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“De tanto ver triunfar as nulidades; de tanto ver prosperar a desonra,
de tanto ver crescer a injustica. De tanto ver agigantarem-se os poderes
nas maos dos maus, o homem chega a desanimar-se da virtude, a rir-
)

se da honra e a ter vergonha de ser honesto.’

Rui Barbosa


https://www.pensador.com/autor/rui_barbosa/

RESUMO

Em linhas gerais, o presente trabalho objetiva uma analise da Lei n® 12.654, de 28 de maio de
2012 e do Decreto n° 7.950, de 12 de Marco de 2013 diante dos principios e garantias
constitucionais violados com a criagdo do Banco de Dados para armazenamento de perfis
genéticos para fins penais, analisando, através do raciocinio logico dedutivo, até que ponto as
garantias individuais podem ser limitadas em nome da exigéncia da eficacia da justica penal,

garantia do Estado Democratico de Direito, sem transpor a barreira da constitucionalidade.

Palavras-chave: DNA. Identificagdo Criminal. Prova. Principios e Garantias Constitucionais.

Inconstitucionalidade.



ABSTRACT

In general terms, the present work aims at an analysis of Law n°® 12.654 of May 28, 2012 and
Decree n°. 7.950 of March 12, 2013, in face of constitutional principles and guarantees violated
with the creation of the Database for the storage of profiles to the extent that individual
guarantees may be limited in the name of the requirement of the effectiveness of criminal
justice, guaranteed by the Democratic Rule of Law, without overcoming the constitutionality

barrier.

Keywords: DNA. Criminal Identification. Proof. Constitutional Principles and Guarantees.

Unconstitutionality.
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1 INTRODUCAO

Para que exista uma persecugao penal é necessario verificar no caso em deslinde a prova
da existéncia do crime e os indicios suficientes de autoria, de modo que, s6 havera condenagao
penal quando restar incontroverso a identidade do agente causador do delito, uma vez que, a
correta identificagdo do investigado € essencial para a justa aplicagdo do Direito Penal, a fim
de que o Estado possa punir o verdadeiro autor do delito, ndo incorrendo em nenhuma injustica

ao punir pessoa inocente.

Através da Lei n® 12.654, de 28 de maio de 2012, e do Decreto n® 7.950, de 12 de margo
de 2013, o Brasil integrou a lista de paises que utilizam Banco de Dados de Perfis Genéticos
para fins penais, trazendo alteragdes tanto na Lei de Identificagao Criminal (Lei n°® 12.037/2009)
quanto na Lei de Execugdes Penais (Lei n° 7.210/1984). No que concerne a primeira, incluiu
na fase de investigacao policial, a possibilidade de coleta de material bioldgico do individuo
investigado, condicionado a autorizagdo da autoridade judicidria competente. No tocante a
segunda, determinou a obrigatoriedade do fornecimento de material bioldgico pelos
condenados por crime doloso com violéncia de natureza grave contra pessoa e crimes previstos

como hediondos.

Diante das inovagdes trazidas pelos diplomas legais e, confrontando-se as disposi¢des
normativas com diversos principios constitucionais norteadores do Processo Penal, o tema
chegou a apreciacdo pelo Supremo Tribunal Federal através do Recurso Extraordinario n°
973.837, ainda em tramite, com sua repercussao geral reconhecida, suspendendo o exame dos

casos analogos nas demais instancias até o final do julgamento do tema pelo Egrégio Tribunal.

Ante o ora exposto, o presente trabalho visa uma analise da Lei n°® 12.654, de 28 de maio
de 2012, e do Decreto n°® 7.950, de 12 de marco de 2013, a luz dos diversos principios e garantias
constitucionais, analisando a constitucionalidade dos diplomas normativos diante do limite da
supressao estatal de direitos individuais fundamentais da pessoa humana em confronto com a
verdade real e o bom andamento do processo. Portanto, primeiramente sera feita uma analise
dos mandamentos otimizadores do processo penal, passando a anélise da Lei n° 12.654, de 28
de maio de 2012, que inclui a coleta de material genético como forma de identifica¢do criminal,
e do Decreto n°® 7.950, de 12 de marco de 2013, que regula a implementacao do Banco de Dados

de perfis genéticos para fins penais.



Posteriormente serd estudado o Recurso Extraordinario n°® 973.837, expondo os
argumentos apresentados durante a Audiéncia Publica realizada nos dias 25 e 26 de abril do
ano de 2017, visando auxiliar a Corte com opinides técnicas de especialistas, na tomada da
decisdo sobre a constitucionalidade ou ndo da matéria. Por fim, o tema sera confrontado com
os principios constitucionais analisados a priori, chegando a conclusdes importantes sobre o

tema.

O método de pesquisa que serd utilizado para elaboracao do presente trabalho ¢ a de
pesquisas bibliograficas, recuperando o conhecimento cientifico acumulado sobre o tema,
através da utilizacdo de obras e estudos criticos pertencentes a Criminologia e Politica Criminal,

Direito Constitucional, ¢ Garantias Fundamentais do Acusado.

Nesse sentido, o trabalho se baseard na andlise exploratoria, caracterizando e
classificando a problematica ora analisada, por meio do raciocinio l6gico dedutivo, examinando
parametros gerais do Direito e os dados e informagdes coletados e sistematizados segundo os
objetivos alvitrados, com o intuito de se alcancar propositos e conclusdes especificas sobre o

objeto de estudo.
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2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NORTEADORES DO PROCESSO PENAL
BRASILEIRO

Os principios sdo os mandamentos de otimizagdo de um sistema, constituindo seu
alicerce e o fundamento de uma norma juridica, servindo para além de serem a origem, a base
de sustentacdo da norma, através de conceitos genéricos capazes de se extrair concepgoes ¢
intengdes para a criacdo de outras normas, ou encontrar a sua sustentagdo em caso de lacunas
na sua aplica¢do. Segundo Miguel Reale:

Principios sdo enunciagdes normativas de valor genérico, que condicionam e orientam
a compreensdo do ordenamento juridico, a aplicacdo e integracdo ou mesmo para a
elaboracao de novas normas. Sao verdades fundantes de um sistema de conhecimento,
como tais admitidas, por serem evidentes ou por terem sido comprovadas, mas

também por motivos de ordem pratica de carater operacional, isto €, como
pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa e da praxis. !

A partir disso, extrai-se que os principios sdo os norteadores de todo o sistema juridico,
influenciando o legislador no momento de produc¢do de uma norma, bem como ao intérprete
que, ao se debrugar-se sobre determinada previsao normativa, deve interpreta-la de maneira
compativel aos principios que regem determinado sistema juridico. Neste mesmo sentido,
posiciona-se Bastos:

Os principios constituem ideias gerais e abstratas, que expressam em menor ou maior
escala todas as normas que compdem a seara do direito. Poderiamos mesmo dizer que
cada area do direito ndo € sendo a concretizacdo de certo nimero de principios, que
constituem o seu nucleo central. Eles possuem uma forga que permeia todo o campo
sob seu alcance. Dai por que todas as normas que compdem o direito constitucional
devem ser estudadas, interpretadas, compreendidas a luz desses principios. Quanto os
principios consagrados constitucionalmente, servem, a um so tempo, como objeto da

interpretag@o constitucional e como diretriz para a atividade interpretativa, como guias
a nortear a op¢do de interpretagdo.?

Em um Estado Democratico de Direito, necessita-se que todo o seu ordenamento
juridico tenha como fundamentos basilares os conceitos extraidos do principio da legalidade e
do principio da dignidade da pessoa humana, de tal sorte que, qualquer forma de expressao
estatal s6 podera ser considerada legitima se forem empregados com o intuito de se concretizar,

na maior medida possivel, os direitos fundamentais expressos na Magna Carta.

Deste modo, a Constituigdo Federal através de seus principios constitucionais

abrangidos na perspectiva de controle e validade do ordenamento juridico, limita o poder

' REALE, Miguel. Li¢des Preliminares de Direito. 27* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p 37.
2 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 21.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 57.
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punitivo do Estado, posto que, a Carta Maior deve ser o ponto de partida para interpretagao de
qualquer norma juridica, atuando no momento da aplicagdo em demandas civis, penais e
processuais. Muitos sao os principios processuais penais que encontram seu embasamento na
Constituicao Federal e, serdao abordados a seguir os considerados mais importantes para os

objetivos alvitrados pelo presente trabalho.

2.1 O Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana ¢ a norma motriz de todos os Estados
Democraticos de Direito, atuando como o principio basilar que enseja a construgdo de todos os
outros direitos fundamentais, sendo que no ambito brasileiro ¢ considerado como um dos
objetivos da Republica, conforme dispoe o art. 1°, III da Constitui¢ao Federal:

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e

tem como fundamentos:
III — a dignidade da pessoa humana.

A dignidade humana ¢ considerada um valor inerente a pessoa, de tal sorte que todo o
ser humano ¢ dotado deste preceito e, em virtude de ser o principio maximo de um estado
democratico de direito, € o elemento referencial para a interpretacdo e aplicagdo das normas
juridicas. Desse modo, o ser humano ¢ considerado um fim em si mesmo e a fun¢dao do Estado

¢ assegurar sua dignidade, autonomia, liberdade e bem-estar.

Nessa perspectiva, verifica-se que a dignidade da pessoa humana se encontra intrinseca
na concepg¢ao de pessoa, e o Estado ¢ o instrumento capaz de concretizar o bem-estar social, de

tal sorte que o ser humano ndo pode ser tratado como simples objeto.

2.2 Integridade Fisica e Moral

A integridade pessoal pode ser considerada um desdobramento do principio da
dignidade da pessoa humana, subdividindo-se em duas espécies: a integridade fisica e a
integridade moral. Portanto, existird uma lesdo a integridade pessoal de determinado individuo
sempre que houver qualquer dano fisioldgico ou mental acarretando uma perturbacdo no

equilibrio funcional do organismo.
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Neste sentido, a violagao a integridade de alguém nio se limita a sua inteireza fisica, ou
ao uso da for¢a, sendo que, qualquer intervencao corporea sem o manifesto consentimento do

individuo, viola ndo s6 sua estrutura fisica como também configura manifesta coer¢ao psiquica.
2.3 Nemo tenetur se detegere

A expressao em latim nemo tenetur se detegere vislumbra-se no principio da nao
autoincriminacdo, significando que ninguém podera ser obrigado a produzir provas contra si
mesmo, de modo que, ndo poderé ser coagido, por nenhuma autoridade, a fornecer contra sua

vontade qualquer tipo de informagao, material ou prova que possa lhe ser desfavoravel.

A referida premissa pode ser verificada em diversos dispositivos legais, tanto na Lei
Maior, quanto em Tratados nacionalmente ratificados. Na Constituicdo Federal da Republica
Federativa do Brasil, sua previsdo consta no artigo 5°, inciso LXIII?, por sua vez, nos Tratados
Internacionais, sua positivagdo verifica-se no artigo 14, 3, “g”, do Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos* e no artigo 8°, 2, “g”, da Conven¢do Americana sobre Direitos

Humanos®, sendo o Brasil signatario de ambos os Tratados.

Todos os dispositivos acima, versam no sentido de que toda a pessoa acusada de algum
delito possui o direito de nao ser obrigada a depor contra si mesma, nem se confessar culpada,
devendo ser respeitado nao so direito de siléncio como também o de ndo agir contra os seus
interesses processuais, abstendo-se de comportamentos e circunstancias possivelmente

autoincriminatorias. Neste sentido:

O principio do nemotenetur se detegere, como direito fundamental, objetiva proteger
o individuo contra excessos cometidos pelo Estado, na persecucdo penal, incluindo-
se nele o resguardo contra violéncias fisicas e morais, empregadas para compelir o
individuo a cooperar na investigacdo e apuracdo de delitos, bem como contra métodos
proibidos de interrogatorio, sugestdes e dissimulagdes.®

3 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros € aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

LXIII - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a
assisténcia da familia e de advogado;

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

5 (..) 2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove
legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:
(...) g. direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada;

¢ QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio nemo tenetur se detegere
e sua decorréncias no processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 82
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Este principio ¢ essencial para a manuten¢do do Estado Democrético e, por esta razao,
se a Constituicdo Federal e os Tratados ratificados pelo pais, asseguram ao acusado ou
condenado, o direito de nao produzir provas contra si mesmo, do exercicio desse direito nao

pode advir nenhuma consequéncia que lhes seja prejudicial.

2.4 Presuncao de Inocéncia

O principio da presungdo de inocéncia também se encontra positivado na Constituicdo
Federal, em seu artigo 5°, inciso LVII:
Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria;

O referido principio garante ao acusado que, diante do cometimento de um ilicito, para
que lhe seja imposta alguma san¢do, o Estado deverd instaurar um processo garantindo ao
suposto autor do ilicito todas as garantias constitucionais para que se defenda dos fatos que lhe
sdo imputados e, enquanto nao houver sentenga transitada em julgado, provando a culpabilidade
do autor, este serd presumido inocente. Portanto, o acusado permanecera em status de inocéncia
até que seja declarado culpado através de sentenga ja transitada em julgado, de tal sorte que,

durante todo o curso do processo, vigorard a presunc¢ao da inocéncia.

Portanto, o sujeito ndo poderd ser considerado culpado pelo delito ao qual ¢
investigado, uma vez que, ndo houve condenacdo criminal transitada em julgado, de tal sorte

que ndo podera ser submetido a qualquer medida que possa implicar em sua incriminacao.

2.5 Principio da Proporcionalidade

A Constituigcao Federal de 1988, trouxe diversos direitos fundamentais, bem como os
mecanismos de sua prote¢do, com fulcro de garantir a maxima eficicia e otimizagdo dos
direitos previstos, estabelecendo uma série de direitos essenciais @ manuten¢ao da dignidade
da pessoa humana, das liberdades, das garantias, dentre outros pressupostos, erigidos a condigao

de direitos fundamentais.

Neste contexto de Estado Democratico de Direito, visando garantir a eficacia das

garantias fundamentais enunciadas no texto da constituicdo, surge o principio da
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proporcionalidade, implicitamente contido no texto constitucional, que tem por finalidade
precipua equilibrar os direitos individuais com os anseios da sociedade, de modo que, a atuagdo
juridica, deve ser no sentido de preservar os direitos fundamentais contidos na Magna Carta, de
forma que eles nao sejam diminuidos sendo a frente da necessidade de garantir-se a prote¢ao
de outros direitos, igualmente relevantes e, somente se, e na medida em que, essa diminuigdo

demostrar-se necessaria.

Doutrinariamente, divide-se o principio da proporcionalidade, em trés subprincipios,

quais sejam:

(1) Principio da adequagdo que, pressupde a analise de que os meios usados sao
habeis para alcangar os fins buscados, ou seja, deve existir uma ponderagdo entre
a medida adotada e o fim almejado, de modo que se mostre adequado os meios

utilizados ao objetivo aspirado;

(i1) Principio da necessidade que, pressupdem a existéncia de um bem juridicamente
protegido e, a existéncia de uma circunstancia que provoque a necessidade de
intervir nessa protecdo, de modo que, a escolha da medida restritiva a esse
direito, deva ser indispensavel a sua propria preservacao ou a de outro direito
em igual ou superior relevancia, isto €, somente serd considerada necessaria,
quando o objetivo alvitrado ndo puder ser alcancado, com a mesma intensidade,
com a adoc¢do de intervencdo diversa, que atinja em menor potencial o direito
fundamental em espeque. Portanto, o meio de intervencao escolhido, deve ser
aquele que cause menos sacrificios ou limitagdes aos direitos fundamentais do

individuo;

(1)  Principio da proporcionalidade stricto sensu, segundo a teoria adotada por
Robert Alexy, seria o corresponde ao postulado da ponderagdo, de modo que,
nenhuma garantia constitucional goza de valor supremo e absoluto, de modo a
extinguir outra garantia de valor e grau equivalente. Assim considerando, o
referido principio traz um sistema de valoracdo, uma vez que, ao se garantir um
direito, muitas vezes faz-se necessario restringir-se outros, sopesando-se as

perdas e ganhos envolvidos, impondo-se que a medida adotada traga vantagens
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que superem quaisquer desvantagens, limitando as restri¢gdes e suspensdes de

direitos fundamentais, de modo que traduza-se em proibi¢do de excessos.

Assim considerando, este principio de traduz na necessidade de compatibilizar os fins
publicos pretendidos, com os meios utilizados para atingir seus objetivos, diante das garantias
individuais de cada cidaddo, impedindo que o poder publico atue com excessos ou valendo-
se de medidas inuteis, desproporcionais e desvantajosas, atrelando a atuacdo estatal, a

protecdo dos direitos do cidadao impedindo o arbitrio do Poder do Estado.

3 COLETA DE PERFIL GENETICO COMO FORMA DE IDENTIFICACAO
CRIMINAL

3.1 Considera¢des Preliminares

Através dos avangos da ciéncia e da tecnologia, especialmente através da engenharia
genética, foram propagados varios avancos na vida humana incluindo, mas ndo se limitando, a
cura de doencas, identificagdo de cadaveres ou de pessoas desaparecidas e a reproducgdo
assistida. Neste diapasdo, a criacdo de Bancos de Dados para armazenamento genético com
finalidades de persecugdo penal, vem ganhando espaco em diversos paises, tendo por recurso a
utilizagdo do Acido Desoxirribonucleico (DNA), travando significativas discussdes juridico-

constitucionais a esse respeito.

No Brasil, a implementagdo do Banco de Dados genético com fins criminais,
consolidou-se com a promulga¢do da Lei n® 12.654/2012 e do Decreto n°® 7.950/2013 que, em
linhas gerais, permite o armazenamento de material genético ndo codificante, isto €, possibilita

a identificac¢ao do individuo mas, supostamente, sem informagdes pessoais que o caracteriza.

Com efeito, esses novos diplomas legais inovaram no plano juridico nacional por
permitir, pela primeira vez, a coleta de material biologico para a obtencdo de perfil genético
como forma de identifica¢dao criminal, além de trazer as diretrizes para a criagdo do banco de

dados de perfis genéticos, conforme se vera a seguir.
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3.2 A Identificacdo Criminal do Civilmente Identificado

Entende-se por identificagdo o ato de determinar a identidade de algo ou alguém, isto &,
individualizar e dotar de exclusividade aquilo que se pretende identificar. No ambito juridico,
em matéria criminal, a ato de individualizar determinada pessoa mostra-se necessario para
apontar o autor, certo e determinado, sem qualquer duplicidade, da infragdo penal. Em uma
concepcao mais completa:

A identificagdo criminal auxilia a aplicacdo do Direito Processual Penal, pois, por
meio dela, é feito o registro dos dados identificadores da pessoa que supostamente
praticou o crime em apuragao, possibilitando o conhecimento ou a confirmag¢ao de sua
identidade, permitindo que seja imposto aquele sujeito, ¢ a mais ninguém além dele,
as sangdes decorrentes do crime praticado. Ao mesmo tempo, a identificagao servira
como meio de prova colocado a disposi¢do das pessoas inocentes que possam

demonstrar que ndo sdo as verdadeiras autoras das infragdes penais, quando houver
equivoco de identidade’.

A Constituicdo Federal, somente permite a identificagdo criminal daquele que ja foi
civilmente identificado nas hipoteses previstas em lei, nos exatos termos do artigo 5°, inciso
LVIII, trazendo a seguinte redagdo: “o civilmente identificado ndo sera submetido a
identificacao criminal, salvo nas hipdteses previstas em lei”. Portanto, a identificacdo civil ¢ a
regra, somente procedendo a identificacdo criminal em algumas excecdes taxativamente

previstas em lei.

Atualmente, a ressalva constante na Carta Magna encontra-se disciplinada na Lei n.°
12.037, de 1° de outubro de 2009 que, em sua redacdo original, trouxe tdo somente a
possibilidade de identificagdo criminal do civilmente identificado, por meio do processo
datiloscopico e fotografico, desde que presente uma das seguintes hipdteses, previstas no art.

3° do referido diploma legal:

Art. 32 Embora apresentado documento de identificagdo, podera ocorrer identificagdo
criminal quando:

I — o documento apresentar rasura ou tiver indicio de falsificagao;

II — o documento apresentado for insuficiente para identificar cabalmente o indiciado;
IIT — o indiciado portar documentos de identidade distintos, com informagdes
conflitantes entre si;

IV — a identificacdo criminal for essencial as investiga¢des policiais, segundo
despacho da autoridade judiciaria competente, que decidird de oficio ou mediante
representacdo da autoridade policial, do Ministério Publico ou da defesa;

V — constar de registros policiais o uso de outros nomes ou diferentes qualificagdes;

7 SOBRINHO, Mirio Sérgio. A identifica¢do criminal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais: 2003, p. 23
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VI — o estado de conservagdo ou a distancia temporal ou da localidade da expedicao
do documento apresentado impossibilite a completa identificagdo dos caracteres
essenciais.

Portanto, desde que o civilmente identificado enquadre-se em umas das hipoteses
redigidas acima, serd permitido a sua identificagdo criminal, nos termos originais do art. 5° da
Lei n° 12.037/09%, através dos processos datiloscopico, que consiste na analise das cristas
papilares dos dedos das maos, e fotografico. O método datiloscopico ¢ o considerado mais
seguro pois a digital de um individuo ¢ um atributo exclusivo, de modo que, nenhum outro
alguém terd as impressoes digitais idénticas a de outrem, que serdo diferentes em cada um dos
dedos das maos de um mesmo sujeito. Neste sentido, posiciona-se Nucci:

No campo criminal, individualiza-se a pessoa para apontar o autor, certo e
determinado, sem qualquer duplicidade, da infracdo penal. Almeja-se a seguranga
juridica de ndo cometer erro judicidrio, processando, condenando e punindo o
inocente, no lugar do culpado. Ha varios elementos e instrumentos para se realizar
uma identifica¢do, envolvendo caracteres humanos, tais como a cor dos olhos, do
cabelo, da pele, bem como a altura, sexo, idade, dentre outros. Esses atributos,
entretanto, permitem duplicidade, pois ndo sdo exclusivos. Por isso, a forma mais
antiga — e ainda eficiente — de tornar segura a identificacdo concentra-se na
datiloscopia (utilizagdo das impressdes digitais). Além disso, com a evolugdo
tecnoldgica, outros poderdo ser eleitos como os mais adequados critérios exclusivos

da pessoa humana, tal como a leitura de iris. De todo modo, por ora, faz-se a colheita
das impressdes digitais, associadas & fotografia.’

Por outro lado, diante da mutabilidade da fisionomia de uma pessoa com o passar do
tempo, a identificagdo fotografica somente deve ser usada como método auxiliar de
identificacdao, nao sendo possivel que a autoridade policial a utilize de maneira exclusiva

dispensando a identificagdo datiloscopica.

Por fim, com a promulgac¢do da Lei n° 12.654, de 28 de maio de 2012, acrescentou-se o
paragrafo tnico ao art. 5° da Lei n° 12.037/09'°, introduzindo a possibilidade de coleta de
material bioldgico para a obtencao de perfil genético como forma de identifica¢do criminal do
civilmente identificado, quando a identificacdo criminal for essencial as investigagdes policiais,

nos exatos termos do artigo 3°, inciso IV da Lei n.® 12.037/2009.

8 Art. 52 A identificagdo criminal incluird 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.

9 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. Vol. 2. 6* ed. ver. atual. e ref.; Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 691.

19 Art. 52 A identificagdo criminal incluird 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 tnico: Na hipotese do inciso IV do art. 32, a identificagdo criminal podera incluir a coleta de material
biolégico para a obtengdo do perfil genético
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3.3 As Alteragdes trazidas pela Lei n® 12.654/2012

Conforme dito anteriormente, a Lei n° 12.654/2012, trouxe inovag¢des no sentido de
acrescentar as espécies de identificacao criminal do civilmente identificado, a colheita de

amostra de DNA para obtengao de perfil genético, isto €, a parte ndo codificante do material.

Em linhas gerais, os dados codificantes sdo aqueles que revelam caracteristicas fisicas
e comportamentais do individuo, bem como predisposi¢des a doengas. O que ¢ armazenado no
banco de dados, trata-se do perfil genético do DNA, isto ¢, a parte nao codificante, que nao esta
associada a nenhuma caracteristica fisica ou de saude, tratando-se de pequenas sequencias de
DNA, que se repetem inumeras vezes e, a quantidade de repeticdes da sequéncia € variavel de
um individuo para o outro, com excecdo dos gémeos idénticos, tornando possivel sua
individualizagdo sem qualquer dado somadtico ou comportamental que o caracteriza,

identificando-o somente quanto ao género.

A novatio legis permitiu a colheita deste material em dois momentos distintos: (i) na
fase investigatéria e (il) na execu¢do da pena, possuindo finalidades distintas a depender do

momento em que for realizada. Neste sentido:

A nova legislacdo prevé duas espécies bem distintas de identificagdo criminal por
perfil genético. A primeira, com finalidades exclusivamente probatorias, vinculadas a
necessidade — indispensabilidade — para a investigag@o (e, assim, para eventual e
futuro processo). Nesse caso, estabelece que a identificagdo por perfil genético estara
submetida a autorizagdo judicial e demonstracdo da necessidade da medida, quando
ja civilmente identificado o investigado (art. 3°, inciso IV, c/c artigo 5°, paragrafo
unico da Lei n® 12.037/2009, com redacdo dada pela Lei n° 12.654/2012). (...). E a
segunda modalidade de (identificagdo criminal), diz respeito a obrigatoriedade da
coleta de material genético para cadastro geral de condenados em crime praticado com
violéncia grave contra pessoa ou por quaisquer crimes previstos no art. 1° da Lei dos
Crimes Hediondos (Lei n°® 8.072/1990), consoante se vé da norma contida art. 9°-A da
Lei de Execugdes Penais (Lei n° 7.210/84), introduzido pela referida Lei n°
12.654/2012.!"!

A finalidade da coleta de material bioldgico tratando-se do investigado, destina-se a
servir de prova para um caso concreto e determinado, por sua vez, tratando-se dos condenados
quando, por 6bvio, ja foi comprovado a autoria do delito, a coleta destina-se a alimentar o banco
de dados de perfis genéticos servindo como apuragao dos crimes que venham a ser praticados
e cuja autoria seja desconhecida, visando confrontar os vestigios encontrados na cena de um

novo crime, com os dados genéticos armazenados no sistema.

" PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal: 17ed. rev., ampl., Sdo Paulo: Atlas S.A., 2013 - p. 396
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O inicio da problematica da novidade trazida pela Lei, comeca com o fornecimento do
material genético (DNA) com fulcro distinto ao da mera identificacdo criminal do sujeito,
atuando efetivamente como meio de prova de uma persecucdo penal, haja vista que,
considerando a exclusividade da digital de determinada pessoa, a simples colheita datiloscopica

bastaria para individualizar o individuo. Nesse sentido:

A identificagdo criminal do civilmente identificado s6 deve ocorrer em face das
excecOes abertas pela Lei 12.037, ou seja, para afastar incertezas diante dos
documentos. Pode-se entdo, recorrer também ao processo datiloscopico e ao
fotografico, conforme a mesma lei e, atualmente, a coleta de ADN. Ocorre, todavia
que o suspeito ou o indiciado ja estariam, por ocasido do recurso a nova técnica,
suficientemente identificados, como pessoas, com os dados colhidos uma vez que a
impressdo digital é Gnica e mantém-se inalterada durante toda a vida. Sua capacidade
de singularizar uma pessoa ¢ tdo precisa que, mesmo nos gémeos, tem caracteristicas
diversas. A coleta de ADN tem, portanto, outra inequivoca finalidade, a de servir de
meio de prova, que se dissimula, fazendo-se crer que se trata de mais uma informagao
para a identificagdo.'?

Portanto, enquanto a identifica¢ao datiloscopica e fotografica sdo consideradas medidas
que visam a individualizagdo do indiciado, a identificacdo genética ¢ medida investigatoria,

destinada a coletar prova propondo-se a apurar a autoria de determinado delito.

3.3.1 Armazenamento do Perfil Genético do Investigado

Na fase investigatoria, o artigo 1° da Lei 12.654/2012, alterou o artigo 5° da Lei n°
12.037/2009, acrescentando a possibilidade de identificacdo criminal através da coleta de

material bioldgico para obtengdo do perfil genético, passando a ter a seguinte redagao:

Art. 52 A identificagdo criminal incluira 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 hipdtese do inciso IV do art. 32, a identificac@o criminal podera
incluir a coleta de material bioldgico para a obtengdo do perfil genético. (Incluido pela
Lein°® 12.654, de 2012)

Diante dessa previsao, poderd haver a identificagdo criminal através do material
genético do civilmente identificado, desde que seja essencial as investigagdes policiais, segundo
despacho da autoridade judiciaria competente, que decidira de oficio ou mediante representacao

da autoridade policial, do Ministério Publico ou da defesa.

12 MINAHIM, Maria Auxiliadora. Lei 12654: identificagdo genética ou obtengdo constrangida de prova?
Disponivel em: <http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/lei-12654-identificacao-genetica-ouobtencao-
constrangida-de-prova/8838>. Acesso em 28.09.2018.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12654.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12654.htm#art1
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Assim, quando o individuo ainda figura como investigado, a lei dispde dois requisitos
para realizacdo da coleta, quais sejam: (i) a necessidade para a investigacao e; (ii) autorizacao
judicial. Inicia-se a problemadtica na expressao genérica “essencial as investigagdes policiais”,
sendo um conceito subjetivo, sem sequer definir em que tipos de crimes sua aplicagdo mostra-
se possivel. Outro problema ¢ verificado na autorizagdo da atuacdo de oficio pelo juiz,
confrontando os principios basilares do sistema acusatério e a imparcialidade que permeiam

uma persecucao penal.

Ao deixar uma lacuna por ndo definir um rol de crimes nos quais a extragdo do material
genético podera ser feita nessa fase do processo, abre-se a possibilidade da banalizacdo da
medida, podendo ser utilizada em qualquer delito, ainda que de menor gravidade, desde que
necessario para comprovagdo da autoria. Portanto, a autoridade judiciaria ao autorizar a
extragdo do material genético do ainda suspeito, deve agir com cautela, observando a

proporcionalidade, necessidade e adequagdo da medida.

Ademais, a legislacdo ndo disciplinou se a coleta poderd ser realizada de forma
coercitiva diante da recusa de fornece-lo voluntariamente. Outra lacuna deixada pela lei, diz
respeito ao tempo em que o perfil genético do investigado ficard armazenado no Banco de
Dados nos casos em que nao lhe restar verificado como autor do delito, uma vez que o artigo
Art. 7°-A, disciplina que: “A exclusdo dos perfis genéticos dos bancos de dados ocorrera no

término do prazo estabelecido em lei para a prescri¢ao do delito.”

Visando preencher a lacuna deixada, entende-se aplicavel, por analogia, o disposto no

artigo 7° da Lei n° 12.037/09:
Art. 7° No caso de ndo oferecimento da dentincia ou sua rejeigdo ou absolvigdo, é
facultado ao indiciado ou ao réu, apds o arquivamento definitivo do inquérito ou

transito em julgado da sentenca, requerer a retirada da identificagdo fotografica do
inquérito ou processo, desde que apresente provas de sua identificacdo civil.

Verifica-se pois, que a Lei ndo encarregou-se de disciplinar pormenorizadamente as
hipoteses em que tal extra¢do serd cabivel na fase de investigagdo criminal, ficando ao arbitrio
do juiz determinar, diante do caso concreto, se trata-se de um medida excepcional as
investigacdes, podendo ser utilizada em qualquer delito, ainda que de menor gravidade, desde

que haja autorizacao judicial, fazendo com que o juiz atue ativamente em uma fase do processo
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penal em que sua intervenc¢ao ndo deveria ser aceitavel, por violar o sistema acusatorio em que

0 magistrado se mantém como um terceiro imparcial, alheio ao labor de investigacao.
3.3.2 Armazenamento do Perfil Genético do Condenado

Além das inovacdes concernentes a Lei de Identificacao Criminal (Lei n® 12.037/2009),
a novatio legis também trouxe novidades no ambito da Execu¢do Penal, acrescentando a Lei
n®7.210, de 11 de julho de 1984, o artigo 9°-A que estabelece a obrigatoriedade da coleta de
material genético daquele que ja foi condenado por crimes contra a pessoa, praticados
dolosamente e com violéncia de natureza grave e, daqueles que foram condenados por algum
dos crimes enquadrados no rol de crimes hediondos, ipsis litteris:
Art. 9°-A Os condenados por crime praticado, dolosamente, com violéncia de natureza
grave contra pessoa, ou por qualquer dos crimes previstos no art. 12 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 ¢ indolor.
§ 12 A identificagdo do perfil genético serd armazenada em banco de dados sigiloso,
conforme regulamento a ser expedido pelo Poder Executivo.
§ 2° A autoridade policial, federal ou estadual, podera requerer ao juiz competente, no

caso de inquérito instaurado, o acesso ao banco de dados de identificagdo de perfil
genético. (grifo nosso).

Analisando a letra da lei, faz-se necessario algumas consideragdes quanto as expressoes
utilizadas. No que concerne a “violéncia de natureza grave contra a pessoa”, a lei utiliza um
termo genérico e abrangente, ndo correlacionado com nenhum tipo penal positivado no Codigo
Penal brasileiro, portanto especifica-se os tipos penais passiveis de enquadramento no texto,
abrindo margens para diversas interpretacdes como, por exemplo, o crime de roubo em sua
forma pura e simples, isto ¢, praticado com violéncia bastaria para ensejar a obrigatoriedade da
coleta, ou necessitaria da qualificadora lesdo grave ou morte, para enquadrar-se na expressao

“violéncia de natureza grave”?

Ademais, ao estabelecer que a extragdo do DNA deve ocorrer nos casos de condenacao

por crimes hediondos, ou seja, aqueles previstos no art. 1° da Lei n® 8.072/1990", dever4 ser

13Art. 1° Sdo considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados no Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Cédigo Penal, consumados ou tentados:

I — homicidio (art. 121), quando praticado em atividade tipica de grupo de exterminio, ainda que cometido por um
s0 agente, € homicidio qualificado (art. 121, § 2°, incisos I, I, III, IV, V, VI e VII);

I-A — lesdo corporal dolosa de natureza gravissima (art. 129, § 2°) e lesdo corporal seguida de morte (art. 129, §
39), quando praticadas contra autoridade ou agente descrito nos arts. 142 e 144 da Constitui¢ao Federal, integrantes
do sistema prisional e da Forca Nacional de Seguranga Publica, no exercicio da fun¢do ou em decorréncia dela, ou
contra seu conjuge, companheiro ou parente consanguineo até terceiro grau, em razao dessa condigao;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art142
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art144
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feita uma interpretacdo restritiva, de modo a ndo estende-la aqueles equiparados a hediondos,
exceto se enquadrarem na hipdtese descriminada acima, em que ¢ considerado crime contra a

pessoa, praticados dolosamente, com emprego de violéncia de natureza grave.

Por conseguinte, limitou-se a dizer que a técnica de extracdo deverd ser adequada e
indolor, ndo regulamentando de maneira precisa a técnica que devera ser utilizada. O
preenchimento desta lacuna, deu-se pela Resolugdo n® 3, de 26 de margo de 2014, publicada
pelo Comité Gestor da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos, posteriormente revogada
pela Resolugdo n° 9, de 13 de abril de 2018, que regulamentou em seu artigo 2°, que o método
a ser usado sera o da coleta de células da mucosa oral, ndo devendo ser utilizado a coleta se
sangue, sendo veja-se:

Art. 2° - A coleta obrigatoria de material bioldgico deve ser realizada com técnica
adequada ¢ indolor.

§ 1°- A metodologia a ser utilizada devera ser a descrita no Procedimento Operacional
Padrao, de coleta de células da mucosa oral, da Secretaria Nacional de Seguranca
Publica do Ministério Extraordinario da Seguranca Publica, podendo o 6rgdo estadual
competente desenvolver Procedimento Operacional Padrdo proprio, mais especifico,
desde que siga as diretrizes gerais previstas no procedimento da Secretaria Nacional

de Seguranga Publica.
§ 2° - As técnicas de coleta de sangue ndo devem ser utilizadas.

Consoante a obrigatoriedade, a mesma Resolucao encarregou-se de estabelecer algumas
exigeéncias para que a coleta obrigatéria seja realizada e, apos coletada, para que a amostra possa
ser analisada e ter seu perfil genético inserido no banco de dados € necessario o envio de copia
dos documentos que fundamentaram a coleta ao 6rgdo gerenciador de banco de dados de perfil
genético respectivo, ipsis litteris:

Art. 4° - No caso de condenados no rol dos crimes previstos no art. 9°A da Lei n® 7210,

de 11 de julho de 1984, exigir-se-a para a realizacdo da coleta obrigatoria do material
biologico:

II - latrocinio (art. 157, § 3°, in fine);

IIT - extorsdo qualificada pela morte (art. 158, § 2°);

IV - extorsdo mediante seqiiestro e na forma qualificada (art. 159, caput, e §§ 1°, 2° e 3°);

V - estupro (art. 213, caput e §§ 1° e 2°);

VI - estupro de vulneravel (art. 217-A, caput e §§ 1°, 2°, 3° ¢ 4°);

VII - epidemia com resultado morte (art. 267, § 1°).

VII-A - (VETADO)

VII-B - falsificago, corrupgdo, adulteragdo ou alteragdo de produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais
(art. 273, caput e § 1°, § 1°-A e § 1°-B, com a redag@o dada pela Lei n° 9.677, de 2 de julho de 1998).

VIII - favorecimento da prostitui¢do ou de outra forma de exploracdo sexual de crianga ou adolescente ou de
vulneravel (art. 218-B, caput, e §§ 1° e 2°).

Paragrafo unico. Consideram-se também hediondos o crime de genocidio previsto nos arts. 1°, 2° e 3° da Lei n°
2.889, de 1° de outubro de 1956, e o de posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso restrito, previsto no art. 16 da
Lei n° 10.826, de 22 de dezembro de 2003, todos tentados ou consumados.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9677.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L2889.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L2889.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.826.htm#art16
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.826.htm#art16
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I - guia de recolhimento do condenado'* ou documento equivalente que atenda as
exigéncias do art. 106 da Lei n® 7.210/84;

II - sentenga condenatodria; ou

IIT - manifestacdo expressa do Poder Judiciario determinando a coleta de material
biologico para fins de inser¢do no banco de perfis genéticos.

Também ¢ previsto pela Resolugdio, em seus artigos 7°'° e 8°'® que, a pessoa a ser
submetida a coleta, devera ser informada sobre sua fundamentagdo legal, na presenca de pelo
menos uma testemunha, além do responsavel pela coleta e, em caso de recusa, o fato devera ser
constado em documento proprio, assinado pela testemunha e pelo responsavel pela coleta e
posteriormente comunicado o fato a autoridade judiaria competente, para que esta decida sobre

a submissao do acusado a coleta compulsoéria ou a outras providéncias que entender cabiveis.

Ap6s breve interpretacdo gramatical do dispositivo legal, frisa-se destacar o objetivo da
extracdo do material genético na fase de execucdo penal que, neste caso serd armazenado para
ser utilizado como prova em relagdo a fatos futuros, sendo a intervengao corporal obrigatoria e
sem a necessidade de autorizagdo judicial. Sobre esse fendmeno, manifesta-se o autor Aury

Lopes Junior:

O condenado por crime hediondo ou por crime doloso cometido com violéncia de
natureza grave contra pessoa sera obrigatoriamente submetido a extragdo do material
genético, para alimentar o banco de dados genéticos. Neste caso, a matéria ird para o
banco de dados, visando ser usado como prova em relagdo a fatos futuros. Aqui a
interveng@o corporal é obrigatdria e ndo exige autorizagdo judicial para a obtengdo
(apenas para o posterior acesso ao banco de dados). A Unica restri¢ao legal diz respeito
a natureza do crime objeto da condenacdo. Infelizmente, parece que o legislador partiu
de uma absurda presungdo de “periculosidade” de todos os autores de determinados
tipos penais abstratos. Trata-se de inequivoca discriminacéo e estigmatizagdo desses
condenados. Optou o legislador por (re)estigmatizar os crimes hediondos e o chamado
agora crime doloso cometido com violéncia de natureza grave contra pessoa.!”

Assim considerando, o material genético colhido e armazenado no sistema gerenciador
do Banco de Dados podera ser acessado por autoridade policial, desde que mediante prévia

autorizacao judicial. Portanto, embora a lei ndo exija a autorizag¢do para sua coleta, esta devera

14 Trata-se da guia de recolhimento para a execugdo, ordenada pelo Juiz, em casos de transito em julgado da
sentenca que aplicar pena privativa de liberdade, em casos do réu estiver ou vier a ser preso.

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

16 Art. 8° - Em caso de recusa, o fato serd 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 submissdo do acusado a coleta compulsdria ou a outras providéncias que entender cabiveis, a
fim de atender a obrigatoriedade prevista na Lei 12.654/2012.

17 LOPES Jr., Aury. Direito processual penal: 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p - 624
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estar presente para acesso aos dados gravados no referido banco de dados, de modo que, para
que a autoridade policial possa ter acesso aos dados genéticos de determinado acusado, suspeito
de novo crime, devera formular pedido fundamentado e demonstrar a imprescindibilidade desse

tipo de prova a autoridade judicidria competente.

Verifica-se que, nessa hipotese de coleta do perfil genético do condenado, sua finalidade
ndo ¢ servir para ajudar no deslinde de uma investigagdo criminal em curso, tdo pouco
esclarecer a identidade civil do agente, tendo como fim principal abastecer banco de dados
sigiloso para que, diante de um novo delito, possa ser realizada pesquisas com o material
genético recolhido dos infratores com os encontrados na cena do crime, visando diminuir o

numero de delitos de autoria desconhecida.

4 CRIACAO DE BANCO DE DADOS PARA ARMAZENAMENTO DE PERFIS
GENLETICOS

4.1 Sintese Historica

Embora a regulamentacdo da coleta de material biologico para a obtengdo de perfil
genético como forma de identificagdo criminal do civilmente identificado seja relativamente
nova, a utilizacdo do DNA na pericia forense brasileira, ¢ utilizada desde 1994 com a
implantagdo da Divisdo de Pesquisa de DNA Forense (DPDNA), 6rgao vinculado a Policia
Civil do Distrito Federal, com funciondrios capacitados através de cursos ministrados pelo FBI,

nos Estados Unidos.

Nessa época, os recursos estruturais e profissionais da pericia criminal brasileira, eram
escassos, de tal modo que, a utilizagdo do DNA concentrava-se em grande parte apenas na
identificacdo de vitimas do regime militar, acdes de investigagdo de paternidade e,

eventualmente, na investigacdo de homicidios.

Com a cria¢do de novos laboratorios em outros estados do pais, assolou a necessidade
de ampliar as possibilidades de utilizagdo do DNA nas investigagdes criminais, bem como
regulamentar o funcionamento dos bancos ja existentes. Assim considerando, no ano de 2003

foram criados dois projetos de lei, com esse propdsito:
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(1) O Projeto de Lei n® 403/2003, proposto pelo deputado Wasny de Roure, que propunha

a alteracdo do artigo 1° da Lei n® 10.054, de 7 de dezembro de 2000'®, disciplinando o seguinte:
Art. 1° O preso em flagrante delito, o indiciado em inquérito policial, aquele que

pratica infracdo penal de menor gravidade (art. 61, caput e pardgrafo unico do art. 69

da Lein®9.099, de 26 de setembro de 1995), assim como aqueles contra os quais tenha

sido expedido mandado de prisdo judicial, desde que ndo identificados civilmente,

serdo submetidos a identificagdo criminal, inclusive pelo processo datiloscopio,
fotografico e de DNA.

(i1) O Projeto de Lei n° 1041/2003, elaborado pela deputada federal Zelinda Novaes,
estipulando a coleta obrigatoria de material genético nos crimes contra a liberdade sexual que
deixassem vestigios, com a seguinte reda¢do em seus artigos 2° e 3°:

Art. 2° - Em qualquer fase da persecug@o criminal, inclusive no flagrante delito, é
obrigatorio, além das formas ja previstas na lei, a coleta de material adequado e sua
remessa imediata para confec¢do de exame de acido desoxirribonucléico - DNA, nos
crimes que deixem vestigios.

Paragrafo tnico - Os peritos registrardo no laudo a natureza e eficiéncia dos

instrumentos utilizados, bem como todos os dados que possam esclarecer a verdade e
a autoria delitiva.

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

Em 2004, foi criado a Rede Nacional de Genética Forense (RENAGENF), através da
participagcdo da SENASP, Policia Federal e Secretarias de Seguranga Publicas. O Brasil havia
investido em estruturas que permitiam o enfrentamento de crimes por meio da utilizagdo
genética, sendo publicado em 2006 pela RENAGENF, documento conhecido como
“Padronizagdes de Exames de DNA em Pericias de DNA Criminais”, com a finalidade de criar
parametros cientificos no que tange a coleta, analise, processamento € armazenamento do DNA

destinados a pericia forense.

Trés anos depois, em 2009, o Brasil adquiriu do governo norte americano o software
CODIS, através de assinatura de Termo de Compromisso com o FBI, diante da necessidade de
identificar as vitimas do acidente Air France, permitindo a interagdo das informacdes inseridas

no sistema em todos os estados brasileiros que possuiam os servidores instalados, dando um

18 Revogada pela Lei n® 12.037, de 1° de outubro de 2009.

19 Projeto de Lei n° 1041/2003. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=134318&filename=PL+1041/2003.
Acesso em 27/09/2018.
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importante passo na concretizagdo da implementacdo de um Banco de Dados para

armazenamento de perfis genéticos.

Entretanto, para que um banco de dados genéticos surta seus efeitos pretendidos, faz-se
necessario a presenca de dados que o alimentem fornecendo parametros de comparagao, de tal
sorte que, abriu espago para a discussao da necessidade de criar uma legislacdo que permitisse
o fornecimento coercitivo do material genético, haja vista que, o fornecimento voluntario era

demasiadamente raro.

O caso lider da discussdo para a aprovagdo da Lei de implementagdo do Bancos de
Dados de perfil genético de condenados, foi um caso de grande repercussdo a época,
popularmente conhecido como “Maniaco de Contagem” em que, o ex-motorista Marcos
Antunes Trigueiro, estuprou e assassinou cinco mulheres, nas regides de Contagem e Belo

Horizonte, entre os dias 17 de abril de 2009 e 26 de fevereiro de 2010.

A atuacdo do autor era semelhante em todos os crimes, através de abordagem a vitima
em um veiculo, obrigando-a a conduzir o veiculo até determinada regido, onde eram realizados
os abusos sexuais e, posteriormente, estranguladas até o obito. A Policia Civil chegou até o
algoz, em 26 de fevereiro de 2010, através de rastreamento dos telefones celulares das vitimas,

tendo Marcos confessado a autoria das cinco mortes apos a detencao.

A relagao deste caso com o fomento da discussao sobre a criagao de um Banco de Dados
para fins penais nasce a partir da analise do historico criminal do autor: havia sido preso em
2004, acusado de roubar e matar o taxista Odilon Ribeiro, entretanto foi solto em 30 (trinta)
dias por auséncia de dentincia, uma vez que, ndo havia auto de necropsia e, em fevereiro de
2005, foi preso novamente por roubo, fugindo em outubro do mesmo ano. Ele foi recapturado
em janeiro de 2006 e, depois de cumprir um ter¢o da pena, de cinco anos, passou ao regime

semiaberto, estando em liberdade desde junho de 2008.

Perante a repercussao do caso, surgiu a discussao de que, caso a lei que criava o banco
de dados tivesse sido aprovada anteriormente e realizada a coleta do material genético de
Marcos Antunes Trigueiro na sua primeira condenagao, a vida de quatro vitimas provavelmente
teriam sido poupadas, uma vez que, ao ser condenado por crime de roubo, crime praticado,

dolosamente, com violéncia de natureza grave contra pessoa, o seu perfil genético seria
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armazenado e, a0 compara-lo com o material genético deixado na primeira vitima, desvendar-

se-ia o autor do crime, coibindo a pratica de outros quatro delitos futuros.

Diante deste contexto, o senador piauiense Ciro Nogueira, no ano de 2011, apresentou
o Projeto de Lei n° 93, propondo a identificagdo genética dos condenados por crimes praticados
contra a pessoa, ou aqueles previstos na Lei n°® 8.072/90, que prevé o rol de crimes hediondos,
sendo que, apos tramitar pela Comissao de Constitui¢ao e Justiga, sofrendo algumas emendas,
o projeto foi renumerado como Projeto de Lei n® 2458/2011, sancionado pela Camara dos
Deputados e Senado Federal, publicando-se a Lei n® 12.654, de 28 de maio de 2012, que passou

a disciplinar a utilizacdo do DNA, para fins de persecucgdo penal.

Dentre as principais motivacdes que ensejaram a criacao deste Banco de Dados, destaca-
se a necessidade de diminuir o nimero de crimes que sdo arquivados por falta de indicios
suficiente de autoria, bem como a necessidade de se resolver delitos com maior celeridade,
diminuindo os indices de casos em que se verifica a auséncia de puni¢do. Dentre os argumentos
utilizados pelo senador Ciro Nogueira, encontra-se a necessidade de solucdo mais rapida de
crimes, principalmente daqueles que, na sua grande maioria, possuem grande repercussao social

e chocam a sociedade, diminuindo a sensa¢dao de impunidade.
4.2 Decreto n° 7.950 de 12 de margo de 2013

No cenario brasileiro, o Banco Nacional de Perfis Genéticos encontra-se regulamentado
pelo Decreto n° 7.950 de 12 de margo de 2013, visando criar uma Rede Integrada de Bancos de
Perfis Genéticos, capaz de permitir o intercambio e comparagao de perfis genéticos entre todos

os estados da federagio que possuem os sofiwares instalado?’.

Segundo o artigo 1°, paragrafo terceiro, do referido diploma normativo?!, a adesio dos
Estados e do Distrito Federal a Rede Integrada ocorrera por meio de acordo de cooperagdo

técnica celebrado entre a unidade federada e o Ministério da Justica.

20 Até 28 de maio de 2018, 18 laboratdrios estaduais, 1 laboratério distrital e 1 laboratério da Policia Federal
participavam efetivamente da RIBPG, nos seguintes Estados: AM, AP, BA, CE, DF, ES, GO, MA, MG, MS, MT,
PA, PB, PE, PF, PR, RJ, RS, SC ¢ SP. Além desses 20 laboratorios, trés estados apresentam Laboratério de
Genética Forense em pleno funcionamento e estdo em processo de integragdo a RIBPG a médio prazo: AC, RO,
AL.

21 Art. 12 Ficam instituidos, no &mbito do Ministério da Justica, o Banco Nacional de Perfis Genéticos e a Rede
Integrada de Bancos de Perfis Genéticos.
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O Banco Nacional de Perfis Genéticos, sera administrado “por perito criminal federal
habilitado e com experiéncia comprovada em genética, designado pelo Ministro de Estado da
Justica” (art. 1°, paragrafo 4°, do Decreto n® 7.950/2013). Ademais, a chamada “Rede Integrada
de Bancos de Perfis Genéticos” contara com um Comité Gestor, responsavel pela coordenacao
das acdes dos orgdos gerenciadores de banco de dados, bem como a sua integragdo, com a
finalidade de promover a coordenagdo das agdes dos orgdos gerenciadores de banco de dados
de perfis genéticos ¢ a integracao dos dados nos ambitos da Unido, dos Estados e do Distrito

Federal (Art. 2°, caput, do Decreto n° 7.950 de 12 de margo de 2013).

O Comité Gestor sera composto por cinco representantes do Ministério da Justica, um
representante da Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica e cinco
representantes dos Estados ou do Distrito Federal, sendo um representante de cada regido

geografica, conforme o disposto no art. 2° do mesmo Decreto??.

Este Comité é regulamentado por Resolugdes®® que, conforme ja dito anteriormente,
encarregou-se de colmatar algumas lacunas deixadas pela Lei Federal e, pelo Manual de
Procedimentos Operacionais que visa orientar e padronizar os procedimentos realizados na
Rede, de forma a promover uma maior seguranca e confiabilidade dos dados armazenados e

dos resultados encontrados.

Portanto, o controle do Banco Nacional de Perfis Genéticos cabera ao Poder Executivo
e, serdo convidados para participar das reunides, sem direito a voto, um representante do
Ministério Publico, Defensoria Publica, Ordem dos Advogados do Brasil e Comissao Nacional

de Etica em Pesquisa®*.

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

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

I - cinco representantes do Ministério da Justica;

II - um representante da Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica; e

III - cinco representantes dos Estados ou do Distrito Federal, sendo um representante de cada regido geografica.
23 Atualmente foram editadas nove resolugdes, sendo que a tltima, data-se de 13 de abril de 2018.

24 Art. 2° (...) § 52 Serdo convidados para participar das reunides, sem direito a voto, um representante de cada um
dos seguintes 6rgaos:

I - do Ministério Publico;

II - da Defensoria Publica;

IIT - da Ordem dos Advogados do Brasil; e

IV - da Comissdo Nacional de Etica em Pesquisa.
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Compete destacar também que, o artigo 7° do mesmo diploma legal prevé que: “Art.
7¢ O perfil genético do identificado criminalmente serd excluido do banco de dados no término
do prazo estabelecido em lei para prescri¢cao do delito, ou em data anterior definida em decisao
judicial”. Portanto, a data fixada para a sua exclusdo, devera ser a da prescri¢ao levando em
consideragdo a pena em abstrato do delito, ou em data anterior a da prescri¢ao caso assim esteja

previsto em decisdo judicial.

Segundo o oitavo relatorio da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos (RIBPG),
publicado pelo Ministério da Justica, com dados atualizados até maio de 2018, estdo
armazenados no banco 10.439 perfis genéticos, sendo 6.805 oriundos de vestigios, 3.269 de
condenados, 355 identificados criminalmente e 10 decisdes judiciais. Até o dia 28 de maio de
2018, a RIPBG apresentou ao poder publico 511 coincidéncias confirmadas, sendo 427 entre

vestigios e 84 entre vestigio e individuo identificado criminalmente.

4.3 O uso do material genético como prova no Processo Penal

Em matéria criminal, ¢ papel do julgador reconstruir um fato passado chegando o mais
proximo possivel da verdade real, através da producdo de provas que sejam capazes de
contribuir para o esclarecimento dos fatos. Entretanto, essa produ¢do de provas devera obedecer
a regras processuais, construido nos limites do contraditério e do devido processo legal, de
modo que, no final do processo a autoridade julgadora possuird algum grau de certeza,

reconstituindo algo proéximo a realidade, evitando o cometimento de injusticas.

A verdade que devera ser buscada no processo penal ¢ a verdade processual, sendo
aquela apurada no decorrer do processo, aproximando-se o maximo possivel da realidade
historica, desde que condicionadas as regras e limites legais. Segundo o autor Ferrajoli, a
verdade processual apresenta-se como um carater probabilistico, de modo aproximativo no que

tange aos fatos, pois ndo € passivel de verificagao e experimentos, como ocorre cientificamente.

Visando chegar o mais proximo possivel da verdade real sdo utilizadas as provas, que
permitirdo a reconstrucao historica com a finalidade de convencer o juiz, de tal sorte que, sao
através das provas que se fard a reconstrucao de um passado, tendo o magistrado a fun¢do de
exercer uma atividade recognitiva, produzindo o convencimento externado na sentenca.

Sucintamente, pode-se conceituar prova como todo elemento pelo qual se procura mostrar a
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existéncia e a veracidade de um fato, portanto sua finalidade, no processo, ¢ influenciar no

convencimento do julgador. Segundo Fernando Capez?’, conceitua-se prova como:

Do latim probatio, ¢ o conjunto de atos praticados pelas partes, pelo juiz e por
terceiros, destinados a levar ao magistrado a convic¢do acerca da existéncia ou
inexisténcia de um fato, da falsidade ou veracidade de uma afirmagdo. Trata-se,
portanto, de todo e qualquer meio de percep¢ao empregado pelo homem com a
finalidade de comprovar a verdade de uma alegacao.

Deste modo, para que a sentenga proferida pelo juiz seja sustentada socialmente
ganhando legitimidade, ¢ imprescindivel ao processo a producdo de provas, de modo que
quanto mais provas, mais legitima serd a decisdo. A prova ¢ o elemento processual que fornece
um juizo de certeza moral para a aplicagdo da lei, estrando intrinsicamente ligada a construcao
da justiga, de tal sorte que uma decisdo criminal s6 podera ser proferida se fundadas em provas

contundentes capazes de elidir o principio da presuncao de inocéncia.

Resta incontroverso que, o exame de DNA, por sua natureza cientifica, influencia, e
muito, no convencimento do julgador, servindo como prova determinante para sustentar uma
sentenca condenatdria. Entretanto, vale ressaltar que, a referida prova ¢ apenas uma das varias
que devem instruir uma persecucgao penal, nao podendo por si s6 determinar uma condenagao,
por ser passivel de erros e fraudes, levando a condenacdes indevidas. Sobre esse assunto,

manifesta-se o autor Aury Lopes Janior:

O discurso cientifico ¢ muito sedutor, até porque, em situacdo similar ao dogma
religioso, tem uma encantadora ambicdo de verdade. Sob o manto do saber cientifico,
opera-se a constru¢do de uma (pseudo)verdade, com a pretensdo de irrefutabilidade,
absolutamente incompativel com o processo penal e o convencimento do juiz formado
a partir do contraditorio e do conjunto probatdrio. Ndo se nega o imenso valor do saber
cientifico no campo probatorio, mas ndo existe “a rainha das provas” no processo
penal .26

Neste mesmo sentido:

Temem-se, com razdo, a perigosa manipulagdo das informagdes genéticas, e, o que €
pior, o acirramento do processo de seletividade do sistema penal, na medida em que
as novas regras somente atingirdo a clientela dos crimes tradicionalmente praticados
mediante violéncia. Obviamente, ndo estamos a deslegitimar a medida s6 por essa
razdo: a exclusdo social ndo pode conferir alvara de imunidade criminal. De outro
lado, e em relacdo a identificacdo para fins probatorios, também receamos que as
investigagdes de tais crimes tendam a se limitar a busca de identificacdo de perfil
genético, diante da forca de convencimento da prova obtida pelo exame de DNA.
Todo cuidado ¢ pouco quando se aponta na diregdo de certezas absolutas. O risco de

23 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2011 — p.344.
26 LOPES Jr., Aury. Direito processual penal: 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p - 635
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equivocos de exame de coincidéncia de perfis (o cruzamento do dado armazenado e
o elemento colhido no local do crime) ndo pode ser subestimado.?’

Diante da importancia e imprescindibilidade das provas em qualquer processo
considerado justo e igualitario, sua producdo deve ser determinada a luz dos principios
constitucionalmente consagrados, que deverdao conduzir todo o andamento do processo.
Portanto, a atividade persecutoria o Estado, devera estar limitada diante da existéncia de outros

direitos igualmente resguardados pela ordem constitucional.

Frisa-se que, quando determinado individuo ¢ compelido a fornecer seu material
genético podera, como consequéncia desta imposi¢do estatal, advir uma incriminag¢do penal,
evidenciando-se um verdadeiro impasse entre o dever do estado na realizagdo da justica e os
direitos fundamentais do acusado. Cumpre deixar claro que em um Estado Democratico de
Direito, a preocupacao no processo penal deve consistir em nao so aplicar a lei diante de
determinado delito, mas especificamente, resguardar os direitos fundamentais, visando proteger

o individuo frente aos abusos do poder estatal.

5 0 RECURSO EXTRAORDINARIO N° 973.837

A matéria em espeque chegou ao conhecimento do Supremo Tribunal Federal em
virtude de recurso extraordinario interposto contra acérdao do Tribunal de Justica de Minas
Gerais. Em sintese, o recurso foi interposto por Cristhian Moreira Silva Santos, condenado por
homicidio, apds o Ministério Publico requerer sua identificagdo por meio do DNA. O juizo a
quo indeferiu o pedido sob a fundamentag¢do de que nao se pode forcar o individuo a entregar
material que, eventualmente, possa lhe ser desfavoravel, diante do direito fundamental a nao
autoincriminagdo, decorrente da Constitui¢do Federal e da Convengao Americana Sobre
Direitos Humanos, além de argumentar que nao ¢ possivel determinar a realizagdo de prova

futura relativa a fato pretérito.

Diante da decisdo, o Ministério Publico interpés Agravo, sendo o pronunciamento
reformado pela 2* Camara Criminal, alegando que ndo ha violagdo ao principio da vedacdo a
autoincriminagdo considerando que o DNA ndo revela tragos somaticos ou comportamentais,

preservando a identidade do condenado e, a referida medida estaria prevista no artigo 9-A da

27 PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal: 17ed. rev., ampl., Sdo Paulo: Atlas S.A., 2013 —p. 397.
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Lei de Execugdes Criminais como decorréncia de sentenca condenatoria transitada em julgado,

possuindo carater de mero procedimento.

ApO6s o pronunciamento da 2* Camara Criminal do Tribunal de Justica de Minas Gerais,
autorizando a coleta de material bioldgico do recorrente, Cristhian interpds Embargos de
Declaracdo, os quais foram desprovidos. Diante disso, o acusado interpds Recurso
Extraordinario, com base no permissivo constitucional disposto no art. 102, inciso III, alinea
a?®, qual seja, quando a decisdo recorrida contrariar o disposto na Constitui¢io Federal,
arguindo ofensa ao artigo 5°, II, da Magna Carta®, uma vez que, inexistia justificativa para sua
identificacdo genética apds a preclusdo maior da condenagdo, porquanto ja fora identificado
criminalmente. O recurso extraordinario ndo foi admitido na origem versando o obice disposto

na Stmula 279 do STF3°.

Perante a referida recusa, o recorrente interpds Agravo defendendo a sequéncia do
Recurso. Em 25 de maio de 2016, o ministro Gilmar Mendes, deu provimento. O Tribunal, por
unanimidade, reputou constitucional a questdo, reconhecendo, também por unanimidade, a
repercussdo geral do tema dada a relevancia juridica, politica, econdmica e social, ficando
sobrestados os casos analogos nas demais instdncias até¢ o julgamento do Recurso

Extraordinario n® 973.837, pendente até o momento.

O referido recurso assevera-se, portanto, contra a parte da Lei n° 12.654, de 28 de maio
2012 que imputa a obrigatoriedade de identificagdo através do perfil genético, mediante
extracdo de DNA, por técnica adequada e indolor, dos condenados por crime praticado,
dolosamente, com violéncia de natureza grave contra pessoa, ou por qualquer dos crimes
definidos como hediondos, nos termos do art. 1° da Lei n® 8.072, de 25 de julho de 1990,
reputando-se esclarecer se, em execugdo criminal, o preso estd compelido a fornecer seu

material genético.

28 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigdo, cabendo-lhe: (...)
III - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou ultima instancia, quando a decisdo
recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituigao; (...)

29 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

IT - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;

30 Stimula 279 - Para simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordindrio
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A seguir, serdo analisados os argumentos apresentados, até o momento, para o cerne de
discussdo, visando auxiliar a Suprema Corte a melhor decisdo possivel, diante das garantias

individuais envolvidas.

5.1 Audiéncia Publica

Visando auxiliar o Supremo Tribunal Federal, com informagdes importantes sobre a
opinido de especialistas e, a importancia do estudo e aplicagdo da genética na investigacao
forense, o Ministro Gilmar Mendes, convocou audiéncia publica, que foi realizada nos dias 25
e 26 de abril, do ano de 2017, com a oitiva de especialistas, de diversas areas, que possuem
afinidade com o tema, dentre técnicos internacionais, especialistas brasileiros e juristas

estudiosos sobre o tema.

Dentre as autoridades internacionais indicadas pela Academia Brasileira de Ciéncias
Forenses, encontra-se Douglas Hares, perito criminal do Federal Bureau of Investigation (FBI),
e Ingo Bastisch, perito do Departamento Federal de Policia Criminal da Alemanha, com o fulcro
de trazer a experiéncia de paises que j& possuem o sistema de Banco de Dados para

armazenamento de perfis genético em sua estrutura forense.

5.1.1 Técnicos Internacionais

Douglas Harris, encarregou-se de fazer uma breve explanacgao sobre a evolugao historica
e o funcionamento do Banco de Dados de Armazenamento Genético para fins penais nos
Estados Unidos. Em sua exposicao, foi levantada uma breve evolugado historica, reconhecendo
a popularidade do DNA no final dos anos 80 e o reconhecimento de sua importancia pelo FBI,
em 1990, que levou a criagdo de um projeto visando a troca de dados dos DNAS coletados entre

os estados, com o precipuo de solucionar crimes.

Nesse contexto, as primeiras legislacdes federais reguladoras do tema, surgiram em
1994, com a aprovacado da Lei de Identificacdo de DNA, permitindo a extracdo desse material,
bem como a Lei de Privacidade, editada em 1996, que regulamenta como esses dados devem
ser armazenados, determinando que, nenhuma outra identificagdo podera ser arquivada além do

perfil genético.
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Dentre as caracteristicas deste banco de dados implementado nos Estados Unidos,
importante destacar que, todos os 50 estados possuem banco de dados locais que alimentam o
banco de dados nacional sendo que, o alcance da coleta varia de estado para estado, sendo que
alguns permitem a obten¢do dos dados dos condenados a prisdo por mais de um ano, uns
autorizam também para crimes menores € contravengdes e outros possibilitam a coleta apos o

indiciamento.

Dentre as informagdes levantadas pelo perito, muitas trata-se do sistema operacional do
banco de dados como: o perfil armazenado ndo deverd identificar nenhum trago fenotipico, nem
preponderancia a doencas, servindo somente para efeito de identificagdo, os dados contidos no
banco de dados ndo estardo abertos a qualquer pessoa, e nem poderao ser compartilhadas com

o publico, sendo que, a legislacdo prevé sangdes a abertura ndo autorizada dessas informagoes.

Em termos numéricos, Harris traz que, o sistema CODES ajudou, 358 mil vezes, a

desvendar crimes nos Estados Unidos.

Também foi levantado os desafios constitucionais que o tema sofreu em territorio
estadunidense como, a protecdo constitucional presente na Quarta Emenda, que se refere a
protecao contra buscas e apreensdes arbitrarias e, a disposic¢ao disciplinada na Quinta Emenda,
que institui garantias contra o abuso da autoridade. Entretanto, segundo ele, todas as Treze
Cortes Constitucionais dos Estados Unidos, ja reconheceram a constitucionalidade do banco de
dados, sob a fundamentacdo de que o DNA ¢ uma evidéncia fisica e que ndo se trata de

autoincriminagao.

Paralelamente, Ingo Bastisch, explana sobre a experiéncia do uso da tecnologia de DNA
na Unido Europeia, especificamente no cendrio alemao, reputando que, o Banco de Dados ¢

utilizado ndo so para resolucao de crimes, mas também para preveni-los.

A extracdo do DNA foi permitida em 1990, pela Suprema Corte, sendo ratificada, 5 anos
depois, pelo Tribunal Constitucional que, determinou que essa andlise nao viola os Direitos

Humanos desde que, restrita a parte ndo codificante do material genético.

Entretanto, diferentemente do que ocorre no modelo estadunidense, a coleta do DNA

somente pode ser utilizada quando determinada por um juiz, de modo que, deve haver um
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progndstico que indique que o individuo tenha algum histdrico criminal que indique que possa
configurar como autor em algum crime no futuro para figurar no banco de dados. A
preocupacao ¢ alimentar o banco de dados com perfis de criminosos ativos, de modo que a cada
dez anos, sao checados os dados armazenados para verificar se o perfil arquivado ainda

corresponde a um criminoso ativo, caso contrario o dado devera ser apagado.

Portanto, o Banco de dados ¢ utilizado como verdadeira ferramenta de investigacao,
criado para prevencao e resolucdo de crimes futuros, incluindo dados de ofensores previamente
condenados, sendo determinado pelo juiz o procedimento a ser adotado, sendo que, se a pessoa
se nega, o juiz pode determinar que a coleta seja realizada coercitivamente, até mesmo em casos

de vitimas e testemunhas.

Ainda dentre as autoridades internacionais, foi ouvida a ativista e fundadora da ONG
National Center for Victims of Crime, Debbie Smith, para relatar sua experiéncia pessoal de
como a comparacao do perfil genético foi importante para elucidacio do autor do crime ao qual

foi vitima.

Trata-se de caso de estupro, em que a vitima foi retirada as forgas de dentro da sua
propria casa, por um estranho, que a levou a uma area arborizada e a violentou sexualmente
diversas vezes. Cessadas as agressdes, o autor proferiu ameagas no sentido de que, se Debbie

relatasse o fato a alguém, ele voltaria a sua residéncia com a finalidade de mata-la.

Apos as agressdes, convencida pelo seu marido, Debbie denunciou o crime e
compareceu a um pronto-socorro para um exame forense de agressdo sexual. Por seis anos, o
autor do delito ndo foi identificado, e a vitima passou anos temendo que o agressor voltasse

para concretizar as ameagas feitas na data do crime.

O agressor so foi identificado seis anos depois, devido ao Banco de Perfis Genéticos,
apds cometer um roubo, e o seu DNA ter sido comparado com o DNA deixado nos vestigios
do delito sexual cometido. O caso de Debbie Smith, em 2004, originou uma Lei nos Estados
Unidos, o “ Debbie Smith act”, que passou a exigir que crimes sexuais sem suspeitos fossem
processados e inseridos nos Bancos de Perfis Genéticos, bem como que investimentos
financeiros fossem destinados a inser¢ao de perfis de criminosos e suspeitos neste Bancos de

Dados, tornando o confronto genético possivel e, consequente auxilio na elucidagdo de crimes.
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5.1.2 Especialistas Brasileiros

A grande maioria dos especialistas brasileiros ouvidos, trata-se de peritos indicados pelo
Instituto Nacional de Criminalistica que, encarregaram-se, em um primeiro momento, de

trabalhar a distin¢do existente entre a parte codificante e a nao codificante do material genético.

Foi enfatizada a importancia dos avancos da tecnologia e a relevancia da certeza
apresentada pelo uso do DNA em relagdo a outras técnicas de identificagdo existentes, como o
reconhecimento presencial ou por fotografias, que possuem taxas consideradas altas de

equivocos, e a possibilidade de falhas da datiloscopia.

Questionado a validade cientifica do método datiloscopico de identificagao, Maria
Cristina Marinho, Perita Criminal do Estado do Parana e colaboradora do Ministério da Justica,
apresentou que este método nao podera ser utilizado em casos de amputagdes, individuos que
danificam suas cristas papilares propositalmente para nido serem identificados, bem como

produtos quimicos que podem alterar as impressoes digitais.

Segundo ela, embora seja um método considerado relativamente seguro, apresenta
problemas que o armazenamento genético € capaz de soluciona-lo, por ser inico, com excec¢ao
dos gémeos idénticos, imutavel e perene, e impossivel modifica-lo, ainda que esteja misturado
com algum outro vestigio, sua extracdo mostra-se capaz. Além de ser a técnica de mais facil

classificacdo e armezanabilidade.

Também foram levantadas as questdes da reincidéncia e impunidade. Na argui¢do
apresentada por Guilherme Jacques, Perito Criminal Federal, do Instituto Nacional de
Criminalistica, apresentou dois problemas enfrentados pelo sistema penal brasileiro: o grande
numero de crimes que sao arquivados por falta de suspeitos que, estatisticamente, correspondem
a 80% (oitenta por cento) dos casos de homicidio no Brasil e, o reconhecimento equivocado,
tornando-se um dos principais motivos de condenagdes indevidas em todo o mundo, trazendo
exemplificativamente, um caso que aconteceu em Manhattam, em que duas pessoas foram

consideras autora de um mesmo crime, com base em um mesmo retrato falado.

Argumenta que, o que faz aumentar a criminalidade ndo sdo as penas “brandas”, mas o

auto indice de impunidade gracas ao grande niimero de delitos em que seus autores ndo sao
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identificados. Assim, o armazenamento do perfil genético do individuo em um banco de dados
apresentaria um efeito inibidor da reincidéncia, haja vista o carater intimidador da medida, ao
saber que, ao ter o seu perfil genético armazenado em um banco, as chances de sair impune na

pratica de um novo delito, ao deixar vestigios, sdo minimas.

Paralelamente, o médico legista, Jozefran Berto Freire, embora considere a criagao deste
banco de dados uma proposta interessante, frisa algumas questdes relevantes diante da busca
da prova cientifica, sustentando que, qualquer técnica, por mais especifica que seja, € suscetivel
de erro, devendo ser analisado os beneficios que a aplicagdo desta tecnologia, trara a toda a

coletividade e ao individuo em particular.

Argumenta que, embora a legislacdo preveja que o armazenamento sera apenas da parte
ndo codificante do material genético, na realizagdo da coleta, por 6bvio, ndo ¢ possivel essa
separagdo, coletando-se o0 DNA inteiramente considerado. Neste diapasdo, ndo ha uma certeza
absoluta de que nao sera revelado dados somaticos ou comportamentais do individuo, uma vez

que, a escolha da amplificac¢do cabera aos 6rgios com a credibilidade dada pelo Estado.

Ademais, sustenta que, todo o processo de identificacdo ¢ considerado invasivo, pois €
capaz de revelar o individuo, sobretudo ao tratar-se de coleta de material genético, por ter como
objeto a intimidade intrinseca do sujeito. E, embora seja 0 método, atualmente, mais sofisticado
para atingir seus objetivos, traz os seus problemas, de modo que se deve equilibrar a
individualidade do ser humano, a seguranga publica da comunidade e de cada sujeito, para que

nao se avance de forma a se arrepender a frente.

5.1.3 Amicus Curiae

Foram admitidos como amicus curiae a Academia Brasileira de Ciéncias Forenses, da
Clinica de Direitos Humanos/ Biotecjus (CDH/UFPR), o Instituto de Tecnologia e Sociedade
do Rio de Janeiro (ITS RIO), o Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM), a
Associagdo Nacional dos Defensores Publicos (ANADEP), o Conselho Regional de Medicina

do Estado de Sao Paulo e a Unido.

O advogado Jodo Costa Ribeiro Neto, da Academia Brasileira de Ciéncias Forenses,

sustentou sua argui¢ao sob o prisma de que a coleta de material genético para fins penais nao
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viola a Constituicdo Federal e evita injusticas no processo penal. A constitucionalidade da

medida encontra-se garantida, uma vez que, a coleta através da saliva, ndo se trata de medida

invasiva, nem demanda uma postura ativa por parte do agente, assemelhando-se a possibilidade

de obrigar o acusado a participar do procedimento de reconhecimento pelas vitimas.

Avancou ao propor alternativas a recusa do individuo a fornecer, voluntariamente, seu

material genético:

(1)

(i)

(iii)

Colheita compulsoéria: Sua fundamentacdo encontra-se na analogia feita a
obrigatoriedade do indiciado identificar-se na primeira parte do interrogatorio, nao
podendo furtar-se de sua identificagdo, permitindo, inclusive, a condugao coercitiva.
Além disso, podera ser obrigado a apresentar-se para reconhecimento perante a
vitima, por ser considerado uma conduta passiva por parte do acusado, de igual
modo, a colheita de material genético também podera ser realizada coercitivamente
por, segundo a opinido do advogado, ndo se tratar de método invasivo, nem exigir

conduta ativa por parte do indiciado;

Obtencao do material genético por outros meios: o juiz podera determinar a busca e
apreensao de objetos pessoais, como escova de dente, roupas de camas e restos
organicos para obtencdo do material genético do acusado. No caso do investigado
seria uma medida cautelar probatoria, a depender da gravidade do crime, fundada

em uma necessidade concreta e passivel de impugnagdo nas instancias superiores;

Aplicacdo de sanc¢do por infracdo média ou leve nos casos daqueles que cumprem
pena: edicdo de leis estaduais para sancionar administrativamente os condenados
que se recusem a fornecer seu material genético. A extracdo genética seria tratada
como efeito extrapenal genérica da condenagdo, semelhante ao impedimento do

exercicio da profissao.

Na opinido do Doutor Jodo, o implemento dessa tecnologia além de constitucional, trata-

se de um dever estatal, uma vez que, se existe recursos tecnoldgicos capazes de ajudar a

solucionar crimes graves, o Estado tem o dever de usa-los para proteger as vitimas e os

inocentes em geral, punindo os criminosos e resguardando os inocentes injustamente acusados.

Assim considerando, o uso deste banco de dados nao estaria atuando somente na incriminacgao,
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mas também inocentando aqueles que nada tem haver com o delito cometido, argumentando
que uma das principais causas de injusti¢cas cometidas no sistema carcerario brasileiro, ¢ de
pessoas que sdo presas erroneamente em decorréncia de retratos falados e reconhecimentos

equivocados feitos pelas vitimas.

Sob o enfoque das garantias individuais envolvidas, Taysa Schiocchet, advogada da
Clinica de Direitos Humanos da Universidade Federal do Parana (CDH/UFPR) e pesquisadora
do BIOTECIJUS - Estudos Avangados em Direito, Tecnociéncia e Biopolitica, argumenta que,
nenhum direito fundamental ¢ absoluto, podendo sofrer restricdes desde que a medida seja
justificada, proporcional e controlada que, a priori, em sua opinido, tais requisitos ndo mostram-

se presentes na Lei n® 12654/2012.

Em sua fala também ¢ abordado o mito da infalibilidade do DNA, lembrando que esta
técnica cientifica também esta suscetivel a diversos tipos de erro como, por exemplo, erro do
perito, erro intencional ou fraude, erro em relagdo ao método de analise, bem como erro em
relacdo aos limites da tecnologia. A titulo ilustrativo, trouxe como exemplo o caso alemao,
popularmente conhecido como “A Mulher sem face” em que, era descrita pela policia como a
mulher mais perigosa da Alemanha, uma vez que, as investigacdes a conectava a seis
assassinados, com base em tracos de DNA encontrados nas cenas dos crimes. Esta mulher foi
procurada por mais de 15 anos pelas autoridades sem nunca ter existido, tratava-se de
contaminagdo aos pedacos de algoddo durante o processo de fabricagdo das suabes responsavel

pelas coletas.

Abordou também que, nos paises que ja instituiram o Banco de Dados, seu uso ¢ parco
comparado ao nimero de condenagdes e que, as questdes abordadas anteriormente pelos outros
especialistas em relacdo a impunidade e reincidéncia trata-se de suposigdes, porque nao existem
estudos conclusivos sobre a eficiéncia deste banco sob a prevencdo delitiva, que ¢ um fator

muito dificil de ser diagnosticado.

Ademais, considera a lei demasiadamente genérica diante da importancia do bem
juridico envolvido, deixando muitas lacunas que sdo colmatadas pelo Comité Gestor que €
incompetente para legislar sobre matéria referente ao processo penal, de tal modo, que deveriam

estar disciplinadas em lei.
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Em igual sentido, posiciona-se Ronaldo Lemos, advogado do Instituto de Tecnologia e
Sociedade do Rio de Janeiro (ITS RIO) ao argumentar ser indispensavel um grau de protecao

maior a matéria, devido a natureza sensivel atribuida as informac¢des derivadas do DNA.

Dentre as iniimeras falhas da lei, o advogado destaca, a generalidade de facultar aos
juizes determinar a coleta de material de investigados segundo as necessidades da investigagao
bem como, a imprescindibilidade de a criacao de bases de dados de perfis genéticos deva ser
precedida do estabelecimento, em lei, de uma série de salvaguardas e limites, com vistas a
compatibiliza-lo com a Constitui¢do brasileira, o que ndo foi alcangado pela legislagio em
questdo, seja por ndo prever qualquer prazo para a exclusdo do perfil genético dos bancos de
dados ficando por conta de um decreto, como também por nao fazer qualquer previsdo quanto
ao descarte das amostras, gerando o risco de que a parte codificante do DNA, venha a ser

utilizada.

Ja a Associagdo Nacional dos Defensores Publicos, através do defensor Gustavo
Grandinetti Castanho de Carvalho, observa que, partindo de uma primeira anélise do predmbulo
da lei, faz-se crer que se trata de uma lei inofensiva que vem apenas acrescentar mais uma forma
de identificacdo criminal. Entretanto, o diploma normativo quebra toda a estrutura processual

brasileira, por ser inadequada, desnecessaria e desproporcional.

A lei ¢ inadequada por, se o entendimento ¢ de que se trata de um método de
identificacao criminal, ndo se justificaria nos casos de condenagdo. Se o fim for outro, qual seja,
producdo de provas, a inadequacgao persiste, porque a medida nao prevé a existéncia de outro
processo, de tal modo que sua extragdo ndo seria justificada. Também € inadequada porque
prevé a extracdo de DNA em crimes que ndo precisam da prova genética para sua configuracao
como, por exemplo, a epidemia com resultado morte, portanto ndo existe justificativa para se

estipular a extragdo genética nas espécies penais em que sua obrigatoriedade foi instituida.

A desnecessidade advém por ndo se tratar de uma necessidade concreta, especifica e
objetiva, sendo genérica de modo a ndo existir a comprovagao da inviabilidade de outros meios
menos invasivos e outros meios de investigacdo. Desproporcional, porque o grau da lesividade

na intimidade do individuo ¢ muito maior do que o beneficio que se pode aferir dessa extracao.
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Neste diapasdo, o defensor sustenta que, a Lei 12.654/2012 viola o principio da
suficiéncia da identificagdo civil, o principio da proporcionalidade, o direito a privacidade, o

direito a nao autoincriminacao € o sistema acusatorio brasileiro.

5.2 Parecer da Procuradoria Geral da Reptblica

No final de dezembro de 2017, a Procuradoria Geral da Republica (PGR) se manifestou
pela constitucionalidade da Lei 12.654/2012. No parecer ao Recurso Extraordinario n® 973.837,
a procuradora-geral da Republica, Raquel Dodge, argumenta que a coleta do material ndo difere

de outros tipos de obtencdo de provas que dependem da anuéncia ou ndo do investigado.

Dessa forma, a grande diferenga da criagdo deste Banco de Dados ¢ a confiabilidade do
novo sistema e a amplitude dos dados coletados, que, supostamente, permitiria a identificagdo
segura do autor de um crime pelo confronto com o material genético encontrado no local do

crime ou no corpo da vitima.

A procuradora acredita que, a identificag¢do criminal ¢ um direito do Estado para a gestao
da seguranca publica, entretanto ndo se deve presumir que poderd valer-se da forca para
compelir o individuo, seja o investigado ou o condenado, a fornecer seu material biologico,
entretanto, obtido o material genético por meio diverso ndo invasivo, autorizada estd sua
submissao a pericia, cruzamento de informagdes e armazenamento do perfil genético em banco

de dados.

Segundo seu parecer, a inovagdo trazida pela lei, trata-se de evolugdo, que tem por
finalidade precipua promover a dignidade da pessoa humana sem, contudo, mitigar qualquer

direito assegurado a investigados e condenados. Em suas palavras:

A partir da nocdo de dignidade humana, da concepcao de que todos os homens sdo
iguais e determinam suas proprias agdes, cabe ao Estado ndo s6 permitir o
aprimoramento dos instrumentos existentes para a investigagdo criminal mas,
também, prover os meios para tanto necessarios, a fim, inclusive, de assegurar os
direitos fundamentais de todos os cidadaos, entre eles, o direito a vida, a seguranca,
ao livre desenvolvimento da personalidade, a integridade fisica e moral, a liberdade
de ideias e crengas, a honra, a propria imagem e a todos aqueles inerentes a propria
condi¢do de ser humano.

Dessa forma, a coleta do material genético somente sera vidvel mediante anuéncia do

individuo, sendo que, em caso de discordancia, nao € possivel compelir o sujeito a fornece-lo
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sem que se ocorra a ofensa de direitos, uma vez que, o procedimento impde uma intervengao
corporal, ainda que minima e indolor. Entretanto, poderdo ser adotadas medidas alternativas
para coleta do perfil genético no caso da recusa do individuo em fornece-lo voluntariamente,

como, por exemplo, através de busca e apreensao de objetos pessoais do sujeito.

Considera a nova legislagdo proporcional e um grande avango tecnologico, que
contribuira para o esclarecimento de diversos crimes, atuando inclusive, para inocentar

investigados e acusados injustamente condenados pela Justiga.
6 VIOLACOES CONSTITUCIONAIS DA MEDIDA

Diante de tudo ora exposto, passar-se-a a analise das inovagdes trazidas pelos diplomas
normativos exaustivamente estudados, confrontados diretamente com os principios
constitucionais norteadores de todo o sistema juridico brasileiro, inclusive no que tange a
limitagdo da atuacdo estatal em busca da verdade real diante dos direitos e garantias daqueles

que figuram no polo passivo de uma persecugdo penal.
6.1 Da Dignidade da Pessoa Humana

A dignidade da pessoa humana, ¢ considerada a dimensdo minima intrinseca ao
individuo que ndo podera ser lesada, de tal sorte, que qualquer medida adotada pelo Estado, ndo
poderé colidir com esse principio macro cerne de todo o ordenamento juridico. Portanto, a
colheita de amostras biologicas viola esse pressuposto, de tal modo que o corpo humano e o

seu material genético ndo poderdo ser considerados apenas um meio para se alcangar um fim.

Neste mesmo sentido a autora Ariane Trevisan®! posiciona-se, considerando que,
obrigar determinada pessoa, independentemente de culpa lafo sensu, submeter-se a exames em
que o proprio corpo serd objeto de prova, € coloca-lo em situagdo ndo sé desagraddvel, mas
humilhante. Dessa forma, em uma persecugdo penal, deve-se buscar sua concretizagdo com
vistas a nao violar os direitos mais preciosos do ser humano e sem que isso signifique

impunidade.

31 FIORI. Ariane Trevisan. Prova e a Intervengdo Corporal - A Sua Valoragdo no Processo Penal - Col. Pensamento
Critico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
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Diante de um contexto democratico, a dignidade humana verifica-se como valor
insubstituivel, sendo a liberdade umbilicalmente interligada com o reconhecimento da
dignidade de determinado individuo, possibilitando a autodeterminacao do sujeito e sua
capacidade de escolha, ndo podendo ser submetido a intervengdes em seu corpo de maneira
compulsdria sem acarretar grave violagdo ao principio basilar de todo o ordenamento juridico

brasileiro.
6.2 Da Integridade Fisica, Psiquica e Moral

A violagdo a integridade de alguém ndo se limita a sua inteireza fisica, ou ao uso da
forga, sendo que, qualquer intervengao corporea sem o manifesto consentimento do individuo,
viola ndo so6 sua estrutura fisica como também configura manifesta coercdo psiquica, visto que
¢ constrangido a fornecer o proprio corpo como instrumento para producdo de provas contra si

mesmo.

Portanto, embora a Lei 12.654/2012 garanta que a extra¢dao do material genético devera
ser feito através de técnica adequada e indolor e, de modo a ndo colocar em causa a satde do
sujeito, nem causar qualquer tipo de dor ou sofrimento, estamos diante de uma violagdo a
integridade pessoal do individuo na extracao de material bioldgico do corpo de alguém que nao

consentiu em fornece-lo.
6.3 Da nao-autoincriminagao

Este principio ¢ essencial para a manuten¢do do Estado Democrético e, por esta razao,
ao se obrigar alguém a fornecer material para tracar seu perfil genético, mesmo que de forma
. , A . . 32 .« . . .-
indolor, € constrangé-lo a produzir prova contra si mesmo’“. Ao sujeitar o individuo a uma
suposta identificacdo criminal através do fornecimento do material genético, na realidade
estaria obrigando o sujeito a colaborar com a instru¢do penal, seja em relagdo a um crime ja
cometido e determinado ou para solucionar crimes futuros, visando de forma iluséria o
conhecimento da verdade real dos fatos, transformando o individuo como objeto do processo,

violando seus direitos constitucionalmente garantidos.

32 CUNHA, Rogério Sanches; GOMES, Luis Flavio. LEI 12.654/12 (identificagdo genética): nova
inconstitucionalidade (?) Disponivel em <http://atualidadesdodireito.com.br/lfg/2012/06/04/lei-12-65412-
identificacao-genetica-nova-inconstitucionalidade/>. Acesso em 28.09.2018.
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Portanto, se a Constituicdo Federal e os Tratados ratificados pelo pais, asseguram ao
acusado ou condenado, o direito de ndo produzir provas contra si mesmo, do exercicio desse
direito ndao pode advir nenhuma consequéncia que lhes seja prejudicial. Logo, o individuo ao
recusar fornecer seu material genético, estaria em exercicio regular de um direito, de tal sorte
que este fato ndo poderd ser utilizado como argumento favordvel a uma condenacdao ou
contundente a formar a convic¢do do julgador, ndo podendo gerar nenhuma consequéncia

prejudicial ao sujeito pois sua recusa ¢ legitima.

Vale ressaltar, como afirma o autor Aury Lopes Jr., que a méxima latina nemo tenetur
se detegere trata-se do direito mais sagrado de todos, pois funda-se na concepg¢ao do réu como
sujeito de direitos. Por isso, submeter o acusado a uma interveng¢do corporal sem o seu
consentimento equipara-se ao uso da tortura para obtencdo de confissdo no interrogatério
quando o imputado se silencia, ou seja, um inequivoco retrocesso produtor de provas ilicitas.
Dessa forma, o indiciado ndo podera ser compelido a seu fornecer material genético, ndo sendo
valido o argumento da “minima lesividade fisica” da extracdo desse material porque o que esté
sendo violado nao € o aspecto fisico da tutela constitucional, mas sim o direito fundamental de

ndo autoincriminagio.>?

Neste mesmo sentido, posiciona-se a autora Maria Elizabeth Queijo**, estabelecendo
hipdteses em que a intervengdo corporal poderd ser realizada, desde que cumulativamente

verificadas:

(1) mediante o consentimento do individuo, condicionado ao prévio controle
jurisdicional sobre a proporcionalidade da medida, sendo que a autorizagado judicial ndo
¢ capaz de suprir o consentimento;

(i1) imprescindibilidade de alertar o acusado do direito de ndo produzir provas contra si
mesmo, sendo que o consentimento devera ser anterior a realizacdo da intervengao
corporal, expresso € emitido livre e conscientemente, e considerado inoperante se, no
caso concreto, verificar-se que a intervencao corporal invasiva expde a risco a saude do

acusado;

33 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual e sua conformidade constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, v.
1, 2007. p. 592-596.

34 QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio nemo tenetur se detegere
e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 25.
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(ii1) realizada por médico ou pessoas especializadas visando resguardar a saude e a
integridade fisica do individuo;
(iv) executada somente quando houver indicios suficientes de autoria e a infragao tiver

pena em abstrato igual ou superior a dois anos;

O Supremo Tribunal Federal, ainda em 1996, ja havia se manifestado sobre a
inconstitucionalidade da coleta do material genético do individuo contra a sua vontade, sendo
seja-se:

INVESTIGACAO DE PATERNIDADE - EXAME DNA - CONDUCAO DO REU
"DEBAIXO DE VARA". Discrepa, a mais ndo poder, de garantias constitucionais
implicitas e explicitas - preservagdo da dignidade humana, da intimidade, da
intangibilidade do corpo humano, do império da lei e da inexecugdo especifica e direta
de obrigagdo de fazer - provimento judicial que, em agdo civil de investigagdo de
paternidade, implique determinacgdo no sentido de o réu ser conduzido ao laboratério,
"debaixo de vara", para coleta do material indispensavel a feitura do exame DNA. A

recusa resolve-se no plano juridico-instrumental, consideradas a dogmatica, a doutrina
e a jurisprudéncia, no que voltadas ao deslinde das questdes ligadas a prova dos fatos.

Nesse sentido, posiciona-se Nucci:

Assim, qualquer prova que lhe for demandada pelo juiz, implicando prejuizo para sua
defesa, pode ser negado. Ex.: ndo esta o réu obrigado a participar na reconstitui¢do do
crime, caso entenda-lhe ser prejudicial tal prova. O principio que protege o réu contra
a autoincriminacdo ¢ consagrado na doutrina e na jurisprudéncia, especialmente do
Supremo Tribunal Federal.?*

Importante salientar que, diante da coleta de provas ndo invasivas, isto €, amostras de
sangue, urina, cabelo, ou de outros tecidos orgénicos, descartadas pelo investigado, ainda que
involuntariamente, seja na cena do crime ou em local diverso, ndo hd qualquer 6bice a sua
coleta, que podera ser realizadas mesmo sem o consentimento do sujeito, desde que ndo
necessite de uma postura ativa de sua parte, ndo enquadrando-se em violagdo a garantia de ndo

producdo de provas contra si proprio.

Em sentido congruente, o Supremo Tribunal Federal ja posicionou sobre a validade da
coleta de material genético por meios alternativos como, por exemplo, no Caso Gloria Trevi,

em que houve a coleta do material bioldgico da placenta, com o propdsito de se realizar exame

35 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal. 6* Edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009 — p. 363
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de DNA para averiguacdo da paternidade da crianga, contra a vontade da mae, haja vista que

ela dizia ter sido vitima de estupro dentro do carcere da policia federal.

Outro caso de grande repercussao, foi o do menino Pedrinho, em que, a investigada por
sequestro, recusou-se a submeter a coleta de material genético para verificar se tratava-se de
mae bioldgica do menino Pedrinho, que havia sido raptado do ber¢ario da maternidade pela
mulher que passou a agir como se sua mae fosse. Diante da recusa, foi coletada durante uma
acdo policial, a ponta de cigarro descartada pela investigada contendo glandulas salivares,
possibilitando a analise do DNA com a consequente conclusdo que, de fato, ndo era a genitora

da crianga.

Porquanto, verifica-se que o problema reside na obrigatoriedade da medida, compelindo
o sujeito a fornecer material genético contra sua vontade que, eventualmente, possa lhe ser

desfavoravel, atuando de forma ativa na produgdo de provas contra si mesmo.

6.4 Da presungao de inocéncia

Como se sabe, o status de presuncdo de inocéncia vigorara até que haja o transito em
julgado da sentenca penal condenatoria. Deste modo, na fase de investigacdo, o referido
principio € verificado em sua forma plena e, considerando que a identificagdo criminal
somente podera ser justificada em situagdes excepcionais, conforme ja estudadas em topico
anterior, fundadas na davida sobre a real identidade do individuo, a identificagdo datiloscopia
faz-se suficiente. Deste modo, a colheita de material genético estaria atuando como prova
para se apurar a autoria de um crime, de modo que, compelir um cidaddo até entdo,
considerado inocente, a fornecer seu material genético com vistas a instruir uma persecu¢ao

penal, seria trata-lo como culpado, violando o principio em questao.

Tratando-se da fase de execugdo da pena, a violagdo ao referido principio mostra-se
ainda mais explicita. Quando determinado individuo ¢ condenado, ¢ resultado do tramite de
um processo em que foi constatado a prova da existéncia de um crime e os indicios suficientes
de autoria, portanto, nesta fase, o sujeito por 6bvio ja foi devidamente identificado e,

comprovadamente demonstrado tratar-se do verdadeiro autor de determinado ilicito penal.
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Diante deste contexto, ao coletar o material genético dos condenados por crimes
praticados dolosamente contra a pessoa, mediante emprego de grave violéncia ou, condenados
por crimes previstos no rol de crimes hediondos, conforme ja exaustivamente explicitado,
fundamenta-se somente no intuito de abastecer banco de dados, visando confrontar o material
genético eventualmente encontrado nas cenas de novos crimes com o perfil genético
armazenado, com a finalidade de diminuir o nimero de ilicitos de autoria desconhecida, de

tal modo que nada tem a ver com a correta identificacdo de determinado sujeito.

Alguns autores manifestam-se corroborando este entendimento, sendo veja-se:

Pateticamente inconstitucional o artigo 9° - A da Lei das Execugdes Penais, Lei
7.210/84, que foi acrescentado pela Lei 12.654, quando determina que os condenados
por crimes dolosos, praticados com violéncia grave a pessoa, ¢ os chamados “crimes
hediondos”, que sdo previstos na Lei 8.072/90, serdo, de forma obrigatoria,
submetidos a identifica¢do de seu perfil genético, pelo exame do DNA, cujos dados
devem ficar armazenados num banco, que a lei diz que deve ser sigiloso, acessivel
apenas por ordem judicial, ou seja, um banco de perfis, até que se dé a prescrigdo da
pretensdo executéria da pena, ou uma vez cumprida a pena que se perfaga o tempo
necessario a reabilitagdo do condenado. Clama a justica o fato de que, com a
execucio penal, por 6bvio, nada mais ha esclarecer. Entdo por que fazer uma
identificacdo de perfil genético do executado, pelo seu DNA? Sera para esclarecer
crimes futuros? Afinal, onde estard o principio da presuncio de inocéncia?
Ademais, se ninguém ¢ obrigado a produzir prova contra si, entdo, qual a razéo de tal
pericia genética, nessa altura do processo? O caminho € sua inconstitucionalidade
patética. (grifo nosso)3®

No mesmo sentido:

Na verdade, esse banco de perfis genéticos para criminosos ja condenados, cujo crime,
obviamente, ja foi esclarecido e definitivamente julgado, é uma providéncia de
constitucionalidade no minimo duvidosa. Note-se que, por ocasido da execugdo da
pena, em que ja existe uma decisdo condenatoria definitiva, ndo hd mais nada que
esclarecer nem que provar no processo findo. Assim, o armazenamento de dados
genéticos do condenado s6 pode ser mesmo uma providéncia destinada a esclarecer a
autoria de crimes futuros, isto ¢, medida destinada a produgdo de prova em processos
que vierem a ser instaurados futuramente, o que configura uma espécie de “prova pré-
constituida”, em clara ofensa ao principio constitucional da presungdo de inocéncia.

Por conseguinte, a obrigatoriedade de coleta de material em fase de execugdo penal,
trata-se de medida estigmatizante, colocando o apenado em constante estado de suspeigdo,
violando o direito daquele que, ap6és o cumprimento de sua pena, retornar ao estado de
presuncdo de inocéncia em relagdo aos fatos futuros, regressando a condi¢ao de cidadao pleno

uma vez que ja cumpriu em toda a extensdo a sanc¢ao que lhe foi imposta.

36 ROMANO, Rogério Tadeu. Identificagdo criminal pelo DNA: uma experiéncia lombrosiana. Disponivel em
<http://www.jfrn.gov.br/jfrn/institucional/biblioteca/doutrina/Doutrina305-identificacao-criminal-pelodna.pdf>.
Acesso em 29.09.2018.
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CONCLUSAO

A criagao do Banco de Dados para armazenamento de perfis genéticos daqueles que
figuram como polo passivo de uma Acao Penal, embora seja resultado dos anseios populares
para reducdo dos indices de crimes arquivados por falta de indicios suficientes de autoria e
consequente aumento da impunidade, deve ser analisada com cautela, sobretudo diante das
diversas Garantias Constitucionais positivamente asseguradas tanto ao acusado quanto ao

condenado.

Indubitavelmente, a coleta de material genético visando abastecer um Banco de Dados
de perfis genéticos para auxiliar a pratica forense, ndo se trata da inser¢cdo de um novo método
de identificag¢do criminal do civilmente identificado, atuando com verdadeiro carater probante
e, como consequéncia, viola diversos principios constitucionais norteadores de um processo

penal em tramite em um contexto de Estado Democratico de Direito.

Portanto, ao analisar a matéria, deve-se ter em mente os subprincipios da necessidade,
proporcionalidade e adequacdo, de modo a ndo sacrificar direitos individuais tdo importantes,
em nome de uma suposta verdade real e bom andamento do processo. Embora, a busca da prova

cientifica seja tentadora, qualquer técnica por mais especifica que seja, € suscetivel a erro.

Diante disso, a coleta de material genético para abastecer banco de dados atuando de
maneira comparativa com os vestigios encontrados na cena de um novo crime, obrigando que
o individuo atue positivamente nesta producao de provas, colocando o seu proprio corpo como
objeto de investigagdo criminal, afronta diversos principios constitucionais norteadores do
Processo Penal em um contexto de Estado Democratico de Direito, sob a crenga em uma nova
fase de combate a criminalidade substituindo a subjetividade da investigag¢do criminal por uma

suposta objetividade.

Frisa-se que a inconstitucionalidade ¢ verificada diante da compulsoriedade da medida,
obrigando o individuo colocar o seu proprio corpo como objeto de intervengdo estatal,
praticando uma conduta, possivelmente, autoincriminatéria e colocando-o em constante estado
de suspeigdo. Sob esse prisma, nada impede que o sujeito, voluntariamente, fornega seu material

genético, visando se escusar da autoria de um delito, por exemplo.
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Do mesmo modo, o Estado poderia valer-se de outros meios para obtencdao desse
material genético, diante de um caso concreto e especifico, que ndo importe em uma
participacao ativa do sujeito como, por exemplo, a busca e apreensdo de uma escova de cabelo
para obtencao do material genético contido no bulbo da fibra capilar, semelhante ao mandado
de busca e apreensdo de escritos para serem submetidos a pericia grafotécnica, conforme ja se

posicionou o Supremo Tribunal Federal em casos como o Gloria Trevi e o0 Menino Pedrinho.

Neste diapasao, resta claro que, os moldes pelos quais a Lei n° 12.654 de 28 de Maio de
2012 e o Decreto n® 7.950, de 12 de Margo de 2013 se pautou, resulta em verdadeira
inconstitucionalidade, seja na fase de identifica¢do criminal, autorizada por ordem judicial,
motivada pela imprescindibilidade da medida para as investigagdes criminais, seja na execugao
da pena, em decorréncia de crimes especificos e violentos, uma vez que, viola diversas garantias

constitucionais, além de tratar-se de medida desproporcional, tendo em vista o fim almejado.
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