 12.543/2012. Tendo a instalagdo dos bancos de perfis genéticos como ponto de partida,
buscar-se-a verificar a aplicabilidade e eficacia concreta da lei que os instituem, avaliando em
que medida podemos inseri-la como mais um meio a servico do Direito Penal simbolico,
mecanismo mais de controle social do que da tdo almejada e propagada redugdo criminal.
Nesse sentido, estuda-se a sociedade do risco, e a expansdo desordenada do Direito Penal e
dos bens juridicos por ele tutelado, avaliando em que termos o discurso do medo, da
inseguranca, caracteristicos da sociedade do risco contribuem para a edig¢do de leis de eficacia

simbolica.

PALAVRAS-CHAVE: Bancos de perfis genéticos. Expansao do direito penal. Direito penal

simbdlico. Sociedade do risco. DNA na investigagdo criminal. Controle social.



ABSTRACT

This dissertation has as its theme the installation of banks of genetic profiles in Brazil by Law
12.654 of 2012, changing the legislation about criminal identification and criminal
enforcement of the law to allow the use of genetic technology identification in criminal
prosecution. In postmodern society and post Welfare State, progress through revolution
scientific technical contextualize the emergence of the theoretical model of Risk Sociaty, of
Ulrich Beck . Legally, one can say that this model corresponds to a so-called Risk Penal Law.
Under the legitimizing foundation to combat the risks of post modernity and safety
promotion, a speach of fear permeates society and the law, forging the emergence of a process
of expansion of criminal law driven by media representation of social insecurity about crime.
In this context, as a tool for criminal identification, DNA evidence emerges as an
indispensable technology in countering crime, culminating in Brazil, with the approval of
Law 12,543 / 2012. With the installation of banks of genetic profiles as a starting point, will
look up to verify the concrete applicability and effectiveness of the law establishing, assessing
to what extent we can insert it as another way to serve the symbolic Criminal Law,
mechanism more about social control than the so longed for and propagated crime reduction.
Therefore, we study the risk society, and the sprawl of the Criminal Law and the legal rights
that he mentored, evaluated in terms that the discourse of fear, insecurity, characteristic of the

risk society contribute to the issue of law symbolic efficiency.

KEYWORDS: Banks genetic profiles. Expansion of criminal law. Criminal law symbolic.

Risk society. DNA in criminal investigation. Social control.
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1 INTRODUCAO

O tema investigado na pesquisa ¢ a instalacdo de bancos de dados genéticos, para fins
criminais no Brasil, a luz do processo de expansao do Direito Penal na sociedade do risco.

O trabalho se volta para as Ciéncias Criminais e os Sistemas Penais, no que se refere
aos principios e garantias processuais penais, bem como aos conceitos relevantes, para
entender-se a expansdao do Direito Penal e da protecdo dos bens juridicos no contexto da
sociedade do risco, trabalhando esses paradigmas penais, a partir do estudo do uso de bancos
de perfis genéticos aplicados a persecu¢do criminal. O problema desta pesquisa consiste em
saber: sob quais condi¢cdes a utilizagdo da tecnologia do DNA, para fins de investigagdo
criminal, pode vir a trazer efetivo ganho para a reducdo dos indices de violéncia e
criminalidade? O que provoca indagacdes especificas: até que ponto a tecnologia do DNA
aplicada a investigag@o criminal oferece resultados precisos e seguros? Estariam os bancos de
perfis genéticos sendo utilizados como forma de controle social? Os principios e garantias
processuais penais defendidos pela Constitui¢cdo brasileira estariam sendo preservados?

Construir uma dissertacdo condizente com as premissas cientificas do Mestrado em
Direito Publico na linha de pesquisa Hermenéutica, Constitui¢do e Concretizagdo de Direitos
trouxe a luz um primeiro desafio: identificar um tema correlacionado com as linhas de
investigacdo e que, a0 mesmo tempo, fizesse parte do interesse pessoal e profissional de quem
o investiga. A convic¢do de que a questdo da expansao do Direito Penal na sociedade do risco
em qualquer de suas varidveis, ¢ tema de relevo internacional, tornou a busca mais
interessante. Além disso, o surgimento da Lei 11.654 forneceu a premissa de estudo de que se
carecia para delimitar esse projeto.

Certamente que em matéria de redugdo criminal, a ideia premente e que norteia, ou
deveria nortear, as preocupacdes de todos os sujeitos envolvidos, ¢ a da adocdao de condutas
preventivas, debelar a delinquéncia em sua raiz. Estudar os mecanismos e consequéncias
esperadas da legitimag@o do uso da tecnologia genética, para fins de investigacdo criminal no
Brasil, ¢, antes de tudo, estudar em que marco evolutivo dos sistemas penais ele se insere,
prospectando suas possibilidades de atuarem, tanto preventivamente quanto punitivamente,
mas, a0 mesmo tempo, envolve também, partir desse marcos teorico para buscar compreender
os discursos que forjaram a edi¢cdo dessa nova Lei, ¢ em que medidas o controle criminal
atende a agenda de interesses outros, interesses que nem sempre podem corresponder aquilo
que a sociedade almeja como resultado da implementacdo da instalagdo dos bancos de perfis

genéticos e da Lei objeto de estudo.
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Entende-se pelo modelo tedrico de Beck (2011), que as sociedades pos-industriais e
p6s-modernas vivenciam as implicacdes de ordem negativa do desenvolvimento tecno
cientifico por elas alcancado. As caracteristicas proprias (especialmente as relacionadas com o
desenvolvimento tecnologico) da sociedade pds-industrial propiciam a apari¢gdo de novos
riscos que impulsionam a transformacgdo social para um modelo social conhecido por
sociedade do risco.

O conceito de risco segundo Luhmann (1992), baseia-se na distingdo entre risco e
perigo. Diante de uma situagdo onde existe incerteza sobre os danos potenciais, fala-se em
risco quando o dano é provavel consequéncia da acdo e sobre ele pressupde-se alguma
consciéncia. Fala-se em perigo quando o dano advém de fatores externos que independem da
acao humana e fogem ao controle dela. No risco, a tomada de decisdo por parte do homem
tem papel preponderante, pois pode ocasionar o dano.

Considerando o marco teorico de Ulrich Beck de que se vive em uma sociedade do
risco, pautada pelo discurso do medo e da inseguranca, a utilizacdo de uma prova de raizes
eminentemente cientificas, provocam no imaginario popular um juizo de certeza, uma
convicgdo de que se trate de uma prova infalivel a servigo da reducdo criminal. Nesse ponto,
destaca-se o papel da midia, que atua instigando o imaginario popular, pressionando as
massas controladas para que clamem por mais seguranga, ¢ que apontam o Direito Penal e
Processual Penal como os principais remédios para a grande moléstia social que ¢ a
delinquéncia crescente.

Na sociedade do risco, onde Direito Penal se expande para atender as pressoes, surgem
novas leis de eficacia duvidosa, mas que simbolicamente fornecem respostas a sociedade que
vive nesse constante estado de risco. Este dissertacdo se propde a analisar quais respostas a
Lei 12.654/2012 pretende trazer para sociedade, e quais garantias fundamentais esta a
sociedade brasileira disposta a sacrificar para esses fins.

Quando a sociedade se propde a debater a violéncia urbana e a delinquéncia de forma
geral, o Direito Penal e a criacdo de tipos penais ou majoracao dos tipos ja existentes surgem
como primeira resposta. Em resposta a tal fendmeno juridico, os estudiosos e debatedores da
matéria passaram a apontar para o uso do Direito Penal sem substrato material que lhe
fundamente, como também sua utilizacdo excessiva, para fins que ndo lhe sdo proprios
(RIPOLLES, 2007, p. 25-26). Para Antoine Garapon, assiste-se a um stock normativo
dificilmente controlavel e gerador de efeitos perversos (GARAPON, 2001, p.37).

Na sociedade do risco, faz parte do senso comum a no¢do de que ¢ preciso enfrentar

riscos representados pelas novas formas de criminalidade existentes, e prevenir-se quanto as
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formas que ainda hao de surgir, (CALLEGARI, WERMUTH, ENGELMANN, 2012, p. 15),
justificando o surgimento da Lei 12.654 em nosso ordenamento juridico, com amplo apoio
popular, pois na busca por provas indiscutiveis a ciéncia possui a aparéncia de prova das
provas. Entretanto, primeiramente depara-se com as garantias fundamentais de carater penal
ou processual penal que parecem incompativeis com a utilizacdo compulsoria do DNA na
investigacao criminal. O inciso LXVIII da Magna Carta, defendido também no Pacto de San
Jose da Costa Rica, traz a vedagdo do investigado ser obrigado a produzir provas contra si
mesmo. Seria, entdo, o fornecimento coercitivo de material genético para um banco com fins
criminais uma Lei compativel com o texto constitucional e com os preceitos
convencionalmente adotados pelo Brasil?

Ademais, quando se pensa na reducdo criminal os aspectos de prevencdo e punicio, ¢
patente sua eficacia limitada. O Direito Penal na forma em que € o concebido, como ultima
ratio ¢ instrumento de excecdo ndo parece sustentar substrato para prevenir a conduta
criminosa. Quanto ao aspecto punitivo, este projeto se propde a verificar suas reais
possibilidades, com o auxilio dos autores cldssicos das ciéncias criminais ¢ dos dados ja
levantados pertinentes a matéria. Destarte, através da verificagdo das questdes
supramencionadas chega-se ao problema desta pesquisa, qual seja: em que medida a Lei
12.654 de 2012, ao instituir o uso dos bancos de perfis genéticos para fins criminais, terd o
condao de contribuir de forma efetiva para a reducao dos indices de criminalidade no Brasil,
ou, em que medida, ao contrario, atuard de forma precipuamente simbolica?

Diante desse contexto, provisoriamente formula-se a hipdtese: o uso do DNA para fins
criminais tal qual previsto na Lei 12.654 (BRASIL, 2012) ndo teria a eficacia propagada
enquanto instrumento de reducdo criminal, por ndo representar avango de prevencao criminal
e sendo de valor limitado at¢ mesmo para fins de aumento nos indices de puni¢do criminal,
estando, na verdade, a servigo do discurso do medo e do Direito Penal simbolico, tipicos da
sociedade do risco. No curso deste trabalho de dissertag@o, buscar-se-a manter a distancia do
discurso maniqueista de certo e errado na dogmatica penal, ndo buscando uma resposta pré
concebida, mas sim construindo o conhecimento além do hipotético.

O objetivo geral desta pesquisa consiste em analisar a utilizacdo de bancos de perfis
genéticos no Brasil para fins de persecugdo penal, procurando compreender como e até que
ponto representa um instrumento de politica criminal ou de controle social.

O objetivo especifico inicial da pesquisa ¢ investigar em que medida, na sociedade do
risco, o medo e a inseguranga inspiram a expansdao do Direito Penal, através da criacdo de

novos tipos penais de carater mais simbolico que efetivo.
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Partindo desse substrato contextual e juridico, analisar-se-a juridicidade dos bancos de
dados genéticos criminais e sua instalacdo no Brasil por meio da Lei 12.654, avaliando seus
limites diante do principio do nemo tenetur se detegere e diante de suas proprias
possibilidades como instrumento habil, para fins de redug¢ao criminal

Pretende-se também verificar como o Direito Penal pode se expandir para atender as
pressdes de uma sociedade manuseada pelo discurso populista midiatico que utiliza o Direito
Penal como instrumento de controle social que segreda os expurgos sociais excluidos da
sociedade globalizada com o desmantelamento do Estado do Bem-Estar Social.

Finalmente, a pesquisa se debruca em questionar em que medida a expansdo do
Direito Penal e o populismo midiatico autorizaram a Lei 12.654 de 2012 no contexto juridico
do Estado Penal no Brasil.

O emprego do DNA na investiga¢do de paternidade ou na elucidacdo criminal surgiu
ha mais de 25 anos como revolu¢do da ciéncia a servico da Medicina Forense e das Ciéncias
Criminais. Com o avan¢o dessa tecnologia facilitou-se a criagdo de bancos de dados para
armazenar esses dados de perfis genéticos, fornecendo o substrato de comparagcdo com os
materiais genéticos provenientes de atividades criminosas

No Brasil, o uso do DNA na persecugao criminal j& era admitido de forma voluntaria
ou por meios de técnica policiais que possibilitavam a analise de material genético contido em
vestigios abandonados ou partes que desprendiam-se do corpo humano, a exemplo da
placenta. Entretanto, em virtude do ordenamento juridico brasileiro, através de suas garantias
constitucionais e da auséncia de uma legislacdo infraconstitucional adequada sobre o tema,
até¢ 2012, ndo existia a previsao da formacao de um banco de dados capaz de armazenar perfis
genéticos de criminosos ou possiveis criminosos obtidos de forma coercitiva e que servisse
como instrumento de prova no ambito do Direito Processual Penal.

Coube a Lei 12.654/2012, de autoria do senador piauiense Ciro Nogueira, ¢ ao decreto
presidencial n © 7.950, que a regulamentou, alterar a Lei de identificacdo criminal e a Lei de
execucao penal para autorizar que sendo cometidos ou havendo suspeita de cometimento de
determinados crimes, se colha obrigatoriamente o material genético do suspeito ou condenado
e se armazene os dados obtidos em um banco especifico. A sociedade, acometida de um
sentimento generalizado se inseguranca, acatou e aplaudiu tal mudanca legislativa, sem
questionar as possiveis consequéncias e a compatibilidade da mesma com a nossa ordem
constitucional.

Diante das consideragdes anteriores, o presente trabalho cientifico se mostra relevante

e atual por se propor a desvelar a nova Lei, avaliando ndo apenas os efeitos propagados, o
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discurso difundido, mas questionando dados de realidade e analisando as vozes por tras de tal
discurso.

A criacdo de novos tipos penais, acontecimento recorrente no cotidiano juridico,
parece atender aos clamores sociais e midiaticos, de modo que o Direito Penal surge como o
remédio adequado para a doenga em que se tornou a delinquéncia desenfreada, todavia, ¢
necessario aprofundar a tematica. Contudo, se a violéncia e a inseguranga em que se vive
atingiu tal importancia para a sociedade brasileira, assumindo posi¢do de ponta das pautas
jornalisticas e das queixas da populagdo, faz-se mister estabelecer o potencial que a Lei
12.654 guarda para efetivamente reduzir indices de violéncia.

A expansdo do Direito Penal na sociedade do risco pode originar uma série de
medidas e produ¢des normativas de carater mais simbolico que efetivo, desviando o foco e
postergando a adog¢do de instrumentos mais eficazes de controle da violéncia urbana. Assim, o
objeto de pesquisa justifica-se pela propria importancia que a questdo da seguranga publica
alcangou na sociedade globalizada. E preciso desmistificar as nogdes que se recebe como
verdade incontestaveis, e questionar se a prova cientifica obtida pelo DNA ¢ de fato um
caminho seguro e um meio capaz de alentar a sociedade com um ideal de mais seguranga. S6
através da pesquisa e do desentranhamento nas nog¢des pré-concebidas, pode-se averiguar se a
produgdo legislativa penal, no caso em andlise ¢ relevante e conveniente para o que se propde
a fazer, para do contrario, se buscar e implementar mecanismos que verdadeiramente o sejam.

Para alcangar os objetivos do estudo em discussdo serd realizada uma pesquisa
exploratdria do tipo bibliografica. A pesquisa bibliografica se fard por meio da consulta de
diferentes fontes, tais como: livros, artigos, periddicos indexados e da legislagdo ambiental,
voltados para a temdtica do Direito Penal na sociedade do risco, a expansao do Direito Penal e
atinentes a questdo dos bancos de dados genéticos para fins criminais

Pretende-se, por meio de pesquisa de doutrina, referencial historica e andlise de leis,
compreender como funciona a expansdo do Direito Penal, e reflexamente dos bens juridicos
por ele protegidos. Pretende-se, outrossim, por meio de pesquisa dos classicos da doutrina,
demonstrar no ramo das ciéncias criminais, o que vem a ser a sociedade do risco, bem como o
Direito Penal simbdlico.

A pesquisa sera, portanto, de natureza qualitativa do tipo pesquisa bibliografica e
documental. As técnicas combinadas permitem abordar o tema a procura de conclusdes
originais sendo realizada por meio de consulta de livros, periédicos e de artigos que tratem

das tematicas acima mencionadas, mas também utilizando documentos cientificamente
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aceitos como legislagdes, projetos legislativos, estatisticas e relatorios que fornecam dados
concretos para o enfrentamento do problema de pesquisa.

A abordagem metodoldgica utilizada sera o método fenomenologico-hermenéutico. O
método de abordagem escolhido aproxima o sujeito e o objeto a ser pesquisado. Vale dizer,
ndo se fara uma andlise externa, como se o sujeito € o objeto estivessem fundidos. Pelo
contrario, o pesquisador esta diretamente relacionado com o objeto de estudo, o qual interage
com ele e sofre as consequéncias dos resultados obtidos. Ou seja, o trabalho de pesquisa ndo
estd alheio ao pesquisador, pois ele estd inserido no contexto onde a pesquisa sera
desenvolvida. Outrossim, esta abordagem fenoménica s6 serd dotada de sentido a partir da
fusdo com o circulo hermenéutico, conforme conceberam Martin Heidegger ¢ Hans-Georg
Gadamer.

Partindo do contexto histérico da sociedade do risco de Ulrich Beck, o primeiro
capitulo buscara situar a pesquisa dentro desse marco, tragando suas origens, suas
caracteristicas para em seguida discorrer sobre o Direito Penal do risco, ou seja, a
transformagdo que o Direito Penal sofre na sociedade pos-moderna e globalizada onde o
discurso do risco conduz a uma sensacao constante de inseguranga, transformando o conceito
classico de guerra, de forma que se vivencia um permanente Estado de excegdo e se vive
sempre a espera de uma proxima catastrofe.

Primeiramente ¢ preciso esclarecer a mudanga paradigmatica resultante daquilo que
passa-se a chamar de pds-modernidade. Nesse ambito da pds-modernidade, calcado em um
ambiente de incertezas e imprevisdes, 0 caos parece estar sempre a caminho, € uma nova
catastrofe global permeia o imaginario da sociedade. No esteio desse paradigma, passa-se a
viver sob o signo do medo e em fung¢do do perigo (BECK, 2011). Esse foi o modelo que
Ulrich Beck chamou de sociedade do risco, onde quanto mais se desenvolve o processo de
modernizagdo, mais somos submetidos a novos riscos inerentes ao aumento da sensacdo de
conforto e bem-estar (CALLEGARI et. al., 2011) .

De acordo com os ensinamentos de Beck (2011), o bindmio modernizagao e
globalizacao forjaram essa sociedade do risco na qual se vive. Segundo o referido autor, na
sociedade do risco “adquire peso decisivo a capacidade de antecipar perigo, de suporta-los, de
lidar com eles em termos biograficos e politicos”(BECK, 2011, p.93).

Na sociedade do risco, diante de um retrato de inseguranga e incertezas, em que as
demais instancias sociais, dentro dessa teoria, sdo insuficientes e incapazes, o Direito Penal
insurge-se como instrumento capaz de proporcionar a utopia da seguranga social. Nesse

contexto, surgem novos riscos que afetam novos bens, redefinindo os contornos do Direito
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Penal enquanto ultima ratio. Implicando o abandono do ideal garantista do Direito Penal.
Como consequéncia dessa demanda por seguranga, a sociedade passa a clamar por maior
rigidez no controle exercido pelo Direito Penal, exigindo dele uma atuacdo, para além das
areas ja contempladas, sem que isso deixe de criar controvérsias acerca da legitimidade dessa
expansao.

Para atender ao catdlogo de novos riscos, o Direito Penal expande-se motivado pelo
discurso do medo e da inseguranga. Diante da ameaga global causada por esses novos e
imprevisiveis perigos que pesam sobre a humanidade, segundo Beck, onde uma racionalidade
instrumental é baseada na crenga do progresso ilimitado, abandona-se a teoria de que haveria
um risco permitido, aumentando a procura por mecanismos de seguranga e principalmente, de
prevencao. O Direito Penal passa a se expandir, determinando a prote¢do penal dos novos
riscos, de tal forma que o bem juridico passa a utilizar-se de conceitos indeterminados e de
leis penais em branco, por vezes em detrimento do principio da legalidade.

Tendo estabelecido que a sociedade de risco culminou na expansdo do Direito Penal
que normativamente implicou a criagdo de novos tipos penais, ou a hiperinflagio da
legislagdo penal, desvendar se essas inovagdes normativas seriam efetivas ou simbolicas € o
seguinte passo necessario.

O Direito Penal simbdlico caracteriza-se pela falta de substrato material contundente.
Seu mérito esta em sua propria existéncia, visto que oferece a uma sociedade dominada pelo
sentimento de inseguranca, a sensagdo de que suas vozes estdo sendo ouvidas e algo esta
sendo feito. (WERMUTH, 2011a). Partindo dessas premissas, o surgimento de novos tipos
penais no ordenamento juridico brasileiro, costuma levar a uma reflexdo do ponto de vista da
potencial efetividade.

Diante do contexto descrito, quando em 2012 ,foi aprovada e publicada a Lei 12.654
(BRASIL, 2012), prevendo a possibilidade de uma nova espécie de identificacao criminal, por
meio da coleta de material biologico para obter perfis genéticos, a sociedade de forma geral
aceitou e aplaudiu como um mecanismo juridico de redugdo da criminalidade, gerando,
contudo, duvidas e discordancias que precisam ser avaliadas.

A realizagdo da identificacdo criminal baseada no DNA inclui um conjunto de
operacdes sequenciadas. Primeiramente realiza-se a extracdo e purificacdo do material
biologico. A seguir ¢ realizado um procedimento laboratorial através de uma técnica
conhecida como PCR (Polymerase Chain Reaction), através da qual sera obtido um padrio

que culminaré na interpretacdo dos resultados para producao do relatério (COSTA, 2003).
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A utilizagdo dos bancos de dados genéticos para fins criminais ¢ uma realidade em
diversos paises tidos como de Primeiro Mundo, inflamando o discurso pela necessidade de
inser¢do do Brasil nessa suposta “moderniza¢do” dos instrumentos controle do crime,
entretanto, a instalagdo desses bancos de dados deve ndo apenas obedecer ao principio da
legalidade, mas também se adequar a ordem constitucional vigente, assim como se coadunar
com a propria estrutura social e de politica criminal, devendo vir precedida de um debate
dentro da sociedade e dentro da comunidade cientifica que pondere sua legitimidade,
viabilidade, necessidade e potencial efetividade dentro do ordenamento juridico patrio.

Nesse sentido, causa espécie a celeridade de aprovacdo da Lei 12.654, ¢ a falta de
debate cientifico prévio sobre a mesma, principalmente diante do quadro criminal sui generis
do Brasil, que em nada se assemelha ao copiado modelo norte-americano do CSI.

Para além da preocupacdo com a efetividade da nova Lei, é preciso também analisar
sua constitucionalidade e compatibilidade com os principios e garantias politico-criminais do
nosso ordenamento juridico. No contexto da sociedade de risco e da expansdo do Direito
Penal, essas garantias estdo sendo relativizadas diante da suposta “guerra” contra o crime que
vivencia-se.

A principal questao levantada do ponto de vista dos direitos e garantias fundamentais ¢
o direito fundamental a ndo autoincriminagdo, previsto no art.8°, 2,g, da Convengdo
Americana de Direitos Humanos e no art. 5, inc. LXIII da Constitui¢do Federal. Nos termos
da Lei 12.654, o fornecimento do material para obtencdo de perfil genético se daria de forma
coercitiva, o que implicaria em afronta ao principio do nemo tenetur se detegere. Sobre essa
questao, Juan Miguel Mora Sanchez minimiza a relevancia, apontando que o DNA seria de
natureza neutra, cujo resultado podera servir para ambas as partes, sendo na verdade ndo uma
prova, mas uma pericia de resultado incerto (MORA SANCHEZ, 2001).

Tal argumentacdo suscita argumentos contrarios, tendo em vista que, pelo sistema
processual penal brasileiro, prova corresponde a tudo o que pode levar o juiz a formar sua
convicgdo. Também contraria a linha até entdo seguida pelo Supremo Tribunal Federal sobre
o fornecimento obrigatério de DNA em casos de investigagao de paternidade.

Anteriormente, se relacionou o implemento da sociedade de risco como resposta ao
desmantelamento do Estado do Bem-Estar Social. Essa relagdo ¢ ndo apenas juridica, politica
e social, mas também cultural. Na sociedade chamada de p6s-moderna por Chevallier, a
inseguranga generalizada fez da vigilancia e do controle obsessdes, e em nome desse controle,

considera imperativo segregar os chamados “grupos de risco”. (WERMUTH, 2011Db).
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Segundo Garland (2008), em algum momento pos Estado do Bem-Estar social, dois
processos culminaram na inversdo de posi¢do no debate da politica criminal: a opinido
popular fortaleceu-se e penetrou o imaginario das classes médias profissionais, enquanto esta
passou a defender o fortalecimento de medidas punitivas na medida em que o crime passou a
mais e mais adentrar os lares de classe média.

Sendo o consumo a forca motriz da sociedade neoliberal, por um lado ¢ justamente a
classe média que precipuamente move o mercado, surgindo paralelamente uma classe
excluida da sociedade do consumo que ja ndo se controla pelo assistencialismo do Bem Estar,
devendo assim serem neutralizadas pelo Direito Penal em prol de uma suposta seguridade
social . Sendo assim, o controle social que tem sido realizado pelo Direito Penal é antes de
tudo uma forma de segregar e estigmatizar quem foi posto a margem da sociedade globalizada
de consumo. No que tange ao uso de perfis genéticos para fins de persecu¢do criminal, traz
perigo o uso da genética para estigmatizar ainda mais determinados grupos.

Um dos instrumentos mais eficazes para promover essa cultura do controle pelo
Direito Penal sdo os meios de comunicagdao de massa. Coube a midia trazer as nossas vidas
cotidianas a relevancia dos crimes. A exibi¢do exaustiva de crimes pelos meios de
comunicagdo contribui para o sentimento de inseguranca, além de gerar uma identificagdo
social generalizada com a figura da vitima. Diante da propor¢do que os crimes tomam nos
meios de comunicacdo em massa, a sociedade adere em peso ao discurso por mais “mais
seguran¢a” e mais intervencdo punitiva e tais demandas refletem em medidas legislativas e
judiciarias de cunho punitivista.

Quando se trata do uso do DNA na investigacao criminal, os meios de comunicagdo de
massa trouxeram ainda o que Barbara Prainsack chamou de ‘CSI effect’. A industria do
cinema e da televisdo incutiram no imaginario de seu publico o conceito de infalibidadade da
ciéncia forense na atividade de investigacdo, com o DNA protagonizando os meios
probatérios, muitas vezes, negligenciando outros instrumentos probatoérios. (PRAINSACK,
2010).

A vista do contexto atual, indaga-se acerca da racionalidade que legitimou a Lei
12.654, perquirindo se ndo seria esta mais um mecanismo simbolico diante do discurso de
medo e inseguranca que se faz em torno dela. Nesse sentido destaca-se outra caracteristica do
Direito Penal da sociedade do risco, qual seja a sua politizagdo. O Direito Penal torna-se um
instrumento politico a servigo do legislador para manter sua clientela eleitoral através de tipos
que remetam ao recrudescimento punitivo. De acordo com as premissas dos doutrinadores

aqui citados, bem como de outros que se pretende destrinchar no decorrer do trabalho de
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pesquisa, busca-se averiguar, por fim, se o uso dos bancos de perfis genéticos no Brasil, nos
termos da Lei 12.654 carrega um conteudo simbolico mais marcante do que seu escopo
juridico.

Para atender aos objetivos de forma didatica esta pesquisa sera estruturada em trés
capitulos, cada um deles subdividido em trés topicos. No primeiro capitulo, intitulado “A
expansdo do Direito Penal na sociedade do risco e a protecdo de novos bens juridicos”, a
pesquisa sera contextualizada através da caracterizacdo da Sociedade do Risco, para entender-
se a configuragdo de um Direito Penal do Risco. Dessa forma, sera descrito o processo de
expansao do Direito Penal influenciado pelo discurso do medo tipico da sociedade do risco,
estabelecendo a relevancia da midia dentro desse processo de expansdo do Direito Penal
através do medo. Ainda no bojo do primeiro capitulo, se tratara da fungdo classica do Direito
Penal como defensor dos bens juridicos relevantes e do surgimento de um Direito Penal
simbdlico que ndo atende a essa funcdo cldssica, mas sim a um papel educativo e simbolico
do Direito Penal.

O segundo capitulo se volta a questao da utilizacdo do DNA nas atividades criminais,
intitulando-o de “Novas formas de controle social: a prova penal através dos bancos de perfis
genéticos”. Nesse sentido, se discorrera sobre o principio da utilizagdo da genética para fins
criminais e da consequente instalacdo dos bancos de dados genéticos criminais em diversos
ordenamentos juridicos, para a seguir se descrever e analisar como ocorreu € ocorre esse
apoderamento do DNA pelo Direito Penal dentro do ordenamento juridico brasileiro. Dentro
desse contexto, se analisard a Lei 12.654 (BRASIL, 2012), analisando sua compatibilizagdo
com a politica criminal brasileira e com o principio constitucional que veda a
autoincriminacao dentro do Processo Penal.

Por fim, o ultimo capitulo unird os resultados da pesquisa dos dois capitulos que o
antecede, sendo por isso intitulado “Desconstruindo o mito do controle através do Direito
Penal”. Nesse capitulo, buscar-se-a explicar de que forma o Direito Penal tem sido utilizado
para a funcdo de controle social no contexto do desmantelamento do Estado do Bem-Estar
Social, analisando quem serdo os provaveis afetados pela Lei 12.654 (BRASIL, 2012) sob o
ponto de vista do controle social. A seguir, se analisard em que temos o discurso do medo
midiaticamente representado que foi tratado no Capitulo 1 foi o instrumento que autorizou a
Lei 12.654 no Brasil. Por fim, com base nos resultados obtidos no decorrer da pesquisa,
estuda-se como a expansdo do Direito Penal na sociedade do risco motivou a positivagdo

juridica da instalacdo de um banco de dados genéticos para fins criminais, e, se, nesse
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contexto expansionista, estaria essa inovagao juridica apta a reduzir de maneira legitima os

indices criminais ou se teria uma finalidade precipuamente simbdlica.
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2 A EXPANSAO DO DIREITO PENAL NA SOCIEDADE DO RISCO E O DISCURSO
SIMBOLICO DO DIREITO PENAL

“Se pensas que burlas as normas penais
Insuflas, agitas e gritas demais

A Lei logo vai te abragar infrator

Com seus bracos de estivador”.

(Chico Buarque de Holanda)

Pelo contexto juridico brasileiro, cujo modelo juridico adotado foi o Estado
Democratico de Direito, a coeréncia dita que o modelo de Direito Penal mais adequado seja o
chamado Direito Penal Minimo. Isto é, um Direito Penal assentado em proteger a0 maximo os
principios e garantias constitucionais, sejam eles implicitos ou explicitos, tais como: o
principio da dignidade da pessoa humana, o principio da intervencdo minima, principio da
ofensividade, principio da reserva penal, o principio do devido processo legal (do qual se
depreende o principio da legalidade), o principio que vede a autoincriminagdo, dentre tantos

outros. Nos dizeres de Paulo Queiroz:

Dizer que a intervengdo do Direito Penal ¢ minima significa dizer que o Direito
Penal deve ser a ultima ratio, limitando e orientando o poder incriminador do
Estado, preconizando que a criminalizagdo de uma conduta somente se justifica se
constituir um meio necessario para a prote¢do de determinado bem juridico. O
Direito Penal somente deve atuar quando os demais ramos do Direito forem
insuficientes para proteger os bens juridicos em conflito (QUEIROZ, 1999, p.155).

Apesar do principio da intervengdo minima ndo estar previsto de forma explicita no
texto Constitucional de 1988, sua aplicabilidade deve alcancar nao apenas o legislador, mas
também o operador do Direito como medida de adequagao constitucional. Infere em dizer que
o Direito Penal ndo deve interferir diretamente e indiscriminadamente na vida dos individuos,
de forma a despoja-los excessivamente de sua liberdade e autonomia. Ao contrario, o Direito
Penal deve ser aplicado como garantia social, para que os individuos tenham preservados
todos os seus direitos como cidaddos. Segundo a tradicional doutrina penalista, o Direito
Penal tem carater fragmentario e subsididrio. Pelo primeiro se depura que o Direito Penal s6
pode intervir quando houver ofensa a bens fundamentais para a vida em sociedade. Pelo
segundo, se limita a utiliza¢do da san¢do penal quando os demais instrumentos de controle se
mostrarem ineficazes, isto ¢, quando a pena demonstrar ser o Unico ou ultimo meio de

intervencgao.
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O Direito Penal impde limites ao direito de punir, estabelecendo os direitos e deveres
do Estado, da vitima e do acusado, dai se podendo afirmar que o direito penal representa um
sistema de garantias. Nesse sentido, o maior defensor do Direito Penal Minimo, Luigi
Ferrajoli, em sua obra Direito e Razdo, propugnou por um modelo de Direito (inicialmente
Penal, mas igualmente aplicavel aos demais ramos) fundado no garantismo. Sobre essa

tematica, destacou o jurista que:

Da palavra garantismo ¢é, entdo, possivel distinguir trés significados diversos:
modelo normativo de direito, teoria juridica da validade e da efetividade da norma, e
filosofia politica, que podem ser estendidos a todos os campos do ordenamento
juridico (FERRAJOLI, 2002, p. 684).

O garantismo enquanto teoria geral deriva diretamente do garantismo penal oriundo do
movimento histérico do Iluminismo. Pensado inicialmente sob o parametro penalista, sua
aplicagdo demonstrou um potencial de aplicabilidade acentuado nas demais esferas do direito
e da politica, criminal ou ndo criminal. Sendo o Iluminismo um momento histérico
caracterizado sobremaneira pelo antropocentrismo, o garantismo surge como uma teoria que
se centra na pessoa humana, a servico da pessoa humana, partindo do pressuposto de que o
Estado de Direito enquanto criacdo da sociedade deve a ela servir da melhor forma possivel.

Sobre o garantismo e o Estado de Direito preceitua Sérgio Cardemartori (1999, p. 72):

Como modelo explicativo do Estado de Direito, a teoria garantista consegue dar
conta desse aparato de dominagdo com extrema competéncia, eis que se apresenta
como uma estrutura hierarquizada de normais que se imbricam por contetdos
limitativos do exercicio do poder politico. Propde assim um modelo ideal de Estado
de Direito, ao qual os diversos Estados Reais de Direito devem aproximar-se, sob
pena de deslegitimizacdo. Tem-se aqui entdo o aspecto propositivo da teoria, ao
postular valores que necessariamente devem estar presentes enquanto finalidades a
serem perseguidas pelo Estado de Direito, quais sejam a dignidade humana, a paz, a
liberdade plena e a igualdade substancial.

Na supracitada obra ao destacar o garantismo enquanto modelo normativo de direito,

Ferrajoli (2002, p. 684) leciona:

O Garantismo vem determinar um modelo normativo de direito, precisamente no
que diz respeito ao direito penal, o modelo de estrita legalidade, proprio do Estado
de Direito, que pode ser entendido sob trés planos: o epistemoldgico se caracteriza
como um sistema cognitivo ou de poder minimo; o politico, por sua vez, se
caracteriza como uma técnica de tutela idonea a minimizar a violéncia e a
maximizar a liberdade; por fim, o juridico, como um sistema de vinculo impostos a
funcao punitiva do Estado em garantia dos direitos dos cidadaos.
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As premissas expostas levam inexoravelmente a conclusdo de que um Estado sera
quao mais garantista quanto maior for seu respeito aos principios e garantias constitucionais.
Com efeito, o sentimento contido no texto constitucional de 1988 deixa claro que a
intervengdo penal deve ser limitada, uma vez que estabelece como inviolaveis os direitos a
liberdade e a vida, prevendo a dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado
Democratico de Direito. Entretanto, apesar destas disposi¢des, observa-se o desvio do Estado
Penal Minimo, em dire¢do a um modelo cada vez mais intervencionista.

A essa tendéncia de aumento da intervenc¢do penalista na sociedade atual, alguns
célebres doutrinadores da area, a exemplo de Jesus-Maria Silva Sanchéz vem se referindo
como expansdo do Direito Penal. Ao passo em que a globalizagdo e a modernizacdo atingiram
seu apice, ocorre uma complexifizagdo das institui¢des sociais e juridicas, com o surgimento
de novas formas de delinquéncia, que propiciam uma sensa¢ao de necessidade de protecao de

bens juridicos até entdo desconhecidos. Sobre isso, Callegari e Motta (2007, p. 1):

Assim, do debate mais importante dos ultimos tempos reside em como conciliar o
principio da intervencdo minima em matéria penal com uma eficaz protecdo de
novos bens juridicos coletivos socioecondmicos que se apresentam como uma
realidade do Estado Social, com a apari¢do de novas formas de criminalidade
complexa, organizada, empresarial, proprias de uma sociedade cada vez mais
complexada, onde proliferam os riscos para bens juridicos fundamentais, a
criminalidade ¢ transnacional, e com o fato de que o Direito Penal tenha assumido o
papel de primeiro instrumento de tutela dos direitos dos cidaddos.

Fato que se o Direito Penal ¢ o instrumento de tutela dos bens juridicos considerados
importantes, a sua expansio pode e deve, pelo menos em parte, ter como causa justamente o
surgimento de novos bens juridicos ou o aumento na valoragdo de bens que anteriormente
eram tidos por irrelevantes (SILVA SANCHEZ, 2013a, p.31). Contudo, essa premissa nio
esgota a compreensdao da tendéncia expansionista Penal, sendo necessario um estudo mais
aprofundado dos fatores que levaram a protecdo de novos bens juridicos dentro do marco

historico e juridico da sociedade do risco (BECK, 2011).

2.1 Sociedade do Risco e Direito Penal

Compreender o fenomeno juridico da transformagdo paradigmética que o sofre o
Direito Penal pressupde entender primeiramente em que consiste o chamado Direito Penal
classico, ou tradicional fundado precipuamente no modelo garantista que legitima o Estado de

Direito classico.
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Na concepcao classica, a visdo penalista de Estado de Direito confunde-se com a
no¢do de Estado minimo, na qual cabe ao Estado desempenhar um papel de conservar as
condi¢des essenciais de convivéncia social e respeito as regras que ele mesmo estabeleceu
para disciplinar tal convivéncia. Para Massimo Donini no modelo cldssico de Direito Penal
verifica-se uma espécie de contrato social em que os cidadaos de um lado abrem mao de
parcela de sua liberdade para que o Estado como contraprestacdo se comprometa a manter sua
propria ordem dentro dos limites fixados pelas normas penais incriminadoras (DONINI,
2010). Entretanto, o modelo classico ¢ minimo tem sido paulatinamente suplantado por um
modelo penal tido como contemporaneo, no qual o Estado minimo aparenta ser insuficiente
ou inadequado para a manutengdo de uma sociedade transformada pelo processo de
modernizacdo, globalizacdo e pelas transformagdes de ordem tecno cientificas.

As transformagdes que os Estados passam na sociedade contemporanea remetem a
crise dos proprios valores modernos. O mito racional, valor maximo da modernidade, foi
abalado por um contexto de incertezas e imprevisdes. Em contraponto ao inafastavel
progresso continuo da modernidade, a sociedade contemporanea ¢ calcada na indeterminagao.
Chevalier denomina em sua doutrina essa sociedade de pés-moderna. (CHEVALLIER, 2009).

Ainda segundo Chevallier, o Estado continua presente na vida social mas de formas
novas, formas essas que s6 podem ser concebidas de uma forma fluida, posto que a pos-
modernidade ¢ incerta por exceléncia. Esse modelo se funda no principio da subsidiariedade,
onde o Estado s intervém quando a auto regulagdo social ndo funciona. Para garantir a
coesdo social, cabe ao Estado atuar para gerenciar os reflexos da globalizagao, apoiando-se na
cooperagdo com outros atores. Além da coesdo social, manter a seguranca constitui uma das
principais fungdes estatais, funcao esta que resiste, mas, que, no contexto da pés-modernidade
¢ exercido de maneiras diferentes.

As novas formas de delinquéncia e a questdo da ameaca terrorista apos os ataques de
11 de setembro, acresceram uma carga ainda maior as responsabilidades estatais.
Primeiramente, destaca-se a concepgdo extensiva da manutengdo da ordem, frente ao
aparecimento de novas ameacas, ressaltando a ameaga terrorista, a qual impde ao Estado uma
reestruturacdo dos mecanismos de seguranca nacional, que passa a ser utilizada como
fundamento para legitimar restricdes aos direitos fundamentais, ao Estado de Direito,
impondo também ao Estado passar por uma repaginacao da atividade policial, instituindo um
verdadeiro Estado de Seguranga Publica.

Ulrich Beck examinou essa sociedade denominada pds-moderna sob o enfoque da

producdo social de risco, intitulando-a de sociedade de risco ou sociedade do risco. Constatou



27

em sua reflexdo doutrindria que, embora exista cada vez mais riqueza circulando, e cada vez
mais avangos tecnologicos, paralelo ao aumento da sensagdo de conforto e de bem-estar,
ocorre o incremento na producdo de riscos a que estamos submetidos (CALLEGARI,
WERMUTH, 2010, p. 25).

Para Silva Sanchez (2013, p. 35):

Com efeito, a sociedade atual aparece caracterizada , basicamente por um ambito
econdmico rapidamente variante e pelo aparecimento de avangos tecnologicos sem
paralelo em toda a histéria da humanidade. O extraordinario desenvolvimento da
técnica teve, continua tendo, obviamente, repercussoes diretas em um incremento do
bem-estar individual. Sem embargo, convém ndo ignorar suas consequéncias
negativas. Entre elas, a que interessa aqui ressaltar ¢ a configura¢do do risco de
procedéncia humana como fendmeno social estrutural.

Os perigos atuais se diferenciam essencialmente dos da Idade Média pela globalizagao
de sua ameaca e por suas causas modernas: “Sao riscos da moderniza¢do. Sdo um produto de
sériec do maquinario industrial do progresso, sendo sistematicamente agravado por seu
desenvolvimento ulterior” (BECK, 2011, p. 26). Trata-se de problemas originados pelo
proprio desenvolvimento cientifico. Com a mudanca da defasada produgdo artesanal pela
produgdo industrial massificada e em larga escala, em que a producdo de bens ¢ realizada de
forma especializada e organizada para atender aos interesses de mercado, surge o modelo da
livre concorréncia e o acirramento dessa concorréncia, promovendo uma busca continua e
progressiva por inovagdes tecnoldgicas que permitam a producdo em larga escala e com
maior custo-beneficio. A partir dai crescem os investimentos em novas tecnologias e o risco
passa a ser um fator indissociavel da economia de mercado.

Nesse processo de modernizagao, Beck (2011) distingue dois aspectos: a auto-ameaga
as fundacdes da sociedade estrutural, por uma modernizagdo bem sucedida que ao mesmo
tempo nao logra éxito em reconhecer os riscos que produz a si mesma; e o incremento da
atividade de reflex@o sobre essa mesma situacao, que conduz ao conhecimento critico da pos-
modernidade (MACHADO, 2005). Em outras palavras, a sociedade do risco se distingue da
sociedade industrial que a precedeu justamente por se propor a conhecer suas proprias
estruturas e a refletir sobre os riscos que dela se originam.

Nesse contexto, Beck (2011) diferencia a modernizacdo do periodo industrial, a qual
ele chama de simples, da modernizagdo reflexiva, ocorrida na sociedade contemporanea. Esse
conceito de modernidade reflexiva, que tem em si mesma o tema e o problema, ¢ essencial na

obra de Beck. Para Callegari “a modernidade reflexiva deve ser entendida como o periodo no
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qual a sociedade se encontra em risco devido a constante evolugdo técnica da fase anterior
(modernidade simples)” (CALLEGARI, 2010, p. 26).
No dizer de Beck, Giddens e Lash (1997, p. 83):

[...] a reflexividade da modernidade produz n3o somente uma crise cultural de
orientacdo como alegam os mais comunitaristas, mas uma crise institucional
fundamental e mais extensivamente profunda da sociedade industrial tardia. Todas
as instituicdes fundamentais (como os partidos politicos e os sindicatos, mas
também os principios causais da responsabilidade na ciéncia e no Direito, as
fronteiras nacionais, a ética da responsabilidade, a ordem da familia nuclear, e assim
por diante) perdem suas bases e sua legitimagdo histdrica. Por isso, a reflexividade
da modernidade ¢ equivalente ao prognostico dos conflitos de valor de dificil
resolugdo sobre os fundamentos do futuro.

Esse desenvolvimento da reflexividade pds-moderna ndo ocorreu de forma automatica
e simultanea aos desenvolvimentos dos riscos. A reflexdo consciente dos riscos ¢ precedida de
um conhecimento empirico e inconsciente.

A esse respeito assinala Callegari:

Essa modernidade atual (reflexiva) pode ainda, na linha de intelec¢do de Beck, ser
dividida em dois estagios: o correspondente a reflexividade, que ¢ justamente esse
confronto das matrizes da modernidade industrial com a consequéncia de sua
propria evolugdo; e o relacionado a reflexdo, que se caracteriza pela conscientizacao
da modernizagdo. Desse modo, num primeiro momento, hd um desenvolvimento
auténomo, despercebido e irracional, que leva a Sociedade do risco (reflexividade),
para, posteriormente, haver uma tomada de consciéncia, tornando-se o risco alvo de
consideragdo publica, politica e cientifica (reflexdo). Assim, o aparecimento dos
riscos se deu diante de uma perspectiva de normalidade, para posteriormente, virem
a figurar como uma ameaca a humanidade (2010, p. 26-27).

Se para a doutrina classica e antropocéntrica do periodo iluminista, o progresso mais
do que necessario parecia ser inexoravel, o discurso da sociedade do risco surge justamente, a
partir da crise de confianga no futuro da humanidade sob a dtica desse mesmo progresso. A
razdo classica e seu otimismo quase inabaldvel ndo refletia de forma mais profunda sobre as
instituicdes da sociedade moderna. A modernizacao reflexiva ou contramodernidade de Beck
trouxe a luz a caréncia de um objeto legitimante da propria analise institucional da sociedade

moderna. (BECK; GIDDENS; LASH, 1997).

Surge como um modelo invertido da famosa jaula de ferro weberiana. Se com
Weber era possivel associar a modernidade a uma jaula de ferro, uma modernidade
limitativa, sufocante, asfixiadora, a sociedade pos-industrial liberta-se de seus
grilhdes. Essa jaula hoje se encontra com suas portas abertas, escancaradas. Nao ¢
mais o limite, em seu sentido negativo a preocupac¢do. Em seu lugar surge o
inesperado, a contingéncia elevada a potencia infinita. O presente sucessivamente
aberto em sucessdes de instantes que provocam o excesso. O limite se volta agora
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para o seu aspecto positivo, isto €, a saturacdo, a justaposicdo, os fluxos
descontinuos de uma modernidade que ¢ contraposta a ela mesma (GLOECKNER,
2009, p. 109).

Enquanto em periodos anteriores da modernidade o ser humano ja era marcadamente
influenciado por seus proprios medos, a partir da teoria de Beck observa-se que os perigos de
periodos anteriores que flagelavam a mente humana se diferenciam dos riscos da pos-
modernidade. Os riscos atuais sdo artificiais, vinculados a um processo cognitivo e decisorio
humano e de grandes dimensdes, ameacam um nimero indeterminado de pessoas, chegando a
ameacar a propria existéncia da humanidade. A esse processo, em uma caracteristica da
contramodernidade tal como ¢ concebida por Beck, se somam os agravantes da propria
globalizacdao que o forjou e que a0 mesmo tempo potencializa seus efeitos, o que justificaria
falar-se em uma “sociedade do risco global” (BUERGO, 2001, p. 26).

A sociedade do risco refere-se a produgdo de riscos que, sistematicamente,
acompanhou a producdo de riquezas da modernizagdo industrial, de forma que “o paradigma
do risco ¢ marcado pela percep¢do de ameacas produzidas no caminho da propria sociedade
industrial e, até entdo, subtraidas ao senso comum” (MACHADO, 2005, p. 36). A certeza do
progresso inexoravel e necessario cegou a sociedade industrial durante muito tempo para a
realidade dos riscos produzidos, legitimando assim, o surgimento de novos riscos (BECK,
GIDDENS, LASH, 1997). Nesse diapasao, se, por um lado, o surgimento da chamada
sociedade dos riscos deu-se sob a beng¢do das institui¢des de controle e prote¢ao da sociedade
industrial, por outro, os riscos por ela produzidos hoje desafiam as estruturas dessas
instituigdes (MACHADO, 2005).

Para Stella (2005), os riscos produzidos atualmente sdo potencialmente catastroficos
porque estdo intimamente ligados a produgdo de energia demandada pela populacdo, sendo
produzido pela propria natureza dessa fonte de energia. Exemplificadamente, a combustdo de
materiais fosseis, que pode provocar aquecimento global assim como aumento do nivel dos
oceanos; produ¢do de energia nuclear, que gera o temido risco radioativo; a crise provocada
pela escassez de matérias-primas, vez que a energia solar ndo consegue suprir a demanda
energética mundial.

Dentre as caracteristicas proprias aos riscos pos-modernos, Callegari destaca
inicialmente a artificialidade destes riscos, em contraponto as catastrofes naturais: enquanto as
catastrofes encontravam suas origens na propria natureza, os riscos sdo produzidos pela

atividade humana, através da tomada de decisdoes. (CALLEGARI, 2010).
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Ainda sobre as caracteristicas dos riscos, para Beck, eles sdo incalculaveis,
imprevisiveis, invisiveis e obedecem a uma relacdo de causalidade indeterminada. Por

consequéncia, aponta como caracteristica essencial ao risco o seu componente futuro:

Riscos tem, portanto, fundamentalmente a ver com antecipacdo, com destruigdes
que ainda ndo ocorreram mas que sdo iminentes, e que, justamente nesse sentido ja
sdo reais hoje [...] Nesse sentido, os riscos indicam um futuro que precisa ser
evitado. Em oposicdo a evidéncia tangivel das riquezas, os riscos acabam
implicando algo irreal. Num sentido decisivo, eles sdo simultaneamente reais e
irreais. De um lado, muitas ameacas e destruicdes ja sdo reais: rios poluidos ou
mortos, destrui¢do florestal novas doengas, etc. De outro lado, a verdadeira forga
social do argumento do risco reside nas ameacas projetadas no futuro. (BECK, 2011,
p. 40).

Do disposto se conclui que os riscos tendem a ser um perigo que depende de uma
decisdo humana, geralmente se confundindo com uma gestdo equivocada dos perigos,
entretanto, os riscos ndo se limitam a preceder os perigos, sdo conceitos diferentes, com
critérios de afericdo distintos (DONINI, 2010). O objeto do risco ndo ¢ um fator determinado,
ele ndo obedece a uma logica racional de causa-efeito direta, partindo de uma dindmica de
interagdo de diversos fatores presentes no caso concreto.

Supor que se vive em um modelo de sociedade do risco conduz a persecucdo de um
ordenamento juridico que assim se porte, de forma que se contempla a existéncia de um
Direito tipico dessa organizagdo social. Nesse contexto, o Direito Penal ndo fica alheio a essas
transformagdes, ao contrario, o Direito Penal e a legislagdo penal demonstram particular
sensibilidade ao desenvolvimento de uma sociedade do risco, de tal forma que as
particularidades vivenciadas nesse contexto formam o conjunto daquilo que se pode chamar
de Direito Penal do risco (BUERGO, 2001).

Nesse sentido leciona Blanca Mendoza Buergo:

Un aspecto que se destaca ya desde la perspectiva juridica es lo hecho de que Beck,
en una caracterizacion ulterior de estos nuevos riesgos, considera que estds, al
contrario de lo que ocurria com los riesgos “tradicionales” de la sociedad industrial
primaria, no serian imputables segun las regras vigentes de la causalidad, la
culpabildad y la responsabilidad, ni serian susceptibles de ser objeto de seguro
(BUERGO, 2001, p. 28).

Blanca Mendoza Buergo fala ainda do intrincado processo de responsabilizacdo como
elemento caracterizador dessa sociedade de risco, num processo que a doutrina calhou chamar
de irresponsabilidade organizada. A dinamica de criagdo dos riscos fomenta uma situacao de

dificil responsabilizagdo, vez que uma situagdo concreta pode ter sido causada por um grupo
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coletivo de individuos cujas acdes podem ou ndo estarem conectadas, sendo possivel até
mesmo o total desconhecimento de um em relagdo ao outro, mas de forma que a cadeia de
suas ac¢des culminaram em uma situagdo de lesdo ou potencial lesdo a sociedade em seus
diversos aspectos. No Piaui, destaca-se o marcante caso da tragédia do rompimento da Usina
de Algoddes, no ano de 2009, em que série de fatores parece ter contribuido para a morte de
quinze (15) pessoas. Fatores climaticos (que em alguns aspectos podem ser atribuidos a a¢des
humanas), decisdes da Administracdo Publica, dos técnicos responsaveis pela manutencio e
avaliagdo da barragem, além dos préprios populares que descumpriram recomendacdes de
evacuacao, ao que tudo indica tiveram alguma influencia no resultado final sem que até hoje a
responsabilizacdo penal tenha atingido de forma definitiva algum dos envolvidos.

Destaca Beck (2011), ainda dentre as caracteristicas da sociedade do risco que
teorizou, para o efeito bumerangue dos riscos. Seus efeitos danosos podem voltar-se contra os
proprios atores da modernizacdo que os produzem. Cedo ou tarde, agressor e vitima se
confundem, e as mesmas for¢as poderosas que lucraram com o processo de modernizagdo e
produziram riscos se veem por eles ameagados.

Sobre esse efeito leciona o autor:

Surge dessa maneira, uma genuina contradicdo, que sistematicamente se aprofunda,
entre os interesses do lucro e propriedade que impulsionaram o processo de
industrializacdo e suas diversas consequéncias ameacadoras que comprometem e
desapropriam inclusive os lucros e a propriedade (para ndo falar da propriedade da
propria vida (BECK, 2011, p. 46).

Beck (2011, p. 27-28) sintetiza com brilhantismo a estrutura dos riscos da pds-

modernidade, partindo de cinco premissas basicas:

a) Em primeiro lugar, os riscos gerados pelo processo de moderniza¢do sdo muito
diferentes das riquezas. Os riscos desencadeiam danos sistematicamente definidos,
por vezes, irreversiveis e por muitas vezes invisiveis, mas podem ser, até certo ponto
alterados de acordo com os interesses em jogo, de forma que se pode falar em
politizacdo do risco uma vez que a gestdo do risco segue uma agenda precipuamente
politica;

b) Os riscos contém um efeito boomerang, podendo voltar criador contra criatura,
atingindo alvos tdo indeterminados que nada obsta a afetagdo dos seus proprios
produtores. Os riscos ndo escolhem classe econdmica ou social mas sua estrutura
globalizada acentua a desigualdade internacional. Os paises do chamado Terceiro
Mundo, de um lado, produzem menos riscos por terem experimentado a revolucao
tecnoldégica de uma forma mais rudimentar e de outro lado, encontra-se
politicamente a mercé dos paises mais arrojados economicamente e industrialmente,
que por vezes, relutam em assinar tratados e acordos de cooperagdo internacional;
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Nesse contexto, os riscos advindos da revolucdo tecnologica da pdés modernidade, ao
mesmo tempo que dependem de um processo cognitivo de tomada de decisdo, sendo
politicamente manipuldveis, tem um alto grau de imprevisibilidade em relacdo as suas
consequéncias, podendo ocasionar danos até mesmo para quem interferiu na agdo
propulsionadora do risco. Sua imprevisibilidade faz com que ndo tenha alvo prioritario, mas ¢
inegavel como os paises menos tecnologicamente desenvolvidos, apesar de produzirem
menos riscos, sao a eles mais vulneraveis justamente pela falta de recursos economicos e

tecnologicos para lidarem com os danos oriundos dos riscos:

) esses riscos nao contrariam os interesses capitalistas, mas pelo contrario, fazem
parte do jogo que este impde, gerando uma demanda produtiva das necessidades da
populagdo, principalmente em medidas de seguranca e vigilancia voltadas ao
enfrentamento ou controle (ainda que ilusorio desses riscos). Os riscos
correspondem a um “barril de necessidades sem fundo” (BECK, 2011, p. 28)

Essa insercdo dos riscos no jogo de interesses capitalista justificam a recusa ou
protelamento dos Estados tecnologicamente mais arrojados, e, portanto, maiores responsaveis
por agdes que criem riscos, em assinar tratados ou pactos que os comprometam a tomar
medidas para produzir menos riscos (principalmente os ambientais). Existe um forte interesse
mercadoldgico na produgdo e trato com os riscos, €, muitas vezes o custo politico e
econdmico de se adotar uma postura que mitigue a produgdo de riscos ¢ algo que os Estados

do chamado Primeiro Mundo ndo parecem dispostos a arriscar:

d) em face das situac¢des de risco, o conhecimento adquire um novo significado: nas
situagdes de classe, o ser determina a consciéncia, enquanto nas situagdes de risco a
consciéncia determina o ser;

e) esses riscos reconhecidos possuem contetdo politico explosivo: o que até entdo
considerava-se apolitico transforma-se em politico. A gestdo dos riscos diminui o
espaco entre o publico e o privado, uma vez que catastrofes precisam ser evitadas.
Na sociedade do risco vivemos em um constante estado de exce¢do, sempre na
iminéncia de uma nova catastrofe (BECK, 2011, p. 28);

Diante das disposi¢des anteriores, parte-se da premissa de que se vive em uma
sociedade marcada pelos riscos, e que estes riscos da pés-modernidade, para além da teoria de
Beck, correspondem a um verdadeiro catdlogo de medos e incertezas, que nao podem ser
mensurados ou monetizados pela razdo humana. Essa indeterminag¢do e imprevisibilidade
forjam uma situacdo de inseguranga e aflicdo que afeta diretamente o Direito Penal. Portanto,

pode-se falar de um Direito Penal da sociedade de risco, e do desenvolvimento de uma
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politica criminal com uma dindmica prépria e diferente da que se observou na modernidade

penal que a antecedeu.

E evidente que diante dessa transformagdo social, também a criminalidade sofreu
alteracdes substanciais e as ferramentas penais utilizadas até agora estdo se
mostrando incapazes de fazer frente aos novos delitos decorrentes dessa
transformacgao. Nesse sentido, o Direito positivo atual e as instituicdes juridicas
constituidas sob sua égide ndo conseguem dar conta de uma realidade crescente e
heterogénea (CALLEGARI; MOTTA, 2007, p. 2).

Para Ripollés (2007), o debate sobre o Direito Penal da sociedade do risco parte da
constatagdo de um conjunto de transformagdes sociais que o autor categoriza em trés grandes

blocos:

a) Primeiramente, o surgimento de novos riscos na sociedade contemporanea que
afetam toda a coletividade e podem ser classificados como artificiais, posto que
produzidos pela atividade humana, sendo efeitos colaterais do uso de novas
tecnologias em diversos ambitos. Tais riscos seriam de dificil antecipagdo e suas
bases estdo na propria falta de conhecimento sobre o uso dessas novas tecnologias;
b) Ademais, esses riscos dificilmente podem ter a responsabilidade atribuida a
determinadas pessoas ou grupo de pessoas. As atividades que geram riscos se
fundem umas com as outras, de forma que ndo se consegue estabelecer critérios
aceitaveis de imputacdo da responsabilidade pelos riscos produzidos.

¢) Por ultimo, esta difundido na sociedade a cultura do medo e da inseguranga, nao
exclusivamente devido aos mencionados riscos, mas principalmente pela cobertura
midiatica intensa conferida a atos perigosos e lesivos. O cidaddo médio enfrenta
dificuldades de formar uma opinido livre, vez que manipulado pelos meios de
comunicagdo de massas (RIPOLLES, 2007, p. 33).

Assim, para Ripollés (2007), todas essas transformagdes sociais mencionadas
demandam intervencdo do Estado afim de aplacar os temores da sociedade, através do
controle do risco. Nessa seara, a politica criminal desponta como um dos instrumentos mais
habeis do aparato estatal de controle dos riscos da pés-modernidade, posto que cabe a ela no
imagindrio popular o precipuo papel de enfrentar os avangos da criminalidade.

Segundo André Luis Callegari e Roberta Lofrano Andrade (2011, p. 15), em artigo

sobre a sociedade do risco:

Compreendidas, assim, as bases da teoria de Beck, torna-se facil perceber a
Sociedade do Risco como aquela em que os constantes avangos tecnoldgicos,
cientificos e econdmicos propiciam um crescimento do conforto e do bem-estar
individual da vida humana, porém, também trazem aspectos negativos, como o
incremento dos riscos a que estamos submetidos, o que acarreta uma demanda por
seguranga.
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Essa visdo preventiva-funcional do Direito Penal entra em conflito essencial com o
Direito concebido pelo garantismo penal. Na concep¢ao classica, a fungdo da norma penal era
tdo somente a func¢do de garantia, consistiria basicamente em um instrumento de protecdo do
cidaddo, atuando como uma Magna Carta do delinquente na medida em que limita o poder
punitivo estatal. Nessa teoria, ¢ incompativel a utilizagdo das normais penais com fins de

progresso social. Sobre isso explica Donini (2010, p. 47):

La instrumentazacion de la amenaza punitiva a una orientaciéon dindmica de la
sociedad (el estado social y la llamada sociedade del riesgo) hace que aquel médio
parezca assegurar las condiciones minimas de un proyecto de transformacion, y, por
tanto del progresso social, a diferencia del modelo liberal, que fijaba al Derecho
penal la funcién de garantizar condiciones estaticas del vivir social (aunque usaba
las contravenciones para fines de bienestar y de promocion.

Contudo, o proprio Donini (2010) refuta a l6gica da razao cléssica, tendo em vista que
a manuten¢do de condigdes minimas que assegurem um projeto saudavel de crescimento
tecnologico, econdmico e social estdo em constante mutagdo, uma politica que se preocupe
unicamente em conservar condigdes e situacOes estaticas de uma realidade mutante
fomentaria um quadro de inseguranca juridica, um verdadeiro paradoxo em termos de politica
criminal.

Na sociedade de risco, diante de um retrato de inseguranca e incertezas, em que as
demais instancias sociais, dentro dessa teoria, sdo insuficientes e incapazes, o Direito Penal
insurge-se como instrumento capaz nao apenas de protecao juridico-penal, mas de transmitir o
antidoto ao risco: a seguranga. Dessa forma se estd em meio a uma antinomia conceitual e
epistemologica entre a taxatividade e estabilidade das normas penais, ideais classicos do
modelo garantista e a necessidade de uma dindmica preventiva de seguranga que contenha os
riscos pos-modernos.

Sobre o aumento do catalogo de riscos, € preciso distinguir dois fendmenos diversos: o
efetivo surgimento de novos riscos e a sensacao generalizada de inseguranca na sociedade do
medo e das incertezas (SILVA SANCHEZ, 2013). Sobre o aparecimento de novos riscos e o
concreto avango da criminalidade, faz-se necessario entender a mudanga paradigmatica
ocorrida na pés-modernidade no crime e no sentimento social de seguranga.

Desconsiderando variagdes regionais, a poés-modernidade demonstra uma maior
susceptibilidade da sociedade ao crime, sugerindo uma relagdo direta entre as transformacgdes
jé elencadas da Sociedade do Risco e o aumento dos indices de criminalidade.

Para Garland (2008, p. 204):
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O impacto da pos modernidade sobre o numero de crimes registrados foi
multidimensional, tendo envolvido: (i) maiores oportunidades para a pratica de
crimes, (ii) controles situacionais reduzidos, (iii) aumento da populagdo em situagao
de risco e (iv) a redugdo da eficacia dos controles sociais e individuais, como
consequéncia das mudangas na ecologia social e das normas culturais.

Além disso, Garland aponta as proprias mudangas culturais da pés-modernidade como
vetores da expansao criminal, destacando a globalizacdo do consumo e as transformagdes da
estrutura familiar. A globalizagdo do consumo, de um lado ampliou a circulacao de riquezas e
de outro estabeleceu uma classe marginalizada por ndo poder se inserir na sociedade do
consumo. Ja no que tange as familias, o ingresso da mulher no mercado de trabalho, o
afrouxamento do sentimento de solidariedade coletiva, o dispersamento das relagdes de
vizinhanga, o aumento da permissividade e do uso de drogas, sdo algumas das mudangas que
se deram no seio das familias pos-modernas, mas cujos efeitos parecem se sentir na politica
criminal (GARLAND, 2008)

Ripollés, em sua obra La politica criminal em la encrucijada, ao questionar em que se
materializa hoje em dia essa expansdao do Direito Penal que permite em suas origens
acomodar o instrumento das novas realidades da moderna sociedade de risco, inicia a analise
categorizando em trés grandes blocos as espécies de delinquéncia da sociedade
contemporanea (RIPOLLES, 2007).

O primeiro bloco ¢ a delinquéncia organizada, porém pouco se sabe sobre quais
seriam os ambitos em que realmente incide, apenas se identificando condutas que se
aproveitam das vantagens da tecnologia: lavagem de dinheiro, fraudes financeiras, atentados
contra a propriedade imaterial. Vé-se que a atuacdo da policia concentra-se em dois
fenomenos delitivos tradicionais: o narcotrafico e o terrorismo.

Para o autor, o conceito de delinquéncia organizada estd sofrendo desvalorizacao,
passando a ser considerada categoria delitiva mais focada e aplicada sobre associagdes
delitivas proprias da delinquéncia comum.

O segundo bloco ¢ a delinquéncia grave de natureza violenta ou sexual, uma violéncia
mais tradicional, que afeta bens juridicos individuais basicos, como a vida e a integridade
fisica, a liberdade sexual, incluindo os crimes violentos patrimoniais. Estd claro que resta
perdido o original conceito de expansao, aquele que pretendia atender as novas formas de
criminalidade inerentes a sociedade tecnologica e mundializada. Trata-se de intensificar
intervengdes penais no nucleo da delinquéncia classica. E o setor em que se mais produz

estranhamento entre vitima e delinquente, atribuindo-se mais conotagdes de alienagdo frente
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aos cidaddos que ndo lhe reconhecem como um de seus. As reacdes penais ja ndo lhe
intimidam suficientemente, a ressocializa¢do nao funciona com tais individuos, s6 a
imunizacdo, o isolamento de tais pessoas oferece perspectivas de éxito.

O terceiro bloco supde o dissenso a criminalidade da marginalizagdo e da exclusdo
social. Trata-se da delinquéncia habitual de pouca monta de natureza patrimonial, para suprir
necessidades que, em geral, a sociedade ndo lhes oferece. Nesse caso, ndo se trata somente de
intensificar reagdes penais a condutas ja conhecidas, mas também estender as atuacdes
policiais e judiciais, em especial através da ideia de periculosidade, a novos comportamentos
até agora ndo apenados. Representa a deriva autoritaria da politica criminal: a sociedade ndo
esta disposta a assumir quaisquer responsabilidades pelo surgimento desta delinquéncia; da-se
énfase aos sintomas e ndo as causas da criminalidade e o controle penal adquire primazia
sobre qualquer outro tipo de politica social ou juridica. O marco da intervencdo penal é a
policia e ndo a jurisdicao.

A expansdo da criminalidade que se busca esmiugar ndo deixa de ser mais uma
consequéncia do proprio processo de modernizacdo da sociedade contemporanea, ou seja,
mais um produto da modernidade reflexiva descrita por Beck (2011). No que diz respeito as
alteracdes da politica criminal na sociedade do risco, antes de tudo, a globalizagdo e as
transformagoes tecno cientificas alteraram por um lado a dindmica da propria criminalidade,
mas, em contrapartida propiciaram as proprias bases de enfrentamento dos riscos. O
desenvolvimento de meios de comunicagdo mais velozes, a ampliagdo do uso da rede mundial
de computadores e o incremento da eficiéncia dos meios de transporte possibilitaram o
desenvolvimento de um policiamento reativo e emergencial, voltado a responder situagdes
urgentes como forma de controle do crime (GARLAND, 2008)

Sobre a politica criminal que surge em decorréncia da Sociedade do Risco, Ripollés
(2007) a caracteriza subdividindo-a em quatro grupos de transformagoes:

a) ampliagdo dos ambitos de intervengdo do Direito Penal, que passa a incidir sobre
novas realidades sociais conflituosas, ou sobre realidades ja existentes mas cuja
relevancia foi potencializada; dentre os setores onde observa a ampliacao dessa
intervengdo, destaca o Direito ambiental, o Direito nuclear, genético, os novos
delitos economicos e os relacionados as atividades criminosas organizadas e etc.;

b) uma significativa transformagdo nos sujeitos da politica criminal, que passa a
alcangar os setores que det€ém o poder. Para tanto, faz uso da intervengdo

procedente das organizagdes sociais surgidas nos ultimos tempos em defesa dos
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novos interesses sociais (ONG’s, associagdes de moradores, associacdes de
consumidores, etc.);

c) a prevaléncia conferida a intervencao penal em detrimento das outras instancias de
controle social, questionando os principios da subsidiariedade do Direito Penal e da
intervengao minima;

d) a necessidade de adequagdo do Direito Penal e Processual Penal as dificuldades
oriundas do surgimento de novas formas de criminalidade (novas técnicas delitivas,
as dificuldades em estabelecer os riscos aceitaveis ou ndo, a dificuldade em imputar
responsabilidade, etc.). Para isso, torna-se necessario atualizar os instrumentos de
punicdo, implicando, para Ripollés (2007), a flexibilizagdo das garantias
individuais em nome da necessidade de melhorar a efetividade da justi¢ca criminal.

O Direito Penal que resulta dessa transformacdo na politica criminal possui
caracteristicas proprias do Direito Penal da sociedade do risco. A sociedade pds-globalizacao
demanda do Direito Penal uma abordagem dirigida pelo paradigma da eficicia (SILVA
SANCHEZ, 2013a).

Uma das particularidades do Direito Penal do risco ¢ um aumento dos bens juridicos
protegidos pelo Direito Penal, “isso porque a Sociedade do risco traz novas realidades, novas
necessidades, que a partir do momento em que intituladas de bens juridicos, ensejam
(corretamente ou ndo) a protecao penal” (CALLEGARI, 2010, p. 31). Nesse sentido, os riscos
da modernidade ndo comportam uma vitima definida, mas a protecdo de interesses supra
individuais, o que Callegari (2010, p. 33) denominou “desmaterializacdo, espiritualizacao ou
dinamiza¢ao dos bens juridicos”.

Como consequéncia da imprevisibilidade dos riscos aos quais a sociedade
contemporanea esta sujeita e da necessidade de tutelar os direitos supra individuais
predominam as estruturas tipicas ligadas a delitos de perigo abstrato que ndo exigem uma
efetiva lesdo ao bem material, assim como os chamados delito de acumulago, implicando a
aplicagdo do principio da precau¢do no Direito Penal, como uma forma mais eficaz de
controle criminal do que a exigéncia de comportamento lesivo, antecipando o momento da
intervengdo penal, inclusive, através da tipificagdo de condutas que tradicionalmente eram
juridicamente consideradas apenas atos preparatorios, insuscetiveis de imputacdo penal
(RIPOLLES, 2007).

Diante desse quadro, constata-se um processo chamado por Silva Sanchéz de

expansao do Direito Penal. Sobre isso, o autor, preconiza que:
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Nao ¢ nada dificil constatar a existéncia de uma tendéncia claramente dominante em
todas as legislagdes no sentido da introdu¢do de novos tipos penais, assim como o
agravamento dos ja existentes, que se pode encaixar no marco geral da restri¢ao, ou
a “reinterpretacao” das garantias cldssicas do Direito Penal substantivo e do Direito
Processual Penal. Criagdo de novos “bens juridico-penais”, ampliacdo dos espagos
de riscos juridico-penalmente relevantes, flexibilizagdo das regras de imputagdo e
relativizacdo dos principios politico-criminais de garantia ndo seriam mais do que
aspectos dessa tendéncia geral, a qual cabe referir-se com o termo “expansao”.
(SILVA SANCHEZ, 2013b, p. 28).

A flexibilizacdo das garantias individuais e do tradicional sistema de autoria e
culpabilidade ¢ ao mesmo tempo caracteristica e prego do Direito Penal da sociedade do risco,
sendo necessario estabelecer se ¢ um preco razoavel a ser exigido e se a contrapartida
almejada (a utdpica seguranga) esta sendo perseguida por instrumentos legitimos do ponto de
vista do Direito e da eficacia. Dessa forma, estabelecidas as principais premissas acerca da
sociedade do risco partimos para a analise dos efeitos do discurso do medo e da inseguranca,
advindo da multiplicacdo dos riscos contemporaneos e sua influéncia no processo de

expansdo do Direito Penal.

2.2 O Medo e a Inseguranca Como Fatores da Expansao

O medo historicamente tem sido componente constante ¢ for¢a motriz da historia da
humanidade. O Homo Sapiens tem como traco caracteristico talvez principal, a habilidade de
modificar o ambiente que o cerca para dele tirar o melhor proveito, contudo, apesar disso ou
quem sabe por causa disso, ¢ também a espécie mais vulneravel ao sentimento de medo.

Segundo Zolo (2011, p. 89):

O medo, sob a perspectiva antropologica, ¢ a reagdo emotiva do sujeito (ou do
grupo) ante a variedade ndo controlavel de possibilidades presentes em um ambiente
complexo e percebido como perigoso. E ainda, a0 mesmo tempo, a justificativa do
uso muito difundido da violéncia também em relagdo aos membros da mesma
espécie.

A sociedade do risco, pos-industrial e pos-globalizagdo ¢ também a sociedade da
inseguranca (SILVA SANCHEZ, 2013a). As tecnologias que despontam como
revolucionarias que passam a ser livremente comercializadas a inserir-se no cotidiano social
sdo de aplicacdo tdo recente, que os seus maleficios ndo podem ser mensurados de forma
acurada. O homem médio sequer tem a exata no¢do do quanto as novas e incertas tecnologias
estdo presentes no seu dia a dia. A questdo vai além da racionalidade por tras das decisdes

humanas que geram os riscos, mas alcanca as decisdes humanas que distribuem os riscos,
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tomadas, geralmente, & margem do debate e da instrugio popular (SILVA SANCHES,
2013a). Equivale dizer, que a sociedade esta cada vez mais complexa e cada vez mais a

margem do gerenciamento dos riscos aos quais estd submetida:

O processo de globalizacdo e a consequente sociedade de risco que se configura na
contemporaneidade propiciam o surgimento de um sentimento generalizado de
inseguranga diante da imprevisibilidade e da liquidez das relagdes sociais. A
globalizacdo introduz, a cada dia, no catalogo dos riscos e insegurangas, novas e
aterradoras formas que eles podem assumir. Paradoxalmente, o aumento da crenca
de estar habitando um mundo cada vez mais seguro e controlado pela humanidade ¢
inversamente proporcional ao avango da ciéncia e da tecnologia (WERMUTH,
2011b, p. 25-26).

O surgimento ou incremento de condutas delituosas ou das formas de executéd-las
apontam para uma expansdo da criminalidade. O trafico internacional seja de drogas, armas,
pessoas; os crimes de lavagem de capitais e a eles relacionados; os crimes ambientais
cometidos ou ndo por pessoas juridicas; a utilizacdo da computagdo e da rede mundial de
computadores para a pratica de crimes envolvendo exploracdo sexual, pornografia, pedofilia,
constituem um rol meramente exemplificativo da criminalidade p6s-moderna. Dessa forma, o
crime também foi globalizado, posto que a globalizagdo propiciou novas formas de o
delinquente delinquir.

O fato ¢ que pela propria marca da imprevisibilidade dos riscos, o Direito Penal e as
demais instancias juridicas ndo estavam preparados para enfrentd-los. A maioria dos
ordenamentos que seguem a corrente garantista apresentam entraves a uma postura de
prevencao e repressdo aos riscos, restando entendido que o modelo penal cléassico seria
insuficiente o que enseja uma onda de alteracdes pontuais que na pratica continuam
demonstrando incapacidade diante de uma questdo cuja complexidade vai bem além do
pontual.

Diante da ameaca global causada por esses novos e imprevisiveis perigos que pesam
sobre a humanidade, segundo Beck, na qual uma racionalidade instrumental ¢ baseada na
crenca do progresso ilimitado, abandona-se a teoria de que haveria um risco permitido,
aumentando a procura por mecanismos de seguranca e principalmente, de prevencdo. O
Direito Penal comega a se expandir, determinando a protecdo penal dos novos riscos, onde o
bem juridico passando a utilizar-se de conceitos indeterminados e de leis penais em branco,
em desfavor ao principio da legalidade.

Para Silva Sanchez (2013b, p. 79):
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[...] A visdo do Direito Penal como tnico instrumento eficaz de pedagoga politico-
social, como mecanismo de socializagdo, de civilizagdo, supde uma expansdo ad da
outrora ultima ratio. Mas, principalmente, porque tal expansdo ¢ em boa parte inutil,
a medida que transfere ao Direito Penal um fardo que ele ndo pode carregar.

Agregado a nocdo de risco, o conceito de expansdo fundamenta o debate sobre o
Direito Penal contemporaneo. Para atender ao catalogo de novos riscos, o Direito Penal
expande-se motivado pelo discurso do medo e da inseguranga. Para Rippolés (2007), tem-se
difundido um sentimento de inseguranca que parece nao guardar correspondéncia com tais
riscos, sendo que potencializado pela intensa cobertura midiatica dos acontecimentos
perigosos ou lesivos; pela dificuldade com que o cidaddo comum se depara para compreender
a mudanca tecnoldgica a ritmar sua vida cotidiana e pela extensa percep¢ao social de que a
moderna sociedade tecnoldgica acarreta uma notavel transformagdo das relacdes e valores
sociais e uma significativa reducao da solidariedade coletiva.

Bauman diferencia os riscos das incertezas, considerando que o0s riscos sao

calculaveis, enquanto as incertezas sao mais dispersas e incognosciveis:

Os medos de hoje podem vazar de qualquer canto ou fresta de nossos lares e de
nosso planeta. Das ruas escuras ou das telas luminosas dos televisores. De nossos
quartos e de nossas cozinhas. De nossos locais de trabalho e do metr6 que tomamos
para ir e voltar. De pessoas que encontramos e de pessoas que nao conseguimos
perceber. De algo que ingerimos e de algo com o qual nossos corpos entraram em
contato. Do que chamamos “natureza” (pronta, como dificilmente antes em nossa
memoria, a devastar nossos lares e empregos e ameacando destruir nossos corpos
com a proliferacdo de terremotos, inundacdes, furacdes, deslizamentos, secas e
ondas de calor) ou de outras pessoas (prontas, como dificilmente antes em nossa
memoria, a devastar nossos lares e empregos ameagando destruir nossos corpos com
a subita abundancia de atrocidades terroristas, crimes violentos, agressdes sexuais,
comida envenenada, d4gua ou ar poluidos). (BAUMAN, 2009, p. 111).

Além dos novos perigos com os quais se deparam diariamente, ainda é preciso cautela
com 0s riscos ou incertezas com 0s quais ndo se deparam, ndo se prevé mas que se supoes
existir de forma que, no imaginario popular, se esta perpetuamente diante de uma catéstrofe
eminente. A precaucdo e a prevencao surgem como mais do que principios juridicos, mas
como efetivos instrumentos de controle dos riscos da pds modernidade. O principio da
prevencao tem por escopo prevenir danos quando as consequéncias da realizagdo de
determinado ato sdo previstas, ou seja, aplica-se diante de riscos conhecidos e previsiveis por
meio da tomada de providéncias que pelo menos minimizem os danos. Ja o principio da
precaucao ¢ utilizado quando as consequéncias do ato tomado ndo sdo ao certo conhecidas.
Ou seja, ele ¢ aplicado quando inexiste certeza cientifica. Para a precaucdo, a falta de certeza

ndo pode ser escusa para a inércia.
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E diante da infinidade de riscos, incertezas e medos que permeiam os temores
populares, sdo aqueles provenientes da criminalidade e da delinquéncia os que mais
fomentam o sentimento de inseguranca. Dentre os riscos permitidos pelas novas formas de
tecnologia, encontram-se as novas modalidades de criminalidade que dai surgiram. Para
Wermuth (2011a), o medo da criminalidade promove alteragdes no comportamento humano
individual e coletivo. Individualmente promove alteracdes cotidianas que visem a coibir a
vitimizag¢do, tornando os individuos mais agressivos, precavidos e reativos, afetando a forma
como exercem suas atividades cotidianas. Em nivel coletivo, o medo do crime diminui a
interagdo social, esvazia os espagos publicos e rompe com a figura classica do controle social
informal, realizado pelos proprios populares numa cultura de solidariedade. Afirma ainda

Wermuth (2011a, p. 30):

Tornou-se senso comum no debate juridico-penal contemporineo a preocupagao
com o enfrentamento aos riscos representados pelas novas formas assumidas pela
criminalidade. Os atentados terroristas ocorridos em grandes centros urbanos nos
albores desde novo século- a exemplo dos perpetrados em Nova lorque em 11 de
setembro de 2001- deflagraram sinais de alerta nas politicas de seguranga dos mais
diversos paises, suscitando a discussdo sobre a capacidade dos poderes publicos em
dar respostas efetivas a esses problemas.

Diante do medo instituido da delinquéncia, os ataques terroristas de 11 de setembro, o
avanco da macrocriminalidade e da criminalidade transfronteiriga expde a vulnerabilidade da
sociedade contemporanea. Tanto conquistou-se, tanto evoluiu-se, mas nem as instancias de
cooperagdo internacional demonstram ter encontrado solucdes aceitaveis para as novas formas
de criminalidade. Diante desse quadro, o controle e a vigilancia convertem-se em standards,
desenvolvimento uma politica criminal segregadora e exclusiva (WERMUTH, 2011a).

Dentro da sociedade do risco e do medo, um dos principais atores e forca motriz por
trds da sensagdo coletiva de inseguranga sdo os meios de comunicagdo em massa. Se a eles
cabem representar a realidade, ndo ¢ incomum midias voltadas exclusivamente ou quase
exclusivamente ao relato de situagdes de risco de delinquéncia, expondo casos barbaros como
corriqueiros e utilizando discurso populista e desprovido de fundamentos axioldgicos, para
provocar uma reagao social.

O papel da midia na sociedade globalizada atinge um patamar ainda maior de
relevancia pela velocidade e alcance da informagao divulgada. Na sociedade contemporanea
cabe a midia fomentar crengas culturas e valores (WERMUTH, 2011b). Exemplo de distor¢ao
midiatica como mola propulsora da inseguranca foi o célebre acontecimento, explorado pela

industria do cinema, ocorrido nos Estados Unidos em 1938. Uma radio interrompeu sua
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programacao musical para anunciar uma invasao alienigena. Na verdade o locutor apenas
dava voz a uma leitura dramatica do classico da fic¢do cientifica “Guerra dos Mundos”,
entretanto, a consequéncia nefasta foi o panico coletivo, fugas em massa e reacdes
desesperadas dos ouvintes que tomaram por realidade a pega que lhes foi pregada. Ao falar
das influéncias dos meios de comunicacdo na fomentagdo da inseguranca social, Silva

Sanchéz (2013b, p. 47) diz que:

A vista do que vem acontecendo nos tiltimos anos, ¢ incontestavel a correlagio
estabelecida entre a sensacdo social de inseguranga diante do delito e a atuag¢do dos
meios de comunicacdo. Estes, por um lado, da posicao privilegiada que ostentam no
seio da sociedade da informacgao e no seio de uma concep¢ao do mundo como aldeia
global, transmitem imagem da realidade na qual o que estd distante e o que esta
proximo tem uma presenca quase idéntica na forma como o receptor recebe a
mensagem. Isso da lugar, algumas vezes, diretamente a percepgdes inexatas, e, em
outras, pelo menos a uma sensagao de impoténcia.

Ainda sobre o papel da midia, assinala Garapon (2001, p. 94):

Os meios de comunicagdo que sdo o instrumento da indignacdo e da célera publicas,
podem acelerar a invasdo da democracia pela emocdo, propagar uma sensacao de
medo e de vitimizagdo e introduzir de novo no cora¢do do individualismo moderno
o mecanismo do bode expiatorio que se acreditava reservado aos tempos revoltos.

De fato, a midia na sociedade moderna, mais do que pela sua velocidade se destaca
pela sua onipresenca, proporcionada pela modernizacdo de suas estruturas. Quando o
jornalismo insere-se na economia mercadologica e ultrapassa o cardter informativo para o
carater comercial, a objetividade jornalistica ¢ posta em xeque. A ideia da objetividade
remonta ao inicio do século passado e estabelece a busca por um jornalismo informativo, ao

invés de um jornalismo de grupos politicos:

Nesse momento, vém a tona no¢des dominantes na pratica jornalistica atual, como a
visdo do papel do jornalista como transmissor dos fatos tais como aconteceram,
sendo esta ideia designada por objetividade jornalistica. Por outro lado, sabe-se que
os meios de comunicac¢do sao dominados por empresas, que visam o lucro, e passam
a tratar da informagdo como forma de ganhar dinheiro através da publicidade.
Torna-se necessario que se aumentem os indices de audiéncia, levando o jornalismo
a tomar emprestadas algumas nocdes e caracteristicas provindas da publicidade, de
forma a tornar também a informagdo mais atraente para um publico-alvo, ja nao
mais composto de cidaddos, mas sim de consumidores. (BUDO, 2013, p. 78).

Partindo da concepcao mercadologica do jornalismo, percebe-se que independente de

generalizacdes e da utilizacdo de lugares comuns, o crime vende. Os acontecimentos
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negativos como um todo sdo dotados de forte apelo midiatico. E de uma forma paradoxal, o
proprio medo instituido na sociedade pés-moderna alimenta essa industria de midiatizacdo da
tragédia.

Os cidaddos da sociedade do risco sdo movidos e envolvidos pelo medo da
criminalidade perpetuado pelos meios de comunicacdo. Se estdo os individuos sendo
submetidos a um extenso catdlogo de medos, poucos sdo tdo lugar comum quanto ser vitima
de um delito. Contudo, assim como a radio responséavel pelo panico de 1938, descrito em
alguns paragrafos anteriores, os grandes veiculos de comunicacdo atuais atuam conforme uma
agenda propria, objetivando interesses mercadoldgicos e a maximizagdo dos lucros. Nesse
esteio, o crime ¢ um produto altamente rentavel, dirigindo a consciéncia social em direcdo a
uma gama ainda mais vasta de inseguranga. Sobre isso, Wermuth (2011a, p. 47) sintetiza com

brilhantismo que:

Em decorréncia de interesses meramente mercadologicos, os meios de comunicacao
de massa promovem um falseamento dos dados da realidade social, gerando enorme
alarde ao vender o crime como um rentavel produto, respondendo as expectativas da
audiéncia ao transformar casos absolutamente sui generis em paradigmas,
aumentando, assim, o catdlogo de medos, e consequentemente e de forma simplista
como convém a um discurso vendavel, o clamor popular pelo recrudescimento da
interven¢ao punitiva.

A esse respeito, diverge em alguns pontos Ripollés, para quem ¢ preciso aceitar como
ponto de partida das novas medidas expansionistas, uma série de pressupostos dignos de
compreensdo, tal ¢ o caso do medo do delito, sem a reflexdo de que pode ser um fendomeno
produzido pela midia a partir de certos interesses politicos. Também preceitua a assertiva de
que a opinido publica ¢ inacessivel quanto a ideia de aproximacdo racional da delinquéncia,
de modo que o que ocorre ¢ a adogdo de medidas dirigidas a acalmar seus temores, apaziguar
suas agressividade ou satisfazer, em geral, suas pulsdes psicossociais. (RIPOLLES, 2007).

Um dos entraves a objetividade da atuagdo da imprensa diante do crime é sua quase
total dependéncia diante das agéncias de controle social formais que praticamente
monopolizam as informagdes das fontes de noticias de crimes. Todavia, ao reproduzirem o
discurso das fontes oficiais, a midia se reveste de uma legitimidade diante dos olhos do
publico que diante de uma um andalise mais esmiugada, considera-se no minimo questionavel.

A estatistica criminal fornecida pelas fontes oficiais traz apenas a criminalidade
revelada, isto €, aquela que chegou ao conhecimento das autoridades policiais. Entretanto,
apenas uma minoria das condutas delituosas tem o condao de se tornarem estatistica vez que

convive-se com a existéncia das chamadas “cifras negras”, que sao os crimes cometidos, mas
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que, por ndo serem relatados sequer ensejam uma investigagao policial. Sobre a utilizagdo das
agéncias oficiais de controle social como fontes primordiais na cobertura midiatica de crimes,
Marilia de Nardim Bud6 aponta dois aspectos problematicos: a j& mencionada existéncia de
cifras negras ndo contabilizadas e a seletividade presente na atuagdo dos orgdos formais.

Sobre os efeitos perniciosos da seletividade, preceitua:

O problema que surge dai ¢ o fato de, por privilegiar o aparecimento das fontes
oficiais na noticia, toda a defini¢do da forma como deve ser abordado o fato sera
segundo a ordem dominante, sem a permissao de rupturas ou contra-defini¢des. Por
vezes nao ha o que questionar quanto a imparcialidade e fidelidade do texto, porém,
deve-se reconhecer a tendéncia a reproducdo simbolica da estrutura de poder
existente na ordem institucional da sociedade. Nesse sentido se coloca o papel do
jornalismo na manutengio do status quo (BADO, 2013, p. 99).

Assim, o discurso das agéncias de controle sociais reproduz ndo tdo somente a
realidade, mas, principalmente, esteredtipos que se desejam reproduzir, deixando & margem
da lei da repressao do Estado aquilo que se encontra fora da agenda destes o6rgdos. A
representacdo desses estereotipos como a fonte do mal na sociedade, além de servir para
manter o status quo, criando um abismo entre a criminalidade das classes dominadas e a
criminalidade das classes dominantes, alimenta os temores e ansiedades da sociedade. Baratta
estabelece nesse sentido sobre o papel do Direito Penal nesse processo de criar tipos criminais

e sujeitos criminais estereotipificados:

privilegiar os interesses das classes dominantes, ¢ a imunizar do processo de
criminalizagdo comportamentos socialmente danosos tipicos de individuos a elas
pertencentes, e ligados funcionalmente a existéncia da acumulacdo capitalista, e
tende a dirigir o processo de criminalizag@o, principalmente, para formas de desvio
tipicas das classes subalternas" (BARATTA, 1999, p. 165).

Ao reproduzir dados e estatisticas oficiais descontextualizados a midia e os 6rgdos
oficiais de controle contribuem para fomentar o imaginario popular com nogdes restritas e
insuficientes sobre a violéncia e a criminalidade. Um fendmeno tdo complexo quanto a
violéncia ¢ reduzido a mera violéncia individual, como a fonte e origem de todos os medos do
“cidadao de bem, olvidando tratar como violéncia ou até mesmo noticiar de forma adequada a
violéncia institucional, que € aquela provocada pelo proprio sistema de politica criminal.

Um dos efeitos decorrentes dessa midiatizacdo do crime ¢€ a exposi¢ao ad nauseum de
casos especificos como o de Isabella Nardoni, Elod e Suzane Von Richthofen. A exposicao
midiatica foi tdo intensa, inclusive, com o recurso a pseudo especialistas nas areas, que o

julgamento midiatico e popular foi quase em sua totalidade definitivo, sendo os algozes
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desses casos aceitos pela sociedade como expurgos sociais, cidaddos de ultima classe e sem
chances de regeneragdo. A sentenca judicial cabe apenas reconhecer o que ja foi incorporado

como fato (WERMUTH, 2011a)

r

Para Bauman (2009) a seguranga interna dos paises € um novo paradigma de
seguran¢a, fundada em interpretagdes — muitas vezes distorcidas- de que a sociedade se
encontra diante de um aumento constante e exponencial da criminalidade. Nesse contexto, o
Direito Penal surge como instrumento apropriado e instidncia salvadora a fim de restaurar a
utopica seguranga que se esvaiu na sociedade do risco. Foi repassado ao Direito Penal a
funcdo de aplacar os medos da sociedade, desviando, assim o foco dos demais problemas
sociais e das demais instancias de controle.

Wermuth sintetiza de forma direta e precisa a transforma¢ao que o discurso do medo
opera na dogmatica penal, que passa a ser concebida como a Magna Carta da vitima. Se a
vitima ocupava até entdo um papel neutro na relagdo processual penal, a sociedade da

insegurancga forja uma inversao de papéis.

Nesse contexto, o Direito Penal se expande e se rearma como resposta aos medos e

insegurangas da populacdo, assumindo algumas caracteristicas principais [...]:

a) em decorréncia do medo de tornar-se uma delas, verifica-se uma maior
identificacdo da populag@o com as vitimas da criminalidade; olvida-se, assim, do
papel do Direito Penal como um instrumento de defesa dos cidadaos em face do
arbitrio punitivo estatal para compreendé-lo como uma “Magna Carta da Vitima”

b) surge um crescente processo de politizagdo do Direito Penal, a partir de uma
concepgdo politica da no¢do de seguranga; isso representa uma simplificagdo do
discurso politico criminal que passa a oscilar ao sabor das demandas
conjunturais mididticas e populistas, em detrimento de programas sérios e
efetivos de politica criminal,

c) constata-se uma maior instrumentalizacdo do Direito Penal, no sentido de evitar
que os riscos se convertam em situagdes concretas de perigo, ou seja, uma
utilizagdo do Direito Penal como instrumento preventivo em lugar de um Direito
Penal que reacionava a posteriori contra um feito lesivo individualmente
delimitado [...]

d) vislumbra-se uma crescente utilizagdo, na elaboragdo legislativa, de estruturas
tipicas de mera atividade, ligadas aos delitos de perigo abstrato, em detrimento
de estruturas que exigem resultado material lesivo, como consequéncia da
concepgdo do Direito Penal como instrumento de prevengao de riscos

e) ha um desapreco cada vez maior pelas formalidades e garantias penais e
processuais penais caracteristicas do Direito Penal liberal [...] (WERMUTH,
2011a, p.161-162).

Na sociedade do risco, sdo as demandas das vitimas reais, ou meramente potenciais
que tem orientado o debate politico criminal. Para Ripollés (2007), o protagonismo da vitima
na sociedade do risco colocou a relagdo entre delinquente e vitima em um patamar quase
aritmético: quanto mais direitos sdo garantidos para a protecdo do delinquente, mais perde a

vitima. Dessa forma, o Direito Penal insurge como uma Magna Carta da vitima, devendo
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substantivar seus interesses e garantir a dureza da puni¢do do delinquente para aplacar os
traumas do inocente vitimado.

Sintetizando os efeitos da expansdo do Direito Penal na sociedade do risco, o medo ¢ a
inseguranga decorrente da nova configuragdo social exigem a adequagdo e o reaparelhamento
das instancias penais. A vitima, o status de maior temor do cidadao médio passa a ocupar um
centro de preocupacdes que antes ndo lhe cabia, ensejando inclusive legislagdes especificas
que tipificam condutas antes despenalizadas, ou punidas de outra forma, a exemplo da Lei
Carolina Dieckman e Lei Maria da Penha. O Direito Penal torna-se instrumental e preventivo,
devendo antecipar o momento delituoso e ndo apenas aplicar puni¢do ao fato ja consumado.
Como instrumento técnico, os tipos penais ndo se voltam mais a efetivas lesdes aos bens
juridicos, atuando preventivamente, principalmente por meio de delitos de perigo e de tipos
abertos. Nesse ponto, torna-se preocupante a avaliagdo do papel da midia como uma quase
legisladora.

A espetacularizacao do crime movimenta a opinido publica que movimenta aqueles
que as representam por uma legislagdo mais interventiva afim de aplacar seus temores. A
pressdo popular exercida diante da influéncia da imprensa do crime para solucionar o “flagelo
da inseguranca” encontra abrigo nos poderes publicos ndo pela legitimidade de suas queixas,
mas pela possibilidade de capitalizar essa causa em apelo as massas e por consequéncia , em

votos. Sobre isso, Callegari, Wermuth e Engellmann (2012, p. 26):

E os poderes publicos sabendo dos efeitos politicos positivos decorrentes do
atendimento dessas demandas, respondem mediante promessas legislativas de
intervengdes penais mais duras e radicais e, ndo raro, verifica-se que os podres
publicos, inclusive, fomentam a criacdo de uma atmosfera de medo e inseguranca
em relacdo a determinados fatos, no intento de conseguir facilitar a aprovacao de
reformas legislativas ou impulsionar a popula¢do na demanda por leis mais duras.
Trata-se, em ultima instancia de uma utilizacdo do Direito Penal enquanto “arma
politica”, enquanto um instrumento de comunicacdo por meio do qual os poderes
publicos deixam de preocupar com o que pode ser feito de melhor, para se preocupar
com o que pode ser transmitido de melhor.

Foi sob a influéncia da cobertura midiatica ao caso do sequestro do empresario Abilio
Diniz, em 1989, que o crime de extorsdo mediante sequestro foi alcado ao rol de crimes
hediondos. Foi o clamor social promovido pela cobertura exaustiva do caso que criou o
ambiente de inseguranga que propiciou a atmosfera legislativa necessaria para a aprovacao da

Lei de crimes hediondos. Sobre a mencionada Lei, aduzem Zaffaroni e Pierangeli (2002,

p.111):
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Menos de 2 anos apos a Constituicdo Federal de 1988, o legislador ordinario,
pressionado por uma arquitetada atuagdo dos meios de comunicagdo social,
formulava a lei 8072/90. Um sentimento de panico e de inseguranca — muito mais
produto de comunicagdo do que realidade — tinha tomado conta do meio social e
acarretava como consequéncia imediatas a dramatizagdo da violéncia e sua
politizacao.

Deve-se também aos meios de comunicagao em massa, além da atuagdo da autora de
novelas Gloria Perez, que conseguiu angariar apoio popular mediante abaixo-assinado para
que o homicidio qualificado se tornasse um desses crimes hediondos. De forma analoga, a
falsificacdo de medicamentos entrou no rol de hediondez, apds a exposi¢ao mididtica do
infame caso de medicamentos usados para evitar a gravidez que foram substituidos por
farinha. Nao causara estranheza que mais crimes sejam tornados hediondos ou que a Lei de
crimes hediondos seja alterada de forma a tornar a puni¢do dos crimes 14 elencados ainda
mais severos

O apelo que a cobertura de fatos criminosos exerce sobre a sociedade ¢ tao intenso,
que para Nilo Batista, a sociedade atual inicia a aplicagdo de uma nova forma de pena ndo
prevista na legislagdo, qual seja, a execugdo publica da imagem do acusado, a condenacdo ao
6dio e ostracismo social, ndo pela Justi¢a, mas também por veiculos midiaticos que gozam de
presuncao de autoridade por parte da sociedade (BATISTA, 2002).

Ao falar da expansdo do Direito Penal, torna-se necessario falar do paradigma
moderno da eficdcia e valorar se os tipos penais que insurgem da producdo legislativa da
sociedade da inseguranca ¢ do medo sdo instrumentos juridicos validos e eficazes ou se

inserem na categoria chamada de Direito Penal Simbolico.

2.3 A Criacao de Novos Tipos Penais: Direito Penal Simbdlico ou Efetivo?

Normativamente, a expansao do Direito Penal implicou a hiperinflacdo na producao
de novos tipos penais. Diante da complexifiza¢do das relacdes sociais e juridicas na pos-
modernidade, o enquadramento das condutas dentro dos tipos ja existentes nem sempre €
possivel. Na logica expansiva, a solucdo encontrada para maximizar a aplicagdo do Direito
Penal sem conflitar diretamente com o principio da legalidade ¢ a producdo de inumeros
novos tipos, que procuram se adequar as circunstancias atuais. Falar da criagdo de novos tipos
penais ¢ falar da fun¢do do Direito Penal e da expansdo dos bens juridicos protegidos.

O Direito Penal tem por escopo promover a coexisténcia pacifica da sociedade que

tutela. Desde a concepcao contratualista, os cidaddos transferem ao Estado o poder de legislar
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a fim de manter o pacto e de promover o bem- estar e a liberdade da sociedade.

Para Roxin (2013, p. 17-18):

Em um Estado Democratico de Direito, modelo tedrico de Estado que eu tomo por
base, as normas juridicas-penais devem perseguir somente o objetivo de assegurar
aos cidadaos uma coexisténcia pacifica e livre, sob a garantia de todos os direitos
humanos. Por isso, o Estado deve garantir, com os instrumentos juridico-penais, ndo
somente as condi¢des individuais necessarias para uma coexisténcia semelhante
(isto ¢, a prote¢do da vida e do corpo, da liberdade de atuagdo voluntaria, da
propriedade etc.), mas também as institui¢des estatais adequadas para este fim (uma
administracao de justi¢a eficiente, um sistema monetario e de impostos saudaveis ,
uma administra¢do livre de corrup¢ao).

Roxin (2013) denomina todos os objetos de protecdo das normas juridicas,
legitimamente instituidos de bens juridicos, abrangendo bens juridicos individuais e bens
juridicos da generalidade. O conceito de Roxin busca tragar limites a atividade do legislador,
que deve utilizar do conceito de bem juridico para estabelecer puni¢des legitimas. Quanto aos
limites do legislador, o autor esboga os mais importantes (ROXIN, 2013):

a) sao inadmissiveis as normas juridicas de cunho estritamente ideoldgico ou que

atentem contra os direitos humanos ou fundamentais;

b) a simples transcri¢do do objeto da lei ndo fundamenta um bem juridico;

c¢) atentados contra a moral ndo bastam para ensejar uma norma penal;

d) o atentado contra a propria dignidade humana, ndo €, todavia, um bem juridico

(visa proteger os estudos médicos e cientificos);

e) a protecdo de sentimentos somente pode ter-se como prote¢do de bens juridicos

tratando-se de sentimentos de ameacga;

f) autolesdao ndo é comportamento digno de sangao;

g) as leis penais simbolicas ndo sdo objeto de protecao de bens juridicos;

h) as regulagdes de tabus nao sdo bens juridicos;

1) os objetos de protecdo de uma abstracdo incompreensivel ndo devem reconhecer-se

como bens juridicos.

Segundo Fabio Roberto D’avila (2009, p. 50), “ndo ha crime sem ofensa a um bem
juridico penal”, assumindo tal premissa uma exigéncia material do ilicito que se reflete no
ambito constitucional, devendo orientar e limitar a legislagdo penal (D’AVILA, 2009, P.52).

Na sociedade do risco, a expansdao do Direito Penal e a ja tratada antecipagdo e
prevencao do risco penal propicia a transi¢do do modelo de delitos de lesdo para o modelo de
delitos de perigo. Numerosas leis sdo promulgadas protegendo novos bens juridicos surgidos

a partir das transformagdes sociais, ainda que sob as novas situacdes que ensejem protecao
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legal permeie a incerteza. A isso Silva Sanchéz (2013b) chama de administrativizagdo do
Direito Penal, quando o Direito deixa de reagir a posteriori contra uma efetiva lesdo a bem
juridico e passa gerir riscos, punindo-os de forma antecipatoria.

A protecdo de bens juridicos teve sua logica invertida, para Callegari e da Motta

(2007, p. 13):

No que diz respeito a prote¢ao de bens juridicos ocorreu um fendmeno ao contrario
do que se esta acostumado, ou seja, converteu-se em um critério positivo para
justificar a criminalizagdo de “novos bens juridicos”, perdendo, assim o critério
negativo que teve originariamente. E que originariamente o conceito critico se
formulou para que se limitasse o legislador a protecao de bens juridicos e agora se
converteu numa exigéncia para que se penalize determinadas condutas.

Diante desse quadro, Silva Sanchéz (2013b) salienta a tendéncia no Direito espanhol
de introducao de novos tipos penais ou de recrudescimento dos ja existentes. Dessa forma, os
Estados adotam uma politica criminal punitiva e repressiva como forma de controle criminal,
o que Cancio Melid denomina de efeitos meramente simbdlicos, que procuram transparecer
para a sociedade que algo estd sendo feito, sem que se aprofunde os estudos sobre as
consequéncias concretas da criacdo de novos tipos penais para fins de redugdo criminal.
(MELIA, 2012).

Nesse sentido, segundo Prado (2005, p. 118):

Assiste-se, na atualidade, a novas e ampliadas formas de tutela, resultado do
processo evolutivo do Estado liberal para o Estado social, e a afirmacdo deste
ultimo, que engendra a assun¢do de novos deveres (v.g. assisténcia e promogao),
novos riscos (v.g., manipulacdo genética, energia nuclear, transgénicos) e
encaminhamentos, tal como o de salvaguarda de direitos que transcendem a esfera
individual, e se projetam em grupos ou na sociedade globalmente considerada.
Emergem nesse contexto, novos bens juridicos, ou ampliam-se os ja existentes.

As leis penais simbolicas ndo buscam a prote¢ao de bens juridicos. Como tipos penais
simbdlicos as leis que ndo sdo necessarias para o asseguramento de uma vida em comunidade
e que, ao contrario, perseguem fins que estdo fora do Direito Penal como o apaziguamento do
eleitor ou uma apresentagdo favorecedora do Estado (ROXIN, 2013). O Direito Penal
simbdlico caracteriza-se, portanto, pela falta de substrato material contundente. Seu mérito
estd em sua propria existéncia, visto que oferece a uma sociedade dominada pelo sentimento
de inseguranca, a sensa¢do de que suas vozes estdo sendo ouvidas e algo estd sendo feito.

(WERMUTH, 2011b).
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Os novos tipos penais apaziguam os animos populares e acalmam a populagdo movida
pelo discurso do medo e da inseguranca, entretanto, a condi¢ao de eficiéncia desses tipos e do
proprio Direito Penal é a eliminagdo gradual da violéncia através do legitimo exercicio da
forca estatal (CALLEGARI; MOTTA, 2007). Além da questdo da eficiéncia, o Direito Penal
simbdlico desponta como mais um instrumento de marginalizacdo social, disciplinando os
status escolhidos como personificagdo do mal, na sociedade pds-globalizacdo e pos-
desmantelamento do Welfare State (CALLEGARI; ANDRADE, 2011).

A questdo da utilizagdo do Direito Penal como, precipuamente, instrumento de
protecdo de bens juridicos relevantes diante do contexto da sociedade do risco, enseja a
analise acerca da criagdo de novos bens juridicos supraindividuais de conteudo difuso, assim
como sobre a utilizacdo crescente dos delitos de perigo (especialmente abstrato) como
mecanismo de promog¢ao da seguridade. Seriam essas caracteristicas evolugdes necessarias e
indissociaveis da pds-modernidade do risco, ou se esta diante de criagdes juridicas simbdlicas
desprovidas de efetividade longe do ponto de vista tedrico?

O surgimento de bens juridicos universais e imprecisos que fogem aos contornos
classicos e claros dos bens juridicos individuais ¢ reconhecido como uma caracteristica do
Direito Penal contemporaneo. A origem desse processo de mudanga conceitual remonta ao
surgimento do Estado social, mas ganhou for¢a e relevancia no contexto proprio da sociedade
do risco. Segundo o célebre doutrinador do Direito, Jescheck, os titulares de um bem juridico
poderiam ser tanto a pessoa individual quanto a coletividade assim considerada, classificando

da seguinte forma:

Hay bienes juridicos de la persona individual (bienes juridicos individuales) (v.g. la
vida, la libertad y la propiedad), entre los que forman un subgrupo los bienes
juridicos personalissimos (v.g. la integridad corporal y el honor), y bienes juridicos
de la colectividad (bienes juridicos universales) (v.g. la protecion de los secretos de
Estado, la seguridad del trafico viario y la autenticidad del dinero) (JESCHECK,
1993, p. 234).

A mudanga, portanto, responde aos anseios teéricos que encaminha o Direito Penal a
um novo paradigma. Aceitar a dissolu¢cdo do conceito classico de bem juridico se coaduna a
um projeto juridico que ndo compreende o Direito Penal como forma de reprimir danos
concretos e de autoria individualizada ou individualizavel, mas que, além disso, pretende
reprimir a mera inobservancia dos standards de seguranga, protegendo a propria vigéncia da
norma como um bem juridico de observancia e respeito necessarios. A esse respeito,

preconiza com maestria Blanca Mendoza Buergo (2001, p. 69):
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Asi, se acepta que el alejamiento de la protecccion de bienes juridicos individuales —
o mas alla, la pretericion de la propria referencia ao concepto de bien juridico — es
consubstancial con un Derecho penal que no tiene tanto que ver con el castigo o
represion de dafios individuales y concretos, sino con la mera inobersevancia de
normas organizativas, es decir, con la proteccién de condiciones o estandares de
seguridade y con la evitacién de pertubaciones sociales, un Derecho Penal que no
persigue - aparentemente — la conservacion de objetos, sino el mero mantenimiento
de la vigéncia de la norma.

A definigdo e caracterizagdo do bem juridico supraindividual é carregada de incertezas
e imprecisdes vez que seu significado ndo remonta a uma Unica disciplina, e que ¢ intrinseco a
sua propria natureza a existéncia de um multifacetado circulo de interesses. Essa imprecisdo
conduz a uma inseguranca que vai ao encontro dos proprios paradigmas do Direito Penal do
risco. Dessa forma, ao passo em que as legislacdes adotam e recepcionam instrumentos de
protecdo aos direitos supra individuais, a politica criminal e a dogmatica juridica se debrugam
sobre o estudo das consequéncias e controvérsias que surgem ou podem vir a surgir. De
principio surge a dificuldade de delimitar em cada caso qual ¢ o bem juridico tutelado, para
assim auferir em que casos este foi lesado ou somente posto em perigo. De outro lado, a
relacdo de causalidade do Direito Penal classico torna-se insuficiente o que pde em cheque o
principio basilar da dogmatica penal que estabelece ser o Direito Penal a ultima ratio.

Essas controvérsias se tornam ainda mais desconcertantes quando combinadas com a
antecipacdo dos ricos através da utilizagdo dos tipos penais de perigo. De um lado existem
bens juridicos imprecisos cujas vitimas ndo podem ser definidas pela sua natureza supra
individual, de outro lado o proprio tipo de perigo abstrato também ¢ impreciso e indefinido.
(BUERGQO, 2001). Importa em aceitar a possibilidade da existéncia de um delito onde nao se
pode precisar nem qual direito foi lesado nem quem teve o direito ou lesado, ou ainda pior,
aceitar a hipotese de existir um delito sem sujeitos passivos definidos e sem uma conduta que
se adeque a uma norma penal incriminadora, mas ainda assim estabelecer uma autoria
culpavel e punivel.

Paralelo a questdo da protecdo de bens juridicos ndo individualizados, a dogmatica
juridica se propde também a refletir acerca das causas e consequéncias do aumento dos tipos
penais de perigo abstrato nos diversos modelos legislativos espalhados pelo mundo. A
utilizagdo de tipos de perigo abstrato, delitos de consumacdo antecipada e a puni¢cdo dos
chamados atos preparatorios constituem tragos marcantes do Direito Penal do risco. O
emprego dessas técnicas legislativas buscam se adequar ao standard de efetividade do Direito

Penal do risco, onde a eficacia das instancias de controle parecem depender diretamente da
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adocdo de um sistema juridico desprovido de lacunas frente aos novos riscos da pos-
modernidade. A existéncia de tipos penais que independem de lesdo ao bem juridico
diminuem os requisitos de punibilidade, o que supostamente aumentaria a punibilidade,
levando, através de uma nova e forgosa dedugdo, a conclusdo de que ela conduziria ao que
parece ser o objetivo maximo do Direito Penal da atualidade: a tdo sonhada reducdo da
criminalidade.

Sobre a efetividade da utilizacdo dos tipos penais de perigo abstrato para fins de
controle criminal, carecem estudos segundo parametros que comprovem a inter-relagdo entre
as legislagdes que fazem uso deles e os resultados obtidos em termos de politica criminal.
Atende, todavia, aos objetivos de um Direito Penal simbolico, evitando ndo o comportamento
delituoso ou a produgdo de um resultado lesivo, mas preocupando-se em transmitir uma
sensacdo de seguranga, preocupagdo esta que parece suplantar a de garantir a seguranga
propriamente dita. (BUERGO, 2001). Problema maior surge, quando, para além da utilizagao
de tipos de perigo abstrato que preveem condic¢des objetivas de punibilidade, o Direito Penal
se utiliza do principio da precaugdo.

O principio da precaucdo impde a interven¢do penal unicamente nas hipdteses pré
estabelecidas como de risco potencial. Entretanto, como se estabeleceu anteriormente, os
riscos da pos-modernidade sdo de dificil célculo e precisdo, ndo podendo ser cabalmente
comprovado. Se a comprovacdo do risco sem que pairem duvidas razoaveis sobre sua
concreta periculosidade ¢ considerada utdpica por sua propria natureza caracterizada por alto
grau de abstrag@o e imprecisdo, determinar os riscos politicos constitui sobretudo uma decisao
politica, sendo politica também a decisdo acerca de qual resposta dar a cada risco definido
como penalmente relevante. Nesse ponto Massimo Donini diferencia os tipos de perigo
abstrato do recurso ao principio da precaucdo, a legitimagdo do primeiro surgiu em um
contexto de riscos cléssicos, calculdveis sob uma base cientifica segura, ou seja, ofereciam
uma resposta aos perigos da modernidade através de uma racionalidade cientifica que, na pos-
modernidade, demonstrou sua insuficiéncia (DONINI, 2010)

Segundo Buergo (2001, p. 79):

Las nuevas conminaciones penales incriminan casi exclusivamente conductas a las
que se asocian peligros, mayoritariamente peligros abstractos, atribuyéndose
usualmente a tal técnica la caracteristica de anudar la punibilidade simplemente a la
realizacion de una determinada conducta que el legislador ha descrito em el tipo, sin
que normalmente se discuta en el momento de la aplicacion de la norma se tal
atividade es realmente perigosa, sino que ello pretende ser unicamente elemento de
la valoracion realizada por el legislador en el momento de la criacion de la norma.
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A aplicagdo do principio da precaucdo, sem a devida comprovagao da carga de perigo
para o bem juridico protegido, acarreta o enfrentamento de problemas de legitimagdo, pode
importar um frontal desrespeito aos principios da lesividade e da intervengdo minima, assim
como a ndo observancia ao principio da proporcionalidade. No contexto da precaucdo se
admite a inversdo do 6nus da prova, cabendo ao acusado provar que ndo havia perigo, ou que,
se havendo, nao foi por ele gerado. Para Donini essa inversdo pode ter duas justificativas: a) a
substancia utilizada se presume perigosa porque faz parte de um género de produtos que
quase sempre oferecem riscos, devendo ser utilizadas apenas em circunstancias especificas e
autorizadas, e, caso contrario, provar no caso concreto a auséncia de perigos; b) a substancia
pertence a um grupo de produtos sobre o qual nada se conhece, e por isso se teme (DONINI,
2010). No segundo caso, a inversdo do 6nus da prova carece de legitimidade e de um
equilibrio de proporcionalidade no caso concreto. Nem sempre o desconhecido ¢ lesivo.

A tendéncia de utilizagio de normas de perigo abstrato' ¢ mais perceptivel justamente
na tutela dos mencionados bens juridicos supra individuais, surgindo como verdadeiros meios
salvadores e campos problemdticos como o meio ambiente, terrorismo, paz publica, politica

anti drogas, etc. Sobre os crimes de perigo abstrato, Blanca Mendoza Buergo (2001, p. 4):

El problema de la cada vez mayor ampliacion del Derecho penal al campo de la
punicion de meras acciones definidas como peligrosas com cardcter general es
especialmente intenso cuando, ademas, ello se instrumenta para la proteccion de
intereses cada vez menos delimitados, de caracter supraindividual, dificilmente
reconducibles a interesse identificables con claridade.

Conforme ja mencionado, as alteragdes legislativas que recrudescem o principio da
precaugdo como instrumento de controle de criminalidade transmitem uma sensacdo de
seguranga, todavia, o surgimento de um Direito Penal que se preocupe mais em transmitir
seguran¢a diante dos riscos da pdés-modernidade do que com a fungdo de protecdo do
individuo diante da arbitrariedade do Estado, pode conduzir a uma politica criminal
contraditoria, em que os valores primordiais do Estado Democratico de Direito sdo
sacrificados em nome de riscos conjecturados. O emprego da san¢do penal para incriminar
riscos que sequer foram comprovados por pressupostos cientificos seguros despiria o Direito
Penal de sua fun¢dao maior de garantir a liberdade dos individuos contra os poderes do Estado,
para transformé-lo em um instrumento arbitrario e simbolico de politica social. (DONINI,

2010).

! Para Roxin (1997, p.27), crimes de perigo abstrato sdo “aqueles em que se castiga a conduta tipicamente
perigosa como tal, sem que no caso concreto tenha ocorrer um resultado de exposi¢ao a perigo”
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Diante da aparente inevitabilidade da alteracdo paradigmatica relacionada a fungdo do
Direito Penal de prote¢do dos bens juridicos relevantes, na doutrina formam-se duas
correntes. De um lado se defende a incompatibilidade do Direito Penal com a teoria dos bens
juridicos supraindividuais, vez que criar normas gerais de comportamento e promover
controle social ndo se enquadrariam em suas func¢des. De outro lado, se propde a rentincia ao
conceito de bem juridico, bem como da redugdo da fungdo Direito Penal como apenas
instrumento de protecdo desses bens, justificando essa rentincia na propria sociedade do risco,
que tornaria o papel classico do Direito Penal obsoleto diante do surgimento dos novos riscos.
Todavia, alguns célebres doutrinadores, a exemplo de Hassemer e Silva Sanchéz, tém
defendido a adog@o de uma postura intermediaria, que ndo restringisse totalmente a fungao do
Direito Penal, mas que procurasse delimitar melhor os bens juridicos protegidos.

Diante das consideragdes aqui dispostas, compreende-se que o incremento da
produgdo normativa penal em um dado ordenamento juridico para conter os riscos pos-
modernos, corresponde a uma reacdo frente ao clima de inseguranga proporcionado pela
sociedade do risco e alimentado pela midia e até mesmo pelos 6rgaos de controle oficiais,
todavia, a paulatina expansdao do conceito de bem juridico e dos meios penais de protegé-lo
promove um esvaziamento do conteido epistemologico da legislagdao penal, pondo em xeque
sua real efetividade diante de uma produ¢do normativa que enfrenta problemas de

legitimidade. Sobre isso, relevante salientar a conclusdo de Blanca Mendonza Buergo (2001,

p.91):

En definitiva, desde esta perspectiva se quiere llamar la atencion sobre el hecho de
que este recurso a la anticipacion de la tutela a través de delitos de peligro abstracto,
instrumentalizando una categoria ya de por si problematica, no sélo reporta los
beneficios pretendidos, sino que resulta contraproducente para ele proprio sistema y
su credibilidade y, asi en definitiva, para sua eficécia.

Ou seja, para Buergo, o recurso sistematico aos tipos de perigo abstrato coloca em
xeque a credibilidade do proprio sistema e sua eficacia em tutelar a contento os bens juridicos
merecedores de protecdo penal.

Diante do enfrentamento da sociedade do risco, deposita-se na ciéncia grandes
expectativas relacionadas a mitigagdo do dano, e, do ponto de vista do Direito Penal, cresce a
utilizagdo da tecnologia e da ciéncia para fins criminais. Nesse contexto, a descoberta do
DNA e sua capacidade de individualizacdo revolucionaram a ciéncia forense. Com a
finalidade de combater a sensagdo de inseguranca da sociedade do risco, a instalagdo de

bancos de dados genéticos para fins criminais tem se difundido pelo mundo, ingressando ao
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Direito brasileiro por meio da Lei 12.654 (BRASIL, 2012) e do decreto presidencial que a
regulamentou. Nesse sentido, o objeto de estudo do capitulo seguinte ¢ justamente a

instalacdo de bancos de dados genéticos para fins criminais e sua acolhida pelo ordenamento

juridico brasileiro.
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3 NOVAS FORMAS DE CONTROLE SOCIAL: A PROVA PENAL ATRAVES DOS
BANCOS DE PERFIS GENETICOS

“Se tu falas muitas palavras sutis

Se gostas de senhas, sussurros ardis
A Lei tem ouvidos pra te delatar
Nas pedras do teu proprio lar”

(Chico Buarque de Holanda)

O Direito Penal tem-se frequentemente deparado com o enfrentamento de situagoes,
delitos e novas formas de execugdo de delitos, que ensejam a revisdo de seus proprios
instrumentos de punicao e controle. Conforme visto no capitulo anterior, a modernizagdo da
sociedade contemporanea, segundo Beck, ¢ reflexiva, dessa forma, ao mesmo tempo em que o
Direito Penal se depara com problemas novos, oriundos do processo de modernizagdo e
globalizacdo, encontra neles as solugdes almejadas para o enfrentamento das crises da pos-
modernidade.

No século XX, as ciéncias médicas, bioldgicas e biotecnoldgicas alcangaram avangos
nunca dantes imaginados. O ser humano alcangou um grau de conhecimento sobre o proprio
corpo humano e as formas de manipuld-lo que possibilitaram transformar as proprias relagdes
sociais e permitir o ressurgimento da ideia de “biopoder" (FOUCAULT, 2005).

Biopoder corresponde a uma forma de poder do Estado que se contrapde a soberania

classica, assim explica Michel Foucault (2005, p. 294-295):

A soberania fazia morrer e deixava viver. E eis que agora aparece um poder que eu
chamarei de regulamentacdo e que consiste, ao contrario, em fazer viver e deixar
morrer [...] Ora, agora que o poder é cada vez menos o direito de fazer morrer e cada
vez mais o direito de intervir para fazer viver, e na maneira de viver, e no “como”da
vida, a partir do momento em que, portanto, o poder intervém sobretudo nesse nivel
para aumentar a vida, para controlar seus acidentes, suas eventualidades, suas
deficiéncias, dai por diante a morte, como termo da vida, é evidentemente o termo, o
limite, a extremidade do poder.

Ao mesmo tempo em que o ordenamento juridico se apodera de novas técnicas
cientificas para enfrentar os novos riscos segundo abordado por Beck, se vé cobrado no
sentido de normatizar e regulamentar a utilizagdo dessas novas técnicas, evitando que o
biopoder e o avango das biotecnologias promovam o esvaziamento dos principios e garantias
penais e processuais penais durante o curso da persecucao criminal.

Dentro do campo médico, assiste-se as transformagdes operadas pelas novas técnicas

cirurgicas, pelo desenvolvimento de vacinas e tratamentos que amenizam varias mazelas e
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virtualmente extinguiram outras, mas, em outra via se deparam com os questionamentos €
dilemas éticos e juridicos oriundos do surgimento de técnicas de reproducdo assistida, de
técnicas que permitam ao individuo mudar fisicamente de sexo, bem como do uso da
medicina de forma desgovernada para prolongar a vida humana. A medida em que as técnicas
que intervém no organismo vivo transformam as relagdes sociais e as relagdes de poder, a
controvérsia se faz perceber principalmente nos campos da ética e da dogmatica das garantias
processuais cldssicas. Nesse contexto, o papel da genética atinge uma nova e intrincada
relevancia, fazendo-se necessario avaliar sua suposta imprescindibilidade a luz dos conceitos
juridicos e sociologicos.

No Brasil, a comunidade juridica assistiu no ano de 2012 a aprovacao da Lei 12.654
que disciplina a identificacdo criminal genética, prevendo as hipoteses de obtencgdo
constrangida de perfis genéticos para fins de persecug¢do penal. Enquanto a sociedade em
geral e membros de determinados grupos de controle social aplaudiram a inovagao legislativa,
defendendo veementemente a necessidade do Brasil acompanhar os demais paises “de
primeiro mundo”, fazendo-se valer da utilizacdo da genética para fins de reduzir a
criminalidade que assola o pais, promovendo a seguranca de seus cidaddos. Nesse contexto, a
comunidade juridica nem de longe considera que a questao da utilizagdo da genética para essa
finalidade ¢ algo pacifico e desprovido de questionamentos necessarios. Destarte,
compreender as implicacdes dessa Lei dentro do ordenamento juridico brasileiro pressupoe
entendé-la dentro do contexto mundial pdés-moderno de risco, sem, entretanto ignorar o papel
classico do Direito Penal, que impde ndo apenas direitos aos cidaddos frente ao Estado, mas

também deveres éticos e juridicos, para ambos os lados.

3.1 O genética no Direito Penal: o recurso ao uso de bancos de perfis genéticos pelo

Direito Penal

A evolucdo da genética forense acompanha o processo de evolugdo da genética
enquanto ciéncia, bem como dos aparatos técnicos que lhe possibilitaram sair do prisma
teorico para um campo nao sé pratico, mas de aplicabilidade relevante para a sociedade de
forma geral. Para a maioria dos estudiosos das ciéncias, a genética teve inicio com 0s
experimentos de Mendel com ervilhas, publicados em 1865 e que traziam algumas regras
basicas depreendidas desse estudo ainda incipiente sobre a genética e as caracteristicas

hereditarias. Sobre as descobertas de Mendel, preceitua Norma Bonaccorso (2005, p.16):
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Mendel concluiu que, durante o processo de reproducdo, ocorria uma passagem de
elementos fisicos controladores de caracteristicas hereditarias distintas dos genitores
para a prole. Tais elementos foram, posteriormente, denominados genes. Mendel
demonstrou experimentalmente que a propagacdo dos caracteres genéticos esta
sujeita as leis gerais de segregacdo e recombinacdo independentes por meio de
proporgdes estatisticas de mono e poliibridismo e que mais tarde, no inicio do século
XX, foram limitadas pelas descobertas, principalmente atribuidas a Thomas
Morgan, da ligacdo e da permuta intercromossomica, fendmenos conhecidos,
respectivamente, por linkage e crossing-over, durante os processos de mitose e
meiose.

Os escritos de Mendel foram por décadas solenemente ignorados pela comunidade
cientifica sendo retomados apenas no virar do século XX quando se superaram os estudos de
Lamarck e sua Lei das herangas dos caracteres adquiridos, partindo-se para uma concepgao
mais moderna cujos postulados basicos foram defendidos por Johansen, que ao diferenciar
fenotipo e gendtipo, trouxe a luz a ideia de que algumas caracteristicas sao herdadas, ao passo
em que ainda assim o ambiente que nos cerca pode operar transformagdes na forma como as
caracteristicas se manifestam. A partir desse ponto o estudo da genética tornou-se parte das
ciéncias bioldgicas, cabendo a ela em seu papel primordial, estudar os mecanismos de
transmissdo das caracteristicas de uma geracao para as subsequentes no decorrer do tempo.

A genética ¢ uma ciéncia de potenciais. Trata da transferéncia de informagao biologica
de célula para célula, dos pais para os filhos e assim, de geracdo para geragdo. (GARDNER;
SUNSTAD, 1986). Entretanto, para além do seu papel principal, o aprofundamento dos
estudos sobre a genética humana culminou com a descoberta, em 1953, pelos pesquisadores
James Watson e Francis Crick do ADN ou DNA?, o material que constitui a estrutura dos
cromossomos e que atua como mensageiro molecular em todos os seres vivos. A descoberta
da existéncia do DNA propiciou o desenvolvimento de ciéncias de engenharia genética que se
debrugaram sobre a molécula de DNA, para ao desvenda-la conseguir manipula-la atendendo
a diversas finalidades (SANT’ANNA, 2001). Dessa forma, a engenharia genética tornou-se
alvo de controvérsias: se de um lado sua importancia faz-se sentir em diversos setores que se
beneficiaram das pesquisas proporcionadas pelo conhecimento genético, de outro conferiu ao
bidlogo uma nova dimensdo de poder que permite aviltar e servilizar o corpo humano
(JACOB, 1998)

Para incrementar a controvérsia, em 1984 o pesquisador britanico Alec Jeffreys
descreve a existéncia de regides hipervariaveis no DNA e de um método que permitiria
analisar amostras diminutas de DNA, expandindo assim o campo de aplicagdo do objeto de

seu estudo para as ciéncias forenses e criminais:

27 . .. .
Acido desoxirribonucleico
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Em meados da década de oitenta do século XX, Jeffreys e outros revelaram que ha
certas regides de minissatélites do genoma humana que produzem impressdes
digitais do DNA e o seu estudo possibilita obter informacdes sobre a individualidade
humana e as diferengas que existem de uma pessoa para a outra. Esta constatacio
cientifica provocou uma mudanga total na criminalistica bioldgica, pois o estudo do
polimorfismo do DNA substituiu rapidamente as andlises de outros marcadores
genéticos (andlises sorologicas dos polimorfismos de proteinas e grupos
sanguineos), até entdo considerados de fundamental importdncia na genética
forense. Desta forma, sendo uma macromolécula encontrada em células nucleadas, ¢
possivel estudar o DNA mediante a andlise de quaisquer amostras de substancias
organicas que contenham material genético tais como: sangue, sémen, musculo,
0sso, dente, pelo (SOUZA, 2007, p. 120).

Nesse contexto, o DNA ndo apenas serviria como instrumento de identificacio
individual, mas também permitiria a identifica¢do criminal, vindo ao encontro das exigéncias
da sociedade do risco, cujas bases ja se encontravam assentadas, ao retirar da revolugdo
tecnologica os proprios mecanismos para combater 0s crimes que assolam a sociedade pos-
moderna. Sobre o uso do DNA como instrumento de identificacdo criminal, destaca-se

Roberto Jos¢ Medeiros (2009, p. 13):

O alto poder discriminatério do DNA ¢é empregado para identificagdo positiva
destinada a inclusdo de individuos. A sorologia tradicional que s6 pode ser realizada
em sangue foi aos poucos sendo substituida pelo exame de DNA, que pode utilizar
infimas quantidades de qualquer material biologico. Os avancos dos estudos do
DNA introduziram moderna ferramenta para a identificagdo humana a analise de
RFLP (restriction fragmente lenght polymorphism), apresentando excelente
resultado individualizador. Com a descoberta do DNA gendmico de sequéncias
hipervariaveis, VNTRs (variable number tandem repeats) e posteriormente em
unidades menores de repeticdo STRs (shorts tandem repeats), possibilitou melhores
resultados na amplificagdo de frangmentos de DNA presentes em materiais
degradados ou escassos.

Um STR ¢ um pequeno fragmento de DNA que se repete num determinado espaco
fisico (que na genética recebe o nome de loci) em um dado perfil genético. Em geral, um STR
se multiplica de forma varidvel, porém finita nesse locus, entrementes, dois individuos
distintos apresentam numeros de repeti¢des diferentes nesses /ocis, o que acarreta em perfis
diferentes de STRs. Em linhas gerais, ainda que seja possivel dois individuos nao
biologicamente relacionados apresentarem o mesmo numero de STR’s em um dado loci, as
chances dessas coincidéncias genéticas aparecerem diminuem a medida em que se comparam
mais locis (PRAINSACK; TOOM, 2010). Dessa forma, fazer a comparacdo de perfis
genéticos para obter um “match”, ou “hit” - termos utilizados pela pericia forense para
denominar a coincidéncia de perfis genéticos comparados — envolve um célculo de

probabilidades que pode ser mais ou menos acurado na medida em que a bases de
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comparagoes se fundamentarem em mais ou menos /ocis a serem comparados.

Diversos sdo os ganhos oriundos da aplicacdo das modernas técnicas de andlise de
material genético e variadas s3o as vantagens apontadas para os defensores da aplicabilidade
de uma genética forense como mecanismo de solu¢do de crimes. Norma Bonaccorso (2005)
elenca algumas delas:

a) possibilidade de utilizagdo de qualquer material ou vestigio bioldgico encontrado.
Enquanto o exame soroldgico completo s6 poderia ser realizado com uma amostra
de sangue, para os estudos de DNA servem pequenas quantidades de sangue, urina,
saliva, sémen, cabelos ou qualquer outro fluido bioldgico;

b) o potencial discriminatorio do material genético contido no DNA. A identificacdo
por meio de material contido no DNA permite chegar a um resultado sensivelmente
mais preciso do que os de quaisquer outros similares conhecidos;

¢) a sensibilidade do exame de DNA que através da utilizacio da técnica de PCR’
permite ampliar as amostras recolhidas e obter resultados a partir de residuos bem
menores do que os necessarios nos exames tradicionais;

d) a resisténcia do DNA aos fatores ambientais, tornando-o relativamente resistente as
tentativas de destruicdo do material genético, o que por si s6 o diferencia das
proteinas, lipidios e carboidratos. Dessa forma, o vestigio de DNA esquecido
resiste de forma mais eficaz a um eventual atentado sobre a sua integridade e
também resiste ao fator tempo, ainda que se encontre exposto ao meio ambiente.
Por suportar o decurso do tempo sem desnaturar, a descoberta do DNA permitiu
nao sé identificar autorias de crimes atuais, mas também a atuar nos cold cases
(casos frios)”;

e) possibilidade de separar o DNA de célula espermatica de qualquer outro, superando
um antigo problema na elucidag@o dos crimes sexuais, qual seja a frequente mistura
do sémen com outros fluidos corporais, resultando em uma mistura que a maioria
dos métodos ndo consegue individualizar.

Vale ressaltar que a identificacio por meio de material genético ndo repercutiu

juridicamente apenas na identifica¢ao criminal. Seu valor foi inestimavel para a promog¢ao da

dignidade da pessoa humana, ao possibilitar uma forma mais segura de investiga¢cdo judicial

3 polymerase chain reaction, para o Conselho Nacional de Pesquisa (1999, p. 55) “trata-se de um processo, in
vitro, que produz milhdes de copias de um segmento de DNA por meio de ciclos repetidos de uma reagdo que
envolve a enzima polimerase”

* expressdo amplamente utilizada para tratar de crimes antigos, geralmente arquivados sem identificagio de
autoria
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de paternidade (ou em alguns casos, de maternidade). Além disso, cabe ao DNA o dificil
papel de auxiliar os peritos na identificagdo de vitimas de desastres, assim como possibilita a
identificacdo de criancas desaparecidas ainda que suas caracteristicas fisicas tenham sofrido
transformagoes drasticas pela passagem do tempo.

Falar do apoderamento da tecnologia genética pelo Direito Penal, ¢ falar da
possibilidade de associarem-se duas ciéncias com objetos de estudo e aparatos metodologicos
sensivelmente distintos, como Direito e Biologia, o que se torna realidade em um contexto de
Direito Penal pds-moderno. Trouxe a sociedade do risco a transformagdo de conhecimento e
técnica, ela trouxe também para além das vantagens questionamentos que devem ser
respondidos ou, pelo menos, compreendidos pela dogmatica juridica. Ao mesmo tempo em
que a Ciéncia Criminal se apodera da tecnologia de andlise genética para imbuir-se de mais
eficiéncia, precisa delimitar seus proprios limites de atuacdo, para que os riscos sejam
diminuidos sem que nos conduza a submissdo desenfreada em relagdo ao biopoder. A esse

respeito, Roberto José Medeiros (2009, p.100):

As inumeras possibilidades abertas pelo avango biotecnolégico na area de
engenharia genética exigem um novo tratamento juridico- penal. A delimitagdo
surge com a constatacdo de possibilidades cada vez maiores de serem atingidos
valores sociais fundamentais. A manipulacdo dos seres humanos atinge vida,
dignidade e patrimdnio genético da humanidade. Esta evidencia justifica urgéncia na
abordagem juridico-penal. Este assunto deve ser analisado tendo como parametro a
bioética em seus principios fundamentais e em sua necessaria comunicacdo com o
Direito.

Apo6s as descobertas de Jeffreys, a tipagem do DNA pdde sair do campo tedrico e
experimental para a pratica forense. A tipagem molecular de material genético foi utilizada
oficialmente pela primeira vez, em 1985, para a solugdo de conflito relacionado a area de
direito de imigragdo. Jeffreys, no ano seguinte também empregou a técnica de tipagem do
material genético para identificar o autor de um crime barbaro e infame em que duas vitimas
foram estupradas e posteriormente assassinadas, em um caso que ficou conhecido como
Enderby (Queen v. Pitchfork) (BONACCORSO, 2005). Nos Estados Unidos a tipagem do
DNA foi utilizada pela primeira vez ainda no fim de 1986, mas de forma privada e por
laboratérios comerciais. De forma oficial sua primeira utilizagdo remonta ao ano de 1988 pelo
FBI (federal bureau of investigation) (CONSELHO NACIONAL DE PESQUISA, 1999)

Para fins de investigag¢do e identificagdo criminal, o simples dominio das técnicas de
extragdo do material genético a partir dos vestigios encontrados nas cenas dos crimes ¢

insuficiente. E preciso estabelecer uma comparacdo que culmine em uma identificagdo,
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podendo esse processo ser feito de forma direta, isto é, comparando diretamente os vestigios
oriundos da existéncia de algum crime com o material obtido do suspeito. Entretanto, nem
sempre o confronto direto ¢ possivel, em muitos casos cabe ao DNA encontrado na cena do
crime justamente o papel de sugerir suspeitos. Nesse sentido faz-se necessaria a instalacao dos
chamados bancos de dados genéticos nos quais se armazenam as informagdes necessarias para

que se faga uma busca:

Os bancos de DNA ou biobancos podem ser definidos como grandes colegdes de
material genético (amostras de DNA, células, tecidos, tumores ou o6rgaos)
associados a dados de diversas naturezas (genéticos, médicos, bioldgicos, familiares,
socioambientais). Ja as bases de dados genéticos referem-se aos elementos genéticos
ja sequenciados e digitalizados (SCHIOCCHET et al, 2012, p. 33).

E como se existissem dois bancos interdependentes, porém distintos: um que cuide de
armazenar amostras obtidas de cenas de crimes, ou das vitimas ou quaisquer vestigios
associados a existéncia de um crime; o outro contendo os perfis genéticos obtidos de
individuos que fornecem seu material genético, voluntariamente ou nao, para servirem de
parametro de comparacdo com o banco dos vestigios de crimes. Bonaccorso denomina a esses

bancos de “amostras- questionadas” e “amostras- referéncias”:

Assim disposto, entende-se que a andlise forense de DNA se presta, no nicleo
principal de finalidade, a estabelecer a existéncia ou ndo de vinculos genéticos entre
amostras- questionadas ( vestigios de origem biologica desconhecida) e amostras-
referéncias (retiradas de pessoas conhecidas), concluindo-se pela exclusdo ou pela
determinagdo de origem individual de cada vestigio, e, a partir desse ponto e mesmo
coligado a outros meios de prova, eventualmente reconstruir parcial ou totalmente a
dinamica do ato infracional. (BONACCORSO, 2010, p. 54).

No ambito da investigagdo criminal, a comparagdo de dados pode ir muito além do

,

confronto direito e do confronto entre amostras-questionadas e amostras-referéncias. E
possivel cruzar essas informagdes de diversas formas, comparando amostras-questionadas
com outras amostras-questionadas, para estabelecer um padrao criminal e delimitar o campo
de investigagdo. Sobre essa dinamica de funcionamento dos bancos de dados genéticos

forenses, explanam Garcia e Alonso (2002, p. 35):

[...] chegam ao laboratdrio de andlise forense do DNA as diversas amostras, sejam
as de referéncia ou as coletadas em locais de crimes, ou de instrumentos de crimes,
ou, ainda de corpos de vitimas. Depois de serem obtidos os respectivos perfis
genéticos, faz-se a comparagdo deles com os perfis genéticos ja armazenados nos
bancos de dados, ou seja, sdo comparados com os perfis dos criminosos e/ou com o0s
dados de perfis anonimos (vestigios que restaram sem identificacdo), com a
finalidade de estabelecer possiveis coincidéncias de pessoas com vestigios de delitos
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e/ou de vestigios com vestigios. Nesse modelo, o banco de dados de criminosos se
encontra dissociado, armazenando-se separadamente os perfis genéticos das
respectivas identidades desses perfis genéticos, em respeito ao ja relatado principio
da dissociagao de dados.

Outra forma de pesquisas de dados que ja foi utilizado por alguns paises a exemplo do
Reino Unido ¢ a busca familiar. Nessa forma de comparacdo de dados genéticos, ndo sendo
obtida uma correspondéncia direta entre amostras-questionadas e amostras-referéncias, se
estende a busca para encontrar uma correspondéncia genética familiar, ou seja, para encontrar
alguém geneticamente vinculado ao dono das amostras bioldgicas depreendidas da atividade

criminosa;

Pesquisa familiar ¢ uma busca adicional deliberada, que se realiza em um banco de
dados de DNA criminal ap6s a realizacdo de uma busca de rotina onde nenhum
perfil — individuo especifico — foi identificado, com finalidade de potencialmente
apontar parentes bioldgicos proximos da pessoa que produziu o perfil desconhecido
retirado de uma cena de crime. Esta pesquisa se baseia no fato de que parentes de
primeira ordem — pai, irmao ou filhos — que compartilham informagdes genéticas,
possuem um numero maior de informagdes em comum do que individuos ndo
aparentados. (SANTANA, ABDALLA FILHO, 2012, p. 35)

A legitimidade das provas obtidas por meio do acesso aos bancos de dados genéticos
no campo da persecucdo penal, depende da adequagdo dos mecanismos utilizados com o
ordenamento juridico vigente. Para tanto, a criagdo dos bancos de dados genéticos nao pode
surgir desprendida de amarras juridicas e de limitagdes. Informagdes genéticas, para além do
valor probatdrio, correspondem a dados privados e intimos que podem revelar informagdes
sensiveis sobre os seus donos, sendo necessaria a devida regulamentacdo no processo de
instalacdo desses bancos de dados, para que ndo lesem aos direitos e garantias individuais das

pessoas afetadas. Assim se posiciona Caridad Hernandez Garcia (2013, p. 168):

Por esta razon, los poderes publicos tienen la obrigacién de fijar unos limites
formales avalados por los principios constitucionales que informan en proceso penal
de nuestro ordenamiento juridico y, por tanto, de vertebrar un marco juridico
adecuado estableciendo mecanismos de control que valen por la calidad cientifica y
técnica de las pruebas y garantisse la seguridade y protecion de los derechos de los
ciudadanos.

Em relagdo aos critérios e forma de constituicio dos bancos de dados e perfis
genéticos, ha doutrinadores que entendem que o DNA constitui apenas mais um mecanismo
de identificagdo pessoal, de natureza similar a impressdo digital, de forma que ndo existem

Obices para a criacdo de um banco de dados a partir de toda a populagdo. Por mais que essa
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corrente seja defendida pelos mais rigorosos e ferrenhos defensores da politica do “Law and
Order”, o DNA vai muito além de uma carteira genética de identidade, sendo possivel extrair
a partir dele dados que extrapolam a simples identificagdo e extrapolam até mesmo a pessoa
individualmente considerada.

Outros doutrinadores, ainda rigorosos do ponto de vista punitivista, defendem que
todo e qualquer criminoso deve ter seus dados incluidos no banco, como forma de reducao
criminal através do combate a reincidéncia.

A primeira legislagdo a permitir a coleta e armazenamento do material genético dos
condenados foi a do estado americano da Virginia em 1989 (BONACCORSO, 2010). A partir
dai, incrementaram-se em solo americano a discussao e os investimentos relativos a instalagao
de bancos de dados que armazenassem esses perfis genéticos. Em 1990 foi langado o software
piloto do que hoje constitui o CODIS’. Ja no ano seguinte pelo menos 15 outros estados
americanos ja haviam adequado seu ordenamento juridico para permitirem a instalacdo dos
bancos de dados genéticos. Em 1994, uma Lei federal autorizou o FBI a implementar o uso
efetivo do CODIS, regulamentando e padronizando as normas sobre analise de perfis
genéticos em nivel nacional. Dessa forma, O CODIS nos dias atuais ¢ o maior banco de dados
nacional, contendo o DNA de todas as pessoas acusadas e condenadas por praticas
criminosas, sendo restringida a retirada das informagdes ja armazenadas aos casos de
anulagdo de condenagdo ou transito em julgado de absolvi¢ao (BIEBER, 2006):

a) em relagdo aos bancos de dados ou perfis genéticos para fins de persecugdo
criminal, em nivel nacional, o primeiro pais a regulamentar a instalar um banco
com essa finalidade foi o Reino Unido, em 1995. Até o ano de 2006, o banco
britanico contava com mais de 3.000.000 (trés milhdes) de perfis armazenados.
Apo6s diversas alteragdes legislativas operadas durante o governo do ex-primeiro
ministro Tony Blair, a partir dai, tornou-se legal segundo o ordenamento juridico
britanico coletar material genético de qualquer individuo submetido a custddia
policial por suposto envolvimento em alguma ofensa que ensejasse arquivamento e
abertura de inquérito. As normas editadas no Reino Unido sobre a coleta e
armazenamento de material genético estabelecem;

b) amostras nao invasivas (tais como coleta de saliva ou cabelos) podem ser retiradas
coercitivamente de qualquer individuo preso ou detido em alguma delegacia por ato

que constitua crime (ainda que a autoria seja mera suspeita), independente da

SCombined Dna Index
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relevancia da amostra para a investigacao do crime que ensejou o custodiamento;

¢) as amostras e perfis genéticos podem ser mantidas nos bancos de dados britanicos
para futuras comparagdes ainda que a pessoa que a forneceu seja inocentada ou nao
processada;

d) as amostras ou perfis coletados s6 podem ser utilizados para fins de prevengao ,
investigacdo e puni¢do criminal, ou para identificagdo cadavérica ou de partes do
corpo;

e) a coleta de material pode ser obtida por doacdo voluntaria mediante consentimento
escrito que se torna irrevogavel.

Dentre os paises confrontados nesta pesquisa, a legislacdo britanica acerca da
utilizagdo dos dados genéticos como provas no curso da investigacao e processo penal, e, por
conseguinte, a dos paises que a acompanha, a exemplo de Escdcia e Pais de Gales sdo as mais
restritivas ante a perspectiva dos direitos inerentes ao cidadao.

No ambito da Unido Europeia ¢ longa e continua a discussao juridica e politica acerca
da viabilidade da instalagdo de bancos de dados genéticos para fins de investigagdo criminal,
surgindo a partir dai algumas iniciativas adotadas a partir de diferentes modalidades de
convénios, declaragdes ou recomendacdes, que embora de forma incipiente e genérica
trouxeram diretrizes e pressupostos de atuacdo afim de fixar limites. Nesse sentido, ¢ de
particular relevancia a Recomendacdo N° R (92), de 1992 do Comité de Ministros do
Conselho da Europa, estabelecendo critérios e limites para que a atuagdo da Justica Penal ndo
olvide as garantias processuais e permita a manutencdo da paridade de armas e do
contraditorio. Dessa forma, as primeiras disposi¢oes dos ordenamentos juridicos europeus
procuravam se adequar as garantias e precaugdes contidas na recomendacdo, entretanto, essas
mesmas garantias tém se dissolvido continuamente em nome do processo de expansido do
Direito Penal que vivenciamos. (GURIDI, 2013).

Em 2005 foi aprovada a Convengao de Prum (cujo nome advém da cidade que sediou
o encontro que deu origem ao tratado) sendo incorporada ao sistema juridico comunitario em
2008. Foi firmada por sete paises europeus (Franga, Alemanha, Austria, Bélgica, Espanha,
Holanda e Luxemburgo), sendo posteriormente assinada por mais oito paises, com a
finalidade de combater dois dos principais inimigos atribuidos do discurso do medo tipico da
sociedade do risco: imigracdo ilegal e terrorismo. Supostamente como instrumento necessario
para atender a essas finalidades de politica criminal internacional, o acordo previu a criagao
de bancos de dados genéticos nacionais e a cooperacdo entre os signatarios, para permitir a

comparacdo de dados, prevenindo a criminalidade transfronteirica e ampliando os parametros
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de comparagao (PRAINSACK; TOOM, 2010).

Um dos catalizadores que viabilizou o tratado de Prum foi o esfor¢o coletivo dos
peritos forenses nacionais dos paises signatarios, no sentido de estabelecer uma padronizagao
da utilizacdo forense do DNA. Nesse sentido, destaca-se o trabalho da INTERPOL que
trabalhou no sentido de padronizar, ndo apenas os bancos de armazenamento, mas 0s critérios
de comparacdo de locis e STR’s. Entretanto, Prainsack e Toom explicitam que, mesmo os

signatarios de Prum, estdo limitados pela suas respectivas legislagdes internas:

That Prum countries exchange DNA profiles on a so-called hit/no hit basis means
that the automatic exchange results only in a ‘yes’ or ‘no’ answer regarding the
presence of a match with another profile, without disclosing any nominal data about
the matching profile’s originator. If the system notifies the authorities of a ‘match’,
then—after cross- checking the identity of the profile’s originator with the help of
biometric or dactylo- scopic (fingerprint) data—all further measures that lead to the
potential arrest of the suspect are carried out on a bilateral basis. For example, when
a full ‘match’ between a subject profile and a crime scene profile has been found in
the Dutch and German databases (e.g. when DNA related to a homicide in the
Netherlands matches a subject profile in the German DNA database), Dutch
authorities contact the German National Contact Point and request nominal data of
the subject profile with which a match was found (PRAINSACK; TOOM, 2010,
p.1123).

Portanto, a troca de perfis genéticos entre os paises signatarios de Prum, de imediato,
enseja apenas uma resposta afirmativa ou negativa acerca da existéncia de um perfil dentro da
base de dados que seja uma combinagdo genética com o perfil utilizado como amostra, sem
ensejar de imediato o fornecimento do nome ou qualquer outra informagdo pessoal do
fornecedor do perfil combinante. Em caso de resposta positiva, o nome e a correta
identificagdo pode vir a ser solicitado, mas o fornecimento dessas informacdes deve-se dar de
acordo com cada ordenamento juridico e em uma relacdo de cooperacdo mutua e nio de
subordina¢do absoluta.

Em Portugal a criagdo dos bancos de perfis genéticos para fins de identificagdo civil e
criminal foi aprovada por uma Lei de 2008, estabelecendo os principios de criacdo e
manuten¢do desses bancos e fixando as formas de coleta ¢ manuseamento de dados. O artigo
15° da referida Lei delimita a existéncia de seis ficheiros que constituem a base do banco de

dados:

ficheiros de voluntarios: informac¢do de individuos que fagam o pedido, por escrito,
as entidades competentes, para que lhe seja recolhida amostras-problema para
insercdo de perfil na base de dados;

ficheiro de amostras-problema para identificagdo civil: informagdo proveniente de
amostras em cadaver, em coisa ou local onde se proceda a recolhas com finalidades
de investigagao civil;

ficheiro amostras-referencia: informagdo de amostras de pessoas desaparecidas ou
de seus parentes;
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ficheiros amostras- problema para identificacdo criminal: informag¢do de amostras
em cadaver, em parte de caddver em coisa ou local onde se proceda a buscas com
finalidades de investiga¢do criminal.

Ficheiro de profissionais: informagdo relativa a amostras de profissionais que
procedam a recolha e andlise de amostras (por exemplo, profissionais que vao a cena
de crime e profissionais de laboratério)

Ficheiro de condenados: informagdo retirada de amostras colhida em individuo
condenado por crime doloso com pena concreta de prisdo igual ou superior a 3 anos,
mediante despacho do juiz e apos transito em julgado (MACHADO, 2013, p.183-
184).

Prevé a legislagdo portuguesa a necessidade consentimento livre e informado,
colocando o juiz como figura central na instalagdo da base de dados portuguesa, cabendo a ele
decidir questdes que se acredita deveriam estar delimitadas por Lei, assim como se questiona
a identificagdo das amostras colhidas, que dentre outras informagdes, ¢ acompanhada pela
indicacdo do grupo étnico a qual pertence o individuo cujos dados sdo apreendidos
(MACHADO, 2013). A falta de delimitacdo do papel do juiz e a identificacdo étnica do
acusado pode conduzir a uma segregacao ainda maior das minorias em Portugal.

Foi a Espanha o primeiro pais a implantar um programa oficial do governo para
identificacdo de restos mortais ndo identificados pelos métodos tradicionais. Para essa
finalidade, ainda em 1999, criaram um banco de dados para armazenar perfis genéticos dos
familiares proximos de pessoas desaparecidas, estabelecendo parametros para comparagdo
futura com amostras eventualmente encontradas. No ordenamento juridico espanhol, na
ultima década, o legislador tem procurado diminuir as lacunas ainda existentes atinentes a
intervengdo corporal e a prova penal. Nesse sentido, destaca-se inicialmente a Lei 16/2007,
que trata da investigagdo biométrica, solucionando ambiguidades conceituais e estabelecendo
principios proprios de obrigatoria observancia, como a acessibilidade, equidade gratuidade,
protecdo de dados e consentimento dentro do contexto da utilizagdo do DNA. Por outro lado,
também em 2007, surge no ordenamento espanhol a Lei 10/2007 que tratou especificamente
do uso de dados genéticos no ambito da investigagdo policial e judicial (RUIZ, 2013). Luis
Aguilera Ruiz (2013, p. 42), com propriedade, explicita as especificidades da proteg¢ao
juridica espanhola diante da criagcdo de bancos de dados genéticos:

a) objeto do banco: dados que se podem inscrever na base policial identificadores de

DNA que proporcionam, exclusivamente, informag¢do genética que revele a
identidade da pessoa e seu sexo;

b) finalidade do banco: investigacdo e averiguacdo de delitos; identificacdo de restos

cadavéricos; localizacdo ou busca de pessoas desaparecidas;
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c¢) delitos que justificam a coleta de dados: os que afetam a vida, liberdade,
integridade, dignidade sexual das pessoas; os delitos contra o patrimonio cometidos
com violéncia ou grave ameaga (violéncia contra a coisa ou contra a pessoa); crime
organizado;

d) forma de consentimento: nesse ponto a legislagdo espanhola é ambigua, porque no
artigo 3.1 exclui a necessidade do consentimento, ao passo que depois menciona a
possibilidade de se coletar os dados mediante consentimento expresso;

e) direitos dos afetados: ainda que se considere dispensado o consentimento, a lei
estabelece a obrigatoriedade de informar por escrito os direitos que assistem aos
afetados em relacdo aos seus dados genéticos;

f) regime de uso e cessdo dos dados: se limita as unidades de Policia Judicial, assim
como as autoridades juridicas e policiais no curso da investigacdo de delitos ou
desaparecimento de pessoas, a cessdo de dados para outras autoridades se faz
possivel em casos especificos;

g) prazo de conservagdo dos dados: a norma estabelece prazos, sendo o principal o
prazo de prescri¢ao do delito, para o condenado ou para o que foi absolvido diante
de alguma causa excludente de culpabilidade, assim como ao investigado que ndo
chega a ser processado, devendo os dados também serem descartados
imediatamente em caso de sentenca absolutéria ou em caso de falecimento do
imputado.

A breve analise do apoderamento da tecnologia do DNA pelos ordenamentos juridicos
do Direito comparado conduz a concluir, por hora, que a expansao da criacdo de bancos de
dados genéticos por partes de diferentes Estados acompanhou o processo de evolucdo das
tecnologias que servem a pericia técnica, mas acompanhou também o processo de expansao
do Direito Penal. Um dos principais paradigmas da sociedade do risco ¢ a busca pela certeza,
pelas provas infaliveis e pelo fim daquilo que vulgarmente chamamos de “crimes perfeitos”.

Diversos sdo os paises que ja constituiram seus bancos, saindo ,inclusive, do eixo
América do Norte — Europa, cada um deles estabelecendo suas proprias diretrizes de acordo
com sua politica criminal, diferenciando-se principalmente por dois aspectos: quem serao os
individuos alcancados pela coleta coercitiva de dados genéticos e qual serd o tempo de
armazenamento destes. O ponto em comum entre os paises citados, ou ndo, nesta pesquisa, ¢
que todos implementaram modificagdes em seus ordenamentos juridicos para permitir a
instalacdo dos bancos de perfis genéticos com a menor lesividade possivel aos direitos e

garantias individuais de seus cidadaos.
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A América Latina, como esperado, ndo ficou alheia ao fenomeno de expansdo do
Direito Penal e tem incorporado a sua politica criminal as inovac¢des produzidas pela
revolugdo tecno cientifica vivenciada pela sociedade contemporanea, dessa forma, também os
ordenamentos juridicos e as decisdes judiciais do Brasil e seus vizinhos geopoliticamente
considerados, gradativamente, se apoderam da tecnologia do DNA, suscitando o debate da
comunidade juridica e o enfrentamento de questdes relevantes. Nesse contexto, a Lei 12.654
(BRASIL, 2012) que regulamenta, no Brasil, a coleta de dados genéticos para fins de
investigacdo e identificacdo criminal, suscita um enfrentamento que permita superar as
categorias juridicas cléssicas e paradigmas ultrapassados, sem perder de mente que o Direito
Penal, assim como qualquer Lei que o componha, deve ser instrumento de protecdo do

cidaddo e nao um simples mecanismo de acusacao e imputagao.

3.2 A Lei 12.654: A instalacio dos bancos de dados genéticos para fins criminais no

Brasil

Por muito tempo, no Brasil, a utilizacdo dos dados genéticos, para fins de investigagao
criminal, se restringia aos casos fechados, ou seja, as amostras colhidas da cena do crime
eram confrontadas diretamente com a amostra fornecida pelo suspeito. Entretanto, esse
fornecimento de material genético por parte do investigado deveria ser voluntario, livre e
esclarecido para gozar de valor probatorio. Todavia, o discurso do medo e a sensacdo de
inseguranga generalizada que assola o imagindario popular brasileiro, incrementou a cobranca
para a adog¢dao mais intensa da utilizagdo do DNA, para fins de reducdo da criminalidade.
Popularmente, pode-se falar em um “CSI effect”® (PRAINSACK; TOOM, 2010) em que a
sociedade atemorizada pelo discurso midiatico que descreve uma violéncia descontrolada
encontra na pericia criminal apresentada pelos filmes e programas de televisio norte
americanos e europeus a solugao cabal para debelar a criminalidade.

No Brasil, assimilar a cultura glorificada pelo cinema e televisao de outros paises tem
ultrapassado o plano cultural e refletido no nosso ordenamento juridico. E comum se buscar
solugdes juridicas nos ordenamentos juridicos e mecanismos de controle criminal de paises
historicamente diferentes e que estdo em graus mais elevados de desenvolvimento técnico, em

mais um exemplo de efeito interdisciplinar da globalizagdo. Sobre isso, expode o relatério final

6 . . . , . L. . . , A .
CSI- Crime, Scene and Investigation, série de televisdo norte Americana de consideravel audiéncia que trata da
investigagdo criminal do ponto de vista de um laboratorio de pericia criminal ficticio. A série alcangou tal nivel
de audiéncia que gerou trés outras series a se passarem em cidades diferentes dos Estados Unidos.
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do Projeto Pensando o Direito, promovido a pedido do Ministério da Justica em que se
pesquisou a instalagdo de bancos de dados genéticos para fins de investigacdo criminal no

Brasil:

De fato, vive-se num pais cujo acesso as biotecnologias de ponta em centros de
exceléncia dissemina rapidamente essas novas tecnologias, sob a forma de produtos
no mercado; a0 mesmo tempo em que possui um enorme déficit social no que se
refere ao acesso universal aos servigos basicos (educagdo, saude, seguranca, lazer).
Diante disso, ¢ inegavel que o desenvolvimento tecno cientifico afeta de maneira
peculiar o pais, onde ¢ possivel perceber uma tendéncia em assimilar, cada vez mais,
as solugdes juridicas elaboradas no plano internacional e de paises desenvolvidos
tecnologicamente. Para tanto, porém, ¢ preciso harmonizar tais referéncias externas
as experiéncias, dificuldades e caracteristicas da realidade brasileira
(SCHIOCCHET et. al., 2012, p. 5)

Segundo Heleno Claudio Fragoso (1993), ¢ finalidade da politica criminal ¢ a busca e
implemento dos meios mais adequados para o controle da criminalidade, inclusive, através de
uma andlise critica dos meios punitivos vigentes. Para tanto, a politica criminal e o Direito
Penal de um pais ndo devem ficar alheios ao processo de globalizacdo e as inovagdes
produzidas pelas experiéncias normativas e tecnoldgicas de outros paises, mas devem ser
adequadas e ponderadas levando em conta as nuances proprias, os dados empiricos e reais, as
limita¢des constitucionais.

Segundo Miotto (1992, apud SCHIOCCHET, 2012), desde a proclamacdo da
Republica, o Brasil se inspira no modelo juridico norte-americano. Naquela ocasido, para
suprir o descompasso contextual juridico que enfrentava, criou o Cédigo Penal dos Estados
Unidos do Brasil, estabelecendo um comportamento que parece ter acompanhado o
sentimento juridico brasileiro nos séculos seguintes: a tendéncia do Brasil a querer atingir
juridicamente um estagio de desenvolvimento que ainda ndo alcangou em outros segmentos
de suma importancia. Ao procurar também se apropriar da tecnologia genética a servico de
sua politica criminal, o Brasil ndo deve olvidar suas particularidades e limitagdes, ndo apenas

no campo juridico. Nos dizeres de Taysa Schiocchet (2012, p. 5):

No Brasil e na América Latina, em geral, torna-se imprescindivel que a analise sobre
os reflexos da conjungdo entre direito, tecnociéncia e genética seja realizada levando
em consideragdo o perfil de uma sociedade que estd em desenvolvimento e que ¢
fortemente marcada pela diversidade étnica e cultural. E preciso ter em mente que o
problema de alguns paises latino-americanos como o Brasil e o fato de ainda
estarem em desenvolvimento ndo é a pobreza, mas a ma distribuigdo das riquezas. E
preciso lembrar que o Brasil ndo ¢ apenas uma poténcia econdmica, mas ¢ também
fonte de recursos naturais valiosos e cada vez mais cobi¢ados. E preciso lembrar que
a diversidade brasileira ndo é apenas genética, é étnica e também cultural. E preciso
lembrar que o pais ¢ referéncia tecnoldogica em diversas areas. Enfim, ¢ preciso
lembrar que a reflexdo tedrica deve estar cravada nessa realidade da sociedade
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brasileira.

Na realidade brasileira, a utilizacgdo do DNA na pericia forense estabelece seus
primeiros passos em 1994 com a implantacdo da Divisdo de Pesquisa de DNA Forense
(DPDNA), orgao vinculado a Policia Civil do Distrito Federal. Inicialmente, o trabalho
realizado por esse laboratorio pioneiro se deu de forma bastante incipiente, diante da caréncia
estrutural e profissional que ainda assolava a pericia criminal brasileira. Além da inexisténcia
de sede propria, contava com a escassez de profissionais devidamente capacitados, de forma
que a capacitagdo dos funcionarios se deu por meio de cursos ministrados nos Estados
Unidos, pelo FBI. Nesse contexto, a utilizagdo do DNA pelo Direito Penal ainda era limitada,
concentrando-se, na maioria das vezes, na identificacdo de vitimas do regime militar, em
acoes de investigacdo de paternidade, e, em alguns casos menos expressivos, na investigagcao
de homicidios. (ALMEIDA NETO, 2008)

A partir da experiéncia no Distrito Federal, novos laboratorios em outros estados na
federacdo foram criados e foram surgindo projetos legislativos que visavam regulamentar o
funcionamento dos bancos ja existentes, assim como ampliar a utilizagdo do DNA no ambito
de investigacdo criminal. Com esse propoésito, destacam-se os projetos de leis 417 e 1041,
ambos do ano de 2003.

O projeto de Lei n® 403/2003 foi proposto pelo deputado Wasny de Roure e propunha
a alteracao do artigo 1° da Lei n® 10.054 de 7 de dezembro de 2000, acrescentando a seguinte

disposigdo:

Art. 1° O preso em flagrante delito, o indiciado em inquérito policial, aquele que
pratica infrag¢@o penal de menor gravidade (art. 61, caput e paradgrafo unico do art. 69
da Lei n°® 9.099, de 26 de setembro de 1995), assim como aqueles contra os quais
tenha sido expedido mandado de prisdo judicial, desde que nao identificados
civilmente, serdo submetidos a identificacdo criminal, inclusive pelo processo
datiloscopico, fotografico e de DNA (BRASIL, 2000)’.

Ainda em 2003, a deputada federal Zelinda Novaes elabora o projeto de Lei n°
1041/2003, que dispunha sobre a coleta obrigatoria de material genético para realizagdo de
exame de DNA nos crimes contra a liberdade sexual que deixassem vestigios. Estabeleciam

os cinco primeiros artigos do referido projeto de Lei:

Art. 1° - Esta lei define e regula meios de prova e procedimentos investigatorios que
versarem sobre os crimes contra a liberdade sexual.

"Arquivado e desarquivado em diversas ocasides, o Projeto de Lei n® 473/2003 foi considerado prejudicado em
face da aprovacao do PL 2.458/2011.
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Art. 2° - Em qualquer fase da persecugdo criminal, inclusive no flagrante delito, ¢
obrigatorio, além das formas ja previstas na lei, a coleta de material adequado e sua
remessa imediata para confec¢do de exame de 4cido desoxirribonucléico - DNA, nos
crimes que deixem vestigios.

Paragrafo tnico - Os peritos registrardo no laudo a natureza e eficiéncia dos
instrumentos utilizados, bem como todos os dados que possam esclarecer a verdade
e a autoria delitiva.

Art. 3° - Os 6rgaos da policia judiciaria estruturardo setores e equipes de policiais
especializados no combate aos crimes contra a liberdade sexual e com habilitagdo
técnica relacionada a natureza do exame de DNA.

Art. 4° - Aplicam-se subsidiariamente, no que nao forem incompativeis, as
disposi¢des do Codigo de Processo Penal. (BRASIL [1041/2003], 2003)".

Nos anos seguintes, o Brasil investiu no aparelhamento técnico, pessoal e juridico de
suas estruturas relacionadas ao enfrentamento ao crime através da pericia genética. Com esse
objetivo foi criada, em 2004, mediante cooperagdo entre SENASP, Policia Federal e
Secretarias de Seguranca Publicas, a Rede Nacional de Genética Forense (RENAGENF), que
em 2006 publica a “Padronizagdes de Exames de DNA em Pericias de DNA Criminais”, com
a finalidade de padronizar as regras referentes a coleta, processamento, andlise e
armazenamento de material genético, delimitando critérios e parametros cientificos
norteadores da pericia forense genética brasileira.

Foi no ano de 2009 que o Brasil deu um importante passo no sentindo de concretizar
as crescentes pretensdes de instalar um banco de perfis genéticos proprios. Segundo relatdrio
do Departamento de Policia Federal, apresentado durante conferéncia de tematica relativa ao
processo de instalacdo de um banco de dados genético nacional, nesse ano o software CODIS
foi adquirido do governo norte americano mediante a assinatura de Termo de Compromisso
com o FBI, tendo sua pioneira utilizagdo em solo brasileiro, por ocasido da necessidade de
identificacdo das vitimas do acidente da Air France. No ano seguinte, vinte (20) peritos
brasileiros foram treinados em Brasilia por especialistas do FBI que também efetivaram a
instalacdo dos servidores em quinze estados brasileiros permitindo que se iniciasse o
intercAmbio das informagdes contidas nos bancos inseridos (ALMEIDA NETO, 2008).

Todavia, a existéncia de um aparato técnico que instale um banco de dados genéticos
ndo produz impacto do ponto de vista do controle criminal se ausentes os dados que
alimentam esses bancos e fornecem parametros de comparagdo. O fornecimento voluntario de
material genético mostrou-se raro e indcuo o que fortaleceu o discurso pela necessidade de
preenchimento da lacuna legislativa que ndo previa ou tolerava a possibilidade de
fornecimento coercitivo de material genético. A sociedade brasileira, consumida pela

sensacdo de inseguranca que caracteriza a sociedade do risco, ja se sentia desamparada.

%0 Projeto de Lei n° 1041/2003 foi arquivado no ano de 2007, nos termos do artigo 105 do Regimento Interno.
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Instalou-se no imaginario popular a impressdo de que a limitacdo da utilizacdo de uma
tecnologia tdo amplamente utilizada e cientificamente abalizada nos expunha a ainda mais
riscos, aumentando a vulnerabilidade do Brasil na “luta contra o crime”. Nesse diapasao,
ainda no ano de 2011 o senador piauiense Ciro Nogueira apresenta o Projeto de Lei n°® 93.

Segundo o teor da ementa do referido projeto, o Senador propunha a identificagdo
genética para os condenados por crime praticado contra a pessoa ou aqueles contidos no rol
de crimes hediondos (Lei n°® 8.072/90). O projeto tramitou na Comissdo de Constituicao e
Justica, onde foi emendado e renumerado como o Projeto de Lei n® 2458/2011 e ap6s tramitar
na Camara dos Deputados e Senado Federal foi sancionado e publicado, constituindo assim a
Lei ordinaria n° 12.654 (BRASIL, 2012), primeiro instrumento normativo brasileiro a efetivar
a utilizagdo do DNA, para fins de persecucao criminal.

A Lei 12.654/2012 ¢ constituida por apenas quatro artigos que alteram as Leis de
Execugdo Penal (LEP) e a Lei de identificagdo criminal, permitindo a coleta dos dados
genéticos dos condenados nos casos previstos em Lei e o armazenamento desses dados em um
banco nacional. Mesmo apds a publicacdo da Lei e o decurso de seu vacatio legis, lacunas
restaram em aberto sobre a regulamenta¢do do banco de dados genéticos brasileiros, pois
ainda que a Lei 12.654/2012 autorizasse a coleta e armazenamento de dados genéticos, ndo
estabeleceu os pardmetros em que esses seriam realizados pelo Poder Publico, sendo preciso
um decreto executivo posterior para esses fins, conforme a disposi¢ao do artigo 7° B da
referida Lei, acima transcrito. Nesse sentido, em 12 de marco de 2013, foi publicado o decreto
presidencial n° 7.950, instituindo o Banco Nacional de Perfis Genéticos e a Rede Integrada de
Bancos de Perfis Genéticos.’

Partindo do conteudo da Lei 12.654 e do decreto que a regulamenta, ¢ possivel
estabelecer os termos e parametros que o ordenamento juridico brasileiro delimitou para uso
do DNA como instrumento a servi¢o da investigagdo criminal. Diante dessa andlise, surgem
conclusdes e duvidas apontadas e debatidas pela doutrina. Destacam-se algumas:

a) quem serdo os sujeitos afetados? A alteragdo da Lei de Execucdo Penal da Lei de
identificacdo criminal prevé duas possibilidades distintas: inicialmente a coleta
compulsdria dos individuos condenados pela pratica de crime doloso de grave
violéncia contra a pessoa e dos condenados pela pratica de crimes previstos como
hediondos. Controvérsia maior, surge a partir de uma redagdo ambigua que sugere a

possibilidade de coleta do material genético dos suspeitos mediante autorizagao

% O inteiro teor da Lei 12.654/2012 ¢ do decreto presidencial n® 7.950 estdo nos anexos I e IT ao final do trabalho.
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d)

g)
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judicial requerida pela autoridade policial ou Ministério Publico. Ambigua, pois a
Lei 12.654/2012, nesse ponto alterou a Lei de Identificacdo Criminal do civilmente
identificado, ¢ ndo o Codigo de Processo Penal. E no CPP que constam os
expedientes utilizados no ambito da investigacdo criminal, assim como as provas
admitidas no processo penal brasileiro;

o lapso temporal de armazenamento do material ndo ¢ indefinido como o do banco
do Reino Unido, devendo o periodo méaximo de armazenamento ser o
correspondente ao do prazo prescricional do delito, podendo ser inferior a esse caso
0 juiz assim entenda;

os bancos de dados serdo sigilosos e as informagdes 14 armazenadas devem respeita
a intimidade das pessoas, revelando apenas seu género e identidade, sem previsdo
de conter informagdes que atinjam qualquer esfera mais privada e intima do
individuo;

conforme a leitura do art. 1° da Lei 12.654, o art. 50 da Lei no 12.037 sofre
modifica¢do afim de permitir o recurso a identificagdo genética, entretanto o verbo
utilizado pelo legislador foi “poderda” o que conduz ao questionamento da
coercibilidade e imperatividade desse mandamento;

o art. 2° da Lei em analise prevé a responsabilizacdo civil, administrativa e penal de
quem eventualmente viole o sigilo das informagdes armazenados pelos bancos de
dados genéticos. Entretanto, os termos dessa responsabilizacdo ndo foram
explicitados e, diante do principio da legalidade penal, a responsabilizacdo nessa
area pressupoe a existéncia de uma conduta tipica legalmente prevista;

o art. 3° da Lei em estudo prevé que a coleta se dard mediante técnica adequada e
indolor, entretanto o decreto supracitado nao delimita quais técnicas sdo admitidas
pelo Direito brasileiro. Os termos “adequado” e “indolor” estdo longe de serem
fechados e unanimes;

o artigo 5 ° do Decreto executivo acima citado prevé que o Comité gestor deve
normatizar a padronizagdo dos procedimentos e técnicas de coleta, assim como a
criagdo de meios de confiabilidade que garantam o sigilo e a veracidade das
informagdes, entretanto até o presente momento o Comité coordenado por
Guilherme Silveira Jacques aprovou apenas a Resolucdo n° 4, de 27 de margo de
2014 que ainda esta longe de esgotar as competéncias do comité. Dessa forma, a
efetiva aplicacdo da Lei 12.654/2012 parece depender do Comité cumprir com suas

atribuigdes para garantir a seguranca dos envolvidos.
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Diante das duvidas suscitadas e da importancia da matéria, causou estranhamento a
celeridade de aprovacao da Lei 12.654, e a falta de debate cientifico prévio sobre a mesma.
Essa “pressa” legislativa pode ser justificada pelas proprias caracteristicas da sociedade do
risco em que as decisdes nao podem ser delegadas ao futuro diante da urgéncia e
imprevisibilidade dos riscos. Protelar e delegar ao futuro era caracteristica da modernidade e
sua fé na razdo humana, na pés-modernidade tudo é simultdneo e complexo, e o tempo da
decisdo deve ser o tempo presente afim de assegurar o futuro (GLOECKNER, 2009).

Ainda que a Lei 12.654/2012 tenha um objetivo finalista e ndo garantista, se a sua
aprovacao e aceitacdao baseou-se em um discurso voltado para a necessidade de mecanismos
mais eficazes para reduzir a criminalidade no Brasil, sua legitimidade esta atrelada a sua
efetividade enquanto meio para este fim. Sobre o uso do DNA na elucidagdo de crimes,
preceitua inicialmente Norma Bonaccorso que “a combinagdo dos avancos da informatica
com os da genética pode ser utilizada com grande eficiéncia no combate a certo tipo de
criminalidade, quando consubstanciada em um banco de dados com perfis de DNA”
(BONACCORSO, 2010, p.134). Entretanto, ¢ mister assinalar Lorente Acosta (2002), que
defende a realizagdo de estudos prévios sobre a natureza da criminalidade do pais que

pretende legitimar o uso do DNA na elucidagdo criminal:

Antes de se langar abruptamente na criacdo de banco de dados genéticos criminais,
cada pais, estrategicamente, deveria fazer um estudo prévio sobre seus indices de
criminalidade nos ultimos 10 ou 20 anos, bem como sobre as medidas postas ou a
serem colocadas para seu controle ou diminui¢cdo. S6 em seguida deve-se elaborar
um projeto de lei adequado as necessidades reais apuradas, de forma a se construir
um banco de dados que seja efetivamente operacional frente a realidade especifica
do pais (BONACCORSO, 2002, p. 24).

Ou seja, ndo se trata de desmerecer e ignorar as potencialidades da utilizagdo do DNA
para fins criminais, mas reconhecer que uma lei dessa natureza para operar um significativo
controle dos indices criminais deve incorporar dados concretos que inspirem uma produgao
normativa voltada para resultados concretos. Nesse contexto, esta pesquisa ingressard na
abordagem de dados estatisticos acerca da realidade brasileira em relagdo a violéncia em
alguns de seus aspectos.

A tabela abaixo traz dados fornecidos pelo Sistema de Informacgdes de Mortalidade
que relacionam os numeros brutos e percentuais dos homicidios ocorridos no Brasil de 1980 a

2010.
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Tabela 1 — N° e taxas de homicidios (em 100 mil). Brasil 1980/2010

HOoMICIDNOS
ANO “ TAXAS
| 1980 - | 133910 1.7
1S81 15,213 125
1982 1 15,550 1256
1983 1 | 17408 138
15984 i 19,767 153
1985 = | 19,747 =3 150 =
1986 ——r 20,481 ] i53
L1 T — 23,087 163
1988 23,357 ! 168
| 1989 28,757 203
1990 311,989 i 222
1991 30,565 208
1992 28,387 ! 193
1993 ! 30,585 202
1994 | 32,6C3 ! 212
1995 ! 37038 23z
31996 4 | _38.89s — e—" C_—
1997 | 40,507 254
1998 | 41930 259
| 1999 - 42914 ! 62
2000 ! 5,380 267
| 2001 4 | 87943 ! 278
2002 A 49595 285
2003 | S1@ss 28§
L2004 1 48374 27.0
2005 | 47,578 258
2006 : 49,145 263 '
7 27,707 252
4008 1 _S0,113 2645
| 2009 | _S1Aa3s 270
| 2010° | £9.932 | 262
Plommii. 1,091,125 |

Fonte: Waiselﬁéz, 2.(5172.

Segundo informacdes do Sistema de Informacdes de Mortalidade (SIM), vinculado ao
Ministério da Saude, constantes na imagem acima, entre os anos de 1980 e 2010, houve um
aumento de 259% nos numeros de homicidios no Brasil, o que equivaleria em média a um
aumento de 4,4% ao ano. Entretanto, a analise desse dado dissociado de outros elementos
pode conduzir a falsas premissas. Ao contrario do discurso diario de violéncia crescente e
aumento incontrolavel da violéncia propagado no discurso da midia policial, o relatério revela
que do ano de 2010 para o de 2009, houve uma diminui¢do nos nimeros de homicidios (de
51.434 para 49.932). O relatorio demonstra uma queda ainda maior das taxas de homicidio se
considerar como parametros os anos de 2003 (em que ocorreram 21.043 homicidios dentro de
uma populagdo referencial numericamente bem inferior) e 2010, ou seja, ndo demonstra nem
crescimento nem decréscimo linear nos numeros de homicidios captados (WAISELZFISZ,
2011).

Para além dos numeros considerados de forma bruta, é mister levar em consideracao
as transformagdes em numero e organizagdo populacional, além de que, de 1980 até os dias
de hoje, ocorreu uma sensivel melhoria nos instrumentos de captagdo dos dados relacionados

a mortalidade, particularmente nas regides mais interiorizadas
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Ainda segundo o mapa da violéncia de 2012 realizado pelo Instituto SANGARI, dos
49.932 homicidios registrados pelo SIM em 2010, 45.617 pertenciam ao sexo masculino
(91,4%) e 4.273 ao sexo feminino (8,6%) (WAISELZFISZ, 2011). E, historicamente, essas
propor¢des mantiveram-se em patamares similares. Ainda assim, pelas estatisticas recentes
morrem acima de 4.000 mulheres anualmente vitimas de homicidio, havendo uma
discrepancia nas proporgdes entre mulheres autoras e mulheres vitimas de homicidio.
Entretanto, essa predominancia masculina nos homicidios pode camuflar os estudos sobre a
violéncia praticada contra a mulher, que, por vezes, sao ignorados nas politicas de controle de
criminalidade.

Segundo os dados do ultimo Dossi€é Mulher 2011, desenvolvido pelo Instituto de
Seguranga Publica, o percentual de mulheres vitimas de estupro, em 2010, foi alarmante,
representando quase 25% de aumento em relacdo ao ano anterior. Nessa area , a utilizacao da
tecnologia de DNA ¢é constantemente sugerida como um instrumento necessario para a
diminui¢do dos casos de violéncia sexual. Todavia, as cifras negras para os crimes de
violéncia sexual sdo tidas como as mais elevadas, estima-se que uma percentagem
consideravel de casos de estupro ndo chegue ao conhecimento das autoridades e que o
processo de emancipagdo feminina tem contribuido pra reducdo dessa cifra negra, o que pode
deturpar os dados. E possivel que esse aumento de 25% signifique em grande parte que mais
mulheres estdo denunciando as agressdes sexuais sofridas e ndo necessariamente que o
volume dessas agressdes aumentaram em um quarto.

Em 2013, o Instituto Econdmico de Pesquisa Aplicada (IPEA) divulgou relatorio que
trazia alguns dados sobre o panorama da violéncia sexual no Brasil. Segundo esses dados
quando a vitima ¢ crianca, 4,1% dos agressores sdo os proprios pais ou padrastos, em
alarmantes 32,2% sdo amigos ou conhecidos da vitima e em apenas 12,6% os autores sdo
desconhecidos. Na adolescéncia, o percentual de crimes sexuais cometidos por desconhecidos
aumenta para 37,8%, ficando numa média de 60% na fase adulta. (BRASIL [Portal Ipea],
2012). Significa dizer, que, ainda na fase adulta, cerca de 40% das agressdes sexuais sao
cometidas por alguém que a vitima pode identificar. Ou seja, a maior dificuldade atinente a
punicdo dos criminosos sexuais ndo ¢ a descoberta da autoria, essa em quase metade dos
casos ja ¢ conhecida, sendo desnecessaria a intervengdo genética para revelar o autor. Nesse
contexto, partindo da realidade brasileira, o potencial da utilizacdo do DNA como instrumento
para reduzir os crimes sexuais parece ser limitado, a questdo da reducdo desses indices ainda
tem profunda relacdo com o rompimento com tabus e preconceitos ainda presentes no seio da

sociedade, uma vez que as altissimas cifras negras presentes nos delitos sexuais revelam que a
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mulher ainda tem vergonha de atribuir a si mesma status de vitima sexual, deixando de
reportar as autoridades por vergonha do julgamento social.

Segundo os dados consolidados pelo Departamento Penitencidrio Nacional relativos
ao ano de 2012, a populagdo carceraria brasileira ¢ predominantemente masculina, jovem,
com a escolaridade média correspondendo ao ensino fundamental incompleto. Com relagdo
aos bens juridicos lesados pela populagdo carceraria, os dados levam a conclusdo de que o
perfil do crime cometido pelo preso no Brasil ¢ em sua maioria de carater patrimonial,
considerando que a soma dos crimes contra o patrimonio (267.975) e dos crimes pertencentes
ao grupo de entorpecentes (138.198) equivale a quase 70% dos crimes contabilizados no
relatorio. Para efeito de compara¢do, no mesmo periodo foram somados menos de 65.000
presos por crimes contra a pessoa € 21.504 presos pela pratica de crimes contra o costume

(atualmente crimes contra a dignidade sexual) (MINISTERIO DA JUSTICA, 2012).

Ilustragdo 1 — erfil da populagdo carceraria brasileira

Ministério da Justica
Departamento Penitenciario Nacional

PERFIL DA POPULACAO CARCERARIA BRASILEIRA
- 12% crimes contra a pessoa; jﬁ

« 48% crimes contra o
patrimonio;

« 25% entopecentes;

Fonte: Brasil [Infopen], 2011.

E curioso que na sociedade do risco, a violéncia que predomina na sociedade seja de
cunho patrimonial e ndo pessoal, por via obliqua, o controle de criminalidade no Brasil deve
mapear a violéncia de cunho patrimonial, ao invés de restringir seu mapa da violéncia as taxas
de homicidio.

Sobre o aspecto da diminuicdo criminal através do recurso aos bancos de dados
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genéticos com o escopo de ja encarcerar o autor no primeiro ato desconforme a Lei, os
estudos levam a resultados contraditérios. De um lado sugerem, que, para uma maior
eficiéncia nesse sentido, os bancos devem ser ampliados com a possibilidade de inclusdo de
uma gama maior de amostras, como por exemplo, no caso britanico, em que as amostras dos
suspeitos ou meros detidos permanecem armazenadas. Quanto mais amostras contiverem os
bancos maiores as possibilidades de identificacdo do perfil genético. Entretanto, desse ponto
de vista, ndo se pode falar em evitar ou diminuir a reincidéncia criminal, mas tdo somente em
ampliar a punibilidade de criminosos reincidentes, o que ndo implica necessariamente na
reducdo criminal, uma vez que aumentar a punibilidade sobre os crimes ja consumados nao
reduz os indices criminais.

Além das constatacdes aqui elencadas, o controle de criminalidade através da reducao
de suas taxas vai além do aumento da punibilidade. Reduzir o crime deve procurar, antes de
tudo, prevenir o crime. Se potencial do DNA para o aumento dos indices de puni¢do criminal
¢ questionavel, sua aplicagdo na area de prevencdo criminal é inquestionavelmente limitada
(SCHIOCHETT et al., 2012).

Do ponto de vista dos resultados alcancados pelos demais ordenamentos juridicos em
termos de diminui¢do de indices de criminalidade, ¢ salutar relembrar conforme ja explicitado
anteriormente que cada pais apresenta caracteristicas proprias em sua estrutura interna e
copiar um modelo alienigena para o Brasil, sem ponderar que as suas particularidades podem
conduzir a resultados diversos. Em Portugal, pais europeu com caracteristicas socio
econdmicas mais similares ao Brasil do que ao de alguns de seus vizinhos europeus, desde a
implantacdo do banco de dados genéticos nacional até 11 de fevereiro de 2012, apenas 481
perfis genéticos foram inseridos, sendo somente nesta data noticiado pela primeira vez que
um perfil inserido no banco de dados, ap6s uma condenagdo por crime sexual auxiliou, na
resolugdo de um caso antigo de furto. Diante da lentiddo para lograr resultados mais eficazes
no controle criminal, existe uma sensagdo de frustracdo diante das expectativas fomentadas
em torno da criacdo das bases de perfis em Portugal, principalmente se levado em conta o alto
custo da implantagdo e funcionamento dos bancos de dados.

Em Portugal coletar uma amostra biologica e dela extrair o perfil genético custa
aproximadamente 204 euros e dependendo do grau de complexidade pode alcancar o valor de
714 euros (MACHADO, 2013), além disso o processo de treinamento de pessoal, aquisi¢ao
de equipamentos e softwares e analises confirmatorias demandam vultosos investimentos, o
que, em paises menos economicamente estdveis e ainda atrasados tecnologicamente, pode

importar em um desperdicio de recursos que se aplicados de outras formas poderiam obter
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resultados mais expressivos.
Nao se pode negligenciar também, o aspecto técnico da utilizagdo dos dados genéticos

no campo da prova penal. Nesse sentido, Nereu Giacomolli (2014, p. 200-201):

Ha de ser questionada também, na perspectiva do adiantamento da prova, da
superposicdo da fase investigatoria sobre a jusrisdicional, do eficientismo
punitivo, do controle estatal seletivo e poroso (mais da metade dos presos no
Brasil ndo completaram o ensino fundamental), dos contemporaneos meios
de mascarar a confissdo e a tortura, bem como do mito do encontro da
verdade através da prova cientifica. Também merece questionamento da
colheita do material bioldgico no local do crime (quem fez a coleta? Como
foi realizada? Com sera conservada?). De qualquer sorte, ha de prevalecer os
diplomas internacionais que regulamentam a matéria, como a Declaracao
Internacional Sobre os Dados Genéticos Humanos da UNESCO de 2004,
onde o consentimento do sujeito prevalece

Para além do impacto do custo econdmico da Lei 12.654/2012, n3o deve ser
negligenciado o seu custo juridico. Permitir que o Estado tenha acesso a dados tdo intimos e
reveladores, ainda mais, permitir que o Estado os utilize como uma verdadeira prova penal,
significa submeter principios e garantias cldssicos ja consagrados pelo Direito brasileiro,
razdo pela qual a propria constitucionalidade da nova norma tem sido arduamente

questionada.

3.3 O Carater Simbolico da Lei 12.654 e seus Limites em Face ao Principio da Nao

Autoincriminacio

Conforme mencionado no tdpico anterior, a Lei 12.654 alterou as disposi¢des da Lei
de Identificagdo criminal assim como da Lei de Execucdo Penal para possibilitar a utilizagdo
do material genético durante a investigacdo criminal. Ocorre que ainda que ndo tenha sido
alterado o Codigo de Processo Penal, tratar da possibilidade de identificar um suspeito por
meio de seu DNA ¢ nada mais do que instituir uma nova modalidade de prova. Entretanto,
muito embora ao discurso do risco tenha fomentado essa busca pelas chamadas provas
infaliveis, o sistema probatério penal para ser legitimo deve atentar para os principios e

garantias informadores do processo penal. Conforme Canotilho (2001, p. 405):

[...] os direitos fundamentais cumprem a fun¢@o de direitos de defesa dos cidaddos
sob uma dupla perspectiva: (1) constituem, num plano juridico-objetivo normas de
competéncia negativa para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as
ingeréncias destes na esfera juridica individual; (2) implicam, num plano juridico-
subjetivo, o poder de exercer positivamente direitos fundamentais (liberdade
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positiva) e de exigir omissdes dos poderes publicos, de forma a evitar agressdes
lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa).

A existéncia de direitos e garantias fundamentais no ambito do processo penal impde
ao Estado o dever de se abster em todos os momentos da fun¢do penal. Primeiramente impoe
uma limitagdo a atividade incriminadora do Estado, sendo uma proibicdo prima facie de
criminalizar atos protegidos pelas garantias fundamentais. Num segundo momento os direitos
de defesa informam a persecucdo criminal, vedando a utilizacdo de expedientes que
contrariem os direitos e garantias fundamentais. Por fim, os direitos e garantias fundamentais
protegem ainda o individuo mesmo que em definitivo condenado durante o cumprimento de
sua pena (TROIS NETO, 2011).

No contexto da sociedade do risco, caracterizada pelo medo, as técnicas inquisitivas
sofrem alteracdes em prol de uma maior eficicia punitiva. Um dos meios modernos de
investigacdo criminal ¢ a intervencdo corporal, que, todavia, no Brasil, deve ser
compatibilizada com os principios informadores prescritos no texto constitucional de 1988
como forma de preservar a liberdade do individuo, salvaguardando-o das arbitrariedades
estatais (FIORI, 2008, p.45). No que tange ao direito a prova ganham destaque os principios
do nemo tenetur se detegere, o direito ao siléncio e a presun¢ao de inocéncia.

A traducdo do latim informa que o nemo tenetur se detegere preceitua que ninguém ¢
obrigado a se descobrir, importando no direito fundamental da ndo autoincriminagdo que
garante ao acusado o direito de ndo ser compelido a produzir provas contra si mesmo. Da
formula principal, surgem varias outras maximas latinas, a contar: nemo tenetur edere contra
se, nemo tenetur se acusare (ninguém estd obrigado a se acusar), nemo tenetur se ipsum
prodere (ninguém esta obrigado a trair a si mesmo em publico), nemo tenetur detegere
turpitudinem suam (ninguém estd obrigado a revelar sua propria vergonha e nemo testis
contra se ipsum (ninguém esta obrigado a testemunhar contra si mesmo) (QUEIJO, 2003).

O surgimento do principio do nemo tenetur se detegere nao ocorreu em um marco
temporal linear e definido, mas sua afirmagdo e consolida¢do remonta aos séculos XVIII e
XIX, periodo do Iluminismo e da Revolugdo Francesa. Os filésofos e estudiosos desse
periodo, a exemplo de Kant, Locke e Voltaire, passaram a criticar as estruturas do Antigo
Regime e do sistema inquisitivo que informava o processo penal europeu aquela época. Desse
contexto, a filosofia kantiana se enraiza nas estruturas do processo penal tutelando a
dignidade do acusado e vedando a coisificacdo do homem, que dessa forma nao poderia mais
ser utilizado como um simples objeto-meio de obtencdo da prova (MARTELETO FILHO,
2012).



82

Ferrajoli (2002) atribui como marco do principio do nemo tenetur se detegere a obra
de Hobbes, Leviatad, de 1651: “Se alguém for interrogado pelo soberano ou por sua
autoridade, relativamente a um crime que cometeu, ndo ¢ obrigado (a ndo ser que receba
garantia de perddo) a confessa-lo, porque ninguém (conforme mostrei no mesmo capitulo)
pode ser obrigado por um pacto a recusar-se a si proprio.”(HOBBES, 2006, p.120).

Em que pese a relevancia inquestionavel da obra de Hobbes, o Leviata ainda defendia
a utilizacdo da tortura, expediente incompativel com as garantias processuais classicas,
encontrando na obra de Beccaria o terreno mais fértil para o florescimento das ideias

iluministas no campo do sistema penal e prisional:

Mas eu acrescento ainda que ¢ confundir a ordem das coisas ou exigir que um
homem seja a0 mesmo tempo acusador e acusado, que a dor se torne crisol da
verdade, como se o critério da verdade residisse nos musculos ¢ nas fibras de um
infeliz. Este ¢ o meio seguro de absolver os robustos celerados e de condenar os
débeis inocentes. Eis os fatais inconvenientes deste pretenso critério de verdade,
critério digno de um canibal, que os Romanos, barbaros também eles a varios
titulos, reservam apenas para os escravos, vitimas de uma feroz e demasiado
louvada virtude (BECCARIA, 2001, p. 93)

Sob o impacto das obras iluministas e do surgimento de um Estado Liberal onde o
poder da Igreja Catolico restava enfraquecido e a organizacgdo socio econdmica se encontrava
sensivelmente modificada com o ressurgimento dos centros urbanos e o surgimento da
burguesia através da acumulacdo de riquezas provenientes do comércio, coube ao Direito
Penal também se modificar, tomando for¢a os principios penais classicos.

Dessa forma, a garantia contra a autoincriminac¢ao consolidou-se nos principais textos
juridicos que vieram: A 5" Emenda acrescentou o privilege against self incrimination a
Constituicdo Americana em 1791; a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de
1789 em seu artigo 9° tratou da presunc¢do de inocéncia; o Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos no seu artigo 14, paragrafo 3° consagra a proibi¢do da autoincriminagio'.
(MARTELETO FILHO, 2012)

No ordenamento juridico brasileiro, desde as Ordenag¢des Filipinas constavam
mengdes ndo aprofundadas sobre um direito de “ndo declarar” e “ndo jurar, permitindo,
entretanto, a tortura como expediente de obtencdo da verdade real. Sob influéncia do
Iluminismo, as legislagdes imperiais aboliram formalmente a pratica da tortura e passaram a

conceber o interrogatério como meio de defesa ao invés de mecanismo a servico da acusagao.

10 Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Artigo 14 § 3°. Toda pessoa acusada de um delito tera direito, em plena igualdade, a, pelo menos, as seguintes

garantias: g) de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada.
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Por fim, ja na Republica, a Constitui¢do de 1891 previu implicitamente o direito ao siléncio,
que foi consagrado explicitamente apenas em 1941, através da edi¢do do primeiro Codigo de
Processo Penal brasileiro comportando, entretanto, prejuizo ao réu (MARTELETO FILHO,
2012). Apenas na Carta Constitucional de 1988 o direito ao siléncio tal qual hoje ¢ entendido
foi oficializado, e a partir dele, o principio que estabelece a presuncdo de inocéncia € o que
veda a autoincriminagao.

O nemo tenetur se detegere ¢ previsto como direito fundamental ainda que nao tenha
sido expressamente mencionado no artigo 5° da CF/88, vez que esse artigo ndo afasta a
existéncia de outras fontes de principios e garantias fundamentais e que o Brasil ¢ signatario
do Pacto de Sdo José da Costa Rica,'' que reconhece a vedagio & autoincriminagio. Além
disso, o artigo 186 do Cddigo de Processo Penal brasileiro assegura ao acusado o direito de
ficar calado, sem que isso seja interpretado pelo juiz em seu prejuizo, ou seja, estabelece que
o acusado ndo precisa fornecer provas contra si mesmo, podendo manter o siléncio sem
incorrer em sangdes. Tendo hierarquia de direito fundamental, o nemo tenetur se detegere
deve servir de parametro de interpretagdo para as normais infraconstitucionais de natureza

penal e processual penal. Sobre isso, Maria Elisabeth Queijo (2003, p.73):

[...] encartado no direito a ampla defesa e na presun¢@o de inocéncia, reflete-se ainda
em outras garantias essenciais para que a finalidade do processo seja atingida: no
direito a integridade fisica e moral do acusado e na vedagdo de tortura e outros
tratamentos desumanos. [...] Como direito fundamental, tem ele incidéncia em toda
a persecucao penal, desde a investigacao.

A previsdo constitucional e a aceitagdo da proibi¢do da autoincriminacdo dentro da
categoria de direitos fundamentais encontra assento na jurisprudéncia patria em diversos
julgados no ambito do Supremo Tribunal Federal: reconheceu a impossibilidade de ser o
indiciado compelido a fornecer padrdes graficos do proprio punho, para exames periciais (HC
77.135); a possibilidade de faltar com a verdade quanto a identidade do réu (HC 75.257); a
ndo obrigatoriedade em participar da reconstituicdo do fato (HC 69.026); a nao
obrigatoriedade em fornecer o padrao vocal para a realiza¢ao de pericia ( HC 83.096), dentro
outros de igual relevancia.

No ambito da persecucdo criminal, o 6nus da prova cabe a acusagdo, ou seja, a ela

"Art. 8°, 2: 2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto nio for
legalmente comprovada sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as
seguintes garantias minimas; alinea g: direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se
culpada; Disponivel para leitura no site:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htmlI>.
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compete provar além de duvidas razoaveis a culpa do acusado, ndo podendo exigir-se do
imputado que colabore para sua propria autoincriminacdo abrindo mao de seu estado de
inocéncia. Esse dever de colaboracao, tipico de um modelo inquisitivo, objetifica e coisifica o
imputado penal, transformando-o em mero objeto de provas ao invés do sujeito de direitos
que a Constituicdo Federal garante ser (GIACOMOLLI, 2014).

A analise de DNA se insere dentro dos meios de provas que demandam intervencao
corporal, sendo a sua analise a partir fios de cabelos, pélos, saliva ou qualquer outro método
em que nao haja penetracdo no corpo humano considerada uma intervengdo corporal
probatéria ndo invasiva (QUEIJO, 2003). A importincia dessa classificagdo reside na
aceitacdo de parte da doutrina da admissibilidade da intervengdo corporal ndo invasiva
durante a investigacdo criminal. Entretanto, salienta-se que essa intervencdo nao seria
irrestrita, devendo obedecer aos critérios de proporcionalidade e razoabilidade, ou, para
alguns, ter um carater de subsidiariedade, isto €, o recurso a esses meios de provas so seriam
legitimos em crimes graves cuja autoria ndo se pode comprovar por outro meio. Nesse

sentido, Aury Lopes Junior (2001, p.325):

Atendendo ao bom senso, elemento indispensavel para a criagdo e aplicagdo do
direito, devemos buscar um ponto de equilibrio, estabelecendo um critério que
atenta a razoabilidade (ponderagdo e proporcionalidade de bens e valores) para
solucionar o conflito que se estabelece. Partindo dessa linha de raciocinio ¢
imperioso aceitar que devem ser toleradas as intervencdes corporais que ndo
representem nenhum risco para o sujeito passivo e que tampo possam ser
qualificadas de humilhantes, quando o delito seja grave e ndo existe outra forma de
comprovar a autoria (ou algum outro pressuposto de razoabilidade).

O nemo tenetur se detegere se traduz em uma autorizagdo ao acusado de ndo realizar
conduta ativa que introduza informagdes ao processo, no Brasil, a legislagdo ndo prevé a
possibilidade de conducdo coercitiva para realizagdo de exame de alcoolemia , sendo o
entendimento majoritario doutrinario e jurisprudencial no sentido de que a recusa aos testes
de embriaguez ndo constitui desobediéncia ou qualquer outro delito em face da incidéncia do
principio em andlise (QUEIJO, 2003). No mesmo sentido, a ndo incidéncia de delito
autonomo que criminalize a conduta de recusa ao fornecimento de material genético
importaria na autorizagdo dessa recusa, motivo pelo qual a 12.654/2012 tem a sua
imperatividade confrontada dentro da doutrina.

Conforme viu-se anteriormente, os pressupostos para a adocao da andlise de material
genético como instrumento de prova dependem do ordenamento juridico e da estrutura interna

de cada pais, e, em comum, exige a necessidade de autorizacdo e compatibilizagdo
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constitucional. No Brasil, a incidéncia do nemo tenetur se detegere em regra veda a utilizagdo
coercitiva de prova que demande cooperacdo ativa do acusado, todavia, essa garantia sofre
restricdes diversas, ndo podendo ser vista de forma absoluta.

No Brasil, a ponderagdo de principios no ambito do processo penal ndo ¢ de uso
comum no ambito do Supremo Tribunal Federal, mas ja foi utilizada em casos concretos que
envolveram a utiliza¢do de material genético e o principio do nemo tenetur se detegere.

Fora das circunstancias do processo penal, na esfera civel, destaca-se julgamento do
Habeas Corpus 71373-4. O caso em tela estava relacionado a recusa do réu em fornecer
material genético para exame de DNA na seara de investigacdo de paternidade. O STF
deparou- se com conflito de direitos igualmente fundamentais: o direito a intangibilidade
fisica do corpo e a privacidade do réu, que se recusava a fazer , e o direito da crianca de saber
sua real paternidade (e ndo a ficticia que se constrdi pelo reconhecimento de paternidade em

caso de recusa ao exame de DNA). E o teor do acordao:

INVESTIGACAO DE PATERNIDADE - EXAME DNA - CONDUCAO DO REU
"DEBAIXO DE VARA". Discrepa, a mais ndo poder, de garantias constitucionais
implicitas e explicitas preservacdo da dignidade humana, da intimidade, da
intangibilidade do corpo humano, do império da lei e da inexecugdo especifica e
direta de obrigagdo de fazer provimento judicial que, em acdo civil de investigagao
de paternidade, implique determina¢do no sentido de o réu ser conduzido ao
laboratorio, "debaixo de vara", para coleta do material indispensavel a feitura do
exame DNA. A recusa resolve-se no plano juridico-instrumental, consideradas a
dogmatica, a doutrina e a jurisprudéncia, no que voltadas ao deslinde das questdes
ligadas a prova dos fatos (BRASIL [STF, HC 71373], 1994).

O voto do ministro Marco Aurélio foi vencedor na tese que ¢ “irrecusavel o direito do
paciente de ndo permitir que se lhe retire das proprias veias, a por¢ao de sangue, por menor
que seja, para a realizagdo do exame” (STF, 1994). Ou seja, protegeu-se a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, concedendo o habeas corpus. Aponta que a
paternidade ficta ou presumida era aplicavel, sendo desnecessaria a coleta coercitiva. Defende
também a aplicagdo do principio da legalidade, observando que nenhuma Lei previa a coleta
obrigatéria do DNA.

Ainda mais emblematico para a jurisprudéncia que se refere ao material genético foi o
midiatico caso Gloria Trevi. Ela, que custodiada na carceragem da Policia Federal para
procedimento de extradicdo, anunciou estar gravida e acusou os funciondrios publicos
encarregados de sua custoddia, recusou a revelar a identidade do suposto agressor. Desse

modo, surge um confronto entre o seu direito a intimidade e o direito dos funcionarios

publicos sob suspeita & honra. O assunto levado a Reclamagdo 2040 (BRASIL [Rcl 2040
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QO], 2002) teve como vencedor o voto relator pela realizacdo do exame de DNA com o
material retirado da placenta da ré apos o parto. O voto vencedor, proferido pelo Ministro
Néri da Silveira, relator da Reclamagdo, abordou o cerne da controvérsia, nos seguintes

termos:

Sem qualquer espetalada ou agressdo ao menor ou sua mae, sera possivel retirar a
placenta, lixo biologico, que por sua vez ¢ um material genético suficiente para a
realizacdo do exame de DNA, sem a necessidade de procedimento invasivo que
importe em inser¢do de instrumento médico - cirurgico no corpo. Ou seja, nao
acarretard em qualquer sacrificio a inviolabilidade corporal. (BRASIL [Rcl 2040
QO], 2003).

Ainda mais midiatico o caso de Vilma Alves, que apds ter sido descoberta como
sequestradora do menino “Pedrinho” tornou-se alvo de investigagdo acerca da maternidade de
sua outra filha, Roberta Jamilly. Com a recusa de ambas em se submeterem ao exame de
DNA, a policia de Brasilia aproveitou-se de um material genético por ela descartado por meio
de um resto de cigarro para realizar o exame, comparando o material com a mae de uma
garota de mesma idade desaparecida em circunstancias suspeitas.

Ocorre que conforme assinalado, o Supremo Tribunal Federal apontou a proibi¢ao da
realizacdo coercitiva de exame de DNA, mesmo que na instancia civel. Os casos de Gloria
Trevi e Roberta Jamilly envolvem o outro lado da moeda da cooperacdo no decorrer do
processo criminal: a cooperacdo passiva e a cooperacao inconsciente.

Sustenta Marteleto Filho (2012, 103) que, nas hipoteses em que o acusado atua
passivamente como mero objeto da prova mas sem ativamente a introduzir no processo nao
desrespeitam a proibicdo da auto incriminagdo. Dessa forma se respeita o valor dentro da
persecugdo penal de expedientes como a revista, reconhecimento pessoal, inspecdes, desde
que feitos nos limites da legalidade penal. Da mesma forma, admite-se, de acordo com o
ordenamento juridico brasileiro a obtengdo do material genético mediante cooperagdo
enganosa, entendida como aquela que conduz o sujeito a fornecer voluntariamente o material
genético mediante uma falsa percep¢do da realidade ou um mero esquecimento
(MARTELETO FILHO, 2012). No entender de Nereu Giacomolli (2014), nem mesmo a
cooperagdo passiva ou enganosa poderiam ser admitidas no processo penal brasileira, sob peja
de conduzir a uma objetiva¢do do sujeito de direitos. Admite, entretanto, que em algumas
situacdes o ordenamento juridico ofereca vantagens ao rompimento do silencio, como ocorre
no instituto da delagdo premiada, desde que essa alternativa comporte vantagens significativas

ao acusado e que ele seja informado e comunicado de forma que torne seu consentimento
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livre e esclarecido (GIACOMOLLI, 2014).

A luz dessas observagdes, depreende-se que, tanto no caso Roberta Jamilly quanto no
de Gloria Trevi, o material genético foi obtido de forma questionavel, porém ndo inteiramente
ilegal ou ilegitima, por ndo terem demandado cooperacdo ativa das duas. Importa em
reafirmar que o principio do nemo tenetur se detegere nao ¢ irrestrito ou ilimitado,
comportando limitagdes dentro e fora de suas proprias estruturas, “viabilizando-se a protecao
de todos os direitos fundamentais envolvidos no processo penal, sejam os dos réu, sejam os da
vitima, sejam os da coletividade.”(MARTELETO FILHO, 2012)

Para além da possibilidade do réu cooperar de forma ndo ativa na producao de provas
contra si mesmo, tal qual brevemente comentado, a proibicdo da cooperacdo ativa que
autoincrimine o acusado pode ser limitada pelo principio da proporcionalidade. A ideia de
proporcionalidade, remete as nocdes relativas a moderacgao, prudéncia, equidade e proibi¢ao
de excesso. No Direito Penal esse principio deve ser aplicado, buscando uma ponderagio
concreta de interesses que propicie um resultado harmonioso e equilibrado no caso concreto.
Verifica-se, assim, se o meio utilizado ¢ adequado aos fins perseguidos. Segundo o classico
precursor penalista Beccaria (2001, p. 78): “os meios de que utiliza a legislagdo para impedir
os crimes devem, portanto, ser mais fortes a propor¢ao que o crime € mais contrario ao bem
publico e pode tornar-se mais frequente.”

Segundo Alexy (1997), a proporcionalidade se desdobra em trés subprincipios: a
adequagdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. O primeiro se refere a
proibicao de excessos, o segundo, com a intervengdo minima, enquanto a proporcionalidade
em sentido estrito importa em auferir no caso concreto se a restricdo ao direito fundamental
atingido ¢ legitima em face da finalidade.

Nesse diapasdo, a proporcionalidade nao deve ser mero expediente retorico, devendo
efetivamente garantir que as limitagdes aos direitos fundamentais de defesa sejam restritos a
casos constitucionalmente justificados. Para isso, segundo Antonio Scarance Fernandes,
devem ser feitas trés perguntas no curso do processo penal caso alguma garantia fundamental

esteja sendo suprimida ou limitada:

a) o meio escolhido contribui para a obtencdo da eficacia persecutoria?

b) ha um meio menos gravoso de se obter a eficacia da tutela penal?

¢) a medida cogitada ¢ também constitucionalmente justificavel considerando o
peso da garantia suprimida de um lado, com a aferi¢do do grau de prejuizo ao
individuo afetado, e de outro lado no dever Estatal de protecdo? (FERNANDES,
2010, p. 54-56).
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Diante do principio e subprincipios da proporcionalidade, a restri¢do ao principio do
nemo tenetur se detegere se justifica, desde que:

a) seja medida adequada ao caso concreto, ou seja, que a medida de cooperacdo ativa

seja apta a atingir algum resultado relevante para as investigagdes ou para o
processo;

b) que exista a necessidade, ou seja, que a cooperagdo ativa do acusado seja o Unico

meio possivel de atribuir a culpabilidade;

¢) que, por fim, seja proporcional, se o bem juridico lesado e essa lesdo sejam de tal

relevancia que justifiquem a adog¢do de uma restricio ao direito fundamental
constitucionalmente previsto;

Apesar da limitacdo a restricdo do nemo tenetur se detegere , diante do surgimento
daquilo que se passou a chamar de Direito Penal do risco, tem-se observado a flexibilizagdo
das garantias processuais penais em prol de uma politica criminal que busca mitigar o risco,
nesse contexto, a Lei 12.654/2012 enseja um questionamento sobre o conflito entre seus
preceitos e a proibi¢do constitucional de que o acusado seja coagido a produzir provas contra
si mesmo.

Existe um claro descompasso entre os avangos biotecnologicos e preservagdo da
dignidade dos principios e garantias fundamentais, em especial da dignidade da pessoa
humana, ao que parece ao invés do Direito Penal procurar tutelar a expansao da biotecnologia
garantindo a prote¢do do individuo diante dessas transformacdes, tem dela se apoderado como

forma de promover sua expansao. Sobre isto, afirma Roberto José¢ Medeiros (2009, p. 80):

O afa de ser o primeiro, sair na frente, conseguir a exclusividade, obter patentes, ¢
sempre maior do que a preservagdo dos direitos fundamentais, alguns claramente
expressos em constituicdes federais dos diversos paises que ja atingiram estagio
evolucionista.

A Lei 12.654/2012 possibilitou do ponto de vista legal a possibilidade da coleta de
material para extragdo do perfil genético em duas circunstancias distintas, quais
sejam:

a) durante a fase de execucdo penal, através da coleta de material biologico dos
condenados pela pratica de crimes previstos no artigo 1° da Lei 8.072/90 (Lei de
Crimes Hediondos), ou cometido com grave violéncia contra a pessoa. A coleta de
material ocorreria apds o transito em julgado da sentenca, sem que a Lei

12.654/2012 tenha mencionado a necessidade de ordem judicial,
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b) no decorrer da investigacdo criminal, alterando o artigo 3°, IV da Lei 12.037/11,
permitindo a coleta de material bioldgico, mediante autorizacao judicial, sem que a
Lei 12.654 tenha delimitado a necessidade de pratica de crime hediondo ou
violento, ou que tenha estabelecido a coleta coercitiva desse material biologico, em
caso de recusa por parte de investigado.

Diante do principio da proporcionalidade e da vedacdo da autoincriminacdo, a coleta
coercitiva de material para obtengdo do perfil genético do investigado demanda a cooperagao
ativa deste, sem que a Lei 12.654/2012 tenha fixado limites ou pardmetros que restrinjam essa
intervengdo aos casos necessarios. A generalizacdo imposta pela Lei, onde na letra do
legislador nao se diferem o crime de furto simples do homicidio qualificado para a utilizagado
do DNA como instrumento de investigacdo, assim como a falta de clareza sobre a
coercibilidade da coleta, uma vez que preceituar que “a identifica¢do criminal podera incluir a

b

coleta de material bioldgico...” ndo possui for¢ca vinculante para ensejar que o direito
fundamental do acusado de ndo se incriminar seja restrito.

Nesse sentido, a instalagdo dos bancos de dados genéticos no Brasil, nos termos da
legislacdo infraconstitucional em andlise agride o principio do nemo tenetur se detegere de
forma desproporcional, de forma que nem sempre os fins justificam os meios, ou seja, que
ndo foram fixados limites que legitimem a relativizagdo de uma garantia individual
fundamental. Em alguns casos a culpabilidade pode ser atribuida de forma menos gravosa,
ndo devendo admitir-se que se pulverize uma garantia processual penal basilar se o resultado
semelhante puder ser obtido sem o recurso a tal expediente. A prova genética ndo substitui
todas as demais, ndo importando em presun¢do absoluta de culpa, mas devendo ser avaliada
diante dos demais elementos probatdrios colhidos, sendo em alguns casos até mesmo
desnecessaria.

Sobre a consonancia da Lei 12.654/2012 com o ordenamento juridico brasileiro e os

principios e garantias fundamentais que o norteia, ndo pode-se olvidar assinalar os

ensinamentos de Nereu Giacomolli (2014, p. 200):

A Lei 12.654/2012 (coleta de perfis genéticos), modificativa da Lei de n°
12.037/2009 (identificagdo criminal), bem como da Lei n® 7.210/1984, de forma
sub- repticia, relativiza e agride o nemo tenetur, esbarrando na normatividade do
devido processo e com ele é incompativel, ademais de ferir a dignidade da pessoa,
fundamento da Republica (art.3°, 111, CF), em sua generalizagdo e carater irrestritivo,
praticamente ilimitado. A Lei 12.037/2009 autoriza identificacdo criminal através de
material bioldgico (art. 5° paragrafo unico), com a obtenc¢do do perfil genético do
sujeito, com seu armazenamento em banco de dados (art. 7°-B), sob a justificativa da
necessidade de identificagdo, para fins de investigacdo criminal. Embora a sua
funcionalidade seja restrita a identificagdo a persecutio criminis e situe-se na esfera
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da ultima ratio (necessidade, adequacdo e proporcionalidade em sentido estrito), a
nova lei, se considerada constitucional, sepultard o nemo tenetur, na medida em que
permite a extragdo coativa do material biologico (art. 3° da Lei 12.654/2012).
Ademais de tudo isso, o Banco de Perfis Genéticos foi instituido através de decreto
(Decreto n°7.950/2013), estabelecendo regras probatérias e relativizando as
garantias do devido processo [...].

Diante das consideracdes acima, a constitucionalidade da coleta de material genético
para fins de persecucdo criminal parece carecer de dois pressupostos basicos: previsdo legal
expressa e proporcionalidade com a finalidade. Assim conclui Wagner Marteleto Filho (2012,

p. 163):

Assim, ausente previsdo legal expressa autorizando-se o emprego da coercdo fisica
para a extra¢do do material genético junto ao indiciado ou ao réu, ndo parece correto
concluir que a nova legislacdo — explicitamente vinculada ao tema da identificagdo
criminal — tenha autorizado a realizagcdo das intervengdes corporais coercitivas, com
fins tipicamente probatdrios, em nosso sistema.

Repise-se, pois, a conclusdo de que, atualmente, o principio da legalidade — e ndo o
nemo tenetur, que pode ser restringido — continua sendo um obstaculos para as
intervengdes corporais coercitivas no Brasil.

A relagio entre seguranca e liberdade é de um antigo confronto filosofico. E dificil
entender o recrudescimento de uma sem que a outra padeca de restrigdes. Uma maxima
classica de Aristoteles preceitua que aquele que prefere a seguranga a liberdade, seria desta
um escravo. Dessa forma, um dos mais importantes questionamentos da sociedade do risco,
particularmente apos os acontecimentos de 11 de setembro ¢ sobre até onde pode se sacrificar
a liberdade para aumentar nossa sensagdo de seguranca (PRITTWITZ, 2007). Aos defensores
do Direito Penal do risco, as liberdades individuais devem retroceder em prol da coletividade
amedrontada pela violéncia. Aos defensores da liberdade, a expansdo do Direito Penal sugere
uma ingeréncia do Estado sobre a sociedade. Analisar a simbologia por tras da Lei
12.654/2012 no contexto da expansdo do Direito Penal pressupde confrontar o controle social

estatal que, em prol da seguranga, reduz a esfera de liberdade.
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4 DESCONSTRUINDO O MITO DO CONTROLE ATRAVES DO DIREITO PENAL

“E se definitivamente a sociedade so te tem desprezo e horror
E mesmo nas galeras és nocivo, és um estorvo, és um tumor
A Lei fecha o livro, te pregam na cruz

Depois chamam os urubus”

(Chico Buarque de Holanda)

O contexto social e juridico que propiciou o acolhimento do discurso de expansiao do
Direito Penal tem sua abrangéncia e seus reflexos além do contexto da sociedade do risco de
Beck e da sociedade pés-moderna de Chevalier. Compreende também um periodo em que o
desmantelamento do Estado do Bem-Estar forjou o terreno fértil para a substitui¢do do
modelo cléssico do Estado social para um Estado penal.

Assinale-se que, para uma melhor compreensdo da flexibilizagdo do sistema de
garantias e liberdades fundamentais, que mencionamos no capitulo anterior, diante dessa
intervengdo do Direito Penal, o esposado processo de expansdo do Direito Penal “coincide
com o processo de enxugamento do Estado social diante do avango das reformas neoliberais”
(CALLEGARI, 2010).

No ponto, vale registrar a licdo de Bauman (1999, p. 128):

A atengdo localizada sobre um “ambiente seguro” e tudo o que possa de fato ou
supostamente implicar é exatamente o que as “forcas do mercado”, atualmente
globais e, portanto, extraterritoriais, querem dos governos (com isso impedindo-os
de fazer qualquer outra coisa). No mundo das financas globais, os governos detém
pouco mais que o papel de distritos policiais superdimensionados; a quantidade e
qualidade dos policiais em servigo, varrendo os mendigos, perturbadores e ladrdes
das ruas, e a firmeza dos muros das prisdes assomam entre os principais fatores de
“confianga dos investidores” e, portanto, entre os dados principais considerados
quando sdo tomadas decisdes de investir ou de retirar um investimento. Fazer o
melhor policial possivel é a melhor coisa (talvez a unica) que o Estado possa fazer
para atrair o capital nomade a investir no bem-estar dos seus suditos; e assim o
caminho mais curto para a prosperidade econdmica da nagdo e, supde-se, para a
sensacdo de “bem-estar” dos eleitores, ¢ a da publica exibicdo de competéncia
policial e destreza do Estado.

Assim, verifica-se “uma significativa transformac¢do dos objetivos e do campo de
atuagdo da politica criminal, em decorréncia da proeminéncia que ¢ dada a intervengdo
punitiva em detrimento de outros instrumentos de controle social” (WERMUTH, 2011a).

Diante deste quadro, procura-se assinalar em que medidas a utilizagdo do Direito
Penal como instrumento de controle social por ocasido das crises fomentadas pelo abandono
do modelo do Welfare State sdo instrumentos legitimos diante do contexto vivenciado, ou se,

conforme preceitua Wacquant (1999), o que as premissas do Estado Penal propdem nada mais
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¢ do que legitimar a arbitrariedade estatal por meio de um discurso imbuido de uma

credibilidade que ndo lhe ¢ atribuida por qualquer teoria criminoldgica.

4.1 A Incidéncia da Lei 12.654/2012: quem so os sujeitos controlados?

Anteriormente, foi relacionado o implemento da sociedade de risco como resposta ao
desmantelamento do Estado do Bem-Estar Social. Essa relagdo ¢ ndo apenas juridica, politica
e social, mas também cultural. Na sociedade chamada de p6s-moderna por Chevallier, a
inseguranga generalizada fez da vigilancia e do controle obsessdes, e em nome desse controle,
considera imperativo segregar os chamados “grupos de risco”. (WERMUTH, 2011a). Sobre
isso, Maiquel Wermuth (2011b, p.41):

Torna-se, assim, possivel a afirmacdo de que ditas campanhas punitivas constituem,
antes de tudo, um mecanismo habil de controle social e racial, que opera através de
uma estratégia de substituicdo das instituicdes de assisténcia as classes pobres-
tipicas do Welfare State- por estabelecimentos penais.

De acordo com Garland (2008), o previdenciarismo penal foi uma forma de controle
criminal que se estabeleceu nos Estados Unidos e na Europa, encontrando aceitacdo em paises
que também conviviam com um Estado de Bem-Estar Social. Com o enfrentamento das
consequéncias da Segunda Guerra Mundial, expande-se o ideal de Estado de Bem-Estar
Social que tinha como caracteristica indissociavel o recurso a programas assistencialistas
promovidos pelo Estado, para reduzir os danos causados pela pobreza em parte da populagao
e diminuir a desigualdade social. O previdenciarismo penal despontou como instrumento
legitimo e adequado diante dos beneficios experimentados pelos Estados que o implantaram
no pos-guerra.

Nesse contexto, entendia-se que a redu¢do dos indices de criminalidade estava
intimamente relacionada com a melhoria estrutural do Estado e que o controle de
criminalidade ndo poderia ser isoladamente considerado, sendo necessario o aumento da
qualidade de vida e dos indicadores econdmicos e sociais para promover a reducdo da
criminalidade.

Assinala Garland (2008, 104):

Com raizes nas décadas de noventa do século XIX e vigorosamente desenvolvido
nos anos de 1950 e 1960, o previdenciarismo penal era, nos anos 1970, a politica
estabelecida tanto na Gra Bretanha quanto nos Estados Unidos. Seu axioma basico-
medidas penais devem, sempre que possivel, se materializar mais em intervengdes
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reabilitadoras do que na punicdo retributiva- proporcionou o surgimento de uma
nova rede de principios e praticas inter-relacionados [...] No enquadramento penal
previdencidrio, a reabilitacdo ndo era apenas um elemento entro outros. Ao reveés,
era o principio hegemonico, o substrato intelectual e o valor sistémico que unia toda
e estrutura e que fazia sentido para os operadores do sistema.

Acontece que a crise do Estado da Providéncia impulsionou a ascengdo de forcas
neoconservadoras que defendiam uma retérica penal diferenciada, com o retorno do
punitivismo estatal e a perda da crenca do carater reabilitador da pena. A implantacdo desse
modelo neoliberal, acrescida das demais consequéncias provocadas pela globalizagao,
modificou a divisdo interna do trabalho. As inovagdes da técnica e da ciéncia propiciaram o
surgimento de um modelo que procura poupar a mao-de-obra e aumentar a produtividade sem
aumento da qualidade de trabalho ou dos salarios Como consequéncia dessa nova dindmica
trabalhista pds-globalizacdo tem ocorrido a “precarizacdo das relagdes de trabalho levando
milhares de trabalhadores ao emprego e ao subemprego” (BUDO, 2013)

Na América Latina, o fenomeno da concentracdo de renda e da ampliacdo das
desigualdades se sentiu de forma mais latente, posto que o Estado do Bem-Estar Social nunca
atingiu sua plenitude de efeitos nessas areas, fomentando um processo de ampliagdo do

contingente de excluidos socialmente. Sobre o tema, assinala Zaffaroni (1997, p. 32):

O fendmeno tende a criar nos paises latino-americanos uma massa de excluidos que
ndo responde a dialética explorador/explorado, sendo a uma ndo relagdo entre
excluido/incluido. O explorado contava, era tido em conta e estava dentro do
sistema; o excluido nao conta, estd sobrando, ¢ um descartavel que ndo serve, so
atrapalha. A logica desde esquema, se ndo interrompido, € o genocidio.

Apo6s a Segunda Grande Guerra, consolidou-se também o modelo do capitalismo de
consumo. A globalizacdo mudou também a forma desse consumo, propiciando a fabricagio e
comercializacdo de bens em massa, o surgimento e crescimento das grandes lojas de
departamento, supermercados, shoppings centers, aliados com novas formas de comprar
através da ampliacdo do crédito, das possibilidades de parcelamento. Dessa forma, forjou-se o
surgimento de uma sociedade de consumo marcada pela obsolescéncia: ndo basta ter, ¢
preciso ter o mais novo, de forma que tudo ¢ descartavel e para se encaixar no padrao dessa
sociedade ¢ preciso ndo sO possuir esses objetos produzidos em massa, mas também
transformar-se a si mesmo em uma pessoa de uma sociedade de pessoas produzidas em massa
(GARLAND, 2008). Essa cultura do consumo nao foi superada por outro modelo, pelo
contrario, com o surgimento das redes sociais e a inser¢do digital dos jovens das diversas

camadas sociais nessa cultura explorada freneticamente pela midia, se vive em uma sociedade
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em que o acesso a produtos de consumo mais difundidos parece estar (ou dever estar) ao
alcance de todos.

Sendo o consumo a forca motriz da sociedade neoliberal, por um lado ¢ justamente a
classe média que precipuamente move o mercado, surgindo, paralelamente, uma classe que
nao inserida na sociedade de consumo e inferiorizada dentro do contexto dessa, recorre a
delinquéncia para buscar uma equiparacao de condi¢des. “O escopo desse controle, portanto,
¢ justamente garantir a seguranga daqueles que participam ativamente da sociedade de
consumo, de forma a livra-los da presenga indesejavel da pobreza que incomoda [...]”
(WERMUTH, 2011b, p. 41). E simplista, porém, niio equivocado dizer que, no afi de sentir-
se parte da sociedade de consumo, aquele que ndo esta nela economicamente inserido pode
recorrer a meios ilicitos, para tornar-se dono (ainda que ilegitimo) daquilo que julga ser um
direito seu negado pelo processo de inclusdo/exclusdo social. Sendo assim, o controle social
que vem sido realizado pelo Direito Penal ¢ antes de tudo uma forma de segregar e
estigmatizar quem foi posto a margem da sociedade globalizada de consumo.

O aumento da delinquéncia na sociedade globalizada de consumo ¢ a crise do modelo
do Estado do Bem-Estar social conduziu o Direito Penal a seu estagio atual. O ideal da pena e
da prisdo como instrumentos que possibilitariam a reabilitacdo e reinser¢ao do criminoso foi
praticamente abandonado, entretanto, ao revés de surgir uma teoria que ampliasse as
categorias de direitos assegurados e defendesse penas alternativas a prisdo, na sociedade do
risco, promoveu-se a ideia de pena como “incapacitagdo seletiva” ou “neutralizagdo seletiva”
que sustentava utilizar o encarceramento como meio de redugdo criminal através da
incapacitacdo ou neutraliza¢do do criminoso por meio do carcere, de tal forma, que a pena
enquanto instrumento penalista foi reavaliada sobre o ponto de vista axiologico, esvaziando-a
de seus fundamentos de intimidacao e reabilitagdo para adequa-la as exigéncias de um Estado
Penal que utiliza o Direito Penal e a pena como forma de gerir um grupo populacional
considerado perigoso ou simplesmente indesejavel (DIETER, 2013).

Sobre a neutralizacdo seletiva, preceitua Silva Sanchez (2013a, p. 170):

A premissa maior da neutralizagdo seletiva é a de que ¢ possivel identificar um
numero relativamente pequeno de delinquentes (high risk offenders), concernente
aos quais cabe determinar que tém sido responsaveis pela maior parte dos fatos
delitivos e predizer, a partir de critérios estatisticos, que eles seguirdo fazendo o
mesmo. Desse modo, se entende que a neutralizacdo ou incapacitacdo de tais
delinquentes - isto ¢, sua retencdo em prisdo pelo maximo de tempo possivel —
provocaria uma radical reducdo nos numeros de fatos delitivos e, por extensao,
importantes beneficios ao menor custo.
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Na logica da politica criminal de neutralizagdo seletiva, a prisdo na atualidade foi
reinventada, para além de satisfazer os sentimentos retributivos de crime/castigo, também
servir ao controle social ,segregando as populagdes problematicas e mitigando o risco que a
liberdade desses sujeitos controlados poderia causar ao cidaddo que nao feriu o pacto social
por atos delituosos. A contribuicdo da prisdo para o controle de criminalidade, segundo
Foucault (2013, p. 262), se da no sentido que ela “desenha, isola, e sublinha uma forma de
ilegalidade que parece reduzir simbolicamente todas as outras, mas que permite deixar na
sombra as que se quer ou se deve tolerar”. Em contraste com o ideal classico de pena, a
corrente que se insurge agora ¢ a de que a prisdo atua “ndo como um instrumento de reforma
ou reabilitagdo, mas como instrumento de neutralizagdo e retribui¢do que satisfaz as
exigéncias politicas populares por seguranca publica e puni¢des duras” (GARLAND, 2008, p.
59).

Ainda sobre a neutralizacdo seletiva, relevante assinalar a contribui¢do tedrica de

Mauricio Stegemann Dieter (2013, p. 101):

Sustentava essa proposta, a certeza criminoldgica de que uns poucos delinquentes
habituais de existéncia inevitdvel e natureza incorrigivel eram responsaveis pela
imensa maioria dos crimes registrados. Logo, uma vez definido com precisdo o
perfil desses criminosos, bastaria ensinar os agentes de repressao para identifica-los
e classifica-los e habilitar o sistema prisional para neutraliza-los por um extenso
periodo de tempo, produzindo uma drastica redu¢do nos indices gerais de
criminalidade sem a necessidade de reformas estruturais ou aumento do nivel de
investimento em seguranca publica. Assim, conforme a necessidade ou
desnecessidade de reclusdo para contengdo do risco individual, determinava-se, por
um lado, a primitiva e prolongada incapacitacdo fisica de seguranga maxima do
reincidente, e, por outro, a vigilancia virtual e tecnologica de baixo custo para os
eventuais.

A difusdo das teorias de neutralizagdo seletiva do delinquente se coaduna com o
fenomeno do desencanto com o ideal ressocializador da pena, que se traduziu, com a crise do
Estado do Bem Estar Social, na redug¢dao dos investimentos em tratamentos direcionados a
ressocializar o criminoso, tendo em vista que os resultados obtidos na politica de
ressocializacdo sdo percebidos a médio prazo, enquanto a sociedade do risco demanda
resposta a curto prazo. Ademais, a obsessdo crescente por seguranca ¢ a demanda por um
Estado Vigilante sustentaram as bases ideologicas das propostas neutralizantes (SILVA
SANCHEZ, 2013b).

Segundo Loic Wacquant (2007), a sociedade neoliberal dispde de trés estratégias de
enfrentamento das condutas que a ameaga: a primeira consistiria em socializa-las, intervindo

na estrutura individual e coletiva que produz e reproduz as condutas perniciosas a ordem
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social; a segundo consiste em medicalizar, transferir o encargo do delito ao sistema de saude
publica, de combate e tratamento das drogas e as instancias de cuidados psicossociais; a

terceira estratégia ¢ a penalizagdo. Preconiza o autor:

Nesse contexto, ndo se trata de compreender uma situacdo de estresse individual em
de contrapor as engrenagens sociais. O noémade urbano ¢ etiquetado como
delinquente (por intermédio por exemplo, de um decreto municipal colocando pra
fora da lei pedir esmolas ou ficar deitado na cal¢ada)

[...]

a penalizacdo aqui serve como uma técnica para invisibilizagdo dos “problemas”
sociais que o Estado, enquanto alavanca burocratica da vontade coletiva, ndo pode
ou ndo se preocupa mais em tratar de forma profunda, e a prisdo serve de lata de lixo
judiciaria em que sdo langados os dejetos humanos da sociedade de mercado.
(WACQUANT, 2003, p. 21)

Conforme as consideragdes anteriores, no paradigma da sociedade pds-moderna o
Direito Penal e o encarceramento penal forem e estdo sendo utilizados como forma de
recolher o expurgo da sociedade, protegendo os membros do corpo social considerados
amigos, dos excluidos do processo de globaliza¢do que expde os aspectos mais perniciosos da
sociedade pos-moderna. E diante desse quadro, que para Ripollés (2007), surge o paradigma
da seguranca cidada, que preconiza justamente que a delinquéncia das camadas socialmente
excluidas na sociedade globalizada constitui “a dimensdo nao tecnoldgica da sociedade do
risco” impondo o regime de incapacitacdo seletiva como mais um instrumento de gestdo
administrativa dos riscos.

Sob o paradigma do Estado Penal, se constréi uma cultura de vigilancia que utiliza o
encarceramento como forma de controle social e dos corpos intteis da sociedade capitalista
de consumo, tendo como fun¢ao precipua “adestrar” os corpos inddceis que ndo agregam ao
processo de globalizagdo, mantendo-os sob uma vigilancia penal constante (FOUCAULT,
2013). Dessa forma se exerce um controle estatal através do Direito Penal, que se imbui de
um poder que ndo corresponde ao seu ideal classico garantista, “um poder que, em vez de se
apropriar e de retirar, tem como funcdo maior “adestrar”; ou sem duvida adestrar para se
retirar e se apropriar ainda mais e melhor” (FOUCALT, 2013, p. 164).

Face as consideracdes anteriores, percebe-se que a consequéncia natural de uma
politica que utiliza o Direito Penal e a prisdo para segregar os excluidos da sociedade do
consumo ¢, ndo a diminui¢do ou o aumento do crime, mas, pelo menos de inicio, 0 aumento
do encarceramento. Ocorre que os individuos neutralizados, ndo por acaso, mas por forca da
propria natureza dessa politica, sdo aqueles que se encontram socialmente e economicamente

hipossuficientes, alimentando uma visdo equivocada de que pobreza e delinquéncia sao duas
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faces da mesma moeda, o que colabora para a estigmatiza¢do e segregacdo da miséria,
alimentando um ciclo de preconceito que no caso brasileiro aflige ainda mais pelo histérico
aspecto racial que compde esse quadro. Eis a razdo de Wacquant (2003, p. 111) se referir ao
Estado penal como “politica estatal de criminalizacdo das consequéncias da pobreza”

A criminalizagdo da pobreza diante da crise do Estado do Bem-Estar social atende a
um ciclo de causa-consequéncia, de forma que, a parcela que antes era alvo do
assistencialismo, torna-se sujeito alvo do Estado Penal, comprovando assim que “os clientes
dos bracgos assistencial e penal do Estado neoliberal sejam essencialmente os dois lados do
género da mesma moeda demografica, extraidos das fragdes marginalizadas da classe
trabalhadora po6s-industrial. (WACQUANT, 2003, p. 178).

Dessa forma, surge sobre o pobre, e de forma mais aguda sobre o jovem, pobre e
negro, o estigma da propensao ao crime. Negros e pobres sdo expostos pela midia como os
autores dos crimes mais atrozes que assolam a sociedade, fomentando um discurso de medo
que conduz ao 6dio e a persegui¢dao. Diante desse quadro, “os jovens pobres tém sido alvo de
acdes muito repressivas e de extrema visibilidade midiatica, quando cometem algum tipo de
violéncia, em detrimento das situagdes das quais sdo vitimas” (BARROS, 2008, p. 144).

A criminalizacdo dos pobres e negros como reflexo da politica criminal da sociedade
globalizada conduz a percepgdes equivocadas da realidade. Pensar no pobre ou negro como o
grande vilao do século XXI, estereotipar o inimigo penal como um jovem pobre e negro
conduz a um falseamento da verdade que segrega cada vez mais os afetados.

Nesse sentido, a tabela abaixo revela em numeros e percentuais a participagdo de
individuos brancos, pardos ou negros como autores de homicidios, e, a vitimizacdo também

por homicidios de acordo com a classificacdo racial.
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Tabela 2 — Evolugdo do n° de homicidios, da participagdo e da vitimizagdo por raga/cor da

vitimas da populacdo total. Brasil 2002/2010.

Ama Iy Partiicipaca ([ta)

rels Branca | Negr (%]

18.867 103 75| 45997 410 | 586 429
18 846 178| 78! 47433 397 | s8.7 50,3
17.142 139| 71| a4sos4| 3sp | 618 616
15710 a2l g3 44.338 354 | Bb4.2 El.l_
15753 . . _ 91| 135| 45B34| 343 | 653 | 900
14.308| 3.921| 26272 NSRS 45| 144| 44690| 320 | 676 | 1110
14650 3881| 20400 [NBRMASN 74| 153| 47226 310 | ess | 1208
14.851 60| 135! 48579l 306 | 9.0 1258
14.087 62| 1:1| avz03| 235 | 714 148,0
144.174 965 | 418414) 345 | 651 B9.0

0% 5.5 ood 45 4

Fonte: SINM/SVS/MS | Mapa da Violéncia 2012)
* Soma das categorias preta e parda

Fonte: Waiselfisz, 2012.

Conforme a tabela de dados do SIM (Sistema Integrado de Mortalidade) de 2012, a
vitimizacdo do negro no Brasil fornece um retrato alarmante do crime no Brasil. Se no Brasil
o negro marginalizado pela pobreza ¢ estigmatizado como um criminoso em potencial, os
dados revelam que sdo eles os mais afetados pela criminalidade. Em 2010, as vitimas negras
(assim considerando os negros e os pardos) de homicidios no Brasil totalizaram mais de 71% .
Os dados revelam, que se o crescimento das taxas de homicidio no Brasil, conforme visto no
capitulo anterior ndo seguem um padrdo de crescimento linear, as taxas de vitimiza¢dao do
negro no Brasil sim, cresce linearmente e exponencialmente, sendo abismal a diferenga em
relagdo a vitimizagdo do branco.

Além disso, considerar que a populacdo carcerdria brasileira é composta de uma
maioria negra ou parda, simplifica demais uma questao de alto grau de complexidade, mais do
que traduzir que mais negros marginalizados cometem crimes, remetem a percep¢ao que o
controle dos instrumentos repressivos sob essas camadas excluidas opera de forma mais

rigorosa.

Analisando a realidade americana, Wacquant (2003, p.116) observa:

Mas no gueto negro ¢ também a area em que a presenca da policia é particularmente
densa, o trafico ilegal ¢ facil de identificar, as elevadas concentragcdes de jovens
portadores de antecedentes criminais oferecem uma presa facil e a impoténcia dos
moradores confere uma ampla latitude a agdo repressiva. Nao ¢é, pois, a guerra as



99

drogas per se, mas sim quando essa politica ¢ usado e o seu emprego seletivo num
quadrante restrito, localizado bem na base do espaco urbano e social, que contribui
para superlotar as celas estadunidenses e rapidamente “escurecer” seus ocupantes.

No Brasil, de construgdo social diferente da estadunidense, no lugar dos guetos, se
pode falar das favelas e zonas periféricas, que sao frequentemente negligenciadas pelo Estado,
em termo de politicas sociais inclusivas, mas que sdo os grandes alvos do controle e da
repressao do aparato policial estatal, criando uma situacdo de desencanto dos seus moradores
com o Poder Publico, que apenas aumenta o distanciamento e a segregagao.

Nao obstante, as classes incluidas na sociedade globalizada, socialmente e
politicamente, conseguem se impor também perante o sistema de politica criminal,
imunizando as proprias ilegalidades e determinando a concentracdo das forcas punitivistas

sobre os ombros das camadas sociais fragilizadas pela propria exclusio (BUDO, 2013).

Nao ha entdo natureza criminosa, mas jogos de for¢a que, segundo a classe a
que pertencem os individuos, os conduzirdo ao poder ou a prisdo: pobres, 0s
magistrados de hoje sem duvida povoariam os campos de trabalhos for¢ados;
e os forgados, se fossem bem nascidos, tomariam assento nos tribunais e ai
distribuiriam justica. (FOUCALT, 2013, p. 274)

Segundo esse raciocinio, € possivel compreender “as regularidades da presenca
desproporcionada de membros dos estados mais desfavorecidos nas estatisticas oficiais da
delinquéncia, ou entre os clientes das instancias formais de controle” (DIAS; ANDRADE,
1997, p. 387). Essa camada social privilegiada controla o préprio processo de manipulacio da
legislagdo penal, fazendo valer uma “distribui¢do diferenciada da imunidade” (DIAS;
ANDRADE, 1997), importando em uma capacidade de resisténcia diante do controle estatal
que depende sobremaneira da posi¢ao sécio econdomica do interessado.

Segundo CALLEGARI (2010) existe ndo um processo de selecdo de condutas
criminosas, mas sim de pessoas que receberdo o rotulo de “delinquentes”.

No mesmo sentido, Dias e Andrade (1997, p. 265) assevera que:

[...] o que ocorre ¢ que a criminalizagdo ¢, com regularidade, desigual ou
seletivamente distribuida pelo sistema penal. Desta forma, os pobres ndo tém uma
maior tendéncia a delinquir, mas sim a serem criminalizados. De modo que a
minoria criminal da Criminologia positivista opde-se a equagdo maioria criminal x
minoria pobre regularmente criminalizada.

Da-se essa rotulacao em decorréncia da desigualdade social, pois os grupos detentores

da maior parcela de poder possuem a capacidade de impor ao sistema uma impunidade
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praticamente absoluta das suas proprias condutas criminosas (CALLEGARI, WERMUTH,
2010).

E diante desse quadro que Vera Andrade conclui que o sistema penal da pos-
modernidade descumpre as consagradas promessas da modernidade, relativizando a igualdade

perante a Lei frente a da nova ordem de neutralizagao seletiva.

Se a conduta criminal ¢ majoritaria e ubiqua, e a clientela do sistema penal ¢
composta regularmente e em todos os lugares do mundo por pessoas pertencentes
aos baixos estratos sociais, isso indica que ha um processo de selecdo de pessoas as
quais se qualifica como delinquente e ndo, como se pretende, um mero processo de
selecdo de condutas qualificadas como tais. O sistema penal se dirige quase sempre
contra certas pessoas, mais que contra certas agdes legalmente definidas como
crime. (ANDRADE, 2009, p. 267)

A esse respeito, sobre a realidade da América Latina, Aniyar de Castro (2005) conclui
que impera um sistema penal subterraneo, em que a desigualdade social e a falta de
cumprimento dos direitos sociais assegurados constitucionalmente conduzem a
impossibilidade de aplicagdo de um Direito Penal isondmico, de forma que procedimentos
dos orgdos de controle formal sdo estigmatizantes para uma parcela da sociedade que sobre
eles ndo exercem poder no cenario politico.

Nao demanda reflexdo mais complexa a percepgao de que a instalagcdo de um banco de
dados genéticos atende aos interesses da politica de neutralizagdo ou incapacitagdo seletiva
como forma de controle social da criminalidade. A manuten¢do de um banco de dados da
populagdo carceraria condenada pela pratica de crime hediondo ou com violéncia serviria ao
Estado Penal como um banco de dados de provaveis delinquentes, propiciando um catalogo
ndo apenas de criminosos condenados, mas de sujeitos alvos catalogados e classificados
alcados a categoria daquilo que Jakobs definiu como inimigo (JAKOBS, 2012).

No que tange o uso de perfis genéticos para fins de persecucdo criminal, faz perigo o
uso da genética para estigmatizar determinados grupos ainda mais, dessa vez tendo um
fundamento cientifico que se apresenta como fonte legitimadora. Assinala Wacquant (2003, p.

243-245):

As forgas que pretendem frear a expansdo vertiginosa dos bancos de dados genéticos
em matéria policial e penal — como também, alias, no dominio do seguro, emprego e
dos litigios civis, e na determinacdo de paternidade — travam um combate de
retaguarda que parece perdido por antecipagdo, tamanho ¢ o fascinio por essa nova
técnica de identificacdo e vigilancia

[...]

Na teoria, o fichamento genético permite, supostamente, focar a mira do sistema
penal sobre os criminosos empedernidos e os muitas vezes reincidentes, e, portanto
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reduzir seu “impacto colateral”. Na realidade, sua generalizagdo traduz-se por um
alargamento sem precedentes da vigilancia e do controle indiretos, bem como o seu
prolongamento por uma duracdo indefinida.

Deve-se considerar que apesar de a Lei 12.654/2012 restringir a extragdo do perfil
genéticos a dados que fornegam apenas o sexo e a identificagdo, o material genético ¢ um
dado revelador, podendo fornecer informagdes que conduzam a conclusdes precipitadas ou
equivocadas. Exemplo disso ocorreu, em meados da década de 60 do século anterior quando
estudos genéticos relacionados a sindrome cromossdmica de Jakobs, definida pela existéncia
de um cromossomo Y extra em cada célula “apds alguns estudos indicarem que a frequéncia
de homens XYY era maior em presidios do que na populagdo em geral, os portadores de
cromossomo Y passaram a ser discriminados, mesmo que ndo apresentassem comportamento
agressivo ou criminoso” (JACQUES; MINERVINO, 2007/2008, p. 18).

Tomando por base unicamente esses dados, chegou-se a conclusdao de que individuos
portadores dessa sindrome estavam mais propensos a criminalidade, tornando-os sujeito alvo
de preconceito, estigmatizando ainda mais uma doenga que por si s6 ja atrai uma carga pesada
de preconceito. De forma anéloga, catalogar geneticamente os presos no Brasil pode aumentar
o estigma da populagdo excluida da sociedade pds-moderna brasileira, agregando ao negro, ao
pobre e ao marginalizado socialmente que compde nossa populagdo carceraria uma carga
genética ao comportamento delitivo.

Além disso, no Brasil, assim como na maioria da América- Latina, suplantar o Estado
do Bem-Estar pelo Estado Penal ¢ um processo que se funda em premissas equivocadas,
porque o Brasil ndo experimentou plenamente o previdenciarismo penal. A sociedade
brasileira ndo desenvolveu sua estrutura de consumo fundada no assistencialismo do Estado,
assim como o Direito Penal aqui nunca assimilou e reproduziu de forma plena os ideais de
Estado do Bem-Estar penal. Conforme ja foi dito, o Brasil tende a copiar modelos de nagdes
em diferente grau de desenvolvimento, e se nelas os resultados ja sdo questionados, no Brasil
a neutralizagdo seletiva e a politica de controle criminal suscita criticas ainda mais profundas.

Nesse processo de transi¢do para uma cultura de controle criminal, mister ressaltar o
papel das classes médias instruidas e profissionais, que no pos-guerra assumiram uma postura
civilizada em relagdo a politica criminal, buscando sempre dissociarem seu posicionamento
dos das “mentes pequenas” da elite burguesa e das classes mais baixas. Segundo Garland, em
algum momento p6s Estado do Bem-Estar social, dois processos culminaram na inversao de
posicdo no debate da politica criminal: a opinido popular fortaleceu-se e penetrou o

imaginario das classes médias profissionais, enquanto esta passou a defender o fortalecimento
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de medidas punitivas na medida em que o crime passou a mais ¢ mais adentrar os lares de
classe média (GARLAND, 2008)

A classe média nas sociedades latino-americanas foi deteriorada porque nessas
sociedades a polarizacdo da riqueza na sociedade de consumo foi ainda mais polarizada,
forjando o surgimento de uma classe média que cobra a normatizacdo do Direito Penal, sem,
entretanto estar aprofundada o suficiente para entender plenamente que normas sao essas.

Nesse sentido, Raul Zaffaroni (2007, p. 72):

Sdo anomicos patéticos, que clamam por normas e, desconcertados, acabam
entrincheirando-se atrds do discurso autoritario simplista e populista do modelo
norte-americano, que aparece com o prestigio de uma sociedade invejada e
admirada. Esse discurso permitird um maior controle sobre estas mesmas classes
médias, especialmente porque sdo as naturais provedoras de futuros dissidentes.

A partir desse discurso social, impulsionado pela midia e pelo proprio discurso do
risco e do medo, o populismo ingressa nas estruturas do Direito Penal, forjando uma produgao
legislativa e jurisdicional anomalas, onde leis e decisdes penais sdo tomadas ndo com base no
que podem realmente fazer pela politica criminal de um pais, mas na reag¢do da sociedade e no

apaziguamento dos animos e temores.

4.2 A Midia e o Reforc¢o Populista como Autorizadores da Lei 12.654

Um dos instrumentos mais eficazes para promover essa cultura do controle pelo
Direito Penal da qual tratamos no item antecedente ¢ a midia ou meios de comunicacdo de
massa. Coube a midia trazer as nossas vidas cotidianas a relevancia dos crimes. A exibicao
exaustiva de crimes pelos meios de comunicacdo contribui para o sentimento de inseguranca,
além de gerar uma identificacdo social generalizada com a figura da vitima. Dessa forma, o
publico responde ndo ao crime e nem as estatisticas acerca desse, mas a representacao
midiatica que o crime toma (GARLAND, 2008). Diante da propor¢do que os crimes ocupam
nos meios de comunica¢do em massa, a sociedade adere em peso ao discurso por mais “mais
seguranga” e mais intervencdo punitiva e tais demandas refletem diretamente nos poderes
publicos, que representam os interesses dessa sociedade e que respondem com promessas ou
projetos legislativos que recrudesgam a intervencdo penal (CALLEGARI; WERMUTH,
ENGELMANN, 2011)

Peculiar a constatacdo, de que sob a égide da teoria do risco de Beck, que leciona o

surgimento de um catalogo de novos e imprevisiveis medos, surge um sentimento de
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inseguranga direcionado aos riscos classicos e dissociados do processo de globalizacdo. A
sensacao generalizada de inseguranga sobre a qual foi discorrido alhures, recai precipuamente
sobre 0 medo de “tornar-se vitima de um delito “classico”- crimes contra a vida, contra a
integridade fisica, contra o patriménio.” (WERMUTH, 2011a, p.70). Se o discurso do risco ¢é
fonte do medo, peculiar que a fonte maior da inseguranca social seja ndo o risco pos-
moderno, mas o medo da “criminalidade de rua” (SILVA SANCHEZ, 2013a).

O desmantelamento do modelo do Bem-Estar foi acompanhado de um choque entre
realidades distintas porém interligadas: de um lado existe uma sociedade do consumo em que
tudo parece estar alcance de todos no shopping center mais proximo, de outro um bolsao de
desempregados e subempregados que sdo marginalizados e marginalizam a si mesmos pela
exclusao desse processo de acumulagdo de bens ndo essenciais. Nesse contexto, esse modelo
de “criminalidade de rua”, para Silva Sanchez (2013a), torna-se em realidade uma nova forma
de criminalidade organizada que se manifesta principalmente nos grandes centros urbanos
onde individuos marginalizados, inclusive menores de idade, se dedicam a pratica de uma
chamada “delinquéncia de apossamento” que se traduz em crimes contra o patrimonio, como
por exemplo furtos e roubos de veiculos, em residéncias ou em conduta que recaia justamente
sobre os bens de consumo associados a um status no contexto da sociedade de consumo, tal

qual o celular da moda, os ténis invejados, ou, at¢ mesmo armas de fogo.

Assim, a par do Direito Penal criado para prevencdo dos “novos riscos “da
sociedade contemporanea, desenvolve-se um crescente interesse por aspectos
microssecuritarios como as insegurangas relacionadas a “pequena delinquéncia” que
passa a fazer parte do catilogo de medos dos cidaddos, em fungdo da sua
proximidade para com eles. (WERMUTH, 2011a, p. 71).

Diante desse quadro, para Ripolles (2007), surge o paradigma da seguranca cidada,
conforme ja mencionado, preconizando a necessidade de ndo apenas combater os novos riscos
por meio de novas construgdes juridicas, mas também de responder de forma imediata e cabal
as forcas de delinquéncia, provenientes da marginalizagdo social e da desigualdade
econdmica. Nesse contexto, considera que esse modelo da seguranga cidada “vampiriza” o
discurso da sociedade do risco, estabelecendo uma “relagdo de igualdade entre a seguranca
diante dos novos riscos desencadeados pelo progresso tecnologico e o sentimento de
inseguranga corriqueira, ligado ao medo de ser vitima de um crime durante o desempenho das

atividades cotidianas” (RIPOLLES, 2007, p. 149-150, tradugio nossa). Ou seja:

Las vias de acceso del discurso de la seguridad ciudadana al discurso de la
sociedade del riesgo vienen constituidas em su mayor parte por una serie de
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equiparaciones conceptuales que, basandose em la equivocidad de ciertos términos,
tratan como realidades idénticas unas que presentan caracteres muy distintos e
incluso contrapuestos. En resumidas cuentas, se da lugar a que el discurso de ley y
orden parasito conceptos elaborados en otro contexto.

[...]

equiparar los riesgos derivados del uso de las nuevas tecnologias com aquellos
assentados em la vida cotidiana como consecuencia de la crescente presencia de
bolsas de desempleo y marginacion supone aludir a dos fuentes de riesgo
radicalmente distintas em su origen, agentes sociales que las ativan, naturaliza
objetiva e subjetiva de los comportamentos, € consecuencias nocivas producidas
objetiva e subjetiva de los comportamientos, y concecuencias nocivas producidas.
Su vinculacion, mas alld de que puedeni ambas dar lugar a condutas delictivas, se
susenta Unicamente en la amplitud semantica del término riesgo, pero no parece
estar em condiciones de rendir frutos analiticos. (RIPOLLES, 2007, p. 149-152).

Essa sensacdo socialmente generalizada de inseguranga e medo torna-se um objeto de
grande valor para os instrumentos de comunicacdo em massa, que se aproveitam da
fragilidade diante do enfrentamento da sociedade da incerteza pra fomentar esse sentimento,
representando a questdo do crime como um quadro desesperador de inseguran¢a cidada, mas
evitando adentrar na esséncia da questdo (CALLEGARI, 2010). A exposi¢ao do crime ¢ feita
tendo em vista os indices de audiéncia, e, diante da crise da democracia partidaria, a midia
assume uma funcdo de representagdo social que ndo atende ao ideal finalistico do bem
comum, tornando-se, conforme as licdes de Bordieu (1997, p. 65), “pequenos diretores de
consciéncia que se fazem, sem ter que forcar muito, os porta-vozes de uma moral tipicamente
pequeno-burguesa, que dizem ‘o que se deve pensar’ sobre o que chamam de ‘os problemas
da sociedade.”.

Entretanto, sobre a premissa difundida de que a midia tem uma postura de
objetividade e neutralidade diante da noticia (BUDO, 2013) os meios de comunicagdo em

massa podem transformar a realidade social, mobilizando-a, de tal forma que possibilita

[...] fazer existir ideias ou representagdes, mas também grupos. As variedades, os
incidentes ou os acidentes cotidianos podem estar carregados de implicagdes
politicas, éticas etc. capazes de desencadear sentimentos fortes, frequentemente
negativos, como o racismo, a xenofobia, o medo-6dio do estrangeiro, e a simples
narrativa, o fato de relatar, to record, como repoérter, implica sempre uma constru¢ao
social da realidade capaz de exercer efeitos sociais de mobilizagdo (BORDIEU,
1997, p. 28).

Nesse contexto, o crime ¢ representado midiaticamente ndo como um acontecimento
objetivamente relatado, mas como um produto a ser vendido para os consumidores vorazes
que alimentam a propria inseguranga alimentando-se de altas doses diarias de
sensacionalismo criminal. Nesse contexto, a midia que vende o crime e a sociedade que o

consome tornam-se legisladores e juizes penais, que confiam ao e cobram do Direito Penal a
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solugdo final para os aplacar o medo do crime que os assolam, conduzindo aquilo que aqui se

passard a chamar de populismo penal:

[...] importante consequéncia da “midiatizacdo do medo da criminalidade” ¢ a sua
influéncia na politica, redundando na elaboragdo de legislacdes que, atendendo aos
clamores mididticos, cada vez mais alargam o ambito de interferéncia do Direito
Penal na vida social, bem como incrementam o seu rigor na tentativa de
“tranquilizar” a alarmada populagdo, proporcionando-lhe maior “seguranga” por
meio da atuagdo do sistema punitivo (CALLEGARI, WERMUTH, 2010, p. 50).

Segundo Pratt (2002), o populismo se refere a algumas caracteristicas advindas de um
processo de transformagdo dos sistemas penais de alguns paises. Sobre sua conceituagdo

refere que:

Populismo nos diz os modos pelos quais criminosos e prisioneiros sao vistos como
favorecidos as expensas das vitimas de crimes e em particular daqueles que seguem
as leis em geral. Isto alimenta as expressdes de raiva, desencantamento e desilusdo
com o sistema criminal vigente (PRATT, 2002, p.12).

Influenciado pelo discurso midiatico e pela sensagdo de desencanto com as instancias
oficiais de controle do crime, fomenta-se o discurso populista que vulgarmente pode-se
resumir na premissa de que a ordem estd sendo invertida e os individuos que rompem com a
Lei estdo sendo beneficiados as expensas das vitimas inocentes. Em sentido oposto, prega-se
a necessidade de endurecer as puni¢des para proteger a sociedade.

Sobre o populismo penal e a influéncia mididtica nesse processo, preceitua Gomes

(2012a, p. 2):

E disso que decorre, em grande parte, o aumento da criminalidade (tradicional) que
gera (cada vez mais) inseguranca; mais inseguranga gera mais medo; mais medo
(gerenciado pela midia) gera mais demanda punitivista; mais demanda punitivista
gera mais populismo penal, ou seja, mais exploragdo da emotividade popular
decorrente do delito, com postulacdo de mais penas, mais rigor punitivo etc. Quanto
mais o Estado perde sua capacidade para gerenciar os conflitos sociais, mais se torna
punitivo, porque os politicos se tornam impotentes para resolver tais conflitos. Essa
impoténcia politica e econdomica se transforma em poténcia penal, turbinada pelo
populismo penal (midiatico), que ¢ a unica que pode cumprir o papel simbodlico de
tranquilizar (ilusoriamente) a populacdo. Quem ndo tem muito que oferecer em
termos de seguranca para a populagdo, s6 pode fazer o que os magicos fazem: iludir
o espectador (valendo-se do poderoso auxilio da midia).

Assinala ainda o autor que:

Hé muitos anos estamos assistindo no Brasil ao paroxismo (extrema intensidade) do
extravagante e barbaro espetaculo midiatico promovido pelo populismo penal, que
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constitui 0 eixo da chamada “Criminologia mididtica”, que explora a exaustdo o
“catastrofico”, o “ridiculo”, o “aberrante”, o “sanguindrio”, havendo amplo apoio
popular a essa absurda hiperdimensdo dos fatos, com a edicdo de chocantes
imagens, que incrementam a cultura do medo e da violéncia. (GOMES 2012b, p. 2).

Reiner (2004) trata da representacdo midiatica do crime na Europa, mas que ndo em

muito difere-se da conjuntura brasileira:

as noticias e estorias de ficcdo sd@o proeminentes em toda midia [...] A propor¢ao de
diferentes crimes ¢ representada inversamente as estatisticas oficiais [..] Os riscos de
ser atingido por um crime sdo retratados pela midia quantitativa e qualitativamente
mais sérios do que as estatisticas produzidas. H4 uma tendéncia clara em criticar as
leis em termos de efetividade, justica e honestidade [...] As vitimas individuais e
seus sofrimentos dao o destaque para as historias de crimes.

Dentro do cenario do populismo penal, a midia influencia o sentimento popular, que
por sua vez cobra do Estado uma postura positiva no sentido de aumentar o punitivismo e
combater o crime com maximo rigor. Nesse contexto, a politica criminal torna-se parte
integrante do discurso eleitoral, levando ao processo de politizagdo do Direito Penal, no qual a
politica criminal e o Direito Penal convertem-se em instrumentos politicos (CALLEGARI;
WEMUTH; ENGELMANN, 2012, p. 32).

A esse respeito assevera Garland (2008, p. 57-58):

O processo de formulagdo das politicas se tornou profundamente politizado e
populista. As medidas sdo tomadas de tal maneira que aparentam valorizar a
vantagem politica e a opinido publica, em detrimento da opinido de especialistas e
do resultado em pesquisas

[...]

ha algumas décadas a opinido publica funcionava como um freio ocasional das
iniciativas politicas; agora, ela serve de fonte privilegiada. A importancia da
pesquisa e do saber criminolégico foi rebaixada, e em seu lugar outorgou-se nova
deferéncia a voz da “experiéncia”, do senso comum, daquilo que todo mundo sabe.
[...]

o centro de gravidades politico se deslocou e em um novo e rigido consenso se
formou em torno de medidas penais habeis que sejam percebidas pelo publico como
duras, hébeis e adequadas.

O afa para satisfazer, antes dos demais, as demandas populares (por mais superficiais
que sejam), impulsionou os partidos politicos e seus membros para uma disputa para
demonstrar quem tem propostas ou medidas mais duras no combate ao crime,
comprometendo a identidade ideologica do politico (RIPOLLES, 2007).

Sob as premissas do populismo penal, os politicos sdo cobrados pela sociedade que
constitui seus eleitores por legislagdes mais incisivas no combate ao crime, e, por

consequéncia, os politicos aperceberam-se que legislar em matéria de politica criminal, se o
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objetivo for seu enrijecimento, angaria repercussdo mididtica que se traduz em aprovagdo
popular, que posteriormente pode ser traduzida em votos. Dessa forma, “conseguem obter
capital politico por meio da demonstragdo exemplar da atividade da pratica legislativa e da
Justica Penal”.(CALLEGARI; WERMUTH; ENGELMANN, 2012, p. 32).

Uma pesquisa realizada pelo IBOPE em parceria com a Confederacdo Nacional das
Industrias no ano de 2001 chamada “Retratos da Sociedade Brasileira: Seguranga Publica”
traduz bem como tem operado a opinido publica brasileira em relagdo ao trato juridico- penal
do crime. Nessa pesquisa 2002 pessoas foram entrevistadas e pode-se resumir alguns dados
relevantes a esse trabalho da seguinte forma:

a) “Para reduzir a criminalidade, 83% dos entrevistados concordam total ou

parcialmente com a adogdo de uma politica de tolerancia zero, em que todo tipo de
infracdo ou ilegalidade sejam punido.”(Pesquisa..., 2011, p. 24)

b) “Dentre os entrevistados, 79% concordam total ou parcialmente que penas mais
rigorosas reduzem a criminalidade. (Pesquisa..., 2011, p. 25)

¢) “69% dos entrevistados s3o favoraveis a prisao perpétua.” (Pesquisa..., 2011, p. 26)

d) “80% sao a favor total ou parcialmente do monitoramento eletronico, como por
exemplo, o uso de braceletes ou tornozeleiras com GPS”.(Pesquia..., 2011, p. 27)

e) “Dentre os entrevistados, 83% concordam que a responsabilidade penal somente
apos os 18 anos tem incentivado o uso de menores em crimes”. (Pesquisa..., 2011,
p. 28)

f) “A populagdo mostrou-se dividida diante da frase “A violéncia dos criminosos
justifica uma acdo violenta dos policiais”. Metade da populacdo concorda com a
afirmacdo (apenas 25% totalmente), enquanto 36% discordam (19% totalmente)”
(Pesquisa..., 2011, p. 29)

Estatisticas como essa, sem que seja alvo de um trabalho cognitivo reflexivo por
especialistas na area que as contextualizem e adequem, fertilizam o campo do populismo
penal em busca de medidas que se adequem ndo ao que a sociedade precisa, mas ao que a
sociedade quer. Para Ripollés (2007), ndo ¢ que o Direito deva ficar alheio as demandas
sociais, pelo contrario, mas questiona que as experiéncias e percepgoes sociais da realidade
conduzam a uma legitima criacdo e aplicacdo do Direito sem intermediarios que valorem e
reflitam sobre esse processo. Nesse contexto, as opinides dos especialistas sdo suplantadas
pela opinido da midia que supostamente representa o sentimento da sociedade.

Sobre a juridiciza¢do da opinido publica e o discurso da inseguranca, resume Marta

Rodrigues de Assis Machado (2005, p. 85):
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A crescente sensacdo de incerteza acaba se convertendo em uma demanda social
sempre crescente e especificamente normativa por seguranga, que reclama, além da
protecdo objetiva diante dos riscos, a sensacdo de confianga nessa protecao.
Alcancar a seguranca torna-se finalidade dominante da ordenagao da vida social. Em
linhas gerais, o bindmio risco-seguranga, isto €, a aversao ao risco e a aspira¢ao a
seguranca, ¢ responsavel pela reinvindicacdo dos individuos em face do Estado, para
que este lhe oferecga protecao.

Outro questionamento suscitado em termos de populismo penal é o fato do Judiciario
ser duramente atacado com fundamento ndo na Lei propriamente dita, mas no populismo
penal. Nao ¢ raro, juizes, advogados e demais profissionais do Direito sdo figurativamente
apedrejados como consequéncia desse discurso populista punitivista. Nesse contexto, a midia
também supostamente representa o sentimento popular de “cansago” e ndo aceitagdo da
impunidade. Cotidianamente, juizes que proferem decisdes ndo punitivas sdo publicamente
condenados, servindo como exemplo para os demais juizes do que popularmente considera-se
uma decisdo aceitdvel. Nesse sentido, confia-se na capacidade dos Tribunais superiores
resistirem aos apelos populistas e atuarem como verdadeiras instancias de resisténcia

constitucional. Assinalam Toron, Willardi e Bottini (2011):

E, sim, perfeitamente possivel e legitimo criticarem-se as decisdes judiciais de que
grau sejam. Inadmissivel, porém, é a desqualificacdo dos juizes e dos tribunais
quando tomam decisdes que ndo seguem a vontade dita popular. Nao sucumbir aos
apelos de uma espécie de populismo penal, que busca haurir a legitimidade da
jurisdicao penal na vontade do povo, representa o ponto culminante da razao de ser
do Judiciario independente numa democracia constitucional.

Quando se trata do uso do DNA na investigacao criminal, os meios de comunicagdo de
massa trouxeram ainda o que Barbara Prainsack chamou de ‘CSI effect’. A industria do
cinema e da televisdo incutiram no imaginario de seu publico o conceito de infalibidadade da
ciéncia forense na atividade de investigacdo, com o DNA protagonizando os meios
probatérios, muitas vezes negligenciando outros instrumentos de prova. (PRAINSACK,
2010).

Conforme assinalado no capitulo anterior, o DNA e a utilizagdo de suas habilidades
dentro da pericia criminal foram expostos exaustivamente pela midia e pela ficgdo, em
particular norte-americana, de forma que a apropriagdo dessa tecnologia pelo Direito
brasileiro, ja surge imbuida de um carater de inclusdo na ordem criminal mundial, como se
utilizar essa tecnologia fosse equivalente a pertencer a uma cultura moderna de enfrentamento

ao crime, enquanto o status anterior de ndo incluido nas venturas dessa tecnologia reportasse
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a uma ideia de atraso.

Para além da certeza juridica, o recurso aos bancos de dados genéticos remete a uma
situacdo de incerteza. A representagdo mididtica ocupa-se de divulgar casos emblematicos em
que a tecnologia genética foi essencial para a descoberta e culpabilizagdo de intimeros
inimigos da sociedade, mas ndo expde a contento os casos em que a tecnologia genética expds
as falhas da Justica, ou foi ela propria causadora de falhas. Foi justamente nesse contexto das
falhas da Justica Criminal que em 1992 foi criado o “Projeto Inocéncia” com o objetivo de
corrigir erros do sistema juridico norte americano. Hoje, as quase 300 pessoas libertadas apos
a comprovacao do seu injusto encarceramento nio alegra os seus idealizadores (FONSECA,
2013), até mesmo porque algumas das condenagdes equivocadas partiram da compreensao
limitada do jari, quanto a relevancia de andlises genéticas ou partiram da utilizagdo de
parametros insuficientes para se determinar uma coincidéncia de perfis genéticos (LYNCH et
al., 2008).

Os entusiastas da Lei 12.654 de 2012 endossam o poder da genética dentro da ciéncia
forense, destacam que o DNA ndo ¢ necessariamente uma prova contraria ao réu, vez que
pode servir para exonera-lo das acusagdes, no entanto, Claudia Fonseca, ao se referir ao
Projeto Inocéncia relembra que a auséncia de uma legislacdo brasileira que autorizasse a
instalacdo de bancos de dados genéticos, para fins criminais, ndo proibia a realizagdo de um
projeto similar no Brasil, posto que a utilizagdo da intervenc¢ao corporal ja era aceita se fosse
voluntaria ou se fosse instrumento de prova a favor do réu (FONSECA, 2013). A auséncia de
um projeto publico ou privado que utilizasse DNA ndo como instrumento de punicdo e
encarceramento, mas como meio de corrigir injusticas, remete ao populismo penal que
permeia nossa legislacdo mais recente. A Lei Penal ndo foi criada para promover a legalidade
e a Justica, entretanto foi sancionada e aceita socialmente quando remete a repressao punitiva.

Ao que parece, o debate publico necessario torna-se uma questdo maniqueista de
aceitar ou rejeitar a Lei, que conduz a uma separacdo maniqueista e populista de que aqueles
que se preocupam com as garantias fundamentais e os direitos humanos dos investigados e
sentenciados atingidos pela utilizagdo dos dados genéticos na identificagdo criminal estdo ao
lado dos bandidos ¢ a favor da criminalidade (FONSECA, 2013).

Diante desse quadro e, principalmente, diante do contexto da Sociedade do Risco,
ainda faz-se necessario confrontar se a Lei 12.654 de 2012 foi uma constru¢do juridica
simbolica atendendo ao populismo midiatico e a politizagdo do Direito Penal, ou se, tal qual o
discurso que a autorizou, ela faz parte de uma necessaria expansao do Direito Penal diante da

necessidade de novos aparatos juridicos que neutralizem os riscos da criminalidade de forma
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mais eficaz.

4.3 Direito Penal Simbélico ou discurso de expansao frente a (in)seguranca da sociedade

diante da crise paradigmatica dos modelos de intervencio penal

O marco teérico da producdo dos riscos e seu enfrentamento identifica uma
contradi¢do central que incrementa o debate juridico: a necessidade de adaptagcdo do Direito
Penal diante dos riscos e a preservacao dos principios e garantias classicos. A instalacdo de
um banco de dados genéticos para fins de persecu¢do criminal no Brasil através da Lei 12.654
de 2012, além de suscitar duvidas pertinentes a tematica do eixo de prote¢do individual da
pessoa humana no processo penal, fomenta divergéncias sobre o discurso que a legitimou.

Por tras da intervencdo penal e do modelo que esta segue existe um discurso que a
legitima em consondncia com o marco historico e social. Nesse sentido, o Direito Penal deve
se assentar em uma identidade cultural que o conceba como produto de um processo histérico,
prescindindo de adequagdo com o marco temporal e espacial que o regula (DONINI, 2010).
Nesse contexto, Ripollés (2007) se refere a uma crise dos modelos vigentes de intervencao
penal, ou seja, na crise do modelo garantista e do modelo ressocializador.

O modelo garantista se confunde com o “Direito Penal minimo”, e segundo Ripollés
(2007) suas caracteristicas resumem-se em quatro premissas principais:

a) a limitagdo da eficacia da norma e da sangdo penal como instrumentos
genuinamente de interven¢do. O modelo garantista se funda em um contexto social
mais amplo em que o subsistema penal deve ter objetivos coincidentes com os das
demais instancias de controle. Nesse modelo, o sistema Penal interage com
sistemas como familia, escola, relagdes profissionais e sociais, para juntos
condicionarem o comportamento social;

b) a redugdo da intervengdo penal aos ambitos mais essenciais para a vida em
sociedade. E premissa basilar do modelo garantista que o Direito Penal so atue
frente a lesdes significativas a bens juridicos igualmente relevante e em carater
subsidiario, ou seja, quando os demais sistemas ndo forem mais eficazes;

¢) o modelo garantista tem por natureza desconfiar do Estado-juiz. Corolario ao
liberalismo como movimento emancipatorio, o0 modelo garantista considera fungao
penal a de defender o cidaddo, delinquente ou ndo, da arbitrariedade estatal;

d) existéncia de limites transcendentais ao uso da for¢a punitiva no momento da

execucdo da sancdo penal, traduzindo o ideal de preservacao da dignidade da
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pessoa humana através da aplicacdo de penas proporcionais € que assegurem ao
cidaddo a manutengdo de sua integridade e dignidade, vedando a aplicacdo de penas
cruéis e contribuindo, ou, pelo menos, ndo atrapalhando no processo de futura
reinser¢ao do apenado a sociedade livre.

Entretanto, o0 modelo garantista demonstrou ser ineficaz e anacronico por ndo ter se
permitido renovar diante do surgimento da forma social tipica da Sociedade do Risco. Se ele
foi paradigmatico na constru¢do de um modelo juridico tipico do Estado Liberal, sua
inamovibilidade e dificuldade de adaptacdo diante da alteracdo da conjuntura social e da
conjuntura da propria criminalidade forjou a crise de sua legitimidade diante do ideal de
eficiéncia tipico da poés-modernidade.

Assinala Ripollés (2007, p. 102):

[...] El garantismo se ha servido machaconamente de un principio tan poliédrico y
confuso como el de intervencion minima para descalificar un buen numero de
iniciativas de activacion del derecho penal que luego, sin embargo, han mostrado
eficacia o efectividad aceptables sin que , por lo demds hayan puesto em pelligro
pincipios basicos.

O modelo ressocializador, caracteristico do Estado do Bem-Estar social (e penal), tem
como pauta principal a busca da reintegragdo do delinquente no seio social. Nesse modelo
inicialmente se buscava o componente preventivo do crime através da intimidagcdo ou do
refor¢o ao sentimento social de adesdo por meio do comportamento dentro da Lei. Para esta
finalidade certos principios classicos podiam ser derrubados se justificados pela
especificidade de cada caso através da andlise social e comportamental do delinquente e da
avaliagdo de sua real (ou ndo) recuperagio e reabilitagio (RIPOLLES, 2007). Dessa forma, o
tratamento do crime prescinde da atuagdo de especialistas, ndo s6 da area penal mas também
da area comportamental. (RIPOLLES, 2007)

O modelo ressocializador entrou em crise primeiramente pela ja explanada crise do
modelo do previdenciarismo penal. De outro lado, sofreu criticas relacionadas a relativizagao
de garantias individuais, assim como em relacdo a sua dependéncia da interferéncia
demasiada na personalidade humana (RIPOLLES, 2007)

Por fim, pode-se resumir a crise dos modelos supracitados de intervengdo penal na
ineficiéncia e insuficiéncia desses para combaterem os riscos da sociedade pds-moderna e
para aplacarem o sentimento de inseguranca social. Assim, o modelo que José Luis Diez
Ripollés (2007, p.70) chamou de modelo “de la seguridad ciudadana” corresponde ao

modelo tipico da gestdo dos riscos através de uma revisdo dos valores penais e do
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acolhimento e aceitagdo da expansdo do Direito Penal. Se modelo penal moderno foi
concebido do ponto de vista da minima intervengdo, o movimento que se encontra na
sociedade do risco se funda na expansao (MACHADO, 2005).

Diante do enfrentamento dos riscos e da suplantagdo o modelo garantista por ocasido

da expansdo do Direito Penal, preceitua Hassemer (1993, p. 635-646):

Las nuevas incriminaciones en la Parte Especial del Codigo Penal y de la legislacion
penal especial conllevan una importante ampliacion del Derecho Penal, reduciendo
en consecuencia la importancia de su nucleo tradicional. EI Derecho Penal deja de
ser un instrumento de reaccion frente a las lesiones graves de la libertad e de los
ciudadanos, y se transforma en el instrumento de una politica de seguridad. Com
ello se perde su posicion em el conjunto del Ordenamiento juridico y se aproxima a
las dunciones Del Derecho civil o administrativo.

En relacion con esto aparece la tendéncia antes mencionada de utilizar el Derecho
Penal no como ultima, sino como primera o sola ratio, haciéndolo intervir, en contra
del principio da subsidiariedad, siempre que pareszcarentable politicamente(...) Las
vantajas que en el Derecho Penal classico ofrecian las reacciones juridico penales, el
distanciomento igualitario y la proporcionalidade pasan a un segundo plano. En
lugar de respuesta al delito y retibucion justa del mismo, se pone el acento en la
prevencién del delito futuro o de futuras perturbaciones de grand magnitud. Dicho
de tal forma grafica, el Derecho Penal ya no se preocupa tanto cuna respuesta
adecuada al passado, como prevenir el futuro.

Para Ripollés (2007), no ordenamento espanhol o modelo garantista estd sendo
suplantado pelo modelo da seguranca cidada, na qual o paradigma da garantia ¢ substituido
pelo da eficacia. Nesse sentido, o Direito Penal insurge-se como mais habil que os demais
mecanismos juridicos. Dentro dessa perspectiva, se podem situar os ensinamentos de Silva
Sanchez sobre as velocidades do Direito Penal, que leva a conclusdo preliminar de que se esta
vivenciando uma terceira velocidade do Direito Penal.

Na formula¢ao do doutrinador Silva Sanchez (2013b) coexistem dois modelos politico
criminais: o Direito Penal nuclear, onde seriam mantidos os principios e garantias
fundamentais ,e o Direito Penal periférico, no qual ocorreria a supressdo ou flexibilizagdo
desses principios afim de tutelar os novos riscos. Com isso, a protecdo dos bens juridicos
pessoais e individuais seria operada de forma classica, preservando as garantias, enquanto a
protecdo dos novos bens juridicos supraindividuais dar-se-ia numa zona periférica, onde
direitos e garantias seriam relativizados, mas cuja sancdo ndo remeteria a privagdo de
liberdade.

No direito penal de primeira velocidade, o Estado velava pela imposi¢do de pena
privativa de liberdade e, concomitantemente, pela conservacao das garantias e direitos
fundamentais iluministas, tais como o aqui trabalho principio do nemo tenetur se detegere. De

um lado ¢ um Direito que conduz a prisdo, de outro respeita as garantias individuais, sendo
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portanto um processo mais lento. J& o Direito Penal de segunda velocidade, propde penas
alternativas ao carcere (como as restritivas de direitos, no Brasil), mas aceita a flexibilizagdo
de garantias fundamentais. O Direito Penal de terceira velocidade, une o que de mais invasivo
cada um dos seus antecessores possui de forma que “a pena de prisdo concorre com uma
ampla relativizagdo de garantias politico criminais, regras de imputagdo e critérios
processuais” (SILVA SANCHEZ, 2013b, p. 193).

Ocorre que o Direito Penal de primeira velocidade foi utilizado na tutela da
criminalidade cléssica e tradicional justamente por preservar as garantias a elas associadas. O
Direito Penal de segunda velocidade foi desenvolvido para formas distintas de delinquéncia
cujas consequéncias, por serem menos danosas ao corpo social, ndo demandam uma pena
necessariamente de restrigdo de liberdade. Dessa forma, a flexibilizagdo das garantias, se
justifica por garantir um processo mais benéfico ao réu, que ndo o conduza ao carcere.
Aplicar o Direito Penal de terceira velocidade, significa aplicar a delinquéncia classica regras
que ndo sdo a elas necessariamente adequadas, flexibilizando direitos constitucionalmente
assegurados, sem a garantia de liberdade, ao final do processo que legitimava a segunda
velocidade.

Para Silva Sanchéz, “a existéncia de um espago de Direito Penal de privacdo de
liberdade com regras de imputacdo e processuais menos estritas “[...] €, em alguns ambitos
excepcionais , e por tempo limitado, inevitavel.” (SILVA SANCHES, 2013b, p. 194). O
problema enfrentado pela dogmatica penal ¢ que a aplicagdo que poderia e deveria ser
excepcional, tem se tornado regra na medida em que se parece viver em um constante Estado

de excecao:

Porém, em todo caso convém ressaltar que o Direito Penal da terceira velocidade
ndo pode manifestar-se sendo como o instrumento de abordagem de fatos “de
emergéncia”’, uma vez que a expressao de uma espécie de “Direito de guerra” com o
qual a sociedade, diante da gravidade da situacdo excepcional de conflito, renuncia
de modo qualificado a suportar os custos da liberdade de agdo. (SILVA SANCHEZ,
2013b, p. 196)

Nesse diapasdo, o discurso da inseguranca e da guerra que permeia a sociedade do
risco conduz a utilizagdo anomala do paradigma da seguranca cidada e da terceira velocidade
do Direito Penal. A delinquéncia comum tem sido combatida com instrumentos de repressao
voltados aos delitos tipicos da sociedade do risco, sem a devida compatibilizacdo dos ideais
de liberdade e manutengdo dos direitos e garantias fundamentais do acusado. Nado apenas

realidades distintas estdo sendo tratadas como equivalentes semanticamente, mas também
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estdo ensejando o recrudescimento punitivista nas mesmas bases.

A terceira velocidade do Direito Penal incorpora mecanismos de politica criminal que
se coadunam com a teoria do Direito Penal do inimigo. As propostas estruturais do Direito
Penal de terceira velocidade se fundam no reconhecimento de condutas especialmente
repreensiveis e da necessidade de assegurar uma reagdo penal para neutraliza-las (RIPOLLES,
2007). Dessa forma, o inimigo de Jakobs (2012) confunde-se com o delinquente da terceira
velocidade de Silva Sanchéz, de forma que para estes se defendem a relativizacao dos direitos
€ garantias penais € processuais penais como consequéncia da premissa de que o
comportamento altamente lesivo desses individuos justificam a diminui¢do de sua capacidade
de serem sujeitos de direitos plenos.

Ainda que para Silva Sanchéz (2013a), o processo de expansdao do Direito Penal na
sociedade do risco configure um caminho sem volta ao estado garantista antecedente, a
idoneidade do Direito Penal para cabalmente tutelar os novos riscos e promover a seguranca
tem demonstrado ser no minimo questionavel e a aplicagdo desmedida dessa expansdo e do
Direito Penal de terceira velocidade termina assinalando um Direito Penal com fungdo
meramente educadora, configurando assim um Direito Penal simbélico (RIPOLLES, 2007).

Criticar o Direito Penal do risco ndo importa em criticar a expansao natural e legitima
do Direito Penal, mas em resistir ao implemento do Direito Penal simbolico e do discurso do
inimigo penal. A critica consiste em questionar o fundamento de legitimidade do Direito
Penal do risco quando este fracassa em regular os novos riscos tecnoldgicos e responde aos
perigos da delinquéncia classica de forma simbolica (MACHADO, 2005).

Silva Sanchez (2013b, p. 455) sustenta que doutrinadores ilustres do Direito Penal
defendem a funcdo penal de “educar” os cidadaos, postura com a qual o referido autor ndo se

coaduna

Isso ndo obstante, ndo ¢ aceitdvel, ainda quando pretenda justificar-se com o
argumento de que s6 assim- inculcando atitudes internas favordveis aos valores do
Direito- é possivel alcangar (indireta) uma efetiva protecdo dos bens juridicos
(legesvanaesinemoribus). De fato, com tal proceder se justifica a ingeréncia do
Direito Penal na esfera interna (na estrutura dos valores) do individuo, tratando de
substituir a ordem de valores que nela preexistia por uma ordem adequada aos
valores que se plasmam no ordenamento juridico. Essa pretensdo, contudo, que ja
foi criticada a propdsito da andlise dos mecanismos de ressocializa¢do, deve merecer
aqui um julgamento igualmente negativo. Por esta razdo, acredito ser criticavel,
como ja se afirmou, a doutrina da prevengdo geral positiva.

O legislador do Direito Penal simbolico, ultrapassa sua tradicional adstri¢ao a prote¢ao

de bens juridicos relevantes para desempenhar o papel de promocao e educagdo. No Brasil, se
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cita como exemplo de utilizagdo do Direito Penal para a promocdo de valores a
criminalizacdo do assédio sexual no ano de 2000. Nao se discute aqui a reprovabilidade da
conduta tipificada nesse crime, mas longe de proteger eficazmente algum bem juridico, tal
criminalizacdo tem como objetivo motriz a ideia de educar, de inculcar nas mentes dos
superiores hierarquicos que tal conduta ndo sera tolerada, sob pena de conduzir a san¢do mais
temida no nosso ordenamento juridico: o carcere. Assim, apesar de alguns doutrinadores
defenderem que a conduta de assédio sexual comportaria mais pertinéncia com uma tutela
civil, administrativa, ou trabalhista, sua inclusdo no rol de condutas tipicas penais tem como
fundamento principal a simbologia por tras da criminalizacdo de uma conduta. Nesse sentido,

assinala Melia (2012, p. 79-80):

Na parte “especial” deste direito penal simbolico corresponde especial relevancia-
por mencionar somente este exemplo- em diversos setores de regulagdo, a certos
tipos penais nos quais se criminalizam meros atos de comunica¢do, como, por
exemplo, os delitos de instigagdo ao 6dio racial ou os de exaltacao ou justificacdo de
autores de determinados delitos. Um exame desta “parte especial” indica com toda
claridade que o Direito Penal simbolico ndo s6 implica uma colocagdo em cena por
parte de determinados agentes politicos, mas que, ademais, de certo modo ¢ também
a sociedade em seu conjunto a que leva a cabo uma (auto) representacdo: “nds nao
somos assim” [...] Entretanto, em todo caso, posto que o certo e evidente ¢ que as
coisas sdo justamente ao contrario em tais casos ndo se confirma uma determinada
identidade social, mas que esta se pretende construir mediante o Direito Penal.

Silva Sanchéz (2013a, p. 456) considera “inconcebivel que o Estado Democratico de
Direito aceite pacificamente que as normas penais constituam parametro do ético e do nao
ético”. Assinala que o Direito Penal deve limitar-se a defender os bens juridicos mediante o
cumprimento neutro dos principios que o legitima e limita, de tal forma que aceitar que
alguma instancia estatal cumpra esse papel de promog¢ao de valores ético e sociais € por si sO
toleravel, desde que essa funcdo se de fora do ambito da intervengdo penal. (SILVA
SANCHEZ, 2013a)

Importante ressaltar que os elementos de interagdo simbodlica compdem em certo grau

a esséncia do Direito Penal, como bem observa o autor:

Para se poder abordar o conceito, hd que recordar, primeiro, até que ponto o
moderno principio politico-criminal de que s6 uma pena socialmente util pode ser
justa, tenha sido interiorizado (em diversas variantes) pelos participantes no discurso
politico-criminal. Entretanto, apesar deste postulado (de que se satisfaz um fim, com
a existéncia do sistema penal, que se obtém um resultado concreto e mensuravel,
ainda que so seja — no caso das teorias retributivas — a realiza¢do da justiga), os
fenomenos de carater simbdlico fazem parte, de modo necessario, do entrelagamento
do Direito Penal, de maneira que, na realidade, ¢ incorreto o discurso do ‘Direito
penal simbolico’ como fendmeno estranho ao Direito Penal (MELIA, 2012, p.78)
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Na realidade, o desempenho de func¢des simbolicas ¢ comum a todas as leis, ndo se

restringindo ao Direito Penal. Para Silva Sanchéz (2013a, p.458):

[...] costumam-se apontar que as leis podem ter, por um lado, uma “funcdo
instrumental”, isto ¢ influir mediante mandatos e proibi¢des eficazes e mediante a
aplicacdo real de suas consequéncias juridicas no caso de infragdo sobre o
comportamento de seus destinatarios, a fim de obter o efeito desejado, modificar a
realidade.

Tendo em vista a conformacdo com a realidade de que quase todo ordenamento
juridico carrega em si a funcdo simbolica legislativa, o debate controvertido surge
primeiramente com a intervengdo penal simbodlica com a previsdo de uma pena (nada
simbdlica) de restricdo de liberdade. Ou seja, para desempenhar um processo mental de
atemorizacdo pode-se afligir o acusado com uma pena que concretamente o dispa de sua
liberdade. Um segundo problema, dentro do contexto da expansao do Direito Penal verifica-se
quando as leis tém fun¢do meramente simbolica, ou seja, quando ndo foi concebida sequer
para que fosse verdadeiramente aplicada, mas para que compusesse um discurso retorico
politico.

Sobre a tematica, Melid (2012, p. 79) ressalta que:

Quando se usa em sentido critico o conceito de Direito Penal simbolico, quer-se,
entdo, fazer referencia a que determinados agentes politicos tdo sé perseguem o
objetivo de dar a impressao tranquilizadora de um legislador atento e decidido, isto
¢, que predomina uma funcdo latente sobre a manifesta, ou dito em uma nova
formulagdo, que hd uma discrepancia entre os objetivos invocados pelo legislador- e
os agentes politicos que conformam a maioria deste- e a “agenda real” oculta sob
aquelas declaragdes expressas.

No mesmo sentido, Silva Sanchéz (2013b, p. 459):

As leis podem desempenhar por outro lado, uma fun¢do meramente simbdlica, que
ocorre ndo na realidade, exterior (porque ndo se aplicam), mas na mente dos
politicos e dos eleitores. Nos primeiros produziria a satisfagdo de haver feito alguma
coisa; nos segundos, a impressao de ter o problema sob controle.

Assim, uma lei simbolica ndo teria o condao de proteger bens juridicos, ou sequer de
promover um ideal ético e valorativo porque ndo se destina a ser realmente aplicada, ¢
construida pelo discurso populista legislativo em sua forma mais crua, despido de substrato
material ou aplicabilidade real. O problema ndo reside na funcdo simbolica, mas na sua
existéncia desvinculada com a fungdo instrumental de protecio ao bem juridico. Assim,
verifica-se que o surgimento de leis exclusivamente simbolicas marca o contexto juridico

atual, sem que para isso sejam legitimas. Se de maneira social, ela cumpre seu papel inserido
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na visdo do populismo penal da sociedade do risco, a longo prazo, quando torna-se 6bvia sua
inaplicabilidade ou ineficacia, a Lei simbolica pde em cheque toda a confiabilidade no
sistema juridico e atrasa o desenvolvimento juridico ou ndo de instrumentos que
instrumentalizem a protegdo do bem juridico que ela aparentava tutelar (SILVA SANCHEZ,
2013a).

E, nesse contexto, a Lei 12.654/2012 incorporou-se ao ordenamento juridico brasileiro
a despeito de promover a flexibilizacdo de direitos e garantias fundamentais, a exemplo do
nemo tenetur se detegere, do direito a intimidade e da presun¢do de inocéncia. Diante de
terceira velocidade do Direito Penal, as mazelas da delinquéncia cldssica que promovem a
sensacdo de inseguranca no Brasil encontram na utilizagdo de dados genéticos para fins
criminais um instrumento que relativiza o catdlogo de direitos fundamentais sem prejuizo do
encarceramento, mas, pelo contrario com vistas a obté-lo.

A instalagdo de um banco de dados para fins de politicas criminais no Brasil, nos
moldes previstos na Lei 12.654 corresponde ndo s6 a utilizagdo da terceira velocidade do
Direito Penal, mas também ao que Ripollés (2007) chama que “vampirizagdo” do modelo da
seguran¢a cidadd, com a aplicagdo de um modelo de intervengdo penal concebido para
combater os riscos da revolucdo tecnoldgica, para reduzirem uma criminalidade, que, no
Brasil, é precipuamente classica e patrimonial.

Conforme ja mencionado em tdpicos anteriores, a Lei dos Crimes Hediondos,
exemplifica, no ordenamento juridico brasileiro, uma producdo legislativa forjada pelo
populismo mididtico e que preceitua a relativizacdo de direitos e garantias fundamentais em
virtude da gravidade das condutas previstas no rol dos crimes hediondos. Todavia, a proibi¢ao
da liberdade provisoria foi excluida através da Lei 11.464, de 28 de margo de 2007. Por sua
vez, a vedagdo do indulto, determinando o cumprimento integral da pena em regime fechado.
foi declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC 82.959-7
e permitiu o apelo em liberdade, mediante decisdo judicial motivada, em caso de sentenga
condenatoria. Justifica-se essas modificagdes pelos tribunais superiores ndo por um processo
de ativismo judicial, mas porque a Lei 8.072/90 responde a um discurso simbolico de
endurecimento juridico perante condutas avaliadas como mais reprovaveis. Confrontada com
a ordem Constitucional vigente, a Lei mostrou-se inaplicavel e ineficaz.

O Estado, atendendo as pressoes do clamor publico midiaticamente representado, com
seu poder repressivo, ao publicar a Lei dos Crimes Hediondos tinha como finalidade
transmitir publicamente que dispunha de um poder punitivo que inibiria a criminalidade

esquecendo que as raizes da violéncia ndo se situam exclusivamente ou majoritariamente no
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bindmio crime/castigo.

Todavia, no ano de 2006 o ILANUD (Instituto Latino Americano das Nagdes Unidas
para Prevenc¢do do Delito e Tratamento do Delinquente) divulgou pesquisa encomendada pelo
Ministério da Justiga sobre o impacto da Lei dos Crimes Hediondos nos indices oficiais de
criminalidade, e consequentemente, da sua eficacia em termos de politica criminal para a
diminui¢do da pratica de crimes tipificados como Hediondos na Lei 8.072/90. Diante da
auséncia de indices oficiais organizados por ano na maioria dos estados da federacdo, o
relatério utilizou os dados do Rio de Janeiro e Sao Paulo, comparando os indices entre os
anos de 1984 e 2003, concluindo que a pratica de crimes hediondos nao diminuiu com a
aplicagdo da Lei 8.072/90, mas, contrariamente, em muitos casos aumentou.
(INSTITUTO...[ILANUD], 2005).

Como explica o professor Ivan Luis Marques da Silva (2007, p. 7):

S6 que, por razdes ‘inexplicaveis’, as leis penais exclusivamente repressivas nao
surtem efeito. Esse Direito Penal que deveria ser efetivo no combate a criminalidade
tornou-se simbolico. As leis passaram a ser feitas para apaziguar a sociedade em
momentos de revolta, mas sem consequéncias praticas e sem reduc¢do da
criminalidade. Esse Direito Penal mostrou ser incompetente e ineficiente para os
fins desejados pelo Legislativo e por boa parcela da sociedade [...].

Diante das consideragdes anteriores, o discurso de reducdo criminal que legitimou
diante da sociedade a instalacdo de um banco de dados genéticos para fins criminais no Brasil,
a exemplo da Lei de Crimes Hediondos, ndo deve cumprir a fungdo instrumental de reducgdo
da criminalidade em virtude da propria limitacao das leis penais nesse sentido. A Lei 12.654
de 2012, portanto, tem o conddo simbodlico de transmitir a sociedade que leis penais mais
rigorosas estdo sendo implantadas no ordenamento juridico brasileiro, e que o Estado ndo esta
inerte diante do sentimento coletivo de inseguranga da sociedade do risco.

A Lei 12.654/2012, diante do contexto ja descrito no curso desta pesquisa, se insere no
discurso de expansdo do Direito Penal e na aplicacdo de um Direito Penal de terceira
velocidade de forma incompativel com a Constituicdo brasileira, confrontando-se os
fundamentos principioldgicos que a compde, estando fadada a destino similar ao tomado pela
Lei de 8.072/90. Inicialmente, espera-se dos Tribunais Constitucionais que a enfrentem os
questionamentos suscitados pela instalagdo dos bancos de dados genéticos criminais nos
termos da Lei 12.654/2012, atuando assim para salvaguardar o ntcleo basilar das garantias
fundamentais que a dita Lei pretende atenuar. A longo prazo, a inefetividade do aumento do

aparato repressivo penal para promover reducdo de indices criminais, tal como se verificou
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com o decurso da Lei dos Crimes Hediondos, devera fatalmente encontrar destino similar em
matéria de bancos de dados criminais. Ou seja, ¢ uma lei destinada a nao produzir efeito, ou
pelo menos ndo o efeito esperado, enquanto cumpre fungdo precipuamente simbdlica e
bloqueia ainda que temporariamente quaisquer discursos que situem a redugdo criminal fora
do Direito Penal, em uma concepc¢ao multifatorial que preceitue a tomada de medidas diversas
e complexas que passem necessariamente pelas areas da diminuicdo da desigualdade e da
promog¢dao de uma melhor Educagdo Publica para coibir a atividade criminosa pelo

enfrentamento de suas raizes.
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5 CONCLUSAO

A Constituicdo Penal de 1988, Magna Carta do ordenamento juridico brasileiro que
vincula, ou deveria vincular toda a producdo legislativa infraconstitucional, assim como a
produgdo jurisdicional brasileira, tem uma natureza precipuamente dirigente e garantista.
Dessa forma, a Lei maior proclama ser o Brasil um Estado Democratico de Direito, ou seja,
um Estado que se pauta no respeito aos Direitos Humanos e aos principios e garantias
individuais que tutelam a integridade e dignidade humana.

O Direito Penal, tal como foi classicamente concebido, guarda extrema pertinéncia e
relevancia dentro da manutencdo de um Estado autenticamente Democratico de Direito,
atuando como um instrumento de limitacdo da arbitrariedade estatal diante das garantias do
cidaddo durante todas as fases da persecucdo criminal. Nesse sentido, 0 modelo classicamente
concebido para o Direito Penal foi o do Direito Penal minimo, onde a lei penal atuaria apenas
subsidiariamente diante da falha dos demais sistemas de controle, atuacdo esta que se daria
conforme os ditames do devido processo penal, ou seja, compatibilizada com a Constitui¢do e
os tratados com forga constitucional aos quais o Brasil se fez signatario.

Ocorre que o paradigma do Direito Classico tem sofrido uma profunda transformacao
no seio da sociedade pos-moderna, transformacdo esta que reflete diretamente nas areas
criminais ¢ afins. Toda transformac¢dao dessa monta fomenta o debate e a divergéncia,
especialmente nas dreas mais socialmente sensiveis. Nesse contexto, situa-se a teoria de Beck
sobre o surgimento de uma sociedade do risco nessa sociedade pds-moderna, pos-industrial,
pos-globalizagdo que precisou rearranjar suas estruturas para debelar, ou tentar debelar suas
proprias crises.

Segundo o discurso da sociedade do risco, as transformagdes vivenciadas com a
revolugdo tecno cientifica recente redimensiona a sociedade de forma ainda mais intensa pela
globalizacdo de seus efeitos. Na teoria de Beck, na modernizacdo atingiu-se um progresso
imensuravel, entretanto, ndo se previu ou temeu-se os custos desse progresso. Na pos-
modernidade, a moderniza¢do foi reflexiva, toma-se conhecimento de que as mudancas
provocadas pelo progresso da técnica e da ciéncia expde a sociedade a uma nova gama de
riscos, que diferem-se dos perigos tipicos da modernidade por serem imprevisiveis e
incalculdveis e que ndo obedecem a uma relagdo de causalidade clara e distinta.

A luz do surgimento dos novos riscos, nio escapa o Direito Penal alheio & essa
transformagdo. Pelo contrario, a reconfiguragdo social da sociedade informatizada e

globalizada também forja o surgimento de novos crimes, ou pelo menos novas formas de
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pratica-los. Os ataques terroristas de 11 de setembro, os crimes virtuais, a delinquéncia
organizada, entre outros, nesse contexto da Sociedade do Risco, sugere a necessidade de
incremento da intervencdo penal como forma de neutralizar os novos riscos € promover a
seguran¢a. Diante desse quadro, o Direito Penal se expansiona para proteger novos riscos,
rompendo com o paradigma classico.

A propria natureza imprevisivel dos novos riscos, justifica a suposta insuficiéncia das
outras formas de controle social de atuarem com eficacia, ensejando assim o processo de
Expansdo do Direito Penal. Ao mesmo tempo, a imprevisibilidade dos riscos serve como
justificava para o surgimento de politicas criminais e legislacdes que flexibilizam as garantias
fundamentais para permitir uma maior margem de atuacdo do Direito Penal, libertando-o das
amarras do formalismo e garantismo penal. Assim, a producdo legislativa da sociedade do
risco caracteriza-se pelo recurso a criminaliza¢do a anteriori, por meio de tipos abertos, tipos
de perigo e por uma hiperinflacdo da produgdo legislativa em matéria penal.

No contexto da sociedade do risco, vivencia-se um discurso de inseguranca.
Catastrofes como o massacre de Columbine nos Estados Unidos e do Realengo no Rio de
Janeiro, assim como o a representagdo mididtica do crime alimentam um discurso de
inseguranga que cobra do Direito Penal e das Politicas Criminais a solugdo para esses
temores. Dentre os progressos da pos-modernidade que imiscuem efeitos perniciosos na
sociedade estd a globalizacdo da comunicagdo com a diminuicdo das fronteiras de tempo e
espago por meio da intensa atividade dos meios de comunica¢do em massa. Ocorre que por
trdas de um véu de neutralidade, a midia possui sua propria agenda que geralmente
corresponde a uma demanda de ordem econdmica. Nesse contexto, uma constatacdo se faz
perceber: o crime vende.

A forma como os meios de comunicagdo em massa e até mesmo a industria televisiva
e cinematografica expde o crime, torna a sensagdo de inseguranga ainda mais latente. Por
meio dessa representacdo mididtica parece que todos estdo sempre a beira de uma catastrofe, e
na sociedade do risco e do medo a maior das catastrofes ¢ ser vitima de um crime. Ao mesmo
tempo em que a midia alimenta o medo, dele se alimenta, de forma a ensejar a fomentar o
discurso socialmente difundido de “mais seguranca”. Nesse contexto, o crime torna-se um
produto ndo s6 para os meios de comunicacdo e a industria de ficcdo, mas também para os
politicos que apropriam-se dos medos de seus eleitores para utilizarem um discurso
punitivista que atenda as expectativas sociais e contabilizem-se em votos e reconhecimento

politico.
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Conforme o quadro anteriormente tragado nesta pesquisa, o discurso populista
punitivista penal torna-se uma verdadeira arma politica, de tal forma que nas elei¢cdes de 2014
ndo foi incomum ouvir no hordrio eleitoral plataformas de campanhas fundadas em promessas
como reduc¢do da maioridade penal, aumento das penas de determinados crimes, reforma do
Codigo Penal e de Processo Penal, aumento do aparato policial, entre outras. Ocorre porém,
que o populismo penal da origem a uma producdo normativa com finalidade distinta da
protecdo de bens juridicos relevantes. Se a concepcdo do Direito Penal como ultima ratio
ratifica a teoria de Roxin de que o Direito Penal deve proteger bens juridicos relevantes, a
expansao do Direito Penal e o populismo midiatico produzem leis e decisdes judiciais que tem
finalidades outras, podendo conduzir a produ¢do de um Direito Penal simbodlico, destinado a
ndo produzir efeitos materiais faticos, mas a simplesmente prestar-se a uma fun¢ao educativa
ou de promogao social.

Nesse contexto, chama a atencdo a aprovagdo da Lei 12.654/2012, de autoria do
senador piauiense Ciro Nogueira, posteriormente regulamentada pelo decreto presidencial n°
7.950. A guisa de promover a redugdo da criminalidade no Brasil através da inser¢do da
pericia forense brasileira na tecnologia genética ja experimentada por outros paises, a Lei trata
da instalagdo de um banco de dados genéticos para fins criminais, modificando a Lei de
Identificacdo Criminal e a Lei de Execug@o Penal para permitir a obten¢do constrangida do
perfil genético do acusado/condenado.

A utilizacdo da genética e o apoderamento do DNA pelo Direito Penal ndo ¢ algo
exatamente recente, hd mais de duas décadas quando desenvolveu-se tecnologia capaz de e
obter o perfil genético a partir de amostras minimas percebeu-se o seu potencial para
estabelecer a culpabilidade de alguns delitos. Entretanto, a instalagdo de um banco de dados
genéticos ndo ¢ uma questdo tdo simples quanto se quer fazer parecer com que seja,
demandando a sua compatibilizacdo com a ordem Constitucional do pais que os instala,
demandando também que se proceda a uma analise meticulosa sobre a eficacia da utilizagdo
do DNA para o fim proposto, qual seja o de reduzir os indices criminais que aterrorizam o
brasileiro nos ultimos tempos.

Quanto a constitucionalidade da instalagdo de um banco de dados genéticos no Brasil,
destaca-se sua a dissonancia com o principio do nemo tenetur se detegere. Garantia
processual penal cléssica, esse principio que se traduz na vedagdo da autoincriminagdo do
acusado, negando-lhe o dever de cooperar ativamente na producdo de provas contra si mesmo

e atribuindo-lhe o direito de ficar em siléncio. Dentro desta perspectiva, a intervengao
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corporal coercitiva para obter amostra genética sem o consentimento do réu ou condenado
fere frontalmente seu direito constitucionalmente assegurado de ndo se autoincriminar.

Considerando-se que o principio do nemo tenetur se detegere niao pode ser
considerado de forma absoluta e descontextualizada, procura-se utilizar a proporcionalidade e
a razoabilidade para ponderar se a instalacdo de banco de dados genéticos para fins criminais
no Brasil ndo pode ser justificada diante da necessidade social por seguranca. Ocorre que
diante nos termos da Lei 12.654/2012 ¢ desproporcional o quanto despe-se o acusado de uma
garantia que a Constituicdo o atribui diante de uma demanda abstrata por seguranca.
Desproporcional porque no bojo da Lei supracitada, ndo faz-se mengdo a uma delimitacao dos
tipos penais que justificam a obtencao de perfil genético, nem se preceitua a imperatividade
da necessidade da comparacdo genética dentro do caso concreto, mormente seja a
necessidade pressuposto da proporcionalidade da relativizagdo do principio que veda a
autoincrimina¢dao. Também desproporcional por ndo preceituar a adequacao, ndo aplicando a
intervengdo minima por ndo elencar os tipos penais onde caberia a coleta coercitiva de DNA
na fase processual, mas apenas na fase de execucdo e ainda assim utilizando a clausula aberta
de “violéncia grave contra a pessoa” no artigo 3°, o que pode conduzir ao uso indiscriminado
do aparato normativo. E, por fim, fere a proporcionalidade em sentido estrito & medida em
que ndo vincula ao caso concreto a restri¢do ao direito do réu de ndo produzir provas contra si
mesmo.

A Lei 12.654 de 2012, faz ainda uso de clausulas gerais e terminologias ambiguas,
caracteristica propria ao Direito Penal do risco, mas que no contexto da utilizagdo do DNA
pelo Direito Penal afronta o principio da legalidade, ndo se deve admitir que sem a previsao
expressa da positivagdo da obtencdo constrangida de perfil genético na fase de investigagdo
criminal esta seja mesmo assim realizada.

Diante do discurso da redugdo criminal que a Lei 12.654/2012 fez uso para legitimar-
se diante da sociedade, depurou-se que a experiéncia internacional com o uso forense do
DNA nio deve ser importada sem que antes se proceda a um longo estudo dessa delinquéncia
que se pretende reduzir.

A populacdo carceraria brasileira, conforme vista estatisticamente no corpo da
pesquisa, ¢ em sua maioria pobre, negra ou parda, e encontra-se encarcerada por ter cometido
crime contra o patrimdnio. Essa configuragdo limita e problematiza o potencial dos bancos de
dados genéticos para reduzir os indices criminais. Primeiramente porque a utilizagdo do DNA
para apuragdo de crimes contra o patrimonio € por si s6 limitada visto que esses nao

costumam deixar amostras genéticas e que a lesdo ao patriménio ndo deveria justificar a
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supressao de garantias fundamentais ao acusado. Problematiza porque a catalogacido genética
dos acusados e condenados pode conduzir a resultados enganosos que aumente ainda mais o
estigma que segrega os excluidos da sociedade do consumo.

O Estado do Bem Estar Social tem cedido espago a um Estado Penal, onde os antigos
pacientes do previdenciarismo penal tornam-se delinquentes em potencial cuja neutralizagao
que antes era obtida pelo assistencialismo, agora ¢é tutelada pelo brago punitivo do Estado, que
utiliza o carcere e a prisdo para controlar os efeitos perniciosos da pobreza. Nesse contexto,
ndo € que apenas os pobres incorram na delinquéncia no Brasil, mas que a politica criminal
brasileira concentra seus esfor¢os punitivos de forma mais cabal nesses alvos escolhidos, a
quem se atribui a culpa pela sensagdo de inseguranca do brasileiro.

Dentro desses sujeitos controlados pelo Direito Penal brasileiro, que compde em sua
maioria as periferias e favelas brasileiras, a vigilancia penal atua de forma mais ferrenha, de
forma que acrescentar uma vigilancia genética criaria um marco divisorio ainda mais claro
entre a delinquéncia do excluido e a delinquéncia do “cidaddo comum”.

Por fim, ndo pode-se deixar de constatar como o discurso do risco tem legitimado a
expansao do Direito Penal para a tutela de situagdes que sequer compde o catdlogo de novos
riscos. A utilizagdo dos bancos de dados genéticos no Brasil visa reduzir uma criminalidade
tipica da delinquéncia cléassica, sem qualquer relagdo com as transformacgdes produzidas pela
revolugdo tecno cientifica. Dessa forma, a utilizacdo de um Direito Penal proprio do risco,
com flexibilizacdo das garantias fundamentais e utilizagdo de terminologias ambiguas ndo
deveria compor a Lei 12.654.

Nesse sentido, a forma como foi feita a positivacdo da utilizagdo do DNA para fins
criminais segue a chamada terceira velocidade do Direito Penal, utilizando um modelo que
conjuntamente preceitua reducdo de garantias e possibilidade de uma san¢do que restrinja a
liberdade e conduza ao cércere, compondo um discurso Penal de exce¢do que ndo deveria
estar sendo aplicado na normalidade.

Portanto, aplicando equivocadamente um Direito Penal do risco onde nao existem
riscos tipicos da pos-modernidade, a expansdo desmedida do Direito Penal pode acarretar a
produgdo legislativa simbdlica por meios de leis que ndo se destinam a produzir efeitos, mas a
compor um discurso politico e a educar. Nesse sentido, as experiéncias brasileiras anteriores
com o recrudescimento do punitivismo fracassaram em produzir resultados nos indices
criminais. Conforme disposi¢do da pesquisa promovida pelo Instituto Latino Americano das
Nagdes Unidas para Prevengao do Delito e Tratamento do Delinquente (ILANUD), a Lei dos

Crimes Hediondos ndo diminuiu numericamente ou proporcionalmente os crimes Hediondos,
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de forma que nao deve-se esperar resultados diferentes da Lei 12.654/2012. (INSTITUTO...
[ILANUD], 2005)

Nao ¢ a mera simbologia dessa Lei o que preocupa, mas sua fungdo exclusivamente
simbdlica, mormente conduz a falsa sensagdo de que algo efetivamente esta sendo feito para
reduzir os indices criminais brasileiros, atrasando a instrumentaliza¢do de outras formas de
controle criminal que se situem foram do Direito Penal, ou que pelos menos ndo o utilize
indiscriminadamente e isoladamente.

Por fim, consuma-se a hipdtese provisoriamente formulada, a instalagdo de bancos de
dados genéticos, para fins criminais, no Brasil, ¢ uma Lei simbdlica cujo maior valor esta no
apaziguamento da inseguranca social. Do ponto de vista da redugdo criminal, sua
instrumentalidade deve ser assistida, mas ndo com muitas expectativas, pois conforme as
premissas anteriores, reducdo criminal pressupde prevengdo criminal, e a Lei 12.654 ¢ o
decreto que a regulamentou ndo de natureza precipuamente punitiva, € ndo preventiva.
Mesmo para fins punitivos, a eficacia da instalagdo dos bancos de dados genéticos, no Brasil,
ha de ser questionada quando confrontada com a ordem constitucional e convencional que
fundamenta a producao legislativa e jurisdicional brasileira.

A utilizagdo de um banco de dados genéticos para a persecucdo criminal ndo ¢é algo
necessariamente ruim, mas sua utilizacdo simbdlica e desadequada com a realidade social e
juridica brasileira pode representar o surgimento da vigilancia genética sobre os corpos
indoceis que escolheu-se como o inimigo. Combater a delinquéncia patrimonial sem trabalhar
a Otica da exclusdo socio econdmica importa em ignorar que reducdo criminal ¢ além de
punicdo, prevencao. Outrossim, aumentar o punitivismo por meio de uma vigilancia genética
certamente aumentard a populagdo carceraria, mas prender mais ndo € necessariamente
prender bem e prisdes abarrotadas ndo neutralizam a contento a sociedade livre, se assim o

fosse ndo se estaria diante do flagelo da inseguranca cidada.
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ANEXO A - LEI N° 12.624, DE 28 DE MAIO DE 2012

A PRESIDENTA DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu
sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° O art. 5° da Lei n® 12.037, de 1° de outubro de 2009, passa a vigorar acrescido do
seguinte paragrafo Uinico:

Paragrafo inico. Na hipdtese do inciso IV do art. 3°, a identificagdo criminal podera incluir a
coleta de material biologico para a obtengao do perfil genético.” (NR)

Art. 2° A Lei n® 12.037, de 1° de outubro de 2009, passa a vigorar acrescida dos seguintes
artigos:

“Art. 5°-A. Os dados relacionados a coleta do perfil genético deverdo ser armazenados em
banco de dados de perfis genéticos, gerenciado por unidade oficial de pericia criminal.

§ 1° As informagdes genéticas contidas nos bancos de dados de perfis genéticos ndo poderdo
revelar tracos somaticos ou comportamentais das pessoas, exceto determinagdo genética de
género, consoante as normas constitucionais e internacionais sobre direitos humanos, genoma
humano e dados genéticos.

§ 2° Os dados constantes dos bancos de dados de perfis genéticos terdo carater sigiloso,
respondendo civil, penal e administrativamente aquele que permitir ou promover sua
utilizagdo para fins diversos dos previstos nesta Lei ou em decisdo judicial.

§ 3° As informagdes obtidas a partir da coincidéncia de perfis genéticos deverdo ser
consignadas em laudo pericial firmado por perito oficial devidamente habilitado.”

“Art. 7°-A. A exclusdo dos perfis genéticos dos bancos de dados ocorrera no término do prazo
estabelecido em lei para a prescri¢ao do delito.”

“Art. 7°-B. A identifica¢do do perfil genético serd armazenada em banco de dados sigiloso,
conforme regulamento a ser expedido pelo Poder Executivo.”

Art. 3° A Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984 - Lei de Execugdo Penal, passa a vigorar
acrescida do seguinte art. 9°-A:

“Art. 9°-A. Os condenados por crime praticado, dolosamente, com violéncia de natureza
grave contra pessoa, ou por qualquer dos crimes previstos no art. 1° da Lei n® 8.072, de 25 de
julho de 1990, serdao submetidos, obrigatoriamente, a identificagdo do perfil genético,
mediante extracdo de DNA - 4cido desoxirribonucleico, por técnica adequada e indolor.

§ 1° A identifica¢do do perfil genético serd armazenada em banco de dados sigiloso, conforme
regulamento a ser expedido pelo Poder Executivo.

§ 2° A autoridade policial, federal ou estadual, podera requerer ao juiz competente, no caso de
inquérito instaurado, o acesso ao banco de dados de identificag¢do de perfil genético.”
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Art. 4° Esta Lei entra em vigor apds decorridos 180 (cento e oitenta) dias da data de sua
publicagdo.

Brasilia, 28 de maio de 2012; 191° da Independéncia e 124° da Republica.
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ANEXO B - DECRETO N° 7.950

DECRETO N° 7.950, DE 12 DE MARCO DE 2013

Institui o Banco Nacional de Perfis Genéticos e
a Rede Integrada de Bancos de Perfis
Genéticos.

A PRESIDENTA DA REPUBLICA, no uso das atribuicdes que lhe confere o art. 84, caput,
incisos IV e VI, alinea “a”, da Constitui¢do, e tendo em vista o disposto na Lei n® 12.654, de
28 de maio de 2012,

DECRETA:

Art. 12 Ficam instituidos, no ambito do Ministério da Justica, o Banco Nacional de Perfis
Genéticos e a Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos.

§ 12 O Banco Nacional de Perfis Genéticos tem como objetivo armazenar dados de perfis
genéticos coletados para subsidiar agdes destinadas a apuragdo de crimes.

§ 2° A Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos tem como objetivo permitir o
compartilhamento e a comparacdo de perfis genéticos constantes dos bancos de perfis
genéticos da Unido, dos Estados e do Distrito Federal.

§ 3° A adesdo dos Estados e do Distrito Federal a Rede Integrada ocorrera por meio de acordo
de cooperagdo técnica celebrado entre a unidade federada e o Ministério da Justica.

§ 4% O Banco Nacional de Perfis Genéticos sera instituido na unidade de pericia oficial do
Ministério da Justica, e administrado por perito criminal federal habilitado e com experiéncia
comprovada em genética, designado pelo Ministro de Estado da Justica.

Art. 2° A Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos contara com um Comité Gestor, com
a finalidade de promover a coordenagdo das agdes dos 6rgaos gerenciadores de banco de
dados de perfis genéticos e a integragdo dos dados nos ambitos da Unido, dos Estados e do
Distrito Federal, que serd composto por representantes titulares e suplentes, indicados da
seguinte forma:

I - cinco representantes do Ministério da Justiga;
IT - um representante da Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica; e

IIT - cinco representantes dos Estados ou do Distrito Federal, sendo um representante de cada
regido geografica.

§ 12 O Comité Gestor sera coordenado por membro indicado nos termos do inciso I do caput,
que ocupara a fun¢do de administrador do Banco Nacional de Perfis Genéticos.

§ 22 Os representantes referidos nos incisos II e III do caput e seus suplentes serdo indicados
pelo dirigente maximo de seus respectivos 0rgaos.
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§ 3° Serdo indicados peritos criminais habilitados aprovados pelas unidades federadas das
regides signatarias do acordo de cooperagdo, para a representacdo a que se refere o inciso I1I
do caput.

§ 4° Na auséncia de entendimento entre as unidades da regido geografica, serd adotado o
revezamento entre os Estados e o Distrito Federal, por ordem alfabética, na forma do
regimento interno do Comité Gestor.

§ 5% Serao convidados para participar das reunides, sem direito a voto, um representante de
cada um dos seguintes 0rgaos:

I - do Ministério Publico;

II - da Defensoria Publica;

IIT - da Ordem dos Advogados do Brasil; e

IV - da Comissdo Nacional de Etica em Pesquisa.

§ 6° Compete ao Ministro de Estado da Justica designar os membros do Comité Gestor.

§ 7° As deliberagdes do Comité Gestor serdo adotadas por maioria absoluta, admitido o voto
do coordenador somente com a finalidade de desempate.

§ 8% O mandato dos membros do Comité Gestor serd de dois anos, permitida uma tnica
reconducao por igual periodo.

Art. 32 O Comité Gestor podera convidar especialistas e representantes de outros 6rgios e
entidades, publicas e privadas, para acompanhar as reunides ou participar de suas atividades.

Art. 4° A participacdo no Comité Gestor sera considerada prestagdo de servigo publico
relevante, ndo remunerada.

Art. 5° Compete ao Comité Gestor:

I - promover a padroniza¢do de procedimentos e técnicas de coleta, de analise de material
genético, e de inclusdo, armazenamento e manutengdo dos perfis genéticos nos bancos de
dados que compdem a Rede Integrada de Perfis Genéticos;

IT - definir medidas e padrdes que assegurem o respeito aos direitos e garantias individuais
nos procedimentos de coleta, de andlise e de inclusdo, armazenamento e manutengdo dos
perfis genéticos nos bancos de dados;

IIT - definir medidas de seguranga para garantir a confiabilidade e o sigilo dos dados;

IV - definir os requisitos técnicos para a realizacdo das auditorias no Banco Nacional de
Perfis Genéticos e na Rede Integrada de Banco de Perfis Genéticos; e;

V - elaborar seu regimento interno.

Art. 62 Compete ao Ministério da Justica adotar as providéncias necessarias:
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I - a preservacdo do sigilo da identificacdo e dos dados de perfis genéticos administrados no
seu ambito; e

IT - a inclusdo, no convénio celebrado com as unidades federadas, de clausulas que atendam
ao disposto no inciso I do caput.

Art. 7° O perfil genético do identificado criminalmente sera excluido do banco de dados no
término do prazo estabelecido em lei para prescricdo do delito, ou em data anterior definida
em decisdo judicial.

Art. 82 O Banco Nacional de Perfis Genéticos podera ser utilizado para a identificacdo de
pessoas desaparecidas.

Paragrafo tnico. A comparacdo de amostras e perfis genéticos doados voluntariamente por
parentes consanguineos de pessoas desaparecidas serdo utilizadas exclusivamente para a
identificacdo da pessoa desaparecida, sendo vedado seu uso para outras finalidades.

Art. 92 Compete ao Ministério da Justica auditar periodicamente o Banco Nacional de Perfis
Genéticos e a Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos para averiguar se suas atividades
estdo em conformidade com este Decreto, na forma disposta no acordo de cooperacdo técnica
de que trata o § 32 do art. 12, observado os requisitos técnicos previstos no inciso IV do caput
do art. 5%

Paragrafo unico. Participardo da auditoria especialistas vinculados a institui¢des cientificas ou
de ensino superior sem fins lucrativos.

Art. 10. O Ministério da Justi¢a exercera a fungdo de Secretaria-Executiva do Comité Gestor.
Art. 11. Este Decreto entra em vigor na data de sua publicacio.

Brasilia, 12 de margo de 2013; 1922 da Independéncia e 125° da Republica



