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RESUMO

A presente monografia possui como tema o uso da prova genética no campo da
persecucao criminal no Brasil e a instalagdo dos bancos de perfis genéticos prevista
pela Lei 12.654, publicada em 2012, que veio a alterar a Lei de Identificacdo Criminal
de 2009, bem assim a Lei de Execucao Penal. Expde-se as importantes alteragdes
que a norma trouxe no campo do direito processual penal, como por exemplo, a coleta
de material biolégico para obtencdo de perfil genético como nova modalidade de
identificacdo criminal e a instituicdo de um banco de dados nacional de perfis
genéticos. Além disso, sera feito um estudo acerca das provas genéticas no processo
penal, sua relevancia e as peculiaridades da utilizagdo da prova genética no Brasil.
Apesar do decurso de 06 anos desde a publicagdo da referida lei, esta ainda gera
duvidas quanto a sua constitucionalidade no tocante a extragdo compulsoria do DNA
de condenados sem a sua concordancia, em razao da aplicacao do principio do nemo
tenetur se detegere, ou principio da ndo autoincriminagdo. O presente estudo tem
como alicerce pesquisas bibliograficas, com base em leis, doutrinas e artigos
cientificos de pensadores que refletem acerca do assunto em estudo.

Palavras-chave: Meios de prova. Extracdo compulséria de DNA. Identificacédo
Criminal. Banco de perfis genéticos. Inconstitucionalidade. Principio do nemo tenetur

se detegere.



ABSTRACT

This monograph has as its theme the use of genetic testing in the field of criminal
prosecution in Brazil and the installation of genetic profiling banks under Law 12.654,
published in 2012, which amended the Criminal Identification Law of 2009, as well as
Criminal Execution Law. The important changes that the standard has brought will be
exposed in the field of criminal procedural law, such as the collection of biological
material to obtain a genetic profile as a new modality of criminal identification and the
establishment of a national database of genetic profiles. In addition, a study will be
made about the genetic tests in the criminal process, their relevance and the
peculiarities of the use of the genetic evidence in Brazil. Despite the fact that six years
have elapsed since the publication of the aforementioned law, it still raises doubts as
to its constitutionality regarding the compulsory extraction of the DNA of convicted
persons without their agreement, due to the application of the principle of nemo tenetur
se detegere, or principle of not self-incrimination. The present study is based on
bibliographical research, based on laws, doctrines and scientific articles of thinkers that

reflect on the subject under study.

Keywords: Means of proof. Genetic testing. Compulsory extraction of Dna. Bank of
genetic profiles. Criminal ldentification. Unconstitutionality. Principle of nemo tenetur
se detegere.
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho analisara a prova no processo penal brasileiro, com énfase
na utilizagcdo da prova genética. O escopo principal dessa pesquisa serao as
alteracdes trazidas ao ordenamento juridico a partir da publicagdo da lei n°
12.654/2012, que alterou a lei n°® 12.037/2009 (dispde da identificagdo criminal do

civilmente identificado) e inclui dispositivo na Lei de Execucgao Penal.

Sera feita a busca pela demonstracdo de que, em que pese haver beneficios
que podem ser obtidos com a criagdo de um banco de dados genético-criminal na
resolucdo de crimes que parecem impossivel de serem solucionados, este também
gera controvérsias quanto a sua constitucionalidade. Desta forma, serdo analisadas
as mudangas geradas com a aprovagao da nova lei no &mbito do processo penal, da
constitucionalidade da extragdo compulsoria de DNA em condenados por alguns
crimes e a analise de eventuais afrontas ao principio do nemo tenetur se detegere e

outros principios e garantias constitucionais.

Em decorréncia disso, o primeiro capitulo deste trabalho abordara aspectos
gerais da prova no ordenamento juridico brasileiro, por meio de uma exposigéao
doutrinaria. Primeiramente sera abordada a teoria geral da prova, as suas fontes,
meios de prova e meios de obtencao de prova, além de se fazer uma analise acerca
dos principios constitucionais aplicaveis ao tema, dando énfase o principio do nemo
tenetur se detegere. Posteriormente, dentro do mesmo capitulo, sera feita analise das
intervengdes corporais e provas invasivas e nao invasivas, além de destacar, dentro

do tema provas em espécie, as provas periciais.

O segundo capitulo discorrera sobre a prova genética no campo processual
penal brasileiro, sua aceitabilidade, além de salientar as condi¢cdes de valoragao e
confiabilidade da mesma e os limites que Ihes sdo impostos. Ainda neste capitulo sera
trazida uma discussao acerca da possibilidade ou n&o da aplicacdo da atenuante da
confissdo ao individuo que contribui com seu material genético e, por fim, é feita
analise da Lei 12.564/12, que veio a alterar o instituto da identificacdo criminal e
acrescentar o art. 9°-A na LEP, em que ha a previsdo de extragdo compulsoria do
material genético para condenados.
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Ao final, no terceiro capitulo, referir-se-a as controvérsias doutrinarias acerca
dos bancos de dados de perfis genéticos. Primeiramente sera exposto o que séo e
como atual os bancos de dados, o que sao perfis genéticos e como eles podem se
diferenciar do DNA em si, como se deu a sua implementacao e as condigdes dos
mesmos no ambito internacional, para somente apos isso fazer um estudo acerca dos

Bancos de Dados no Brasil.

Ainda no derradeiro capitulo, analisar-se-a como foi o processo de criagao e
implementagdo dos bancos no Brasil, em decorréncia da legislagdo do ano de 2012;
além disso sera exposto o procedimento, método, armazenamento e gestdo daqueles.
Bem assim, sera destacado o tempo de permanéncia dos dados nos BPG e quais séo
os tipos de delitos que a legislagdo determina que os condenados sejam submetidos

a extracao do material genético para compor o Banco.

Por fim, sera pormenorizada a discussao acerca da constitucionalidade ou n&o
da extragdo compulséria de DNA de condenados (previsto na lei 12.564/12), sendo
que se faz necessario observar o procedimento adotado e se foi realizado com
consentimento do suposto autor do delito, bem como sera analisada a possivel afronta

ao principio do nemo tenetur se detegere.

Destarte, o presente estudo sera realizado mediante pesquisas bibliograficas
de cunho doutrinario, aléem de pesquisas nos arquivos legislativos, artigos e teses

académicas.
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2 PROVA NO PROCESSO PENAL

O processo penal, de acordo com Aury Lopes Jr., € um instrumento de
reconstrucao aproximada de um determinado fato histérico, em que as provas sao os

meios através dos quais se fara essa reconstrucao do fato passado.

E através das provas que o juiz fard a atividade recognitiva e produzira o
convencimento externado na sentenga, assim o processo penal e a prova integram o

“modo de construgdo do convencimento do julgador”."

Consoante licdo de Leandro Prado:

a expressdo “prova’ tem sua origem do latim probatio. Seu significado
corresponde a verificagdo, ensaio, inspegao, exame, razao, confirmacgao,
aprovacgao, argumento. A derivagdo do verbo provar (do latim probare), que
significa: verificar, examinar, reconhecer por experiéncia, aprovar,
demonstrar, persuadir. No sentido juridico, € o conjunto de meios para se
chegar a certeza. Na esfera criminal, esse conjunto de atos deve convencer
de tal forma o julgador, que seja capaz de sobrelevar o principio constitucional
da presungéao de inocéncia, assertiva obviamente valida em caso de sentenga
condenatdria, porquanto para a prolagdo de sentenga absolutéria basta a
duvida.?

Assim, é inegavel a importancia das provas na persecugao criminal, justamente
por trazer uma maior aproximagcido com a realidade dos fatos e possibilitar o
convencimento do magistrado acerca da existéncia ou inexisténcia de determinado

delito.

Corroborando com esse entendimento acerca da funcéo precipua das provas,

€ valido salientar o que discorre Vicente Greco sobre o tema:

No processo, a prova ndo tem um fim em si mesma ou um fim moral ou
filoséfico; sua finalidade é pratica, qual seja, convencer o juiz. Nao se busca
a certeza absoluta, a qual, alias, € sempre impossivel, mas a certeza relativa
suficiente na convicgao do magistrado.?

A prova, ainda num sentido amplo, possui trés acepg¢des diferentes: prova como

atividade probatoria; prova como resultado e prova como meio.

No tocante ao primeiro ambito, prova como atividade probatoria, para
DINAMARCO, corresponde ao conjunto de atividades de verificagdo e demonstragao,
mediante as quais se procura chegar a verdade dos fatos relevantes para o

T LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 142 edi¢gdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.342.

2 PRADO, Leandro Cadenas. Provas ilicitas no processo penal: teoria e interpretagdo dos tribunais
superiores. Niterdi/RJ: Impetus, 2006, p. 3.

3 GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 92 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 159.
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julgamento.* A intencgao, portanto, é, pelo complexo de atos, formar a convicgdo da
entidade julgadora acerca da existéncia ou inexisténcia de uma situagéo fatica.

Ja a prova como resultado, caracteriza-se pela formagao ou conviccdo do
julgador formada no processo sobre a existéncia ou ndo de uma dada situagéo, ou
seja, é a convicgao acerca do que foi aduzido pelas partes. Nesse ambito, o juiz, ao

chegar a sentenca, fez-se prova de que o réu € ou ndo o autor do crime.

Por ultimo, tem-se a prova como meio, que sdo os instrumentos que sao

utilizados para formar a referida convicgao.

2.1 Teoria geral das provas

Inicialmente, no tocante as generalidades acerca do tema “provas”, cabe expor
qual a natureza juridica destas. Para o doutrinador Paulo Rangel, “podemos dizer que
sua natureza juridica € de um direito subjetivo de indole constitucional de estabelecer

a verdade dos fatos que néo pode ser confundido com o 6nus da prova”.®

As provas desenvolvem um papel importante na persecugao criminal, desde a
fase investigativa, até o momento da deciséo judicial. Seu objeto, portanto, “é a coisa,
fato, acontecimento ou circunstancia que deva ser demonstrado no processo”, como

leciona Frederico Marques.®

2.1.1 Fontes de Prova, meios de prova e meios de obtengao de prova

O objeto da prova sao os fatos, porém nem todos. Apenas os fatos que
interessam ao processo e que as partes demonstrem interesse em torna-los
conhecidos. Logo, os fatos que n&o sao pertinentes ao caso concreto, devem ser

excluidos da atividade probatdria e, consequentemente, do exame do julgador.

E relevante também diferenciar os “meios de prova” de “fontes de prova”. Meios
de prova, como define Greco Filho, “sdo os instrumentos pessoais ou materiais aptos

a trazer ao processo a convicgédo da existéncia ou inexisténcia de um fato”’, sendo

4+ DINARMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. Vol. lll. Sdo Paulo: Malheiros,
2001. p. 43.

5 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 10.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 419.

6 MARQUES, José Frederico. “Elementos de Direito Processual Penal”, Vol. Il, Campinas: Bookseller,
1997, p. 254.

7 GRECO FILHO, op. cit., pag. 199.
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que o Cddigo de Processo Penal, em seus artigos 158 a 250, dispde de varios meios
de prova, que constituem os chamados meios legais de prova, porém tal enumeragéo

nao é taxativa.

No que se refere aos meios de prova, Paulo Rangel classifica o conceito de

meios de provas como:

[...] todos aqueles que o juiz, direta ou indiretamente, utiliza para conhecer da
verdade dos fatos, estejam eles previstos em lei ou ndo. Em outras palavras,
€ o caminho utilizado pelo magistrado para formar sua convicgédo acerca dos
fatos ou coisas que as partes alegam. O depoimento da testemunha é o meio
de prova de que se utiliza o juiz para formar sua convicgdo sobre os fatos
controvertidos. A inspecéo judicial € meio de prova. O indicio € um meio de
prova. Enfim, tudo aquilo que o juiz utiliza para alcangar um fim justo no
processo é considerado meio de prova.®

Ja a expressao “fonte de prova” é utilizada para designar as pessoas ou coisas
das quais se consegue extrair a prova, podendo ser fonte pessoal (peritos, acusado,
testemunhas, ofendido) ou fonte real (documentos, por exemplo). Assim sendo, fonte
de prova é o que deriva do fato em si.

Ja os meios de obtencio de prova sdo aqueles que nao séo por si so fontes de
conhecimento, mas servem para adquirir coisas materiais ou declaragdes dotadas de
forca probatoria. Exemplos de meios de obtengao de prova sio: busca e apreensao,
delacbes premiadas, interceptagdes telefénicas. Ou seja, sdo apenas os caminhos

que levam até a prova em si.

Outro tema bastante relevante relacionado a prova no processo penal € o que
diz respeito aos principios constitucionais que sao aplicaveis neste ambito, que serao
abordados a seguir, com énfase no principio basilar do presente trabalho, o da néo
autoincriminagdo, que guarda relagdo estreita com o tema “provas genéticas e

extracdo compulséria de DNA”.

2.2 Principios Constitucionais Aplicaveis

O tema “provas” esta intimamente relacionada aos institutos da Constituicao
Federal do Estado Brasileiro, sendo sujeita aos principios e garantias constitucionais

nela presentes.

8 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 443.
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Precipuamente, € necessario que se estabeleca uma definicdo sobre o termo

“principio”. Para MELLO, este se revela como

[...] mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢ao
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito
e servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente
por definir a légica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere
a ténica e lhe da sentido harménico.®

A respeito deste tema, principio, no sentido juridico, significa uma ordenagéao
que se irradia e imanta o sistema normativo, proporcionando alicerce para

interpretagéo, integragao, conhecimento e eficiente aplicagdo do direito positivo.'°

Ja CANOTILHO define principios como normas que exigem a realizagdo de

algo, na melhor forma possivel, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas."

Desta forma, extrai-se ainda dos entendimentos destes renomados
constitucionalistas supramencionados que 0s principios possuem grau maximo de
juridicidade e violagdes a eles revelam mais gravidade que transgredir uma norma-

regra.
Cabe expor uma citacao de Boschi acerca do tema:

Ja de acordo com a moderna hermenéutica, os principios, muito mais do que
meras ferramentas auxiliares do processo interpretativo (ratio legis), sendo
espécies de normas, revestidas de forga normativa (atuando no papel de lei),
solvem os conflitos entre as regras ou colmatam (suprem as deficiéncias) do
ordenamento juridico. '?

Alguns principios constituem verdadeiras garantias fundamentais, também
possuindo forca normativa, como € o exemplo do devido processo legal e do
contraditorio, sendo o alcance extensbes a aplicagdo exigivel em todo curso do

processo criminal.

Compreendida, portanto, a semantica e importancia dos principios no
ordenamento, passe-se a analisar esse instituto no dmbito penal-constitucional e,

consequentemente, no que toca a provas no processo penal.

® MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Elementos de Direito Administrativo. Ed. RT, Sado Paulo, p. 230.
9 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacdo da Pena. Ed. RT, 2013, p. 33.

" CANOTILHO, J. J. Gomes, Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1993, p. 1255.

2 BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. 6. ed., Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 23.
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Sa0 varios os principios relacionados ao processo penal que se relacionam
diretamente ao estudo das provas, dentre eles podemos citar o principio da presungao
de inocéncia, busca da verdade, proporcionalidade, comunhao da prova, principio da
autorresponsabilidade das partes, liberdade probatéria, principio do favor rei,
inadmissibilidade de provas obtidas por meio ilicito e, por fim, o principio do nemo
tenetur se detegere.

Ressalte-se, desde logo, que far-se-a uma abordagem aprofundada apenas do
principio do nemo tenetur se detegere em topico especifico, uma vez que este € o
tema do presente trabalho, sendo que os demais apenas serdo abordados de forma

mais concisa.

O principio da presuncédo de inocéncia € um dos que mais se destacam no
estudo das provas, tendo em vista que ndo se pode presumir que nenhum acusado
seja culpado, sendo apods o transito em julgado da sentenca penal condenatéria, ou
seja, apos o término do devido processo legal, em que o acusado tenha se utilizado
de todos os meios de prova pertinentes para sua defesa (ampla defesa e
contraditorio).

O principio da presuncgao de inocéncia divide-se em duas regras fundamentais:
a regra probatdria (ou regra do juizo), que diz respeito a incumbéncia da produgéo da
prova no processo penal pelo érgéo acusador; e regra de tratamento, que diz respeito
a proibicao de tratamento do acusado na persecugao penal como se ja tivesse sido

condenado definitivamente. 3

O principio da busca da verdade no processo penal passou por diversas
mudancgas e, atualmente, se reconhece que ndo ha como se atingir uma verdade
absoluta acerca dos fatos, buscando-se a maior exatidao possivel na reconstituicao
do fato controverso. Prevalece, portanto, que o que vigora atualmente € o principio da

busca da verdade e ndo da verdade real ou material.'*

Quanto ao principio da proporcionalidade, este diz respeito a necessidade de
atuacao estatal com razoabilidade, para contencédo dos excessos do poder publico.

13 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume uUnico. 52 ed. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2017, p. 44-45.
14 LIMA, op. cit., p. 67-68.
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A comunhdo das provas diz respeito a possibilidade da prova introduzida no
processo penal poder ser utilizada por qualquer das partes e pelo juizo, ndo

pertencendo com exclusividade a uma das partes.

Ja pelo principio da autorresponsabilidade das partes pode-se extrair que as
partes assumem as consequéncias da sua atividade ou inatividade probatdria, assim
as partes assumem as consequéncias da sua inatividade, erro ou negligéncia, em

relagédo a prova das suas alegagdes.'

No tocante a liberdade probatdria, tal principio pode ser dividido em trés
aspectos: liberdade quanto ao momento da prova; quanto ao tema da prova; quanto
aos meios de prova. No primeiro ambito, liberdade quanto ao momento da prova, ha
a o entendimento pacifico que as provas do direito processual penal podem ser
produzidas em qualquer momento, a exemplo do que aduz o art. 231 do Cdédigo de
Processo Penal. Com relagao a liberdade quanto ao tema da prova, esta pode ser
produzida sobre qualquer fato pertinente ao processo, com a ressalva das provas
irrelevante, impertinentes ou protelatorias (que devem ser analisadas especificamente
pelo juiz). Por fim, com relagdo aos meios de prova, as partes podem se valer tanto
de meios nominados, como de meios inominados, nao vigorando a taxatividade das

provas. 6

A inadmissibilidade de provas obtidas por meio ilicito esta prevista na
Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5° LVI. Este principio, para LIMA,
“funciona como forma de controle da regularidade da persecug¢ao penal, atuando

como fator de inibigéo e dissuaséo a adogéo de praticas probatorias ilegais”."”

A proibigdo supramencionada configura uma das mais importantes limitagoes
ao direito probatério para o Estado acusador, uma vez que nao se autoriza qualquer
obtencdo de prova que transgrida clausulas de ordem constitucional, repelindo

qualquer prova que resulte de violagdo de direito material ou processual.'®

O principio do favor rei, também chamado de favor libertatis, se caracteriza

pelos mecanismos que compdéem um conjunto de privilégios processuais

15 |bid., p. 646.

16 Ibid., p. 650-652.

17 1bid., p. 620.

18 IMA, op. cit, p. 620.
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estabelecidos em favor dos acusados, justamente pela situagdo de desigualdade que
enfrentam durante a persecucéao criminal, estando em posigao inferior aguela ocupada
pela acusacgdo.'® Este principio estd intimamente ligado a igualdade substancial
(isonomia), conferindo tratamento desigual aos que estdo em situagdo de

desigualdade, se compararmos o sujeito acusado com o 6rgao acusador.

2.2.1 Principio do nemo tenetur se detegere (ndo autoincriminagao)

Ainda dentre os principios que integram o tema “Provas” na persecugao criminal,
destaca-se o principio do nemo tenetur se detegere (nada a temer por se deter) ou
garantia da nao autoincriminagao, que tem como alicerce principal a presungéo da

inocéncia e que esta previsto constitucionalmente no art. 5°, inciso LXIII, da CF/88.

Este inciso prevé que “o preso sera informado de seus direitos, dentre os quais
o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de

advogado”, o chamado direito ao siléncio.

Ainda, ultrapassando as fronteiras do ordenamento juridico brasileiro, este
principio esta previsto no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos??, artigo
14.3, ‘g’, e na Convengdo Americana de Direitos Humanos?', artigo 8°, § 2°, ‘g’, sendo

o Brasil signatario de ambos, sendo vejamos:

Artigo 14.3. Toda pessoa acusada de um delito tera direito, em plena
igualmente, a, pelo menos, as seguintes garantias:
g) De nao ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada.

Artigo 8°: Garantias judiciais

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:

g) direito de nao ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se
culpada;

No entanto, o referido direito ao siléncio, previsto tanto no ordenamento

brasileiro, como no Pacto e Convengao acima mencionados, é apenas uma das varias

9 1bid., p. 653.

20 ONU, Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, 1966. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0592.htm. Acesso em 10 de julho de 2018.

21 OEA, Convengdo Americana de Direitos Humanos (“Pacto de San José de Costa Rica”), 1969.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/pacto-san-jose-costa-rica.pdf. Acesso em 10 de julho de
2018.
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incidéncias e desdobramentos do principio do “nemo tenetur se detegere”, que

pressupde que ninguém produzira provas contra si mesmo.

Neste mesmo sentido, LIMA?22 explica que o principio ora abordado é mais amplo
que a intimidacdo a confissdo, ndao podendo ser equiparado apenas ao direito ao
siléncio:

Trata-se de uma modalidade de autodefesa passiva, que é exercida por meio
da inatividade do individuo sobre quem recai ou pode recair uma imputagao.
Consiste, grosso modo, na proibigdo de uso de qualquer medida de coergao
ou intimidagdo ao investigado (ou acusado) em processo de carater

sancionatorio para obtengao de uma confissdo ou para que colabore em atos
que possam ocasionar sua condenagao.

Outrossim, corroborando com este entendimento, QUEIJO salienta que o
principio da n&o autoincriminagdo objetiva proteger o individuo contra excessos
praticados pelo Estado no decorrer da persecugao criminal, incluindo-se o amparo
contra violéncias fisicas e morais, com vista a compelir o individuo a cooperar com as

investigagdes e apuragdes delitos supostamente praticados.??

Para Luigi Ferrajoli, o referido principio € a primeira maxima do garantismo
processual penal, de modo que uma das consequéncias deste principio é a de impor
a negacao do papel decisivo da confissao, tanto pela refutagcdo de qualquer prova

legal como pelo carater indisponivel atinentes as situagdes penais.?*

Dentre os varios ambitos de incidéncia do principio do nemo tenetur se detegere,
destacam-se os seguintes direitos: o direito ao siléncio (como autodefesa do
acusado); direito de nao ser constrangido a confessar a pratica de ilicito penal;
inexigibilidade de dizer a verdade (ndo existe o crime de perjurio no ordenamento
juridico brasileiro); o direito de n&o praticar qualquer comportamento ativo que possa

incrimina-lo; o direito de ndo produzir nenhuma prova incriminadora invasiva.

Ainda seguindo o entendimento de Lima25, “sempre que a produgio da prova
tiver como pressuposto uma acado por parte do acusado (v.g., acareagao,
reconstituicdo do crime, exame grafotécnico, bafémetro, etc.), sera indispensavel seu

consentimento”, ndo se admitindo também medidas coercitivas contra o acusado com

22 LIMA, op. cit., p. 69.

23 QUEIJO, 2003, p. 55 apud LIMA, 2017, p. 70.

24 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 560.

25 LIMA, op. cit., p. 73.
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vista a obriga-lo a participar de produgao de provas em que dele demandem algum
comportamento ativo, ndo se podendo, com a recusa do acusado, ser extraida

nenhuma presuncao de culpabilidade.

O doutrinador Eugénio Pacelli®® vale-se do mesmo pensamento, de que o
principio ora abordado atua ainda na tutela da integridade fisica do réu, na medida em

que autorizaria expressamente a nao participacao dele na formacéao da culpa.

Nesse diapasdo, em que pese o carater ndo absoluto dos principios que regem
o direito processual penal, deve aquele ser ao maximo preservado, com o fim de haver
maior protecao do individuo acusado contra as arbitrariedades estatais na busca

incessante pela utdpica ‘verdade real’ do processo penal.

O Estado possui, quase sempre, todas as ferramentas necessarias e aptas a
resolucao de questdes criminais e reunido de provas contra o autor das infragdes, ndo
fazendo sentido a utilizagdo do proprio acusado para que se produza provas acerca
do que |he esta sendo imputado.

O professor Nucci?’ expbe em sua obra Manual de Processo Penal a mesma
percepcao acerca da inadmissibilidade de producao de provas contra si por parte do

acusado, como se Vé:

O Estado é a parte mais forte na persecucéo penal, possuindo agentes e
instrumentos aptos a buscar e descobrir provas contra o autor da infracédo
penal, prescindindo, pois, de sua colaboracio. Seria a admissao de faléncia
de seu aparato e fraqueza de suas autoridades se dependesse do suspeito
para colher elementos suficientes a sustentar a agdo penal (NUCCI, 2014, p.
65).

Em matéria probatéria, a defesa do acusado se divide em defesa técnica
(obrigacao e garantia do defensor em todos os atos do processo) e autodefesa. No
tocante a autodefesa ou defesa pessoal do acusado, esta se caracteriza como a sendo
“a possibilidade de o sujeito passivo resistir pessoalmente a pretensdo acusatoria,

seja através de atuagdes positivas ou negativas”.?®

A autodefesa positiva € um direito disponivel do acusado ou investigado, de

praticar atos, declarar, submeter-se a exames periciais. Ja a negativa é caracterizada

26 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 182 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 384.

27 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucgdo Penal. 112 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014, p. 65.

28 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 142 edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.366.
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por um néo fazer, uma recusa. E nesse ambito que se insere o principio que garante
a nao producgao de provas contra simesmo, uma vez que o acusado podera se recusar

a praticar qualquer ato que entenda prejudicial a sua defesa.

Também nesse contexto surge diferenciagdo acerca dos comportamentos
praticados pelo individuo durante a investigagdo criminal ou até mesmo no curso
processual, que podem ser divididos em ativos e passivos. No tocante as provas que
dependam de comportamentos ativos do acusado, este tem o direito de nao colaborar,
nao podendo ser coagido a pratica deste comportamento (autodefesa negativa). No
entanto, no que se refere a produgcdo de prova que dependa meramente de uma
tolerdncia do acusado, ou seja, uma colaboragdo passiva, € majoritario o
entendimento de que ndo ha violacdo do principio ora estudado, sendo aquele um

mero objeto de verificagdo.

Assim, especificamente no que se refere a Lei 12.654 promulgada no ano de
2012, que sera abordada com mais profundidade em momento oportuno, alguns
doutrinadores, a exemplo de Aury Lopes Jr.?°, a consideram como violadora do
principio do nemo tenetur se detegere, justamente por prever a extragado compulsoria
do DNA do acusado ou do condenado para comprovagao do delito (ou de futuros),
considerada uma intervencao corporal invasiva e que dependeria da anuéncia do

sujeito passivo.

2.3 Intervencdes Corporais: provas invasivas e nao invasivas

Para entender a extensdo do principio da nao autoincriminacido no que diz
respeito a ndo producdo de prova incriminadora invasiva, primeiramente se faz
necessario entender o que se extrai do conceito de intervengao corporal e distinguir

as provas invasivas das provas nao invasivas.

Intervengdes corporais sdo medidas de investigagao que sio realizadas sobre o
corpo das pessoas, sendo imprescindivel o consentimento destas, e possuem a
finalidade de descobrir circunstancias indispensaveis ou apenas importantes para a

investigagcao ou processo penal.

29 LOPES JR,, op.cit., p.367.
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Embora se tenha superado o tratamento do imputado como objeto do processo
penal e a previsdo deste como sujeito de direitos, ha a previsdo na legislagdo, tanto
brasileira como estrangeira, de determinadas ingeréncias corporais com finalidade

probatéria.

Como exemplo de intervengdes corporais, podem ser citados: exame de sangue,
exame ginecoldgico, exame de reto, de urina, saliva, endoscopia, radiografia,
identificacdes datiloscopicas de impressdes dos pés, unhas e palmar, dentre outras

pericias.

Estas intervencbes podem ser divididas em: provas invasivas e provas nao

invasivas, classificadas desta forma por conta do método utilizado na intervengao.

As provas invasivas sdo aquelas que utilizam um método que pressupde a
penetracdo no organismo, seja por instrumentos ou substancias, em cavidades
naturais ou n&o, implicando na utilizagdo ou extragdo de alguma parte dele ou tao
somente resultando na invasao fisica do corpo humano, a exemplo dos exames de

sangue, ginecoldgico, identificagdo dentaria, endoscopia.3®

Ja as provas nao invasivas sao aquelas que se valem de um método de mera
verificacdo ou inspec¢ao corporal, ndo havendo qualquer penetracdo no corpo do
individuo e nem implica em extragcao de parte dele, como por exemplo, exames de
DNA realizados em fios de cabelos encontrados no chdo ou na saliva presente em

latas de bebidas.

Assim, nota-se que a forma da coleta da prova, ou seja, 0 método e técnica
utilizada, € que vai determinar se a prova sera invasiva ou nao invasiva. Como
exemplo desta afirmacéo, podem ser citadas as células bucais presentes na saliva do
individuo e utilizadas para exame de DNA: se as células forem colhidas do interior da
cavidade bucal, a prova sera invasiva; mas se elas forem extraidas de objetos
dispensados pelo acusado/condenado que contenham resquicios de saliva, como

pontas de cigarro, chicletes, a prova colhida sera ndo invasiva.

30 LIMA, op.cit, p. 76.
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Independentemente de a prova ser invasiva ou nao invasiva, se houver o
consentimento do sujeito passivo, advertindo-o previamente acerca do direito de n&o

produzir prova contra si mesmo, a intervengao corporal podera ser realizada.

No que diz respeito a expressédo “consentimento”, ela pode ser entendida, de
forma ampla, como qualquer acordo especifico, expresso e informado dado livremente
por um individuo para que seu corpo possa ser submetido a algum tipo de intervencao,
mais especificamente no que diz respeito a coleta de DNA, o consentimento do sujeito
passivo deve prever que os dados genéticos sejam recolhidos, tratados, utilizados e

conservados.

Desta forma, havendo o consentimento do suspeito, podera ser realizada
qualquer espécie de intervengédo, como ja afirmado, justamente porque a autodefesa

¢ disponivel e, portanto, renunciavel.3'

O problema, na verdade, ndo esta no consentimento do acusado, mas sim na
recusa em colaborar na producéo da prova e na submisséo a intervengdes corporais,

gue nao deve gerar nenhum prejuizo juridico-processual.

Nado € permitido ao Estado, mediante os 6rgaos que atuam na persecugéo
criminal, invadir a integridade fisica do acusado, utilizando-se de meios coercitivos,
para produzir provas sem o seu consentimento. E ainda, “submeter o sujeito passivo
a uma intervencao corporal € o mesmo que autorizar a tortura para obter a confissao
no interrogatério quando o imputado cala, ou seja, um inequivoco retrocesso (gerando

assim uma prova ilicita)”.3?

Desta forma, havendo a recusa do individuo em se submeter a alguma
intervencao corporal, deve ser distinto o tratamento oferecido as provas invasivas e

nao invasivas.

E pacificado o entendimento de que para provas que ndo s3o invasivas é

dispensavel o consentimento do acusado:

Em se tratando de prova nao invasiva (inspe¢des ou verificagdes corporais),
mesmo que o agente ndo concorde com a producéo da prova, esta podera
ser realizada normalmente, desde que nao implique na colaboragao ativa por
parte do acusado. Além disso, caso as células corporais necessarias para
realizar um exame pericial sejam encontradas no proprio lugar dos fatos
(mostras de sangue, cabelos, pelos, etc.), no corpo ou vestes da vitima ou

31 LOPES JR,, op. cit., p.433.
32 bid., 434.
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em outros objetos, poderao ser recolhidos normalmente, utilizando os meios
normais de investigagé\o.33

Entretanto, sendo a prova invasiva, ndo se admite um comportamento ativo do
acusado e a producéo forcada da prova contra a vontade dele, podendo ser invocado

o principio do nemo tenetur se detegere.

Quando se tratar de intervengbes corporais que resultem em extragcdo de
elementos do corpo do individuo, violando a integridade ou intimidade fisica e moral,
além da dignidade da pessoa do sujeito passivo, mostra-se importante discutir a
relacao e limites entre o direito a producdo da prova e o direito fundamental da nao

autoincriminacgao.

Se ocorrer a coagdo por parte do Estado no que tange a producgao de prova pelo

acusado sem a sua anuéncia, esta pode ser considerada prova ilicita34.

Abordadas, portanto, as generalidades das provas no processo penal, com
énfase na incidéncia e importancia do principio da nao autoincriminacdo e a
diferenciagao entre provas invasivas e nao invasivas, passara agora a ser feita uma
analise das espécies de prova, sendo destacada a abordagem das provas genéticas
e a licitude das provas invasivas , a cadeia de custddia das provas penais e a relagao

entre direito e bioética.

2.4 Provas em espécie

No processo penal brasileiro vigora o principio da liberdade das provas, como
ja explicado anteriormente, sendo facultado as partes a utilizagdo de provas além

daquelas taxadas no ordenamento juridico processual.

No entanto, as provas habitualmente utilizadas sao: prova pericial e exame de
corpo de delito; interrogatério do acusado; confissao; declaragdes do ofendido; prova
testemunhal; reconhecimento de pessoas e coisas; reconstituicdo do delito;

acareacao; prova documental; busca e apreensao.

33 LIMA, op. cit. p. 77.
34 LIMA, op. cit. p. 79.
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A seguir sera feita uma explanagéo acerca de algumas das provas previstas no
CPP, porém, sera feita analise mais aprofundada acerca das provas periciais no

tocante a prova genética e sua importancia para a persecug¢ao criminal.

O interrogatario judicial € o ato processual em que o magistrado ouve o acusado
acerca da sua pessoa e sobre a imputacgao feita. Nele, o acusado pode indicar meios
de prova, para confessar ou permanecer em siléncio, fornecendo elementos acerca
da sua qualificacdo, tendo como funcdo precipua, na verdade, o exercicio da

autodefesa por parte do acusado.3®

Cabe ainda salientar o que dispde o artigo 186 do Cédigo de Processo Penal
acerca do interrogatério do acusado, que prevé que seu siléncio ndo importara em

confissdo e ndo podera ser atribuido ao seu exercicio qualquer prejuizo a defesa:

Art. 186. Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da
acusagao, o acusado sera informado pelo juiz, antes de iniciar o
interrogatério, do seu direito de permanecer calado e de n&o responder
perguntas que lhe forem formuladas.
Paragrafo unico. O siléncio, que ndo importara em confissdo, ndo podera ser
interpretado em prejuizo da defesa.3®

No tocante a confissdo, esta era considerada como a rainha das provas no
processo inquisitério medieval, porém hoje seu valor é relativo, como as demais
provas. De acordo com HASSAN CHOUKR, deve-se fazer um ajuste da confissao
com os termos da CF e CADH, sendo que a confissdo somente pode ser valorada se
for feita com plena liberdade e autonomia do réu e, ainda, que ele tenha sido informado
acerca dos seus direitos constitucionais; que a confissdo tenha sido feita em juizo (sob

o crivo do contraditorio); e que tenha sido assistido por defensor técnico.3’

Quanto as declaragdes do ofendido no curso do processo penal, este ndo pode
ser considerado como uma testemunha, por isso merece tratamento diferenciado, nao
prestando compromisso de dizer a verdade, tampouco pode se negar a comparecer
para prestar depoimento (sob pena de condugéo) e invocar o direito ao siléncio (pois
tal garantia é apenas ofertada ao imputado).®®

35 |bid., p. 669.
3 BRASIL. Lei 3689, 03 de outubro de 1941. Institui o Cddigo de Processo Penal. Diario Oficial da
Unido, Brasilia, DF. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-

lei/Del3689Compilado.htm. Acesso em: 10 de julho de 2018.
87 HASSAN CHOUKR, 2005, p. 368 apud LOPES JR., 2017, p. 452.
38 LOPES JR,, op. cit., p. 456.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm
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Para LOPES JR., o valor probatério da palavra da vitima é o ponto mais
problematico no que toca essa espécie de prova, pois deve-se considerar, a priori,
que a vitima esta contaminada pelo ‘caso penal’, pois fez parte dele, acarretando
interesses nos mais diversos sentidos e, também, verificar a sua qualidade, coeréncia

e credibilidade.3

Ja a prova testemunhal € um meio de prova que tem como objetivo principal
trazer ao processo dados de conhecimento que derivam da percepcao sensorial
daquele que é chamado a depor. Qualquer pessoa pode ser testemunha, desde que
possua capacidade fisica, ndo importando, para tanto, a capacidade juridica.*°

Pode-se considerar como os deveres das testemunhas: dever de depor, dever
de comparecer em juizo, além do dever de comunicar ao juizo a mudanga de

residéncia.

Importante salientar, ainda, que, em que pese a prova testemunhal seja
considerada bastante fragil, a maior parte das agbdes penais dependem da sua

producéo e é a base para a maioria das sentengas condenatorias e absolutorias.*’

No que se refere a prova produzida a partir do reconhecimento de pessoas e
coisas, pode-se conceituar o reconhecimento como um “ato através do qual alguém é
levado a analisar alguma pessoa ou coisa e, recordando o que havia percebido em

um determinado contexto, compara as duas experiéncias”.*?

O referido procedimento, previsto no artigo 226 e seguintes do CPP, pode
ocorrer tanto na fase processual, como na pré-processual, no entanto o que se
questiona € a ndo observancia das autoridades quanto a forma prevista para o
reconhecimento. Uma pratica bastante comum na praxe forense é fazer
“reconhecimentos informais”, em nome do principio do livre convencimento motivado,
porém revela um desprezo a formalidade exigida para o ato probatério, violando o

devido processo legal.*?

Outra espécie de prova bastante importante para o processo penal brasileiro &

a prova documental, que ultrapassa a fronteira dos documentos escritos e papéis

39 LOPES JR., loc. cit.

40 LIMA, op. cit., p. 694.

41 OLIVEIRA, op. cit., p. 413.

42 CORDERO, 2000, p. 106 apud LOPES JR., 2017, p. 487.
43 LOPES JR, op. cit., p. 488.
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publicos ou particulares, abrangendo atualmente a possibilidade de juntada no
processo de fitas de audio, video, fotografias e demais objetos mdveis que possam
ser incorporados ao processo, bem assim que possuam fungao probatoéria para o caso

concreto.44

A busca e apreensao sao dois institutos diversos, um trata-se de medida
cautelar, enquanto que o outro € um efetivo meio de prova, porém muitos autores e a
estrutura em si do CPP tratam a busca e apreensao dentro de um mesmo contexto,
qual seja, as espécies de prova. A busca é uma medida instrumental que visa
encontrar pessoas ou coisas, um verdadeiro meio de obtenc&o de prova; enquanto
qgue a apreensao € uma medida cautelar probatdria, uma vez que se destina a garantia
da prova e, ainda, a depender do caso, se destina a restituigdo do bem ao seu legitimo

dono (fungdo assecuratéria).*

Por fim, a reconstituicdo do delito como prova durante a persecugao criminal é
importante para sanar duvidas quanto a compatibilidade de uma hipotese histérica
com os marcos do fisicamente exigivel ou aceitavel. Importante salientar que esta
espécie de prova pode ser realizada tanto na fase pré-processual como em juizo e,
além disso, possui dois limites normativos, quais sejam, ndo contrair a moralidade ou
a ordem publica e respeitar o direito de defesa do sujeito passivo (ou seja, este néo

pode ser coagido a participar, sob pena de violagéo do direito de defesa negativo).*

Destarte, trazida a baila algumas das espécies de provas importantes para o
processo penal, cabe agora analisar com mais relevo as provas periciais,
principalmente as provas genéticas, sua extensao e suas limitagbes, bem como

analisar a importancia da cadeia de custddia nas provas genéticas e da bioética.

2.4.1 Prova pericial e a busca pela verdade

A prova pericial € considerada uma prova técnica, uma vez que exige o dominio

de um saber técnico especifico do perito, que é considerado um sujeito de provas,

44 |bid., p. 503.
45 BASTOS PITOMBO, 2005, p. 102 e s. apud LOPES JR., 2017, p. 508.
46 LOPES JR,, op. cit., p. 499.
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podendo o juiz carecer de tais conhecimentos, justamente por sua formacéo juridica

especifica.*’

Desta forma, a pericia realizada por pessoa dotada de conhecimento especifico
acerca do tema, subministra fundamentos para um conhecimento comum as partes e

ao juiz, sobre questdes que estdo fora da orbita do saber ordinario.*®

Na pericia ndo ha apenas a documentacdo do fato em si, ndo se limitando o
perito a constatar os elementos intrinsecos do crime, mas também documenta as
circunstancias que envolveram o fato, ou que Ihe sdo constitutivas, por exemplo, o
modo como ocorreu, o0 tempo da sua ocorréncia e o lugar, os instrumentos com que o

crime foi praticado, além da forma como tais instrumentos foram utilizados.

A priori, destaca-se que a ciéncia possui forte influéncia no direito, no entanto
€ necessario repensar a exaltagcao das pericias no campo probatério, ndo devendo
ser tratadas como absolutas, mas sim, deve ser reconhecido que o saber cientifico

possui relatividade e que n&o existe “a rainha das provas” no processo penal.*®

Isto porque a qualidade da pericia vai depender das condicdées em que estiver
o lugar ou objeto a ser periciado, sendo indispensavel o cumprimento do disposto no
artigo 6° do CPP, que prevé que ndo deverdo ser alterados o estado e conservagéo
das coisas até a chegada dos peritos criminais, justamente para garantia de maior

aproximacao da prova pericial com a realidade.

Corroborando com o afirmado anteriormente, DENTI afirma que “o progresso
da ciéncia ndo garante uma pesquisa imune a erros e seus métodos, aceitos pela
generalidade dos estudiosos em um determinado momento, podem parecer erréneos

no momento seguinte”.%°

Toda essa importancia dada a prova técnica/pericial no processo penal tem
estreita relagdo com o mito da busca pela verdade real, que preconizava a ideia de
que a producgao da prova teria como pressuposto a fiel reproducao dos fatos ocorridos,
tornando imprescindivel que a verdade dos fatos seja de fato alcangada para que se

chegue a aplicagao correta da justica.

47 MORENO CATENA, p. 422 apud LOPES JR., 2017, p. 425.
48 CORDERO, 2000, p. 124 apud LOPES JR., 2017, p. 423.
¥ LOPES JR., op. cit., p. 424.

5 Cf. LOPES JR., 2017, p. 424.
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No entanto, o conceito de verdade real ou substancial é objeto de discussdes
doutrinarias, em que diversos juristas manifestam a impossibilidade de alcance da
verdade real, afirmando que seria mais correto a denominagao “busca da verdade
processual de carater aproximativo da realidade”, como sendo objeto da produgao de

provas.

Como exemplo, pode-se mencionar os autores Francesco Carnelutti, Enrico
Ferri e Luigi Ferrajoli, sendo comum o entendimento entre eles de que que defender
a busca da verdade real, além de nao ser possivel, legitimaria uma investigacdo no
ambito criminal sem limites, sem observancia das formalidades e regras, caracteristica
dos Estados totalitarios, com violagdo de direitos e garantias fundamentais do
cidadao, tudo em busca da verdade substancial e sob o manto da preponderancia do

interesse publico.

Para a autora Ariane Trevisan Fiori:

Insistir no mito da busca da verdade real, em nossa opiniao, €, além de nunca
se chegar a esta, decorrente de uma limitagdo do préprio ser humano, aceitar
a investigagdo sem limites, caracteristica dos Estados autoritarios. Falar em
verdade real é buscéa-la através da violagdo da integridade humana do
cidadao, devendo ser arrancada a qualquer prego, tudo em nome da fadada
seguranca juridica. Seguranca esta que nunca sera absoluta.®"

E ainda Aury Lopes Jr. aduz que:

O mito da verdade real esta intimamente relacionado com a estrutura do
sistema inquisitério; com o “interesse publico” (clausula geral que serviu de
argumento para as maiores atrocidades); com sistemas politicos autoritarios;
com a busca de uma “verdade” a qualquer custo (chegando a legitimar a
tortura em determinados momentos histéricos); e com a figura do juiz-ator
(inquisidor).%?

Para Ferrajoli, € extremamente arbitraria a busca de uma verdade absoluta,
uma vez que, geralmente, serdo utilizadas investigagbes e métodos probatoérios
praticados por quaisquer meios, sem qualquer observancia de regras e limites

processuais, tudo para se chegar a referida verdade.

Nesse sentido, afirma:

A verdade a que aspira o modelo substancialista do direito penal € a chamada
verdade substancial ou material, quer dizer, uma verdade absoluta e
onicompreensiva em relagdo as pessoas investigadas, carente de limites e
de confins legais, alcangavel por qualquer meio, para além das rigidas regras
procedimentais. E evidente que esta pretendida “verdade substancial’, ao ser

51 FIORI, Ariane Trevisan. A prova e a intervengdo corporal: sua valoragédo no processo penal. Rio de
Janeiro: Lumen Juris Editora, 2008, p. 41.
52 LOPES JR,, op. cit., p. 372.



30

perseguida fora de regras e controles e, sobretudo, de uma exata
predeterminacdo empirica das hipoteses de indagacgéo, degenera em juizo
de valor, amplamente arbitrario de fato, assim como o cognitivismo ético
sobre o qual se baseia o substancialismo penal resulta inevitavelmente
solidario com uma concepgao.®?

E o supracitado autor entende que a verdade a ser perquirida no processo penal
de modelo formalista, alicergado num sistema penal garantista, € uma verdade formal
ou processual, provavel, referencial, opinativa, aproximativa (plausivel) e de

correspondéncia da realidade dos fatos, e por isso, relativa.

Assim, correlacionando os dois temas, compreende-se que a relevancia dada
as provas técnicas/periciais tem estreita relagdo com a busca pela verdade real, uma
vez que muitos doutrinadores consideram a prova pericial como a mais importante das

provas e que fielmente traduz a realidade dos fatos.

No entanto, como ja declinado, até mesmo nas provas técnicas existem falhas
e nao sao completamente confiaveis, revelando apenas um grau de probabilidade do

delito, ndo se confundindo com todo o campo probatério, como salienta Aury Lopes:

Uma prova pericial demonstra apenas um grau — maior ou menor — de
probabilidade de um aspecto do delito, que ndo se confunde com a prova de
toda complexidade que envolve o fato. Assim, um exame de DNA feito a partir
ca comparagao do material genético do réu ‘A’ com os vestigios de esperma
encontrados no corpo da vitima demonstra apenas que aquele material
coletado pertence ao réu. Dai até provas que o réu ‘A’ violentou e matou a
vitima, existe uma distancia imensa e que deve ser percorrida langando mao
de outros instrumentos probatdrios. 5

Também, nesse ambito, € importante destacar a relevancia da cadeia de
custddia da prova penal, pois esta traduz a importancia da preservacao das fontes de
prova quando a producao ocorre fora do processo, principalmente no que diz respeito

as provas periciais e a prova genética.

2.4.2 Relevancia da cadeia de custodia da prova penal

Como dito anteriormente, a cadeia de custddia é tema bastante interessante no

que diz respeito a condi¢cao de validade das provas na persecucao criminal.

53 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 48.
5 LOPES JR,, op. cit., p. 424.
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A cadeia de custddia consiste em um mecanismo garantidor de autenticidade
das evidéncias coletadas e examinadas, assegurando que correspondem ao caso

investigado, sem que haja lugar para qualquer tipo de adulteragdo.®

Esta cadeia destina-se a fazer a documentacdo da cronologia existencial da
prova, com o fim de evitar que interferéncias internas e externas coloquem em duvida
a sua producao, que sera utilizada sem qualquer tipo de contaminacao, impedindo a

manipulagéo indevida da prova para incriminar ou isentar alguém de responsabilidade.

A cadeia de custddia tera inicio no exato momento em que a evidéncia é
apreendida ou colhida e encerra-se somente com o final do processo penal, por isso
deve sempre ser assegurada a preservagao do local do crime, como disposto no artigo

6° do CPP, ja mencionado.

Para LIMA, a referida cadeia “visa assegurar a idoneidade dos objetos e bens
apreendidos, de modo a evitar qualquer tipo de duvida quanto a sua origem e caminho

percorrido durante a investigagéo criminal e subsequente processo criminal”®®

Se ocorrer algum tipo de quebra na cadeia de custdédia das provas, deve ser
reconhecida a inadmissibilidade dessa evidéncia como prova ou das que dela
decorrerem, a ndo preservacao das fontes afetara a credibilidade, gerando duvidas

quanto a confiabilidade desses meios probatorios.

Para Geraldo Prado, “a constatacdo em um processo concreto de que houve
supressao de elementos informativos colhidos nestas circunstancias fundamenta a
suspeicdo sobre a infidelidade de registros remanescentes e realgca a ineficacia

probatoria resultante da quebra da cadeia de custodia”.%”

O doutrinador Aury Lopes Jr., seguindo neste mesmo entendimento, leciona:

A discussdo acerca da quebra da cadeia de custédia adquire especial
relevancia nas provas que tém pretensao de “evidéncia”, verdadeiros atalhos
para obtencao da tdo almejada (e ilusdria) “verdade”, que sedam os sentidos
e tém a pretensao de bastar-se por si sés, de serem autorreferenciadas, tis
como as interceptacdes telefénicas ou DNA. Sao provas que acabam por
sedar o sentido e anular o contraditério.*®

55 LIMA, op. cit., p. 604.

56 LIMA, op. cit., p. 605.

57 PRADO, Geraldo Prado. Prova Penal e sistema de controles epistémicos: a quebra da cadeia de
custddia das provas obtidas por meios ocultos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 81.

58 LOPES JR,, op. cit., p. 411.
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Em sua doutrina, este célebre doutrinador revela como pode ser perigoso a
utilizacdo desse modelo de prova, principalmente a utilizagdo da prova genética —
exame de DNA, sem a observancia da cadeia de custddia. Muitas vezes o DNA é
utilizado como uma prova incontestavel no processo penal, j& que muitos acreditam

que tal meio revela a maxima aproximagao com a verdade dos fatos.

No entanto, justamente por serem obtidas fora do processo, € extremamente
importante que se documente toda a cadeia de custddia e toda a trajetoria feita, desde

a coleta do material até a insergao no processo e na fase valoragéao judicial.

Neste ambito & extremamente importante destacar a exigéncia de dois
principios trazida por Geraldo Prado: o principio da “mesmidade” e “desconfianca.
Pelo primeiro entende-se como sendo a garantia de que a prova valorada é
exatamente e integralmente aquela que foi colhida (sendo a “mesma”). Ja o segundo
revela-se na exigéncia de que a prova deva ser “acreditada”, submetida a um
procedimento que demonstre que tais objetos correspondem ao que a parte alega

ser.%

Aury, nesta mesma licdo, salienta que, muitas vezes diferentes filtros e
manipulagbes podem ser feitas pelas autoridades que colhem/custodiam a prova,

sendo trazida a prova para o processo sem obedecer a exigéncia de “mesmimade”.

Destarte, conclui-se que, nem tudo que chega ao processo penal (fase judicial)
pode ter valor probatorio, devendo primeiramente ser legitimado e valorado desde a
coleta até a produgédo em juizo sob o crivo do contraditério, em observancia as regras

da cadeia de custddia.

No tocante a prova genética, que sera abordada com mais profundidade no
capitulo seguinte, esta revela-se como de importancia impar para o processo penal,
no entanto traz consigo o perigo da “evidéncia”, que, como afirmado por CUNHA
MARTINS, revela-se como o “ponto cego” do direito”, pois ha um alto grau de

alucinacgéo. °

Para melhor entendimento, € como se o “evidente” bastasse por si so,

dispensando o contraditério e producdo de outras provas para reafirmar, como

% PRADO, 2014, apud LOPES JR,, 2017, p. 412.
% CUNHA MARTIS, 2011, apud LOPES JR., 2017, p. 412.
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acontece atualmente com a evidéncia dos exames de DNA: o material genético do

individuo foi encontrado no local do crime, logo, ele € o autor do fato, o que é erréneo.

Para LOPES JR, ndo se pode tomar o atalho “DNA = evidente = verdade” sem
antes realizar profunda averiguagcédo dos meios de obtengao dessa prova e todo o “iter”
procedimental de coleta, armazenamento e analise dessa amostra, valorizando assim

a cadeia de custddia e possibilidade de atuacédo do contraditorio.

O mencionado doutrinador coloca em questdo também a discussao sobre a
validacdo cientifica dos métodos de analise, ou seja, como no caso do
questionamento acerca da validade dos testes a partir da natureza das amostras
biologicamente utilizadas. Para ele, € comum que as amostras encontradas em
superficies nao estéreis podem sofrer danos apds o contato com a luz solar, micro-
organismos e solventes naturais. Tais interferéncias podem gerar equivocos na

interpretacado ou ocasionar a diminuicdo da confiabilidade dos resultados.

Desta forma, corroborando com o que ja fora abordado anteriormente na
explanagao das provas periciais, estas nado podem ser consideradas a “rainha das
provas”, justamente porque n&o ha prova que traduza fielmente a realidade proxima
dos fatos, nem mesmo amostra bioldgica de DNA, que, como mencionado, pode ser
alterado por diversos fatores, além da possibilidade de quebra da cadeia de custodia
e inutilizagdo da prova, sendo imprescindivel a utilizacdo de outros meios probatorios,

L1

além da aplicacao do principio da “mesmidade”, “desconfianga” e do contraditério.

Compreendidas as generalidades acerca das provas, 0s principios que se
relacionam com estas, bem como uma analise mais aprofundada acerca do principio
da nao auto incriminagao, provas periciais e importancia da cadeia de custddia, sera
feita uma analise especifica das provas genéticas no direito processual penal
brasileiro, a sua valoragao, principalmente apds as alteragdes ocorridas na Lei de

Identificacdo Criminal em 2012, bem como a relacado da bioética e do direito.



34

3 PROVA GENETICA E AS IMPLICAGOES DA LEI 12.654/12 NA PERSECUGAO
CRIMINAL

No ordenamento juridico brasileiro, mais precisamente no Cédigo de Processo
Penal, art. 158, esta previsto que quando a infragcdo penal deixar vestigios, sera
indispensavel a realizacdo do exame de corpo de delito direto ou indireto, para

comprovacao do delito.

O corpo de delito ndo se confunde com exame pericial em si, sendo apenas
uma modalidade desta ultima (que abarca diversas formas de pericias). Dentre estas
modalidades de pericia, destaca-se o exame de DNA e a utilizagdo deste material

genético colhido como meio de prova na persecugao criminal.

Ha algum tempo, com o desenvolvimento da biotecnologia e da genética, a
extragdo de material biologico para analise genética passou a ser utilizada no ambito

do direito processual penal e trouxe novo vigor no auxilio a resolugao de crime.

E bem verdade que as amostra biolégicas colhidas no local do crime, bem como
da vitima e acusado, permitem os julgadores tirarem conclusbées com graus de
convicgao maior do que antes, porém nao foram realizados estudos especificos
acerca dos reflexos no processo em si, assim como as consequéncias da referida

utilizacao e limites a obtengao da prova genética.

Vale destacar o entendimento do doutrinador Aury Lopes Jr. acerca da
importancia dessa subespécie de prova, aduzindo que,

As provas genéticas desempenham um papel fundamental na moderna

investigagao preliminar e podem ser decisivas no momento de definir ou

excluir a autoria de um delito. Entretanto, sua eficacia esta condicionada, em

muitos casos, a uma comparagao entre o material encontrado e aquele a ser
proporcionado para o suspeito. 5"

O DNA, atualmente, é utilizado mundialmente, se relevando como a mais
importante técnica de identificacdo humana desde a descoberta do método das
impressoes digitais. A referida técnica possui o condao de esclarecer crimes tidos até
mesmo como impossiveis de serem solucionados, assim como pode vir a inocentar

pessoas condenadas, com a descoberta de novas provas a partir deste exame.52

61 LOPES JR., op. cit., p. 433.
62 SILVA, L. A. F. da; PASSOS, N. S. DNA Forense. Maceid: Editora UFAL, 2002, p. 14.
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Em que pese a importancia dos exames realizados pelo sistema datiloscépico,
uma vez que os padrbes das impressdes digitais n&o se alteram durante a vida, a
prova genética advinda da extragdo do DNA ndo é tao facilmente deterioravel,
podendo ser encontrada em fios de cabelo, saliva, sangue, outros materiais bioldgicos
presentes na cena do fato criminoso, podendo ser utilizado até mesmo um corpo

carbonizado.

Entretanto, apesar de se revelar como bastante importante no meio probatério
da persecucéao criminal, como o DNA esta inserido na pericia cientifica, nunca deve
ter um carater de certeza, como muitas vezes € aduzido pelo senso comum. Isto

porque a ciéncia sempre versa sobre o campo de possibilidade, nunca de certeza.

Alguns delitos, por exemplo, dependem quase que exclusivamente para
comprovagao da autoria delitiva, como € o caso dos crimes contra a dignidade sexual,
que geralmente ndo ocorrem na presenca de testemunhas. Assim, ha que se
reconhecer a importancia dessa prova no ambito processual-penal, porém devem
sempre ser observadas as garantias processuais do acusado no tocante a obtencgéo
da prova e o direito de defesa.

Destarte, considerando a importancia desse meio de obtengéo de prova, surgiu
no ordenamento juridico as leis relativas a identificagdo criminal e, a mais recente
delas, a lei 12.564/12, que trouxe uma importante alteracdo para a Lei de Execugao

Penal, sendo abordada ainda em sede deste capitulo.

3.1 Particularidades da Prova Genética

O DNA ou acido desoxirribonucleico € um composto organico cujas moléculas
contém as instrugbes genéticas que coordenam o desenvolvimento e funcionamento
de todos os seres vivos e de alguns virus. A estrutura da molécula foi descoberta por

Francis Crick e James Watson, na década de 50.63

Segundo os autores Grecco, Douglas, Ancillotti, Calhau e Krymchantowski, o

DNA ou acido desoxirribonucleico é a assinatura genética dos seres vivos. Dentro de

63 GODINHO, Neide Maria de Oliveira. Banco de dados de DNA: uma ferramenta a servigo da justica.
2014. Disponivel em:
http://revista.ssp.go.gov.br/index.php?journal=rebesp&page=issue&op=view&path%5B%5D=s.
Acesso em: 16 de junho de 2018.
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cada célula ha material nuclear que pode ser do tipo DNA ou RNA (seres vivos mais
rudimentares, como virus ou bactérias) e cada ser vivo possui uma sequéncia de
genes que compde o seu DNA diferenciado e especifico para os organismos mais

complexos, como o homem. %4

O codigo genético de uma pessoa permite, portanto, extrair a referida precisao
na identificagdo, eis que cada individuo é geneticamente diferente do outro, com

excecgao dos gémeos idénticos e univitelinos.

Ainda é importante ressaltar que a identificagdo genética é estavel, ou seja, a
individualidade genética é permanente, durante toda a vida aquele DNA sera

exclusivo.%®

Ainda seguindo o entendimento de RUIZ, a anédlise do genoma humano nao
codificante ocupou espago importante na medicina forense justamente por trazer
maior precisao na identificacao das pessoas, uma vez que as combinagdes das bases
de adenina, timina, guanina e citosina (componentes do ADN) formarem as
caracteristicas de cada um e o tornar unico, ressaltando que fatores externos também

podem dificultar tal processo.

O genoma humano é composto de estruturas de DNA codificante e de nao
codificante. No tocante a identificacdo através da molécula, a parte que interessa é a
que néao possui informagdes hereditarias (sendo que 90% do genoma é composto por

DNA que ndo contém codificagao relevante para sintese proteica).®

Existem diversas formas de analise do material genético colhido, no entanto
existem formas mais apropriadas para o uso na persecucao criminal, que serao

expostas em momento oportuno.

8¢ KRYMCHANTOWSKI, Abouch V.; CALHAU, Lélio Braga; ANCILLOTTI, Roger;
GRECO, Rogério; DOUGLAS, William. Medicina Legal a luz do Direito Penal e do
Direito Processual Penal. 92 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2010. p. 21.

85 RUIZ, Thiago. A prova genética no processo penal. Sdo Paulo: Almedina, 2016, n.p.,
posicao 848 e-book.

% FRANCA, Genival Veloso. Medicina Legal. 72 edicdo. Rio de Janeiro: Guanabara
Koogan, 2014. p. 9.
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A evolugao tecnologica serviu a identificagdo criminal de forma que o avango
da biotecnologia e os conhecimentos acerca da genética possibilitaram maior grau de

exatidao na identificacao das pessoas através das técnicas de DNA.

N&o ha como negar que a prova pericial baseada no exame genético pode ser
bastante relevante no processo penal, desde a fase investigativa, uma vez que pode
indicar a autoria delitiva, pode inocentar um individuo ja na fase judicial considerando
a incompatibilidade do material genético presente na vitima (principalmente quando

se refere a crimes sexuais) ou no local do crime.

Para Thiago Ruiz, a prova genética pode “servir como prova de incluséo ou
exclusao”, porém, nao pode tal prova ser produzida a qualquer custo, mesmo que seja
relevante para a persecutio criminis e o contexto probatoério, devendo sempre serem

observadas as garantias processuais do acusado.

Desta forma, a realizagdo da prova genética ndo pode ser realizada

indiscriminadamente, havendo critérios legais a serem observados.

Primeiramente, deve-se salientar que, em razdo das varias possibilidades de
colheita de amostra genética (recolhidos no local do crime, obtidas separadamente do
corpo do acusado ou em material descartado, assim como podem ser colhidos no
corpo de terceiros ou do proprio acusado) é necessario observar se quaisquer dessas
provas e estes meios de produgdo sado realmente legitimos e se podem ser
futuramente admitidos no processo penal (também sendo bastante relevante a nao

quebra da cadeia de custddia, ja abordada anteriormente).®”

Em que pese o alto grau de confiabilidade, diversas vezes mencionado, a
concepgao fantasiosa da eficiéncia do DNA, divulgando certeza ao invés de
probabilidade, é a razdo maior de um desacerto que, para além do juridico, possui
graves consequéncias politicas. O que deve ser posto em analise, portanto, € se, de
fato, a prova genética pode produzir certezas no processo penal, e como esta deve

ser valorada pelo juiz.

3.1.1 Confiabilidade e valoracao

67 RUIZ, op. cit., n.p., posicdo 949 e-book.
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Para alguns doutrinadores, o exame de DNA apresenta grande confiabilidade,
sendo, atualmente, o método mais eficaz para demonstrar a verdade formal no

processo penal.

Destaca-se o posicionamento de Nicolitt e Wehrs acerca do tema:

A esta sede de verdade, as analises de DNA conjuminam-se como luva e
mao. E possivel dizer sem davida que as provas genéticas, em termos de
identificagao, sdo as mais seguras que se tem conhecimento. Trata-se de um
sistema de identificagdo muito positivo e que, embora seja uma prova
estatica, as probabilidades que sustentam as conclusdes sao tao altas que
se equivalem a certeza.®®

Nesse mesmo sentido, € valido mencionar o posicionamento de Grecco,

Douglas, Ancillotti, Calhau e Krymchantowski:

S6 ha uma unica possibilidade de o DNA ser igual em duas pessoas, qual
seja quando estas sdo irmas gémeas do mesmo ovo ou zigoto (gémeos
univitelinos). Quando se aventa o aspecto paternidade, pode-se ter certeza
se um organismo humano é filho(a) biolégico(a) de outro ser se parte
(metade) de seus cromossomos tem DNA da parte investigada.®

Assim, apenas quando se tratar de de irm&os gémeos univitelinos, o DNA sera

igual para os dois.

Por mais este motivo, em que pese confiabilidade que ha envolvida neste
exame, mesmo que seja coletado materiais genéticos de um suposto autor do crime,
devem estes serem confrontados com as demais provas colhidas no transcorrer da
persecugao criminal com o objetivo de se alcangar o mais préximo possivel de uma

verdade formal, buscando assim uma tutela penal mais justa.

Assim, apesar da credibilidade concedida a prova genética, é necessario ter o
discernimento que tal prova ndo é absoluta e é passivel de equivocos, sendo que a
duvida em qualquer ambito deve ser utilizada em favor do réu (em obediéncia ao
principio do favor rei). Tais equivocos podem advir durante a realizagdo do exame,

durante a coleta, nos métodos utilizados e na interpretacao dos dados colhidos.”®

Nem sempre o material genético colhido para realizagao do exame de DNA é
suficiente para ser conclusivo na seara penal, pois e muitos casos encontra-se

deteriorado nos vestigios do crime, é colhido em quantidade nao muito expressiva e

68 NICOLITT, André Luiz; WEHRS, Carlos Ribeiro. Intervengdes corporais no Processo Penal e a nova
identificacdo criminal: Lei n® 12.654/2012. Rio de Janeiro, Elsevier, 2014. p. 43

69 KRYMCHANTOWSKI; CALHAU; ANCILLOTTI; GRECO; DOUGLAS, op. cit., p. 21.

70 RUIZ, op. cit., n.p., posi¢do 1336 e-book.
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até mesmo quando s&o colhidas diversas amostras pode-se correr o risco destas
serem mescladas, dificultando a confiabilidade ainda durante a realizagao do exame.”"

Destarte, € facil concluir que o resultado do exame genético € um bergo de
probabilidade e ndo de certeza, como afirmam alguns doutrinadores, tendo éxito RUIZ
quando afirma que “é por meio de um procedimento estatistico que se mede o grau

de certeza do acerto proporcionado pela analise do material bioldgico”.”?

O método mais utilizado como confiavel pela comunidade internacional € o da
determinacdo da probabilidade de coincidéncia, em que se calcula o niumero de

pessoas da populagao cujo perfil genético é idéntico ao do vestigio e do suspeito.

Ainda, a falta de capacidade técnica do perito pode prejudicar a valoragao da
prova genética, também devendo ser considerada a alteracdo dos resultados por
interesses pessoais, sendo que a inidoneidade do perito responsavel também pode

ser um fator de descrédito da prova genética.

Assim, € evidente que é imprescindivel o pensamento de que a prova genética
deve concorrer no mesmo sentido das outras colhidas na instrucdo criminal e uma
possivel coincidéncia de perfis genéticos nao equivale necessariamente a
culpabilidade daquele suspeito, ndo sendo incontestavel, vez que o exame de DNA e

a pericia baseada neste é de carater complementar no conjunto probatério.

Frisa-se novamente que somente a prova genética no processo é
demasiadamente fragil para embasar uma condenagéao, justamente porque deve-se
considerar toda a cadeia que envolve este tipo de prova, desde a hora da coleta até a

qualidade do DNA, a conservacao das suas amostras.

O processo de valoragao se traduz no juizo valorativo exercido pelo juiz em
relacdo as provas produzidas durante o processo penal, concedendo-lhes a devida
importancia de acordo com sua convicgao, ja que o livre convencimento motivado é o

que prevalece nas decisdes do processo penal brasileiro.

Primeiramente € importante esclarecer que o direito a prova compreende tanto

o referido direito a apreciacao/valoragdo no momento da sentenca. Desta maneira,

" NOVAES, 2004, p. 237-251 apud RUIZ, 2016, n.p., posicao 1336 e-book.
2RUIZ, op. cit., n.p., posicdo 1349 e-book.
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todas as provas e alegagbes das partes, garantidas pelo contraditorio, devem ser

objeto de analise e avaliagao pelo juiz que preside o processo.

Dentre os sistemas de valoracao das provas, destacam-se trés: sistema da livre
apreciagdo ou intima convicgdo; sistema legal de provas; e sistema do livre

convencimento motivado ou persuasao racional.

Consoante o primeiro sistema — da livre apreciagéo ou intima convicgao — ele
surgiu como uma superacgéo da prova tarifada, tendo o juiz ampla liberdade para
decidir, convencendo-se da verdade dos fatos segundo critérios intimos, sem a
obrigacdo de fundamentar seu convencimento. E o sistema predominante na segunda

fase do Juri, em que o Conselho de Sentencga nao precisa motivar suas decisdes.

Ja no segundo sistema, das provas legais, o legislador previa anteriormente um
sistema de valoracao hierarquizado da prova, havendo uma tabela de valoracao. De
acordo com LOPES JR., esse sistema era assim chamado exatamente porque o valor
vinha previamente definido em lei, cerceando a capacidade do julgador de fazer uma

analise especifica do caso concreto e valorar as provas diferente do que era previsto.”?

Sendo um sistema intermediario entre os dois extremos supramencionados,
surge o do livre convencimento motivado ou persuaséo racional, concedendo ao
magistrado a liberdade de apreciacédo e valoragao das provas, mas o obrigando a
fundamentar suas decisbes. As provas, portanto, ndo possuem um valor

predeterminado.

O referido sistema, adotado no Brasil, decorre da auséncia de um sistema de
provas tarifadas, valoradas pelo legislador, de modo que todas as provas num
processo possuem valor relativo, nenhuma delas tem mais prestigio que as outras,
nem mesmo as provas técnicas, dentre elas a prova genética baseada na coleta de
DNA.7

Por fim, percebe-se que o sistema de apreciagéo e valoragao da prova genética
tem estreita relagcdo com a confiabilidade que ela representar, devendo o juiz, a partir
deste ultimo sistema adotado no ordenamento juridico brasileiro, analisar os critérios

e métodos utilizados na producao desta prova, nao considerando esta como a “rainha

3 LOPES JR,, op. cit., p. 367.
4 |bid., p. 369.
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das provas” no curso do processo, bem como prezar pela garantia dos direitos
fundamentais do acusado.

3.1.2 Limites a obtengao da prova genética

Como ja fora abordado superficialmente no capitulo anterior, a prova genética,
em que pese a sua importancia no contexto probatorio, nao € infalivel e ndo pode ser

legitimada a qualquer custo.

A priori, deve-se considerar os direitos fundamentais e as garantias processuais
que envolvam o acusado, sendo estes verdadeiros limites a produgao probatoria e

que envolvem o campo da licitude das provas e meios de obtencao.

Tem-se, num primeiro momento, os direitos da personalidade como 6ébice a
producao da prova genética. Dentre esses direitos estao o direito a vida, a honra, ao
nome, a privacidade, a honra, ao corpo, direito autoral, liberdade; no entanto o que
mais se relacionam com as provas genéticas trata-se do direito a intimidade e ao

segredo (desdobramentos do direito a privacidade) e o direito a identidade pessoal.

O entendimento de Elimar Szaniawski acerca desse desdobramento é o

seguinte:

Os partidarios da subtipificacdo do direito a vida priva em direitos a intimidade
de em direito ao segredo conceituam o primeiro como direito que a pessoa
possui de se resguardar dos sentidos alheios, principalmente da vista e
ouvidos dos outros, enquanto que o direito ao segredo consiste na nao-
divulgacéo de determinados fatos da vida de alguém, cujo conhecimento foi
obtido ilicitamente.”®

O direito a identidade pessoal diz respeito a unidade do individuo, que é
composta de elementos ou originarios (decorrentes da composicdo genética e
hereditariedade) e também os que se somam ao longo da vida.

Desta forma, ndo se pode negar a intima relacdo entre o direito a identidade
pessoal e os direitos da personalidade e os estudos sobre o genoma humano, sendo
que, especificamente numa investigagcao criminal, todas as pessoas que tiveram
acesso ao material genético do acusado e seu armazenamento, devem guardar sigilo

acerca desses dados genéticos, especialmente se tratar-se de DNA codificante.

75 SZANIAWSKI, p. 128 apud RUIZ, 2016, n.p., posicdo 1472 e-book.



42

A divulgacao indevida do codigo genético de um individuo ofende diretamente
o direito a intimidade e dignidade da pessoa humana.

Para Romeo Casabona, o asseguramento da confidencialidade sobre a
informacéo se leva também a um primeiro plano dessa perspectiva, como meio de
protecao da vida privada e de outros direitos e, em especial, como meio preventivo de

condutas discriminatérias.”®

Leciona Ruiz que,

(...) @ aconselhavel que em casos de armazenamento em razédo determinagao
judicial, em face da produgdo de uma prova genética, enquanto os dados
genéticos colhidos forem Uteis ao processo, o exame de DNA deve restar
seguramente armazenado, e mais, assim que finalizada a demanda, os dados
referente ao codigo genético devem ser destruidos, uma vez que a divulgagéo
inapropriada ou a custodia negligente pode revelar todos os caracteres que
formam uma pessoa, ofendendo o direito fundamental a preservagido da
privacidade.””

E importante destacar também os limites impostos pelos principios da reserva

legal, judicialidade e da proporcionalidade.

Como ja afirmado no capitulo anterior acerca dos principios e direitos
fundamentais, estes ultimos n&do sdo absolutos, porém somente outros direitos
fundamentais de mesmo peso podem confronta-lo, pela técnica da ponderagao e uso

da proporcionalidade no caso concreto.

Quanto aos principios supramencionados e a relagao com a coleta de amostras
de DNA do individuo, esta deve sempre observar a legalidade, ou seja, deve haver
uma norma com previsao especifica de casos e das hipdteses que implicaria na

restricdo da identidade pessoal e da intimidade.

Além de observancia do principio da legalidade, é imprescindivel o crivo do
judiciario para restringir um direito fundamental, ou seja, no caso das provas
genéticas, caso o acusado nao ofereca seu consentimento, deve haver autorizagéo

judicial para que seja legitimado o exame genético.

Destarte, o patrimoénio genético humano deve ser tutelado de forma que o
acesso aos dados seja limitado, para que nado decorra em ofensa aos direitos da

personalidade, que sao inviolaveis e intrinsecos a cada ser humano. Por conta dessas

76 CASABONA, p. 57 apud RUIZ, 2016, n.p., posi¢do 1523 e-book.
7 RUIZ, op. cit., n.p., posi¢do 1535 e-book.
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ressalvas € que a existéncia de banco de dados de perfis genéticos de DNA
codificante é altamente combatida.

3.2 Aplicacao da atenuante da confissdo com o uso da prova genética

As generalidades do instituto da confissdo no processo penal ndo serao
abordadas nesse trabalho, apenas se demonstrara a possibilidade de utilizacdo da
prova genética extraida do corpo do acusado para apontar a autoria delitiva contra si
mesmo. E necessario, portanto, analisar o cabimento ou ndo da aplicacdo da
atenuante de pena da confissao prevista no Codigo Penal, caso haja a condenagéo
do individuo.

E importante, a priori, esclarecer que quando se assegura ao individuo o direito
de ndo produzir provas contra si mesmo, garante-se que a confissdo ndo ocorrera

sem a anuéncia do acusado, ou seja, devera se espontanea e voluntaria.

Quando, por exemplo, durante uma investigagao criminal, extrai-se mostras de
sangue coercitivamente do acusado, com o fim de produzir uma prova que o incrimine,
pode-se dizer que é uma confissdo forcada pelo Estado. Contudo, se a concessao do
material genético for de forma espontanea, havendo concordancia do acusado para
realizacdo do exame, deve-se entender que se trata de uma espécie de confissdo

livre.”8

Em resumo, o autor de um delito que fornece seu DNA para pericia ou anui

para sua extracio, acaba confessando, mesmo que indiretamente, a autoria delitiva.

Como é sabido, a confissdao voluntaria e espontdnea no processo penal
significa causa suficiente para amenizar a pena, de acordo com o art. 65, lll, d, do

Caodigo Penal.™

Desta forma, se for expressada a vontade de fornecer material bioldgico por
parte do acusado para que se conclua acerca da autoria do crime, deve-se sempre

ser atenuada a sua pena.

78 RUIZ, op. cit., n.p., posi¢do 2292 e-book.

79 BRASIL. Lei 2848, 07 de dezembro de 1940. Institui o Codigo Penal. Diario Oficial da Unido, Brasilia,
DF. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm. Acesso em: 10 de julho
de 2018.
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Thiago Ruiz, com vista a expressar a validade desse meio de confissdo, aduz
que a concessao livre do acusado para colheita de material biolégico do seu corpo,
tendo a plena ciéncia de que o exame evidenciara a sua culpabilidade, € uma
confissao tao real quanto aquela que é verbalizada no interrogatério, que acorda em
exteriorizar a sua responsabilidade penal através da conduta ativa de fornecer seu

DNA e fazer prova contra si.

Por derradeiro, conclui este ultimo autor que “a eventual exigéncia de redugao
a termo, como pressuposto para a validade da confissdo, é superada pela
fundamentagao dos convencimentos do perito em laudo préprio, que nada mais € que

o termo de confissdo genética do acusado”.®

3.3 Bioética e Direito

A bioética surge objetivando o enfrentamento de questbes éticas relacionadas
as pesquisas, tanto dentro da biologia, como para reconhecer os limites das atividades
que giram em torno da vida e da dignidade humana. Assim, a Bioética tem o fim de
ponderar as agdes que envolvam a genética (a exemplo do acesso ao patriménio

genético do individuo e manipulagao de genes).

Segundo Bechara,

A Bioética, conceituada pela Enciclopédia de Bioética do Instituto Kennedy,
“é o estudo sistematico das dimensdes morais — incluindo visido, decisao,
conduta e normas morais — das ciéncias da vida e da saude, utilizando uma
variedade de metodologias éticas num contexto interdisciplinar.2

De acordo com Thiago Ruiz, ndo apenas a cautela do cientista em suas
experiencias genéticas é fundamental, mas sendo o genoma humano o conjunto de
caracteristicas do préprio homem, é necessario impor limites para os problemas

decorrentes dos conhecimentos em genética®?.

Considerando a Bioética e sua fungao precipua, ja mencionada anteriormente, é
necessario normatizar os principios morais e éticos que envolvem estes estudos,
cabendo a ciéncia juridica acompanhar o desenvolvimento cientifico e o progresso da

bioética, buscando assegurar os limites das atividades envolvidas nesse dmbito.

80 RUIZ, op. cit., n.p., posi¢do 2316 e-book.

8TBECHARA, A. E. L. S. Manipulagdo genética humana e direito penal: conceito de engenharia genética
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Em que pese o conhecimento em genética e estudos acerca do material genético
dos individuos trazerem diversos beneficios (a exemplo de conhecimento de potencial
desenvolvimento de doengas congénitas, tratamentos especificos de acordo com o
cbdigo genético, dentre outros), poderao haver reflexos negativos e perigosos desse
progresso cientifico, como por exemplo, processos de clonagens e ainda
discriminagao e estabelecimento de perfis de criminosos (no &mbito criminoldgico),
quando do conhecimento dos dados genéticos de grupos de pessoas. Por isso é
extremamente importante e necessario o debate e reflexdo ética e juridica acerca

desses avancos.

Para o autor Nostre, é inegavel a intima relagao entre o Direito e a Bioética, no
entanto, é impreciso afirmar que o Direito seja convocado pela Bioética para dar forga
coativa as normas que visem a disciplinar condutas que intervenham de forma nociva

sobre a vida humana. 83

Ainda, como forma de reforcar a relacdo que existe entre esses dois campos, o
autor supramencionado aduz que, sempre que o Direito Penal brasileiro se voltou a
tutela da vida o fez com base nos critérios bioldgicos, bastando a adaptagéo as novas
concepgdes cientificamente comprovadas, sendo que a dignidade da pessoa humana

se coloca na base da propria existéncia do Estado brasileiro.8*

3.4 Analise da Lei n® 12.037/09 e alteragdes trazidas pela Lei n°® 12.654/12

A identificacdo criminal ndo pode ser confundida com a qualificacdo do
acusado, enquanto a primeira tem a finalidade de tornar a pessoa exclusiva, podendo
ser datiloscopica, fotografica e genética, a segunda diz respeito a individualizag&o
através da obtencdo de dados como nome completo, naturalidade, filiacdo, dentre
outros, sendo que esta ultima ndo traz nenhuma forma de constrangimento ao

individuo.

Antes da Constituicdo de 1998, era regra a identificacdo criminal, ainda que o
individuo fosse identificado civilmente, o que dava ensejo a inumeras praticas policiais

abusivas e autoritarias. Desta forma, surge na constituicdo cidada o artigo 5°, LVIII,

83 NOSTRE, G. A. de M. Bioética e direito. Aspectos juridico-penais da manipulagdo embrionaria, do
aborto e da eutanasia. 2001. 265 f. Dissertagcao (Mestrado) — Faculdade de Direito da Universidade de
Séo Paulo, Séo Paulo, 2001. P. 22-23.

84 |bid., p. 431.
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que dispde que o civilmente identificado n&o sera submetido identificacdo criminal,
salvo nas hipéteses definidas em lei, se tornando, portanto, excegdo.®

Apbs a CF/88, com relagao ao histérico das leis infraconstitucionais que
dispuseram sobre a identificacdo criminal do acusado, a primeira previsdo foi a do
artigo 109 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, lei n° 8.069/90, aduzindo que “o
adolescente civilmente identificado ndo sera submetido a identificagdo compulsoria
pelos 6rgaos policiais, de protecdo e judiciais, salvo para efeito de confrontagao,

havendo duvida fundada”.86

Posteriormente, a revogada lei 9.034/95, previa que “a identificagdo criminal de
pessoas envolvidas com a agao praticada por organizag¢des criminosas sera realizada
independentemente da identificacao civil”. Logo apds, em 2000, foi promulgada a lei
10.054, que previa rol taxativo de crimes em que a identificagcdo criminal seria
compulsdria, mesmo em casos de identificagédo civil, quais sejam, homicidio doloso,
crimes contra o patriménio praticados com violéncia ou grave ameaca, receptacao
qualificada, crimes contra liberdade sexual ou crime de falsificagdo de documento
publico.

Com a promulgacgéo da Lei n°® 12.037/09%, que veio a revogar a anterior lei
10.054, ndo se estabelecia mais um rol taxativo de delitos em que a identificacao
criminal seria obrigatoria. Assim, a lei do ano de 2009 ngo utilizava mais a espécie de
crime como um critério para se fazer a identificacdo criminal, mas sim estabeleceu

algumas hipoteses, previstas no art. 3° da referida lei.

A Ultima legislagdo sobre esse tema é do ano de 2012, lei n° 12.6548%8, que
introduziu no ordenamento juridico brasileiro a possibilidade de coleta de material

biolégico como forma de identificagdo criminal e para obtencao de perfil genético,

8 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagdo criminal especial comentada: volume Unico. 52 edicao.
Salvador: JusPodivm, 2017. p. 296.

86 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Brasilia/DF.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm. Acesso em: 10 de julho de 2018.
87 BRASIL. Lei n® 12.037, de 1° de outubro de 2009. Dispde sobre a identificagdo criminal do civilmente
identificado, regulamentando o art. 5°, inciso LVIIl, da Constituigdo Federal. Diario Oficial da Unido,
Brasilia, 02 out. 2009. Disponivel em 12 de julho de 2018.

88 BRASIL. Lei n® 12.654, de 28 de maio de 2012. Altera as Leis nos 12.037, de 1° de outubro de 2009,
e 7.210, de 11 de julho de 1984 - Lei de Execugéo Penal, para prever a coleta de perfil genético como
forma de identificagado criminal, e da outras providéncias. Diario Oficial Unido, Brasilia, 29 maio 2012.
Disponivel em:< https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/lei/[12654.htm>. Acesso
em: 12 de julho de 2018.
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trazendo dois procedimentos distintos, que foram incorporados a lei de identificagao
criminal (Que tem como campo de incidéncia da investigagédo preliminar) e a lei de
execucao penal. O primeiro procedimento diz respeito a possibilidade de coleta do
material genético para obtengdo do perfil, objetivando a identificacdo criminal do
individuo. Ja no segundo &mbito, € permitida a extragcdo compulséria do material
genético como efeito automatico da sentenga penal condenatéria por determinados

crimes.

A seguir serdo abordados ambos os institutos, tanto as alteragbes que a lei
12.654/12 trouxe com relagao a identificagdo criminal na fase investigativa, quanto a
alteracao da Lein®7.210/84, Lei de Execugao Penal, que inclui o artigo 9°-A, prevendo

a identificagao do perfil genético de condenados.

3.4.1 ldentificagdo Criminal pelo DNA

Como ja fora explicitado anteriormente, a identificagdo criminal tem o condao
de afastar as duvidas que possam surgir acerca da verdadeira identidade do suposto
autor de um delito. Esta identificagdo pode ser datiloscopica, fotografica ou pelo perfil

genético.

A identificacdo datiloscopica é feita com base nas saliéncias papilares das
pessoas, que acompanha a pessoa por toda a vida. Ja a fotografica é feita por meio
do padréao exigido para cédula de identidade, ndo sendo totalmente confidvel por conta
da imutabilidade das pessoas e impossibilidade de formacdo de um cadastro
fotografico acessivel.®®

Para conferir ainda mais seguranga a identificagcao criminal, foi permitido no
ordenamento juridico brasileiro, a partir de 2012, a coleta do material biolégico do
individuo objetivando a obtengdo do seu perfil genético, in verbis:

Art. 5° A identificagdo criminal incluirdA o processo datiloscopico e o
fotografico, que serdo juntados aos autos da comunicagdo da prisdo em
flagrante, ou do inquérito policial ou outra forma de investigagao.

Paragrafo unico. Na hipétese do inciso IV do art. 3°, a identificagdo criminal
podera incluir a coleta de material biolégico para a obtencdo do perfil
genético. (Incluido pela Lei n° 12.654, de 2012)

89 LIMA, op. cit., p. 307.
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Segundo o doutrinador Renato Brasileiro, a necessidade da utilizagdo da
identificacdo criminal e prova genética por meio do DNA surgiu em decorréncia da
forma de execugao de crimes violentos, que possuem grande probabilidade de deixar
vestigios bioldgicos no local do crime ou até mesmo no corpo da vitima. Para ele, o
exame de DNA é extremamente importante porque possibilita a obtencdo de
resultados satisfatorios, mesmo com pequenas quantidades de vestigios bioldgicos.®°

Esse tipo de identificagdo ndo teve como pioneiro o legislador brasileiro. A
extragao e analise do DNA para fins de investigagéo criminal surgiu e foi desenvolvida
inicialmente nos Estados Unidos (EUA), pelo programa denominado “CODIS”
(Combined DNA Index Sistem), que possui como uma das vertentes a localizacéo e
identificacdo de pessoas desaparecidas. As tecnologias utilizadas para implantar e

desenvolver o CODIS foi cedido para o Brasil e diversos outros paises pelos EUA.®'

E importante destacar que a identificagdo por meio do perfil genético ndo possui
apenas o objetivo de afastar as duvidas quanto a verdadeira identidade do suposto
autor do delito, mas também objetiva abastecer banco de dados que possam contribuir
com informagdes até mesmo sobre crimes passados e futuros, praticados de forma
semelhante, com a comparagdo dos materiais bioldgicos colhidos.®?

Corroborando com Marcao, acerca da importancia da identificagdo genética,

Renato Brasileiro destaca que,

Como todo ser vivo possui informacdo genética, a analise do material
biolégico pode apontar a fonte de onde ele partiu, identificando sua origem.
Alias, mesmo quando um perfil genético nao pode ser comparado com uma
amostra cujo doados seja conhecido, podem ser extraidas do DNA
informagdes Uteis para as investigagdes criminais, como por exemplo, 0 sexo
da pessoa.®

Ainda, este ultimo jurista afirma que a molécula do acido desoxirribonucleico
possui alta estabilidade quimica e térmica, sendo que o alto grau de resisténcia

possibilita a obtenc¢ao de perfis genéticos de uma amostra, mesmo apds longo tempo.

Uma parte da doutrina adota a vinculagdo causal da identificagdo do perfil
genético, decorrente do principio da especialidade da prova. Para esta parcela da
doutrina, a prova genética somente pode ser utilizada naquele caso especifico, sendo

que, com a prescricdo do crime, o material deve ser inutilizado, ou seja, o uso dos

9 |bid., 308.

91 MARCAO, Renato. Curso de Execugéo Penal. 122 ed. Saraiva, 2014. p. 47.
92 |bid., p.45.

93 LIMA, op. cit., p. 308.
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perfis genéticos estdo intimamente relacionados com o limite temporal da punibilidade
daquele crime.®

A identificacao do perfil genético neste ambito, entretanto, diferencia-se da que
foi inserida na LEP, que sera abordada com mais profundidade a partir do final deste

capitulo.

3.4.2 Extracdo compulsdria de DNA e Lei de Execugao Penal

Com o advento da lei 12.654/12, que alterou também a lei de identificacao
criminal 12.037/09, introduziu-se na Lei de Execugao Penal o art. 9°-A.

O referido dispositivo dispde sobre a identificagcdo do material genético dos
condenados, mediante extracdo compulséria de DNA como efeito automatico da
sentenca penal condenatoria, visando armazenamento destas informacdes colhidas

em bancos de dados sigilosos.

Necessario, de inicio, trazer na literalidade do art. 9°-A da LEP, bem como fazer

uma analise do mesmo posteriormente:

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, serdo submetidos,
obrigatoriamente, a identificacdo do perfil genético, mediante extragdo de
DNA - acido desoxirribonucleico, por técnica adequada e indolor. (Incluido
pela Lei n°® 12.654, de 2012)

§ 1° A identificagéo do perfil genético sera armazenada em banco de dados
sigiloso, conforme regulamento a ser expedido pelo Poder Executivo.
(Incluido pela Lei n°® 12.654, de 2012)

§ 2° A autoridade policial, federal ou estadual, podera requerer ao juiz
competente, no caso de inquérito instaurado, o acesso ao banco de dados de

identificagcao de perfil genético. (Incluido pela Lei n® 12.654, de 2012)
O caput do art. 9°-A determina que a sentenca condenatdria penal importara,
automaticamente, na identificagdo do perfil genético do condenado pela extragao do
DNA, se este for condenado por crimes dolosos com violéncia grave contra pessoa

ou por qualquer crime hediondo, previsto na lei 8.072/90.

9 LOPES JR.; GLOECKNER, 2013, p. 236, apud LIMA, 2017, p. 310.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8072.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8072.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12654.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12654.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12654.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12654.htm#art3
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Como afirma Aury Lopes Jr., “neste caso, o material genético ira para o banco

de dados visando ser usado como prova em relacéo a fatos futuros”.®®

Este mesmo autor traz diversas criticas ao artigo supramencionado. A primeira
delas diz respeito a natureza do crime objeto da condenagao, que para o autor trata-
se de uma “absurda presuncdo de periculosidade”, estigmatizando novamente os

crimes hediondos.

Num segundo plano, LOPES JR., aduz que, ainda que a lei fale apenas o termo
‘condenados”, se for considerada a restricdo de direitos fundamentais envolvida na
coleta compulséria de material biolégico, € imprescindivel que a sentenga, no minimo,

tenha transitado em julgado.

Por ultimo, este mesmo doutrinador destaca que a referida alteragao da lei ndo
prevé o limite temporal da disponibilidade dos dados, gerando uma falsa ideia de
natureza perpétua, defendendo a analogia com o instituto da reabilitagdo, permitindo-
se a retirada dos registros e bando de dados apds decorridos dois anos do dia em que

for extinta a pena.%

Com a extragdo do material genético dos apenados, busca-se a criagdo dos
bancos de dados para o futuro, de forma aberta e indeterminada, diferente da coleta
de material biolégico para identificagao criminal no ambito da investigagao, limitando-
se ao nexo causal do caso concreto e podendo ser utilizado para qualquer crime

perpetrado.

Vinicius Gomes de Vasconcellos enfatiza a distingdo fundamental em face da
coleta que ocorre durante a investigagao criminal, pois esta se dirige a caso concreto
e especifico, e aquela almeja a utilizagdo do banco de dados para exames

comparativos em relagdo a fatos futuros, “de forma aberta e indeterminada”.®’

Ainda de acordo com a Lei 12.654/12, o artigo 5°-A dispde sobre a criagéo dos
bancos de dados genéticos, que serdo analisados com mais profundidade logo em

seguida, bem como as Resolugbes que vieram a regular o tema.

% LOPES JR., op. cit., p. 438.

% |bid., p. 438.

97 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Novas tecnologias e antigos clamores punitivos na justica
criminal: consideragbes em busca de critérios para a utilizagdo de exames genéticos no processo penal.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 110, p. 329-366, set.-out. 2014.
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Assim sendo, o capitulo que se seguira tratara das especificidades dos bancos
de perfis genéticos no Brasil e no dmbito internacional, bem como abordara o debate
entre a constitucionalidade ou ndo da extragdo compulsoéria do material genético de

condenados e a violagao dos direitos dos condenados com a referida pratica.
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4 BANCO DE PERFIS GENETICOS DE CONDENADOS

A priori, antes de tratar especificamente sobre a principal problematica acerca
do banco de dados de perfis genéticos de condenados, € importante revelar o que sé&o
e para que servem os referidos bancos de dados.

Eles constituem um depdsito de impressdes digitais do DNA ou melhor,
“fotografias genéticas” dos individuos, que posteriormente servira para identifica-los

ou individualiza-los.

O valor desses bancos de depésito para ciéncia juridica é impar, vez que, a
partir das sequéncias de DNA armazenadas, € possivel afirmar com alta probabilidade

que uma amostra se originou de determinada pessoa.%

O autor Emilio de Oliveira e Silva adota um conceito mais amplo de banco de
dados genéticos, que engloba ndo s6 o “banco de dados de perfil genético” (em
sentido estrito), ou seja, constituido apenas de informagdes codificadas virtualmente,
mas também os bancos de dados que contém material biolégico, também chamados
“biobancos”, de que s&o exemplos os bancos de sangue, sémen, medula dssea,

tecidos e 6rgdos.%

Outro tipo de banco de dados € aquele que € composto por amostras de DNA
geralmente congeladas e com DNA ja excluido do nucleo celular, pronto para analise
de suas regides codificantes e ndo codificantes. Essa espécie é analisada por
SCHIOCCET, que entende diversamente do autor supramencionado, uma vez que
defende que os biobancos possuem finalidade terapéutica ou de pesquisa e os bancos
de perfis genéticos possuem o objetivo de identificar, mais eficazmente, os autores de
delitos.

E bem verdade que a intensificagdo da violéncia observada nos ultimos anos
no Brasil aumentou as discussdes acerca desse tema, principalmente porque muitos
acreditam veementemente que os referidos bancos de dados de perfis genéticos

auxiliariam em muitos crimes tidos como nao solucionaveis.

9% SUXBERGER, Antonio H. G.; FURTADO, Valtan T. M. M. Investigagao criminal genética — banco de
perfis genéticos, fornecimento compulsério de amostra bioldgica e prazo de armazenamento de dados.
Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 4, n. 2, p. 809-842, mai./ago. 2018.
Disponivel em: https://doi.org/10.22197/rbdpp.v4i2.122.

% OLIVEIRA E SILVA, 2014, p. 138 apud SUXBERGER; FURTADO, 2018, p. 814.
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De acordo com o Atlas da Violéncia 2018, publicado pelo Ipea e pelo FBSP, o
pais registrou 62.517 homicidios em 2016 (superando o patamar, pela primeira vez,

de 30 mortes por 100 mil habitantes).'®

O autor Bocchini, salienta que, “entre 2011 e 2015, somando-se homicidios
dolosos, latrocinios, lesbes corporais seguidas de morte e mortes decorrentes de
intervencgao policial, houve 278.839 mortes violentas no pais, contra 256.124 mortes

violentas na Siria, pais em guerra civil no mesmo periodo”. 0’

Em que pese a defesa de alguns ao uso indiscriminado do banco de dados
genéticos, ha diversas ressalvas, principalmente no que diz respeito ao direito a

intimidade genética e outros direitos fundamentais que foram abordados outrora.

Sao diversos os documentos internacionais em que ha a previsdo sobre o
direito a intimidade genética. Alguns desses exemplos séo: Declaragao Universal
sobre o Genoma Humano, Direitos Humanos da Unesco, Declaragédo Internacional
sobre Dados Genéticos Humanos.

Denise HAMMERSCHMIDT ao fazer analise acerca do direito a intimidade
genética traz dois aspectos sobre este ultimo, um aspecto objetivo e um subjetivo,

sen&o vejamos:

O elemento objetivo do direito a intimidade genética se refere “ao genoma
humano em ultima instancia e, por derivagao, a qualquer tecido ou parte do
corpo humano em que se encontre a informagéo genética”. [...] Por sua vez,
o elemento subjetivo do direito a intimidade genética se constitui na vontade
do sujeito de determinar quem e em que condi¢bes pode acessar a
informagao sobre seu genoma. %2

Ainda, o Senado Federal Brasileiro, em suas considera¢des no tocante ao
Projeto de Lei n° 93/2011 aduz que:

A determinacédo de identidade genética pelo DNA constitui um dos produtos
mais revolucionarios da moderna genética molecular humana. Ela é hoje uma
ferramenta indispensavel para a investigagao criminal. Evidéncias biolégicas
(manchas de sangue, sémen, cabelos, etc.) sdo frequentemente encontradas
em cenas de crimes, principalmente aqueles cometidos com violéncia. O DNA
pode ser extraido dessas evidéncias e estudado por técnicas moleculares no

10Atlas da  Violéncia, 2018. Disponivel  em: http://www.forumseguranca.org.br/wp-
content/uploads/2018/06/FBSP_Atlas_da_Violencia_2018 Relatorio.pdf. Acesso em: 28 de julho de
2018.

101 BOCCHINI, Bruno. Brasil tem mais mortes violentas do que a Siria em guerra, mostra anuario. EBC
Agéncia Brasil, 28 out. 2016. Disponivel em http://agenciabrasil.ebc.com.br/direitos-
humanos/noticia/2016-10/brasil-tem-mais-mortes-violentas-do-que-siria-em-guerra-mostra. Acesso
em: 28 de julho de 2018.

102 HAMMERSCHMIDT, Denise. Intimidade Genética & Direitos da Personalidade. Curitiba: Jurua,
2007, p. 97.


http://www.forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2018/06/FBSP_Atlas_da_Violencia_2018_Relatorio.pdf
http://www.forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2018/06/FBSP_Atlas_da_Violencia_2018_Relatorio.pdf
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laboratério, permitindo a identificagdo do individuo de quem tais evidéncias
se originaram. Obviamente que o DNA ndo pode por si sé provar a
culpabilidade criminal de uma pessoa ou inocenta-la, mas pode estabelecer
uma conexao irrefutavel entre a pessoa e a cena do crime. %3

E sabido que os bancos de dados com informagdes genéticas sdo uma
realidade tangivel, tanto na area de biotecnologia, quanto de investigagao criminal. Ao
mesmo tempo em que esta estratégia parece adequada e necessaria para seu
crescimento surgem preocupacgdes quanto a possibilidade de ma utilizagdo ou até de

acdes criminosas envolvendo a privacidade e exclusividade das informacgdes.

4 1 Perfis Genéticos

Neste momento, se faz necessario destacar a distincdo entre DNA e perfil
genético. Para Jacques e Minervino (2008, p. 19) o DNA é uma molécula que contém
muitas informagdes, enquanto que o perfil genético € uma pequena informagao
extraida do DNA (género). O DNA como um todo pode, realmente, revelar muitas
informagdes sensiveis, como a propensao a doengas, entre outras. O perfil genético,
entretanto, é incapaz de revelar qualquer caracteristica fisica ou de saude. A uUnica

aplicagéo do perfil genético é a individualizagdo.'%

Assim, em razdo do pouco conhecimento acerca do tema, o senso comum é
levado a acreditar que o perfil genético tem muito mais informacbées do que ele

realmente tem.

Para Taysa Schiocchet,

Uma amostra de DNA possui regides codificantes e nao-codificantes. Os
denominados perfis genéticos constituem uma parte das informagdes
contidas na amostra de DNA e s&o extraidos de regibes ditas n&o-
codificantes. Os testes que visam a determinar as impressfes genéticas ou
perfis genéticos sao destinados, em geral, a identificacdo de uma pessoa no
ambito criminal em fungdo da distribuicdo de marcadores genéticos
polimérficos. As caracteristicas genéticas nas regides codificantes seriam, a
priori, conservadas e utilizadas apenas para fins médicos ou de investigagao
cientifica, enquanto os perfis genéticos utilizados pela policia e pela Justica

103 BRASIL. Projeto de Lei do Senado n° 93 de 2011. Estabelece a identificagdo genética para os
condenados por crime praticado com violéncia contra pessoa ou considerado hediondo. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=87708&tp=1> Acesso em: 11 jun. 2018.
104 JACQUES, Guilherme Silveira; MINERVINO, Aline Costa. Aspectos éticos e legais dos bancos de
dados de perfis genéticos. Revista Pericia Federal, Brasilia, junho 2007 — agosto 2008, ano IX, n° 26,
p. 19. Disponivel em: http://www.apcf.org.br/Portals/O/revistaAPCF/26.pdf Acesso em 15 de julho de
2018.
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identificariam, segundo os cientistas, apenas os marcadores sexuais e
sequéncias teoricamente nido-codificantes. 10

Algumas das formas de se garantir que ndo se faga uso indevido das
informagdes genéticas armazenadas em bancos de dados, devera ser armazenado,
eletronicamente, somente o perfil genético, que ndo contém informagdes suscetiveis
a discriminagdo genética. Outrossim, para minimizar eventuais riscos associados a
utilizacdo indevida das informagbes genéticas, deve-se atentar para que nao se
armazene eletronicamente toda a sequéncia de DNA, apenas o perfil genético
suficiente para individualizar uma pessoa; que o perfil genético deve ser obtido a partir
de partes nao codificantes do DNA; que, o banco de dados, o perfil genético, deva
estar associado a um codigo e ndo ao nome da pessoa e que 0 acesso as informacgdes

genéticas deve ser restrito e controlado.%®

Neste ambito, € importante fazer mengdo a Recomendacido n° 1/1992 do
Conselho da Europa, trazida por Taysa et. al., que define arquivo de DNA como
qualquer colecdo estruturada dos resultados dos testes das analises de DNA, que se
conserve materialmente em registros manuais ou numa base de dados

informatizada.10”

Ainda trazendo referéncias internacionais, os referidos autores trazem a Lei
portuguesa n° 12/2005, que trata sobre informagao genética pessoal e informacgao de
saude e afirma que uma ‘base de dados genéticos’ compreenderia “qualquer registro,
informatizado ou n&o, que contenha informacé&o genética sobre um conjunto de

pessoas ou familias”.108

Assim, os bancos de dados seriam apenas do perfil genético do individuo e ndo
de todo os dados constantes da molécula de DNA, afirmam alguns autores.

No entanto, apesar de haver distincdo entre a parte codificante e nao-
codificante do DNA, é preciso levar em consideracdo que a referida distincdo é
resultado do estado atual do conhecimento cientifico. Alguns bidlogos tém

105 SCHIOCCHET, Taysa et al. Banco de perfis genéticos para fins de persecugdo criminal. Série
Pensando o Direito, vol. 43. Brasilia: Ministério da Justiga, 2012. p. 27. Disponivel em:
http://www.academia.edu/11468325/Bancos_de_ Perfis Gen%C3%A%ticos_para_fins_de persecu%C
3%A7%C3%A30_criminal. Acesso em: 15 de julho de 2018.

106 JACQUES; MINERVINO, 2008, loc. cit.

107 SCHIOCCHET, op. cit., p. 28

108 SCHIOCCHET, Taysa et al., loc. cit.
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demonstrado que essa distincdo ndo € verdadeira, pois mesmo a parte nao-
codificante do DNA pode apresentar informagdes especificas do sujeito analisado.

O perfil genético traz informacdo sobre a descrigdo étnica do sujeito,
independentemente de esta caracteristica ter se manifestado fenotipicamente, e
também sobre o sexo, que poderia revelar alguma anomalia patolégica, como as

trissomias, ou mesmo uma caracteristica psicologica e social relacionada ao sexo.'%®

Desta forma, apesar de parte da doutrina alegar que os bancos de dados
seriam apenas compostos por perfis genéticos, s&o varios os riscos desta
implementagao, pois, se usados inadequadamente, revelariam tragos significativos
para a individualizagao e também para descoberta de anomalias que possibilitariam a

discriminagao ou estigmatizagdo de determinados grupos sociais.

4.2 Bancos de Perfis Genéticos no dmbito internacional

No ambito internacional, o primeiro caso que se utilizou o DNA para fins
criminais ocorreu no Reino Unido em 1985, quando Alec Jeffreys, unido a um grupo
de pesquisadores da Universidade de Leicester, desvendaram a ocorréncia de dois
estupros seguidos de morte por meio da aplicagdo da genética como forma de
descoberta do autor dos delitos. Posteriormente, tal a analise de material organico foi
o instrumento usado pelo Tribunal Britanico para averiguar a participagao de

determinado suspeito em crimes sexuais ocorridos entre nessa mesma década. '"°

O primeiro banco de dados de perfis genéticos de criminosos foi elaborado
pelo, em 1995, entdo denominado Base Nacional de Dados de DNA do Reino Unido
(United Kingdom National DNA Database/NDNAD). Salienta-se que no ano de 2001,
foi aprovada a Criminal Justice and Police Act, lei que permite coletar material genético

de qualquer detido.'"

Ressalta-se que, atualmente, o Reino Unido tem um dos maiores bancos de

perfis genéticos do mundo e uma larga experiéncia técnica, juridica e politico-criminal,

109 Casabona e Malanda, 2010, p. 62 apud SCHIOCCHET, 2012, p. 28.

110 DOLINSKY, Luciana Cresta; PEREIRA, Lissiane Miranda Campelo Veras. DNA Forense: Artigo de
revisdo. Saude e Ambiente em Revista. Duque de Caxias, Rio de Janeiro.Julho/Dezembro de 2007.
Disponivel em:
http://www.biologia.bio.br/curso/2%C2%BA%20per%C3%ADodo%20Faciplac/Gen%C3%AS9tica/DNA
%20forense_artigo%20de%20revis%C3%A30.pdf. Acesso em: 15 de julho de 2018.

11 SCHIOCCHET, op. cit., p. 28


http://www.biologia.bio.br/curso/2%C2%BA%20per%C3%ADodo%20Faciplac/Gen%C3%A9tica/DNA%20forense_artigo%20de%20revis%C3%A3o.pdf
http://www.biologia.bio.br/curso/2%C2%BA%20per%C3%ADodo%20Faciplac/Gen%C3%A9tica/DNA%20forense_artigo%20de%20revis%C3%A3o.pdf

57

em que pese as criticas dirigidas ao modo de governar a informagao coletada e
armazenada, no entanto, o CODIS, sistema criado pelo FBI nos Estados Unidos, é o
banco que possui 0 papel de maior relevo, servindo, inclusive, de verdadeiro modelo

para os outros paises."?

No final do ano de 2011, a base de dados do Reino Unido acumulava
aproximadamente perfis de DNA de cerca de 5 milhdes de pessoas. Esta base, que
aumenta em cerca de 30.000 amostras todos os meses, é elaborada a partir de
amostras recolhidas de locais de crime ou colhidas de suspeitos de crime. Nesse
sistema existem dois arquivos diferentes, de perfis genéticos cujos objetivos se
completam, que sdo o Forensic Index (indice forense) que contém perfis genéticos

obtidos a partir de cenas de crime e o Offender Index (indice de Criminosos).'3

A autora Taysa SCHIOCCHET ainda traz um apanhado acerca do historico
dos bancos de dados genéticos nos EUA e alguns paises europeus, que serao aqui

colacionados.

Nos Estados Unidos da América, a tecnologia de analise do DNA para fins
criminais foi implantada em 1988. Em razédo de diversas divergéncias cientificas e
legais, foi criado, em 1989, o Comité do Conselho Nacional de Pesquisa sobre
Tecnologia do DNA na Ciéncia Forense, com o objetivo de explicar melhor o uso dessa
pratica, também surgindo a ideia da criagdo do banco de dados para fins criminais.
No ano de1991, quinze Estados norte-americanos ja promulgavam leis permitindo o

uso dessa técnica.

Segundo KADER et. al.,

A base de dados nacional norte americana autorizada pelo DNA Identification
Act de 1994, chama-se NDIS - National DNA Index System. Seu acesso e
pesquisa ocorrem por meio do Combined DNA Index System (CODIS),
software que conecta as bases de dados de todos os 50 estados a uma rede
de computadores nacional. O CODIS é um software que procura
automaticamente nos arquivos do NDIS perfis coincidentes de DNA. Assim
como ocorre com o AFIS (Automated Fingerprint Identification System), base
de dados de impressbes digitais, o CODIS compara os perfis de DNA
encontrados na cena do crime com aqueles que constam do sistema, de

112 PENA, Sérgio. Seguranga Publica: determinagdo de identidade genética pelo DNA. Nucleo de
Genética Médica de Minas Gerais. Belo Horizonte, Minas Gerais. 2005.
113 SCHIOCCHET, op. cit., p. 28
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individuos condenados por certos tipos de crime, como estupro, homicidio e
abuso infantil, ou de outras cenas de crime. '

Ainda sobre o modelo norte-americano de banco de dados de perfis genéticos,
€ importante destacar que existe uma restricdo a obtencdo das amostras de suspeitos
prevista na Quarta Emenda, impondo que buscas e apreensdes sejam justificadas por
uma causa provavel e autorizadas por um mandado judicial. Destarte, a policia
geralmente obtém as amostras de DNA com o consentimento do suspeito ou mediante

uma ordem judicial.

Seguindo o entendimento de SCHIOCCHET acerca do tema,

A Unido Europeia possui regulamentacao sobre o tema. Em 1991, surgiram
discussdes na Europa sobre o uso das analises envolvendo DNA para fins
criminais. Em 1992, ocorreu uma mudanga legislativa no ambito da Uniao
Europeia, com a Recomendagédo n° 1, do Conselho da Europa, com a
finalidade de orientar seus Estados membros acerca do uso do DNA no
ambito da justica criminal. Os temas tratados pela referida Recomendagao
vao desde a coleta das amostras, passando pelo credenciamento de
laboratérios, até o armazenamento das amostras e dados genéticos e sua
respectiva protegao.

Em 1997, o Conselho da Europa aprova Recomendagdo n° 5, que autoriza
seus Estados a criarem bancos de dados nacionais, sempre que observadas
as regras de protecédo aos dados pessoais. Para a referida Recomendacgéo,
constituem dados genéticos todos os tipos de dados que digam respeito a
caracteristicas hereditarias do individuo ou que sejam relacionadas aquelas
caracteristicas que constituem o patriménio de um grupo de individuos
(familia).

Posteriormente, surge o Tratado de Prum, firmado por sete paises:
Alemanha, Austria, Bélgica, Espanha, Franga, Holanda e Luxemburgo. Ele
surge com a finalidade de criar um banco de dados nacionais de DNA
utilizando para combater o terrorismo e a imigracdo ilegal. Pela sua
importante repercussao, mais tarde, outros oito paises firmaram acordo:
Finlandia, Italia, Portugal, Eslovénia, Suécia, Roménia, Bulgaria e Grécia.''®

Seguindo nessa abordagem, o banco de dados francés surge em 1994, mas &
em 1998 é que aparece com a finalidade voltada especialmente para a esfera penal,
antes nao havia uma definicao legislativa a respeito. As chamadas digitais genéticas
sdo utilizadas em matéria de policia criminal, por meio do “Arquivo Nacional
Automatizado de Digitais Genéticas” (FNAEG) o qual foi criado pela Lei n°® 468/1998,
referente a prevencao e a repressao das infracdes sexuais, bem como a proteg¢ao das
criangas e adolescentes e cujo campo de aplicagao foi estendido para outros delitos

em virtude de leis posteriores.

M4KADER, M.; LING, S. T. W,; LI, S. K. L. The use of DNA forensic evidence in criminal justice.
Singapore Law Review, v. 35, 2011. p. 49-50.
115 SCHIOCCHET, 2012, p. 36 €t. seq.
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Na Alemanha, houve a criagdo do Banco de Dados Genéticos, em abril de
1998. O arquivo aleméo é o terceiro maior do mundo, apds o britdnico e o norte-
americano. A autora salienta que, para alguns tal criagao foi vista como algo positivo

e benéfico, para outros nao:

Os primeiros afirmavam que as informagdes genéticas armazenadas
constituiam um eficiente auxilio nas investigagdes criminais. Por outro lado,
0 que se considera mais grave € a ameaca de uma justica preventiva,
disposta a armazenar informagdes pessoais genéticas a fim de dispor de
parametros de acareacido para o esclarecimento de eventual — portanto,
futuro e incerto — crime. 116

Ja na Espanha, foi a partir de 1995 que se criou diversos projetos de lei,
emendas, legislagcbes e discussdes jurisprudenciais. Um dos marcos foi o ano de
2007, em que foi criada a Lei n° 10 para regular o uso forense do DNA, especialmente
no ambito criminal. A referida Lei, no seu artigo 3°, menciona que é registrado no
banco os dados extraidos de DNA obtidos a partir da analise de amostras biolégicas
do suspeito, preso ou acusado, em caso de crimes graves e, em qualquer caso,
quando afetar a vida, a liberdade sexual, a integridade da pessoa, o patriménio, por

meio de violéncia ou intimidagao contra pessoas e em casos de crime organizado.'"”

Ainda neste pais:

No que se refere ao tipo de informagdo armazenada, a Lei n&o utiliza os
termos codificante e nao-codificante, mas indica somente informagdes
genéticas que revelem a identidade da pessoa e seu sexo (artigo 4°). Ela
condiciona as analises de DNA apenas aos laboratérios credenciados pela
Comision Nacional para el uso forense de ADN (CNUFADN). A norma
espanhola prevé ainda a possibilidade de intercambio internacional de perfis
genéticos (artigo 7°), bem como o direito de modificagdo, cancelamento e
acesso aos dados pessoais armazenados. 18

E importante salientar que os espanhdis reconhecem a fragilidade da cadeia
de custddia, ja abordada outrora, e a necessidade de se obedecer a um protocolo
legal de custddia. Este devera incluir aspectos como a guarda adequada, a
conservagao da evidéncia, onde e em que momento foi realizada a coleta, quem a
realizou, procedimento para evitar qualquer tipo de contaminagdo ou manipulacéo,
enfim, todos os processos pelos quais passou a amostra desde o momento da coleta

até chegar no laboratério, quem a recebeu no laboratério, onde foi guardada, como se

116 SCHIOCCHET, 2012, p. 38.
117 SCHIOCCHET, op. cit., p. 39.
118 |dem.
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tratou e se processou a informagao, bem como o que sera feito com tal evidéncia. Se

toda a cadeia de custodia ndo for observada, a prova deve ser anulada.'"®

No ano 2005 surgem os bancos de dados de informagao genética pessoal e
meédica em Portugal, porém somente em 2008 é que se instituiu o banco de perfis de
DNA para fins de identificag&o civil e criminal.

A Lei n° 5/2008 (alterada pela lei 90/2017)'?° estabelece os principios de
criacdo e manutencdo de uma base de dados de perfis de DNA, bem como o
tratamento e conservagcdo da respectiva informacdo no banco de dados sendo
expressamente proibida a utilizagdo de qualquer tipo de informacéo obtida a partir da
analise das amostras para finalidades diferentes das de identificacdo civil e de
investigacdo criminal e ainda as insergdes sao voluntarias ou ordenadas por um juiz,
no caso de um condenado a mais de trés anos de prisdo. Destaca-se que o texto da
referida lei impede que alguém seja condenado apenas com um teste de DNA. '’

Diante disso, € possivel verificar que diversos paises estdo com seus bancos
de perfis genéticos para fins de persecucéo criminal regulamentados. No entanto,
esse panorama nao ocorre sem debates continuos acerca dos direitos envolvidos e,

eventualmente, desrespeitados.

Por derradeiro, cabe fazer mencé&o ao banco genético canadense, em que o
surgimento se deu por presséo exercida pela propria sociedade para sua implantagéo,
buscando dar celeridade a imputacao da autoria de crimes que demoravam para se

desvendar, além de conter os criminosos em série.

No que tange as peculiaridades de extragdo do DNA dos materiais organicos
ou a eficacia pratica do banco de dados, o Canada segue as mesmas diretrizes dos
outros paises: o processo de formagao de um perfil genético, com o fim de inclui-lo no
banco, inicia-se com a colheita de uma amostra organica do sujeito e, logo apos, este
material recebera um cédigo de barras para individualiza-lo, sendo catalogado com a

impressao digital do condenado.

Ainda sobre a utilizagcdo dos perfis genéticos no Canada, segundo BIEBER,

119 SCHIOCCHET, op. cit., p. 39

120 PORTUGAL, Lei n.° 90/2017, de 22 de agosto. Disponivel em:
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=2759&tabela=leis&ficha=1&pagina=1&so_
miolo=. Acesso em: 10 de outubro de 2018.

121 SCHIOCCHET, loc. cit.


http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=2759&tabela=leis&ficha=1&pagina=1&so_miolo
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Finalizadas essas etapas, o material € separado a partir das informagdes
contidas formulario de impressodes digitais, sendo encaminhado, juntamente
com a documentacao, para o Canadian Criminal Records Information Service
(CCRIS), onde ficara sobre sigilo. Por fim, o cartdo de amostras segue para
o laboratério para analise e individualizagao e, estando dentro dos padrdes
exigidos, entra definitivamente para o banco de dados canadense.'2?

E importante salientar a caracteristica que marca o sistema adotado pelo
Canada € a preocupacdo com o direito a intimidade do condenado em todo
procedimento, primeiro porque o banco de dados ser constituido apenas por um
pequeno segmento do DNA humano, n&o servindo para identificar atributos fisicos ou
meédicos do individuo, também porque apenas pessoas expressamente autorizadas
podem ter acesso aos perfis constantes no banco genético canadense e, por fim, a
prépria lei de identificacdo canadense estabelece as sancgdes penais aplicaveis ao uso
nao autorizado ou ao desvio de finalidade das informagdes contidas no banco de

dados.1%3

Desta forma, como ja fora abordado o tema no ambito internacional, tendo sido
colacionado alguns dados e informagbes sobre os bancos de dados de perfis
genéticos, cabe agora abordar a tematica no ordenamento juridico brasileiro, como
foram criados os bancos de perfis genéticos, qual o método utilizado, as finalidades,
bem assim as criticas atinentes ao tema, principalmente com relacdo ao exame

compulsério de condenados por crimes definidos na Lei 12.654/12.

4.3 Banco de Perfis Genéticos no Brasil

No Brasil, a Lei que instituiu a criagdo de banco de dados de perfis genéticos
foi ade n® 12.654/12. A referida lei, além de estabelecer a identificagdo genética, criou
os bancos de dados de carater sigiloso, devendo constar os perfis genéticos dos
condenados por crimes praticados dolosamente com violéncia ou de natureza grave,
ou crimes hediondos (previstos da lei n° 8.072/90).

Por oportuno, cabe trazer a baila o art. 5° da supramencionada lei, que sera

analisado ponto a ponto:

122 BIEBER, 2006 apud ENZO, Alexandre et. al. O uso de Perfis Genéticos para fins de prevengéo
criminal. Revista Unifacs, 2012. p. 09. Disponivel em:
www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/download/2048/1530. Acesso em 10 de outubro de
2018.

123 Enzo, Alexandre et. al., ibid., p. 10.
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Art. 5°-A. Os dados relacionados a a coleta do perfil genético deverao ser
armazenados em banco de dados de perfis genéticos, gerenciado por
unidade oficial de pericia criminal. (Incluido pela Lei n® 12.654, de 2012)

§ 1° As informagdes genéticas contidas nos bancos de dados de perfis
genéticos ndo poderdo revelar tragos somaticos ou comportamentais das
pessoas, exceto determinacdo genética de género, consoante as normas
constitucionais e internacionais sobre direitos humanos, genoma humano e
dados genéticos. (Incluido pela Lei n® 12.654, de 2012)

§ 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 decisédo judicial. (Incluido pela Lei n® 12.654, de 2012)

§ 3° As informagdes obtidas a partir da coincidéncia de perfis genéticos
deverdo ser consignadas em laudo pericial firmado por perito oficial
devidamente habilitado. (Incluido pela Lei n°® 12.654, de 2012)

Aduz o supramencionado artigo, que os dados obtidos a partir da identificagédo
do perfil genético devem ser armazenados em banco de dados gerenciado por
unidade oficial de pericia criminal. Bem assim, com o objetivo de evitar analises
inconclusivas acerca do temperamento, carater e personalidade do identificado, a lei
prevé que os bancos nao poderdo revelar tragos somaticos ou comportamentais,
como forma de evitar a criacdo de esteredtipo de homem delinquente (teoria defendida
por Cesare Lombroso).

Ja o paragrafo 2° deste mesmo dispositivo, determina o carater sigiloso dos
dados inclusos nos bancos, para que n&o sejam utilizados para outros fins, que n&o a

identificag&o criminal ou autoria de futuros delitos.

Com o fim de reprimir o uso indevido dos dados e a violagao do sigilo, podera
haver a responsabilizacdo criminal, civil e também administrativa. Quanto a
responsabilizacdo criminal, salienta LIMA que “a conduta do funcionario de unidade
oficial de pericia criminal que violar o sigilo inerente ao banco de dados de perfis
genéticos tipifica o crime de violagao de sigilo funcional, previsto no artigo 325, §1°, |,
do Cadigo Penal”.124

Destaca-se que o supramencionado artigo do Cédigo Penal ainda prevé que
incorrera nas mesmas penas quem permitir ou facilitar, mediante atribuicao,

fornecimento e empréstimo de senha ou qualquer outra forma, o acesso de pessoas

124 ] IMA, Renato Brasileiro de. Legislagdo criminal especial comentada: volume Unico. 5% edigao.
Salvador: JusPodivm, 2017. p. 310.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12654.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12654.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12654.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12654.htm#art2
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nao autorizadas a sistemas de informag¢des ou banco de dados da Administracéo
Publica.

Portanto, verifica-se que ha previsao de penalidade até mesmo criminal, caso

seja violado o sigilo previsto pela Lei 12.654/12.

De acordo com o referido dispositivo, o sentenciado devera fornecer, como
consequéncia automatica da sentenca penal condenatéria, sua amostra biologica de
maneira compulséria (mesmo sem a sua vontade), que originara um perfil genético. O
referido perfil podera ser confrontado com os outros ja armazenados, inclusive
aqueles que foram extraidos de cenas de crimes (ou colhidos das vitimas), podendo
torna-lo suspeito de outro delito ou até mesmo comprovar sua autoria em crimes

futuros.

4.3.1 Criagao, procedimento, método, armazenamento e gestdo dos bancos de dados

genéticos

A implantagao do uso do DNA no ambito da ciéncia juridica ocorreu no ano de
1994, sendo criado o DPDNA - Divisdo de Pesquisa Forense, vinculada a Policia Civil
do DF. Esta Divisdo fazia analises de homicidios, investigacao de paternidade e a
realizava busca de parentes desaparecidos durante o regime militar. Posteriormente
houve a publicacédo da Lei n° 417/2003, que veio a alterar o artigo 1° da Lei n.

10.054/00 e incluir o uso de DNA como uma das formas de identificagéo criminal.’?®

Somente no ano de 2010 € que foi instalado o CODIS 5.7.4, com finalidade
criminal, e o CODIS 6.1, para identificacdo de pessoas desaparecidas e vitimas de
desastres. Foram capacitados 20 peritos criminais para a utilizacdo do CODIS e foi
criado o GT-RIBPG. No ano de 2011, os bancos de perfis genéticos estaduais
comegaram a operar e foi realizada a | Conferéncia Anual da Rede Integrada de

Bancos de Perfis Genéticos, aprovando o PLS 93/2011 no Senado. %6

A Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos, que fora instituida pelo
Decreto n°® 7950/2013 possui como finalidade precipua a de manter, compartilhar e

comparar perfis genéticos visando ajudar na apuragado criminal e/ou na instrugéo

125 SCHIOCCHET, op. cit., p. 41.
126 |dem.
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processual, assim como auxiliar na identificacdo de pessoas desaparecidas. Decorre
de agado conjunta entre Secretarias de Seguranga Publica, Secretaria Nacional de
Seguranga Publica e Policia Federal para o compartilhamento de perfis genéticos

obtidos em laboratdrios de genética forense. '%*

O Decreto n° 7.950 além de criar o Banco Nacional de Perfis Genéticos
(BNPG) e a Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos (RIBPG), também
criou o Comité Gestor da RIBPG, com as seguintes competéncias:

| - promover a padronizagdo de procedimentos e técnicas de coleta, de
andlise de material genético, e de inclusdo, armazenamento e manutengao
dos perfis genéticos nos bancos de dados que compdéem a Rede Integrada
de Perfis Genéticos; Il - definir medidas e padrbées que assegurem o respeito
aos direitos e garantias individuais nos procedimentos de coleta, de analise e
de inclusdo, armazenamento e manutencgao dos perfis genéticos nos bancos
de dados; Il - definir medidas de seguranga para garantir a confiabilidade e
o sigilo dos dados; IV - definir os requisitos técnicos para a realizagdo das
auditorias no Banco Nacional de Perfis Genéticos e na Rede Integrada de
Banco de Perfis Genéticos; V - elaborar seu regimento interno.128

Salienta-se que, para maior efetividade, a RIBPG depende da devida insercéo
de perfis genéticos das amostras bioldgicas deixadas pelos infratores nos locais de
crime (ou no corpo das vitimas), respeitando sempre a cadeia de custddia. Esses
vestigios, além de serem confrontados entre si, podem ser identificados por meio do
confronto com os perfis genéticos dos individuos cadastrados criminalmente, como
define a lei n® 12.654/2012.

Em regra, os perfis genéticos armazenados nos bancos de dados séao
confrontados em busca de coincidéncias que permitam relacionar suspeitos a locais

de crime ou diferentes locais de crime entre si.

A Resolugdo n° 9/2018'%° da rede dispde sobre a padronizacdo de
procedimentos relativos a coleta obrigatdria de material bioldgico para fins de inclusao,
armazenamento e manutengdo dos perfis genéticos nos bancos de dados que

compdem a rede.

127 1dem.

128 RIBPG. VIII Relatério da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos. Comité Gestor RIBPG:
Brasilia, 2018. p. 08. Disponivel em: https://aspecgo.com.br/wp-content/uploads/2018/09/VIlI-
RELAT%C3%93RIO-DA-REDE-INTEGRADA-DE-BANCOS-DE-PERFIS-GEN%C3%89TICOS-
RIBPG-final.pdf. Acesso em: 10 de outubro de 2018.

129Brasil. Resolugcdo n° 9, 13 de abril De 2018. Orgdo Emissor: Ministério da Justica e Seguranca
Publica, Secretaria Nacional de Seguranga Publica, Comité Gestor da Rede Integrada de Bancos de
Perfis Genéticos. Disponivel em:
http://www.lex.com.br/legis_27640537_RESOLUCAO_N_9 DE_13 DE_ABRIL_DE_2018.aspx.
Acesso em: 10 de outubro de 2018.
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Nesta, a técnica padrao de coleta do material genético para a obtencao do perfil
genético é esfregagco bucal por meio do “suabe”, ou seja, técnica ndo invasiva e

indolor, nos termos da Declaracao Internacional sobre Dados Genéticos Humanos.

Em que pese a resolugdo banir completamente a coleta de sangue do
condenado (artigo 2°, §2°, da Resolugao 9/2018 da RIBPG), ndo havendo, portanto,
danos a integridade fisica, isso nao significa que tal coleta ndo possa atingir outros
direitos e garantias, como a autodeterminagdo corporal e informacional,

especialmente quando a técnica de coleta for compulsoéria.
Seguindo nesse passo, esta resolugao prevé que,

A metodologia a ser utilizada devera ser a descrita no Procedimento
Operacional Padrao, de coleta de células da mucosa oral, da Secretaria
Nacional de Seguranga Publica do Ministério Extraordinario da Seguranca
Publica, podendo o 6rgédo estadual competente desenvolver Procedimento
Operacional Padréo proprio, mais especifico, desde que siga as diretrizes
gerais previstas no procedimento da Secretaria Nacional de Seguranca
Publica.130

Ainda, ha a previsado, coadunando com o disposto no art. 3° da Lei 12.037/09
(alterada pela lei 12.654/12), de que a coleta obrigatdria de material bioldgico para fins

de identificagao criminal sera realizada mediante despacho da autoridade judiciaria.

De acordo com o artigo 7° da referida resolucédo, o individuo devera ser

informado sobre a fundamentacgao legal, in verbis:

Art. 7° - Antes da realizacdo da coleta de material bioldgico, a pessoa
submetida ao procedimento devera ser informada sobre sua fundamentagao
legal, na presenca de pelo menos uma testemunha, além do responsavel pela
coleta.

Além disso, apesar da resolugao afirmar que a coleta do material genético é
compulsoria, o artigo 8° da mesma, prevé a possibilidade de o individuo se recusar a

conceder seus dados para integrar o banco, senao vejamos:

Art. 8° - Em caso de recusa, o fato sera consignado em documento proprio,
assinado pela testemunha e pelo responsavel pela coleta.

Paragrafo unico - O responsavel pela coleta comunicara a recusa a
autoridade judiciaria competente, solicitando que decida sobre a submissao
do acusado a coleta compulséria ou a outras providéncias que entender
cabiveis, a fim de atender a obrigatoriedade prevista na Lei 12.654/2012.

130 Brasil. Resolugdo n°® 9, 13 de abril De 2018, loc. cit.
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Portanto, segundo entendimento de LOPES JR., n&o deveria ser utilizada a
palavra “compulsoria”, sob pena de teratologia, uma vez que a prépria resolugéo prevé

a possibilidade do condenado se recusar a proceder com o exame. '3

Os perfis genéticos gerados pelos laboratérios da RIBPG e que atendem aos
critérios de admissibilidade previstos no Manual de Procedimentos Operacionais sao
enviados rotineiramente ao Banco Nacional de Perfis Genéticos, onde sao feitos os
confrontos de forma nacional com perfis gerados pelos 20 laboratérios de genética
forense que compde a RIBPG, bem como perfis encaminhados de outros paises por
meio da Interpol.

Quanto ao armazenamento e processamento do material e dos dados nestes
bancos, é importante observar que nao foram definidos os instrumentos de garantia
da integridade fisica do sujeito que foi submetido a coleta do material, nem mesmo o
prazo de armazenamento do material (periodos definidos para condenados e
suspeitos ou uma consideragdo genérica pelo tempo de prescricdo do crime,
considerando tanto a prescri¢ao punitiva, quanto a prescricdo durante a execucgao da
pena, para o caso de réus foragidos). Bem assim, ndo fora definida a cadeia de
custédia, ou seja, o processo utilizado para manter e documentar a histéria
cronoldgica da evidéncia (tendo como objetivo principal a garantia da idoneidade e o
rastreamento das evidéncias utilizadas em processos judiciais) e nem a forma de

destruigdo do material armazenado.’3?

Todos esses quesitos trazidos anteriormente revelam importancia impar para
que a prova genética e os bancos de dados de perfis genéticos se tornem mais
confiaveis, inclusive diminuindo as violacbes de direitos fundamentais dos

condenados.

Quanto a gestao do banco de perfis genéticos, esta € importante uma vez que
assegura a confidencialidade dos dados e medidas de seguranga para a sua protecao,
aléem de definir a forma de acesso, utilizacdo dos dados e quais as autoridades
competentes para requisitar o material armazenado, estabelece uma coordenacgéo

com bancos similares de outros paises.'33

131 LOPES JR., op. cit., p. 435.
132 SCHIOCCHET, op. cit., p. 71.
133 SCHIOCCHET, loc. cit.
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4.3.2 Tempo de permanéncia dos dados nos BPG e delitos que envolvem a extragao

compulsoria

De acordo com o artigo 7°-A da Lei 12.654/12, “a exclus&o dos perfis genéticos
dos bancos de dados ocorrera no término do prazo estabelecido em lei para a

prescricao do delito.”

E evidente que o prazo de manutencéo das informacdes e amostras genéticas
de investigados e sentenciados no banco de dados precisa ser definido, pois néo se
mostra proporcional a permanéncia de registro sem qualquer previsao de retirada,
pendendo sobre a cabeca do individuo a possibilidade de um falso positivo ou de um
uso equivocado de seus dados, nem atenderia aos objetivos do banco de dados se

fossem excluidas de forma precoce as informacdes nele constantes.

Como ja exposto, o ordenamento juridico brasileiro prevé que o prazo sera o
estabelecido na lei para a prescri¢cao do delito e, como a lei ndo faz qualquer ressalva,
podera ser o decurso de qualquer espécie de prescricdo: prescricdo da pretensao
punitiva abstrata, retroativa, intercorrente ou prescricdo da pretensdo executoria,

como afirma Renato Brasileiro.134

Além disso, foi incluido o artigo 9°-A na LEP, determinando que os condenados
por crime praticado, dolosamente, com violéncia de natureza grave contra pessoa, ou
por qualquer dos crimes previstos no art. 12 da Lei de Crimes Hediondos (8.072/90),
serdo submetidos, obrigatoriamente, a identificagdo do perfil genético, mediante

extracao de DNA.

Desta forma, ndo sdo todas as condenacbes que ensejam a extragdo do
material biolégico do individuo, apenas aquelas por crimes definidos legalmente.
Pode-se considerar um rol taxativo de crimes: os que estao previstos na Lei de Crimes
Hediondos, justamente pela gravidade destes, e também os que sdo praticados

mediante violéncia de natureza grave.

Mas o que seria violéncia de natureza grave? Este é justamente um

questionamento feito por Aury Lopes Junior, que afirma que o legislador fez uma

134 LIMA, 2017, op. cit., p. 312.
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verdadeira presunc¢ao de periculosidade dos delitos praticados por todos os
condenados, gerando inequivoca discriminagéo e estigmatizagdo daqueles.'3®

Conclui este doutrinador que a violéncia de natureza grave contra pessoa
refere-se a crimes que resultem lesdes graves, gravissimas ou morte da vitima, ou

seja, violéncia real contra a pessoa.

4.3.3 Estagio atual dos bancos de perfis genéticos para fins criminais

Atualmente, segundo o Relatério da RIBPG do ano de 2018, esta rede é
formada por 20 laboratérios oficiais de genética forense. De acordo com o referido
relatério, houve um aumento numérico na contribuicdo de perfis genéticos na maioria

dos laboratorios da RIBPG ao longo dos anos.
Salienta-se, desde ja, que todos os dados foram retirados do referido relatorio.

Ha destaque para o Banco de Perfis Genéticos do Estado de Pernambuco no
ultimo semestre por ser o estado com maior insergao de perfis genéticos na categoria
condenados (534), em cumprimento a Lei 12.654/2012. Outros destaques neste
quesito sdo os BPG do Maranh&o (427), Minas Gerais (403) e Para (392).1%6

No tocante ao BPG a nivel nacional € importante o destaque ao da Policia
Federal, que sempre se sobressaiu como o laboratério com maior niumero de
insercdes na categoria suspeito: 282. Ja a nivel estadual, o BPG de Sao Paulo se
evidencia pela insergcédo de 1967 perfis genéticos oriundos de vestigios, ou seja, locais

de crime. 137

Ja 0 BPG do Rio Grande do Sul se destacou pelo incremento em 12,7% no
cadastro de 337 perfis genéticos oriundos de restos mortais e/ou pessoas de
identidade desconhecida. Estes perfis sdo confrontados com perfis genéticos de
familiares de pessoas desaparecidas, os quais sao alimentados, principalmente, por
Minas Gerais (266) e Rio de Janeiro (266).138

135 L OPES JR., op. cit., p. 438.
136 RIBPG., op. cit., p. 22.

137 RIBPG., op. cit., p. 22.

138 RIBPG., loc. cit.
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Os BPGs que apresentaram maior coincidéncia entre vestigios de diferentes
locais de crimes foram os de Sao Paulo (109), BNPG (56), de Goias (38) e do Parana
(35). Ja as coincidéncias confirmadas entre vestigios e individuos identificados
criminalmente, seja condenado ou suspeito, foram notadas principalmente em Sé&o
Paulo (24), Policia Federal (23) e Goias (13).

Quanto aos outros estados:

No Amazonas, Bahia, Paraiba e Santa Catarina ndo houve aumentos
numeéricos no Ultimo semestre. Isto se deve ao fato de estes estados estarem
temporariamente sem o servidor de dados necessario para o funcionamento
dos bancos de dados no &mbito da RIBPG, o que os impossibilita no momento
de alimentar o banco de perfis genéticos local, bem como o nacional. 13°

Como meta estratégica para o fortalecimento da RIBPG determinou-se a
instalagado/adequagao de cinco novos laboratérios de genética forense vinculados a
pericia criminal nos estados que ainda ndo os possuem em pleno funcionamento.
Desta forma, espera-se nos préoximos dois anos aumentar a representatividade
estadual na RIBPG e o contribui¢cao de perfis genéticos de cada laboratorio da RIBPG

para o Banco Nacional de Perfis Genéticos.

Apesar do aumento, os dados apresentados no relatério demonstram que a
funcionalidade dos bancos de perfis genéticos como ferramenta de investigagéo
criminal e auxilio ao judiciario, ainda é subutilizada pela seguranga publica brasileira,

sendo pouco difundida.

Ha diversos estudos no campo da seguranga publica com o objetivo de reduzir
homicidios dolosos, femicidios e violéncia contra a mulher. Para isso, foi
implementado o projeto estratégico de fortalecimento da RIBPG, sendo uma das
metas cadastrar nos bancos de perfis genéticos dos estados, Distrito Federal e Policia
Federal 50% do numero de condenados, conforme previsto na Lei 12.654/2012, até o
final de 2019. Trata-se de um projeto a nivel nacional com a distribuicdo de
equipamentos e insumos para os laboratérios de genética forense; a criagdo de
material de treinamento e procedimentos operacionais padrdo para as coletas de
amostras biolégicas de condenados e, em contrapartida, cada unidade da federagéo
executara as coletas de material genético dos condenados de acordo com a lei
12.654/12.140

139 RIBPG., 2018, p. 23.
140 RIBPG., op. cit., p. 23.
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4.4 Recusa do condenado a extragao do DNA e principio da n&o autoincriminagao

Com o advento da norma ora abordada, surgiram discussées acerca da
possibilidade ou n&do de coleta do material genético do condenado, caso este se
recusasse a fornecer, ja que incidira sobre o corpo humano de forma invasiva e havera

a colisdo com o direito a ndo autoincriminacao.

Assim, percebe que a doutrina se divide, havendo quem defende a
possibilidade de intervengdes corporais, mesmo que invasivas ao corpo humano e
independentemente de consentimento do sujeito passivo, em caso de regulagao legal

do tema.

Para os autores que defendem a lei, a coleta do material genético e a criagao
do banco de dados constituiu uma medida que auxiliara nas investigagdes em crimes
cometidos por reincidentes, identificando-os. Para eles, ndo afronta o principio do
nemo tenetur se detegere, “porque o material biolégico coletado néo sera confrontado
no caso em que o individuo estiver respondendo, ja que a lei prevé a extragao
obrigatéria somente para casos em que haja condenacgao por determinados crimes,
servindo apenas como meio de prova para processos futuros (...) e o direito de n&o
produzir provas contra si mesmo pode e deve ser usado em um processo ou
investigacao penal, mas jamais pode servir como um coringa para a pratica de novos

delitos”.141

E valido destacar que muitos destes doutrinadores sustentam este
entendimento de que o direito a ndo autoincriminagao nao pode ser reconhecido como

direito absoluto para que as investigacdes criminais sejam mais eficazes.

Na verdade, a Lei 12.654/2012 nao solucionou o problema da submisséo
coercitiva do individuo as intervencdes corporais, vez que nada mencionou a respeito
da situacao do indiciado em sede de investigagao policial, tendo silenciado quanto a
esta obrigatoriedade, e ainda enfatiza que a normativa n&o estabelece procedimentos,
meétodos e técnicas para extragdo compulséria de material biologico junto ao corpo do
apenado. Este é o entendimento de MARTELETO FILHO, que complementa:

141 FELLER, Marcelo. Banco de DNA: O Brasil esta preparado?. 09 de maio de 2012. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2012-mai-09/marcelo-feller-banco-dna-condenados-brasil-preparado>
Acesso em: 10 de outubro de 2018.
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Apesar da importancia da inovagao, a Lei ndo disciplinou — nem teve por
escopo disciplinar — as intervengdes corporais coercitivas em nosso sistema,
deixando espacgo para inUmeras questdes, que ainda devem ser objeto de
intenso debate doutrinario. Como primeiro supedaneo a tal conclusao, tem-
se que a Lei ndo fez qualquer alus&o a possibilidade do emprego da coergéo
fisica para a coleta do material biolégico junto ao indiciado, diante da possivel
recusa deste, nem tampouco regulamentou o procedimento a ser adotado
para tal mister, elementos intrinsecos das intervengdes corporais. [...] Por
derradeiro, ndo ha qualquer previsdo para a pratica da intervengao corporal
no curso de processo penal, com o fito de se coletar material genético do
acusado para fins de exame de DNA, sendo esta a finalidade tipica das
intervengdes corporais aqui examinadas. 42

Como afirma LOPES JR., apds a edicao da Resolucdo 3/2014 do Comité
Gestor da Rede Integrada de Bancos de Perfis genéticos, no topico que se refere ao
procedimento unificado para coleta do material genético, aduz que esta proibida a
coleta de sangue como técnica a ser empregada (tema ja abordado na capitulo
anterior), bem assim que, em caso de recusa, esta sera consignada em um documento

proprio e informada a autoridade judiciaria.’*?

Assim sendo, o autor é adepto a teoria de que devera ser respeitado o direito
de ndo produzir provas contra si mesmo (nemo tenetur se detegere) e ndo podera

haver a extragdo compulséria, ou seja, ndo consentida, de material genético.

Ja no que concerne aos fins probatérios da Lei 12.654/12, intensifica-se o
debate doutrinario quanto a submissao coercitiva do individuo a coleta de material
genético para realizagdo de exame de DNA, seja em sede de investigagao policial,
seja em sede de execugao penal (nos casos tratados na Lei), enquanto medida
violadora do direito fundamental a ndo autoincriminagédo que estabelece que ninguém
deve ser compelido a contribuir ativamente com as investigagdes e a acusagao, bem
como, a permitir que se produza prova auto incriminatdria que dependa de sua
participacado. Corroborando com tal entendimento, afirma Lima:

A novel identificagdo do perfil genético ira provocar muita controvérsia a luz
do principio que veda a autoincriminagao. [...] Por isso, o cerne da questao
diz respeito as hipéteses em que pessoa certa e determinada se negar a
fornecer material biolégico para a obtengédo de seu perfil genético, ou seja,
quando o exame recair sobre fonte conhecida sem que esta esteja disposta
a consentir com a identificagdo genética. Certamente, havera quem diga que

ndo se pode obrigar o investigado a contribuir com as investigacdes, e
qualquer deciséo judicial que Ihe obrigue a fornecer material biolégico para

142 MARTELETO FILHO, Wagner. O direito a ndo autoincriminagéo no processo penal contemporaneo:
investigacao genética, interceptacdes telefébnicas e ambientais, agentes infiltrados e outros problemas.
Belo Horizonte: Del Rey, 2012. p. 161, 162.

143 LOPES JR., op. cit., p. 105.
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fins probatdrios (Lei n® 12.037/09, art. 3°, IV) — e ndo de sua identidade — sera
afrontoso ao principio constitucional que veda a autoincriminagéo. Afinal, ndo
se pode impor ao investigado que contribua ativamente com as investigacdes,
sobretudo mediante o fornecimento de material biolégico que possa vir a
incrimina-lo em ulterior exame de DNA. [...] A propésito, convém lembrar que,
aos olhos dos Tribunais, referido principio impede que o acusado seja
compelido a produzir qualquer prova incriminadora invasiva. Por isso, em
diversos julgados, o Supremo ja se manifestou no sentido de que o acusado
ndo é obrigado a fornecer material para realizagdo de exame de DNA.
Todavia, o mesmo Supremo também tem precedentes no sentido de que a
producdo dessa prova sera valida se a coleta do material for feita de forma
nao invasiva (v.g., exame de DNA realizado a partir de fio de cabelo
encontrado no chio).'#4

Convém enfatizar que, desde a entrada em vigor da Lei 12.654/2012, até o
fechamento da presente pesquisa, verifica-se que o Supremo Tribunal Federal ndo se
decidiu ainda acerca da constitucionalidade da normativa em questao, em especial,
quanto a possibilidade de submissao coercitiva do individuo a intervencdes corporais
para coleta de material genético e realizacdo de exame de DNA, para abastecimento
de banco de dados genético durante a execucdo penal. Foi reconhecida a
repercussao geral por unanimidade no Recurso Extraordinario (RE) 973837, teve

repercussao geral reconhecida, por unanimidade.

Neste mesmo sentido, Maria Elizabeth Queijo aduz que “0 nemo tenetur se
detegere ndo se esgota no direito ao silencio. Compreende direito mais amplo, que é
o de ndo se auto incriminar. A autodefesa abrange, assim, também o direito de recusa

em colaborar na producgdo de provas que possam importar em autoincriminagao”. 4%

Corroborando, Carolina Grant aduz:

Muito dificil é falar-se em obrigatoriedade do indiciado ou acusado em ceder
material para exame genético que possa vir a ser utilizado como prova contra
si, incorrendo o cedente em autoincriminagcéo. Qualquer tipo de coleta sem o
seu consentimento, bem como o recurso a amostras ja existentes em um
banco de perfis genéticos destinado a persecucdo criminal, além de meios
atentatérios ao estado de inocéncia, também comprometem, sobremaneira,
o direito ao siléncio. 46

Destaca-se também a licdo de Renato Marcdo acerca da possibilidade de
extragdo compulsoria de material genético no caso de condenados por crimes

hediondos ou crimes praticados mediante grave violéncia,

144 LIMA, 2014, op. cit., p. 308-309.

145 QUEIJO, 2003, p. 55 apud LIMA, 2017, p. 70.

146 GRANT, Carolina. Limites e possibilidades constitucionais a criagdo do banco de perfis genéticos
para fins de investigacao criminal no Brasil. Disponivel em: <
http://www.abdconst.com.br/revista6/limitesCarolina.pdf> Acesso em: 10 de outubro de 2018.
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A intervengdo ndo consentida no corpo do investigado ou réu — violenta,
portanto — com vista a extragao de DNA, ainda que por técnica adequada e
indolor, com intuito de obter a identificagdo de seu perfil genético que servira
como prova de natureza criminal, € desaprovada na ordem constitucional
vigente. 47

Também para confirmar esse entendimento de que a recusa do individuo obsta

a extracdo do seu material genético,

A prova do DNA nada mais é do que exame pericial e, como tal, esta sujeita
as regras proprias das pericias. Contudo, com um detalhe: por se tratar de
intervencdo corporal, ha necessidade de consentimento do acusado na
producdo dessa prova pericial, de forma que esteja presente o elemento
volitivo da tipicidade processual. Ausente o consentimento, ndo podera ser
admitido este meio de prova; e, além disso, ndo podera ser extraida qualquer
consequéncia negativa para o acusado diante do exercicio da faculdade. 48

E Antonio Alberto Machado destaca:

Enquanto os indiciados em geral estdo obrigados a se submeterem a
identificacao criminal pelos meios normais (fotografia, impressdes digitais e
exibicdo de documentos de identidade), ndo poderdo, no entanto, ser
obrigados a fornecer material biolégico para exame de DNA, e isto em face
do principio da n&o autoincriminagéo, segundo o qual ninguém esta obrigado
a produzir nem colaborar com a produgao de provas contra si proprio. Alias,
pelo principio da ampla defesa, se o indiciado nao se dispuser a participar
espontaneamente da produgao de prova genética, ndo ha como constrange-
lo ao fornecimento de material biolégico para exame do préprio DNA. 149

Giancarlo Silkunas Vay e Pedro José Rocha e Silva, sinalizam:

Diante desse cenario, o principio do nemo tenetur se detegere deve ser
compreendido como a impossibilidade de se exigir do acusado
comportamento em descompasso com a posi¢ao que ocupa no processo: de
resisténcia. Ndo deve o Estado-juiz, por ser inerte e imparcial, obrigar que o
acusado colabore para que o 6rgédo acusador se desincumba de um 6nus que
é seu, facilitando, inclusive, a prolagdo de uma sentenga a seu juizo
desfavoravel.1%0

Desta forma, em que pese nao haver previsdo na Lei 12.654/2012 quanto ao
consentimento expresso do individuo, isso ndo desobriga o Estado através de suas
autoridades a se revestirem de cautela para ndo desrespeitar as garantias

constitucionais do sujeito, avisando-lhe de todos os seus direitos e prerrogativas

147 MARCAO, op. cit., p. 47-48.

148 DEZEM, Guilherme Madeira apud PHILIPPI, Maiara Nuernberg. Coleta de Perfil Genético no Cédigo
de Processo Penal Brasileiro. Florianopolis, 2013. p. 60.

149 MACHADO, Antoénio Alberto. Identificagdo Criminal pelo DNA. 2012. Disponivel em:
<http://www.midia.apmp.com.br/arquivos/pdf/artigos/2012_identificacao.pdf> Acesso em: 10 de
outubro de 2018.

150 VVAY, Giancarlo Silkunas; SILVA, Pedro José Rocha e. A identificagdo criminal mediante coleta de
material biolégico que implique em interveng¢ao corporal e o principio do Nemo tenetur se detegere.
Disponivel em: <http://www.meuadvogado.com.br/entenda/a-identificacao-criminal-mediante-coleta-
de-material-biologico-que-implique-intervencao-corporal.html> Acesso em: 10 de outubro de 2018.
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constitucionais. Outrossim, um ponto bem ressaltado na referida lei, € que no processo
de identificagdo criminal, se faz necessaria a autorizagao judicial para a coleta do

material, sendo possivel somente deste modo utiliza-lo como meio de prova.

4.5 (In)constitucionalidade da extragdo compulséria do DNA

De acordo com os que defendem a tese da inconstitucionalidade da Lei
12.654/12, ha justamente a alegagao de violagao ao principio constitucional do “nemo
tenetur se detegere”. Em razao deste principio, os condenados ainda que com técnica
indolor, ndo estao obrigados a fornecer seus materiais bioldgicos par extracdo dos

perfis genéticos.

Outro principio violado € o da presuncédo de inocéncia. Como determina a
referida lei, os que praticarem crimes hediondos ou crimes graves contra a vida
devem, obrigatoriamente, fornecer seu material genético para armazenamento nos
bancos de dados para fins de investigacao futuras. Assim, o armazenamento do perfil
genético servira unicamente como um meio de produgcdo de provas em futuros

processos criminais.

Esse procedimento gera inseguranca, sendo que os dados armazenados
servirao como uma espécie de prova pré-constituida contra aquele condenado por
outro crime, violando assim o principio da ampla defesa e também do contraditério,
uma vez que num segundo caso concreto, o acusado nao participara efetivamente da

producao da prova com a devida defesa legal.
Nesse sentido Eugénio Pacelli, discorre sobre o assunto:

Uma coisa é permitir a identificacdo genética para finalidades
probatdrias (...) outra, muito diferente, é referendar um cadastro
geneético nacional de condenados em crimes graves. Ai, parece-
nos, haveria transcendéncia exponencial da Seguranga Publica,
incompativel com o Estado de Direito e as liberdades publicas.
A pessoa, em semelhante cenario, passaria do estado (situacéo)
de inocéncia para o estado de suspeicdo, ainda que se
reconheca — e o fazemos expressamente! — o proveito na

apuracao de futuros delitos (casos de reiteragao,
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evidentemente). A radicalizagdo no tratamento do egresso do
sistema carcerario atingiria niveis incompativeis com as funcoes

declaradas da pena publica.'®"

Assim, conclui-se que a referida norma vai de encontro a varios direitos
fundamentais, como por exemplo, a dignidade da pessoa humana, a integridade e
intimidade corporal, a autodeterminagao informacional, a presun¢ao de inocéncia e,
principalmente, o principio de que ninguém esta obrigado a produzir prova contra si
mesmo (nemo tenetur se detegere), abrindo temerario precedente para uma atuagao
ilimitada do Estado na persecutio criminis e revestindo-se a lei de
inconstitucionalidade desde a submissdo coercitiva do individuo a intervengdes
corporais invasivas para obtencdo de material bioldgico, realizagao de exame de DNA
e posterior insercdo em banco de dados genéticos, até a manutencao do referido

banco de dados sem prévio e voluntario consentimento.

Os bancos de dados genéticos afrontam a Constituicdo também por violar
diretamente os principios do estado de inocéncia ou da nao culpabilidade, e da nao
discriminagdo e nao estigmatizagdo, uma vez que, os referidos bancos possuem
carater probatorio em relacéo a fatos futuros, violando ainda o Estado Democratico de

Direito e o sistema acusatorio.

E bem verdade que, mesmo se consideramos como pressuposto para uma
admissao do banco de dados de DNA a existéncia de expressa regulacao legal, os
dispositivos previstos ndo sao suficientes para regular matéria de tamanha

controvérsia e colisdo de direitos fundamentais.

Destarte, ndo ha embasamento legal e jurisprudencial que sustente a tese de
que esta legitimada a extragdo coercitiva de material bioldégico para realizagdo de
exame de DNA e armazenamento em banco de dados genético, e de forma
automatica em relacdo ao condenado definitivamente. Essa conclusdo se faz em

razao da condigao de apenado ndo conduzir a posigao de mero objeto de prova.

151 OLIVEIRA, op. cit., p. 399.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Por todo o exposto, ndo se pode admitir que, em nome da busca da utépica
verdade real, se autorize uma persecugao criminal com clara violagdo de direitos e
garantias fundamentais do acusado, caracteristica do sistema inquisitorial. E sabido
que cabe ao Estado a busca pela correta aplicagao da Justica, mas deve-se observar
e respeitar os direitos e garantias fundamentais previstas principalmente na
Constituicdo Federal, e, no caso das intervengdes corporais, deve-se respeitar o
direito a intimidade e ndo autoincriminagdo para obtengcdo de material genético e

realizacao de exame de DNA.

Este trabalho se dedicou ao estudo das provas e do principio constitucional do
nemo tenetur se detegere relacionado a prova genética e a extragcdo compulséria de
DNA de condenados, além da criagcdo dos Bancos de Perfis Genéticos nos Estados

brasileiros.

No ordenamento juridico brasileiro, verificou-se que o direito a néo
autoincriminacgéo es desde a entrada em vigor do Cédigo de Processo Penal de 1941,
que assegura o direito de siléncio ao acusado. Outrossim, este direito foi igualmente
consagrado na esfera constitucional enquanto direito fundamental somente com a
Constituicao Federal de 1988, estando previsto no art. 5°, LXIII. Vale salientar, ainda,
que o art. 5°, § 2°, estabelece que os direitos e garantias previstos na Constituicdo
nao excluem outros oriundos de tratados e convengdes internacionais firmados e
ratificados pelo Brasil, e, estando igualmente reconhecido o principio do nemo tenetur
se deterege na Convengao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José
da Costa Rica) e no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, o Brasil se obriga

a cumprir.

Primeiramente analisou-se o tema concernente as provas, em sua
generalidade, enfatizando as provas técnicas periciais e a classificagao feita de provas
invasivas e nao invasivas. Abordou-se a classificacdo de provas que dependam de
conduta ativa do individuo e das que dependam meramente de uma conduta passiva
do mesmo, sendo que muitos autores admitem o emprego de intervengdes invasivas
ao corpo humano e de forma coercitiva, pois o cidaddo nao estaria produzindo prova

alguma em seu desfavor.
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No que tocante as intervencdes corporais, verificou-se a existéncia de
classificagdo entre provas invasivas e nao invasivas, e quanto as que exigem um
comportamento ativo ou meramente passivo do individuo. Em relacao as provas nao
invasivas e que ndo dependam de conduta ativa do individuo, ndo restam duvidas
quanto a nao incidéncia do direito a ndo autoincriminagao (nemo tenetur se detegere),
por ndo violar os direitos fundamentais, justamente por ndo consistirem em medidas
que dependam de colaboragao do cidadao. Ja quanto as intervengdes corporais nao
invasivas que dependam de condutas ativas do individuo evidenciou-se
posicionamento quanto a impossibilidade de obrigar o cidadao a participar de qualquer

produgao de prova que importe em conduta ativa que venha a incrimina-lo.

Debateu-se, além disso, o conflito entre o direito a prova consistente em
intervengdes corporais e o direito a ndo autoincriminagcdo e demais direitos
fundamentais correlatos, no qual se verificou divergéncia doutrinaria quanto a

admissibilidade ou ndo de tais medidas.

Pode-se perceber que a Lei 12.654/12 fora criada como o fim de de regular a
utilizagcao de dados genéticos na persecugéao criminal, até mesmo apds a condenagao
do individuo, sendo prevista a coleta dos dados genéticos para incorporar em um
banco de dados. Todavia, em que pese a intencao do legislador patrio em editar a
mencionada lei, tendo em vista que esta acompanha a evolugdo tecnoldgica, ha
diversos excessos em relagcdo a violagdo dos direitos e garantias fundamentais
previstos no ordenamento juridico brasileiro, tanto em sede constitucional, como
infraconstitucional, concluindo, portanto, pela defesa da declaracdo da
inconstitucionalidade da referida em lei no ambito da extragcdo compulséria de DNA
do condenado.
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