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RESUMO

O principal objetivo deste trabalho monografico é analisar, sob a Gtica do garantismo
constitucional e principiologia processual penal, a Lei 12.654 de 2012, que introduziu como
meio de identificag@o criminal a coleta de perfil genético a ser armazenado na Rede Integrada
de Perfis Genéticos, gerenciada por unidade de pericia oficial, como uma das modalidades de
identificacdo criminal dentre as ja determinadas pela Lei 12.037 de 2009 (Lei de Identificagdo
Criminal), e alterando a Lei 7.210 de 1984 (Lei de Execucdo Penal), prevendo a coleta
compulsdria de perfil genético ao condenado por crime cometido mediante violéncia e grave
ameaca ou, incurso nas sangdes previstas no rol do artigo 1° da Lei 8.072 de 1990 (Lei de
Crimes Hediondos). O método empregado no presente trabalho, em relacdo a abordagem, é
dedutivo. No que se refere ao nivel de pesquisa, empregou-se o método exploratdrio. Por fim,
no que toca ao método de procedimento empregado no presente trabalho, fez-se uso do
método bibliogrifico, utilizando-se de teorias e materiais jd existentes. Verificou-se
divergéncia doutrindria no que toca a conformidade da Lei de Perfis Genéticos com as
garantias constitucionais, frisando-se o direito a ndo auto-incriminacdo, a presungdo de
inocéncia e o direito a intimidade. Uma vez arguida a violagdo das referidas garantias
constitucionais, em sede de Recurso Extraordindrio sob nimero 973837, o Supremo Tribunal
Federal pds em pauta de julgamento, reconhecida a repercussio geral da matéria, ainda sem
julgamento. Na jurisprudéncia existente, no que toca ao exame de DNA utilizado para fins
persecutérios penais, constata-se divergéncia acerca de sua utilizacdo quando obtida em
cardter compulsorio. O estudo feito neste trabalho, sob a andlise tanto dos postulados
constitucionais e dos principios norteadores do processo penal brasileiro, possibilitou a
constru¢do de conclusdo prépria acerca do tema. Haja vista que, de acordo com o previsto na
Resolucdo emitida pelo Comité Gestor da Rede Integrada de Banco de Perfis Genéticos, no
uso de suas atribuigdes, que, no caso de recusa, ndo se procederd com a coleta do material
genético - destarte, afastando a possibilidade de empregar-se qualquer tipo de coagdo fisica
para tal - afasta-se a arguic¢do de viola¢do ao direito a ndo produzir prova contra si mesmo,
que ndo devera servir como retrocesso a persecucdo criminal, razdo pela qual se conclui pela
constitucionalidade da Lei 12.654 de 2012, que visa trazer eficdcia a persecucdo penal, bem
como sua adequacdo aos principios norteadores do Processo Penal brasileiro, ponderando-se
os possiveis conflitos dos interesses em questdo, pela aplicagdo do principio da

proporcionalidade, em razdo dos beneficios que poderdo ser auferidos diante de uma



investigacao criminal pré-processual que conte com aparatos modernos a fim de lhe fornecer

maior praticidade e eficacia.

Palavras-chave: DNA. Identificacdo. Processo Penal. Investigacdo Criminal. Direitos

Fundamentais.



ABSTRACT

The main objective of this undergraduate thesis is to analyze from the point of view of
constitutional guaranty and procedural criminal principles, the Law 12.654 of 2012, which
introduced as one way of criminal identification the compulsory profile collection generated
by being stored in the Integrated Gene Profiles Network, managed by Criminal Execution
Law, Criminal Execution Law, providing for a compulsory collection of genetic profile,
Criminal Execution Law, Criminal Execution Law, Criminal Execution Law, Criminal
Execution Law. The condemned for crime committed the violence and serious threat or
incursion in the sanctions provided for in the list of article 1 of Law 8.072 of 1990. The
method used in this work, in relation to an approach, is deductive. It is not possible to search
the research program, the exploratory method was used. Finally, as far as the method of
procedure used in the present work was concerned, the bibliographic method was used, using
existing theories and materials. Doctrinal divergence was found not to be the basis of the Law
of Genetic Profiles, with the constitutional guarantees, emphasizing the privilege againstself-
incrimination, the presumption of innocence and the right to intimacy. Once the violation of
the constitutional guarantees was argued in an Extraordinary Appeal under number 973837,
the Federal Supreme Court has put on trial to judge this question, once recognized a general
repercussion of the subject. In existing jurisprudence, it is not a question of examining DNA
used for criminal prosecution, to find a divergence on its use when obtained in a compulsory
nature. The study made in the work, under an analysis of both the constitutional postulates
and the principles of the Brazilian criminal procedure, allowed for a construction of an
enlargement on the subject, which is recent, brings too few controversies. Since it is possible
that the investigated person can refuse, and about the condeneted , there’s a possibility for the
determination being rediscussed in an enforceable judgment, is not being authorized by the
agents of production by collection of the genetic profile to any one of type As it is the case,
aims to bring to perform the criminal prosecution, as well as its adequacy to the guiding
principle of the Brazilian Criminal Procedure, considering the possible conflicts of interests in
question, by application of the principle of proportionality, in In the face of the benefits that
are forefront of a pre-procedural criminal investigation that contains modern devices in order

to provide the request for prompt consultation of the act.

Key-words: DNA. Identification. Criminal proceedings. Criminal investigation. Fundamental
rights.
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1 INTRODUCAO

Neste capitulo apresenta-se a delimitacdo do tema e formulacido do problema, tal
como a apresentacdo da justificativa para o tema, breve explanacdo acerca do objetivo
geral,objetivos especificos e apresentacdo dos conceitos operacionais correlacionados com o

tema em questao.

1.1 DELIMITACAO DO TEMA

Com o advento da Lei n. 12.654 de maio de 2012 (BRASIL, 2012), que alterou as
Leis 12.037 de 2009 (Lei de Identificacdo Criminal) e 7.210 de 1984 (Lei de Execucado
Penal), incluindo, como uma das formas de identificagdo criminal, a extragdo compulsoria e
ndo-invasiva de material genético do réu condenado por crime doloso, cometido mediante
violéncia ou grave ameacga a pessoa ou por qualquer dos crimes elencados no art. 1° da lei
7.210 de 1984, para que o referido material passe a integrar um banco de dados de perfis
genéticos, gerenciado por 6rgao de pericia oficial.

O perfil genético do condenado, prevé a Lei n. 12.654 de 2012, pode ser utilizado
para apuracdo de autoria em sede de persecucdo criminal, com excecdo do proprio processo
que o levou a condenagdo ou investigacdes em curso, a requerimento da autoridade policial,
do Ministério Publico ou da defesa. Apesar da inovacdo tecnoldgica, levantou-se a discussdao
do que toca a constitucionalidade do dispositivo legal, ou seja, se a coleta compulsdria do
material genético do individuo condenado ou, mesmo em cardter ndo-compulsorio, do
investigado nao afrontaria as principais garantias constitucionais e se ainda, encontra respaldo
na principiologia processual penal.

Assim, ante o exposto, apresenta-se a seguinte delimitacdo temadtica: Anélise da
Lei n. 12.654 de maio de 2012 sob a dtica do garantismo constitucional e principios

processuais penais.

1.2 FORMULACAO DO PROBLEMA

Para corroborar com a natureza do tema proposto e possibilitar a andlise e
investigacao deste, lancam-se alguns questionamentos, tais quais: Quais as inovagdes trazidas

pelo advento da Lei n. 12.654 de 2012 no ambito processual penal? A aplicacdo da Lei n.
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12.654 de 2012 encontra respaldo em principios processuais penais? Ainda, com base nas
indagacdes citadas, estabelece-se como pergunta central: Ha, na Lei n. 12.654 de 2012,

alguma afronta as garantias resguardadas no bojo da Constituiciao Federal de 1988?

1.3 JUSTIFICATIVA

A proposta temdtica em tela se justifica em razdo das importantes alteracoes
trazidas com o sancionamento da Lei n. 12.654 de 2012 (BRASIL, 2012), a qual prevé e
regula a questdo da coleta de material genético e a criacdo de um banco de dados para
armazenar os perfis genéticos extraidos de condenados por crime doloso, mediante violéncia
ou grave ameaca a pessoa ou, ainda, incursos em qualquer dos delitos elencados no rol de
crimes hediondos (art. 1°, lei 7.210 de 1984), de forma que é imprescindivel a andlise de tais
inovagdes sob a luz das garantias constitucionais e principios atinentes ao processo penal
brasileiro.

Sabe-se que nos delitos ndo transeuntes, o exame de corpo de delito € obrigatério,
de forma que a confissdo do acusado nao podera supri-lo (BRASIL, 1941). Tem-se por “corpo
de delito” aquilo que, segundo Tucci (1978, p.14) “corresponde ao conjunto de elementos
fisicos, materiais, contidos, explicitamente, na definicdo do crime, isto ¢, no modelo legal”.
Destarte, importa mencionar o artigo 158 do Cédigo de Processo Penal brasileiro, o qual
determina a realizacdo obrigatéria do exame de corpo de delito nos delitos que deixarem
vestigios, ndo lhe podendo suprir a confissdo do acusado (BRASIL, 1941).

A realizagdo do exame de DNA traz notdria praticidade no que toca a apuragdo
de autoria e materialidade delitiva, quando comparado ao vestigio encontrado no local do
crime ou integrando o contexto probatdrio no decorrer da agcdo penal, sendo de imensa valia,
bem como objeto de controvérsia, no ordenamento juridico-penal, o sancionamento da Lei n.
12.654 de 2012 (BRASIL, 2012).

A inclusdo da coleta compulséria de material genético, a que se refere a Lei
12.654 e 2012 (BRASIL, 2012), como forma de identificagdo criminal além das ja conhecidas
e reguladas pela Lei n. 12.037 de 2009 (BRASIL, 2009) na seara processual penal, visa
utilizar técnicas modernas e de maior fiabilidade a fim de garantir maior eficicia e certeza
juridica na tutela jurisdicional prestada pelo Estado. Suscita, entretanto, que se faca uma
andlise de compatibilidade com as garantias constitucionais e demais principios que norteiam

o processo penal brasileiro (LOPES JR., 2012).
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Uma vez que o perfil genético do condenado seja coletado e armazenado, de
acordo com previsdo legal a que aduz a Lei n.12.654 de 2012 (BRASIL, 2012), estes dados
poderdo ser solicitados ao juiz competente, em razdo de futura investigagcdo, por autoridade
policial, estadual ou federal.

Trata-se de um assunto delicado, contemplado por posicionamentos doutrindrios e
jurisprudenciais diversos no que toca as possiveis afrontas as garantias constitucionais, em
especial a clausula nemo tenetur se detegere (direito de nao produzir prova contra si mesmo) e
ao estado presumido de inocéncia. Por via de Recurso Extraordinério (RE 973837), a questao
passou a integrar a pauta de julgamento de constitucionalidade do Supremo Tribunal Federal,

uma vez reconhecida a repercussao geral da matéria, ainda sem julgamento.

1.4 OBJETIVOS

Neste subitem, explana-se acerca do objetivo geral e objetivos especificos.

1.4.1 Objetivo Geral

Analisar a possibilidade de realizagdo compulséria de exame em DNA nas
investigacOes criminais como indicio de prova de autoria a luz dos principios processuais

penais e constitucionais.

1.4.2 Objetivos Especificos

Apresentar a conceituagdo de DNA, bem como discorrer acerca de sua utilizacao
na persecucdo penal brasileira, comparado com outros paises.

Discorrer acerca dos principios processuais penais € as garantias constitucionais
que correlacionadas a problematica do trema proposto ao tema proposto.

Analisar a coleta de perfil genético (Lei 12.654 de 2012) sob a o6tica do
garantismo constitucional e principios processuais penais, expondo o sistema de identificacdo
criminal atual adotado no Brasil, as inovacOes advindas da Lei 12.654 de 2012 e expor

argumentos favordveis e contrarios a constitucionalidade deste dispositivo.
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1.5 DEFINICAO DOS CONCEITOS OPERACIONAIS

Para um entendimento mais apropriado do tema em questdo, indicam-se abaixo

alguns conceitos doutrindrios ou legais.
1.5.1 Investigacao Criminal

A investigacdo criminal, instrumentalizada em inquérito policial, segundo Capez
(2013, p. 113) “E o conjunto de diligéncias realizadas pela policia judiciaria para apuragdo de
uma infragcdo penal e sua autoria a fim de que o titular da acido penal possa ingressar em juizo
(CPP, art. 4°)”.

Nesse sentido, de acordo com o que ensina Lopes Jr. (2006, p. 39), ndao ha
conceituagdo legal para investigacdo criminal, sendo relevante cortejar os artigos 4° e 6° do
Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941), de modo a constatar-se que o ato investigativo
criminal € a atividade desenvolvida pela Policia Judicidria a fim de averiguar autoria e
materialidade do delito por meio de inquérito policial, cujo destinatirio serd o Ministério
Puablico ou acusador privado, servindo de base para acdo penal aforada para apreciacdo do

Judiciario.
1.5.2 Crime

O Codigo Penal brasileiro ndao dispde acerca do conceito de crime, sendo,
portanto, definido, principalmente, por via doutrindria. Contudo, a Lei de Introducdo ao
Codigo Penal, em seu artigo 1°, dispde: “Considera-se crime a infracdo penal a que a lei
comina pena de reclusdo ou de detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com a pena de multa [...]”. ( BRASIL, 1940).

Ademais, ensina Nucci (2009, p. 120) que “a concepcdo do direito acerca do
delito. E a conduta proibida por lei, sob ameaca de aplicacdo de pena, numa visdo legislativa

do fendmeno”.
1.5.3 DNA

Segundo Callegari, Wermuth e Engelmann (2012, p.44), DNA (acido

desoxirribonucléico) ou genoma humano “é um conjunto de material genético no qual se
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encontram informacdes hereditdrias e genéticas contidas nos cromossomos € esses, por sua
vez, estdo presentes em todas as células do corpo humano”.

Ainda nesse sentido, os autores supramencionados ensinam que: ‘“Trata-se,
portanto, o genoma, de uma informagdo genética que pode ser considerada ‘tridimensional’,
uma vez que abarca ao mesmo tempo um aspecto individual, familias e universal.” (2012,

p-44)

1.5.4 Indicio

Define-se indicio, de acordo com Placido e Silva (1997, p. 456):

[...] em sentido equivalente a presuncdo, quer significar o fato ou a série de fatos
pelos quais se pode chegar ao conhecimento de outros, em que se funda o
esclarecimento da verdade ou do que se deseja saber [...] Nesta razao, os indicios sdo
circunstincias que se mostram e se acumulam para a comprovagdo do fato, assim
tido como verdadeiro.

1.5.5 Autoria

No Cddigo Penal atual ndo existe conceituagdo de autoria, restando conceituada
em doutrinas, dispondo, apenas, o Cddigo Penal, em seu artigo 29 que “Quem de qualquer
modo concorre para o crime incide nas penas a este cominadas, na medida de sua
culpabilidade”. (BRASIL, 1940)

Para Capez (2013, p. 367) autor do crime ¢ “aquele que realiza a conduta principal

descrita no tipo incriminador”.

1.6 DELINEAMENTO DA PESQUISA

Delineamento da pesquisa “refere-se ao planejamento da mesma em sua dimensao
mais ampla envolvendo tanto a sua diagramacgdo quanto a previsao de andlise e interpretacao
de dados.” (GIL, 2002, p. 70). Assim, esta se¢do consiste na especificagdo dos tipos de
método e pesquisa cabiveis ao objeto em estudo, no caso, “Andlise da coleta de perfil genético
(Lei 12.654 de 2012) sob a o6tica do garantismo constitucional e principios processuais

penais.”
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1.6.1 Meétodo

Trata-se do meio utilizado pelo pesquisador para buscar respostas e obter
resultados confidveis. E, sendo, a exposicdo das técnicas empregadas por etapa na pesquisa,
de forma sistematizada para que se chegue a uma solu¢dao. (MOTTA, 2012, p. 83).

Os métodos de procedimento a serem utilizados na pesquisa consistem no
monografico e no comparativo. O primeiro deve-se a preocupagdo com o aprofundamento do
tema em estudo e o segundo, a necessidade de comparagdes entre leis, normas e doutrinas
relacionadas ao tema.

Para Motta (2012, p. 98), “o método monografico ¢ aquele que analisa, de maneira
ampla, profunda e exaustiva, determinado o tema e a questdo-problema.” O método
comparativo consiste “[...] na verificagdo de semelhangas e diferencas entre duas ou mais
pessoas, empresas, tratamentos, técnicas, etc., levando-se em conta a relacdo presente entre os
aspectos comparados” (MOTTA, 2012, p. 96).

O método de abordagem que se adotard na pesquisa € o do tipo dedutivo, uma vez
que serdo analisados documentos, assim sendo os inerentes as normas e leis, e doutrinas
vinculadas ao tema proposto no presente trabalho, da esfera geral para a especifica. Assim,
trata-se de um método “[...] que parte sempre de enunciados gerais (premissas) para chegar a

uma conclusdo particular”. (HENRIQUES; MEDEIROS apud MOTTA, 2012, p. 86).

1.6.2 Tipo de pesquisa

No que toca ao presente trabalho monogréfico, quanto ao seu objetivo, a pesquisa
serd a do tipo exploratéria, visto que proporcionard “[...] maior familiaridade com o
problema, com vistas a tornd-lo mais explicito ou a construir hipéteses”. (GIL, 2002, p. 41).
Envolve levantamento bibliografico, no entanto, sem desenvolver andlises mais detidas.
(MOTTA, 2012).

Referente aos procedimentos de coleta de dados, serdo utilizadas as pesquisas dos
tipos bibliografica e documental.

Bibliografica vez que € decorrente de leituras, andlises e interpretacdes de fontes
secundérias (livros, revistas, monografias, teses, dissertacdes, relatérios de pesquisa,
doutrinas, etc.), com a principal finalidade de proporcionar um contato direto e maior
familiaridade com tudo o que ja foi escrito acerca do tema em andlise. (MOTTA, 2012).

Visando, a presente pesquisa, expor as teorias atinentes ao tema proposto.
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A pesquisa do tipo documental baseia-se em fontes primdrias ou documentais,
uma vez que serve de base material ao entendimento da tese desenvolvida no presente
trabalho monografico. (MOTTA, 2012).

Ja com base no objeto de estudo, a pesquisa serd a do tipo instrumental, pois diz
respeito a busca em estabelecer uma correlagdo entre o embasamento tedrico levantado,
durante a pesquisa, a resolucdo “de problemas técnicos” (SILVA, 2004 apud MOTTA, 2012,
p- 48). As pesquisas bibliograficas e documentais definem-se como instrumentais, podendo

ser divididas em doutrindrias, legais ou jurisprudenciais. (MOTTA, 2012)

1.7 DESENVOLVIMENTO CAPITULAR

O presente trabalho estd estruturalmente desenvolvido em quatro capitulos, além
desta introducao.

No segundo capitulo, denominado Perfil genético como prova no Processo Penal,
passa-se a tratar do histérico da descoberta do DNA, o DNA como prova no ambito
processual penal brasileiro e as provas na legislacdo processual penal e discorre-se acerca do
uso do DNA e seu armazenamento em Banco de Dados na persecu¢do criminal em outros
paises.

No terceiro capitulo, de titulo Garantias constitucionais e principiologia aplicadas
ao DNA como prova, aborda-se os principios e garantias constitucionais correlacionados com
o tema central, quais sejam o devido processo legal, principio do contraditério e ampla defesa,
garantia constitucional a ndo auto-incriminacdo (nemo tenetur se detegere), principio da
presun¢do da inocéncia, principio da proporcionalidade e principios da livre apreciacdo das
provas, do livre convencimento motivado e busca da verdade real.

O quarto capitulo € intitulado Andlise da coleta de perfil genético (lei 12.654 de
2012) sob a dtica do garantismo constitucional e principiologia processual penal e adentra no
tema em questdo, expondo-se as problematicas resultantes do tema proposto, as inovacodes
trazidas com o advento da Lei 12.654 de 2012 e suas alteracdes, a previsdo de exclusdo do
perfil genético armazenado em banco de dados e os argumentos favordveis e contrdrios a
constitucionalidade da referida Lei.

No préximo capitulo serdo abordados o histérico e descoberta do DNA, sua

utilizagdo como prova e discorrer-se-a acerca das provas no processo penal brasileiro.
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2 PERFIL GENETICO COMO PROVA NO PROCESSO PENAL

Neste capitulo apresenta-se a conceituagdo de DNA, expor-se-4 acerca da
utilizagdo deste na persecucdo penal em outros paises e discorre-se acerca das modalidades
probatérias no ambito processual penal brasileiro, tal como a utilizagdo do exame em DNA

como prova no ambito Processual Penal no Brasil.
2.1 CONCEITUACAO DE DNA E BREVE HISTORICO DA DESCOBERTA

DNA ou ADN ¢ a sigla para o termo “acido desoxirribonucléico”, componente do
genoma humano, onde se encontram as informacdes genéticas e hereditdrias de carater tnico,
que integram o perfil genético do individuo. Classifica-se em DNA nuclear, encontrado no
nucleo celular e DNA mitocondrial, por sua vez, presente fora da estrutura nuclear da célula
(BONACCORSO, 2005).

No que se refere ao DNA, ensinam Croce e Croce Junior (2011, p. 737):

O DNA ¢ o elemento que contém todas as informagdes genéticas de cada individuo,
com caracteristicas {inicas, como ocorre com as impressoes digitais . [...] o DNA de
cada individuo forma um padrao  especifico (“impressao digital”). A “impressao
digital” genética também se obtém usando as chamadas enzimas de restri¢des que

como verdadeiras “tesourinhas qui micas”, cortam o gene em sitios  especificos,
seccionando o DNA em segmentos que se dispoem em padroes. (Grifo do autor).

A descoberta dos 4cidos nucléicos deu-se em 1869, pelo médico suico Friedrich
Miescher, sendo aprimorada, posteriormente, pelo bioquimico Kossel, que veio a demonstrar
a existéncia de dois tipos de acido nucléicos: o acido desoxirribonucléico (DNA ou ADN) e
acido ribonucléico (RNA) concomitantemente a elaboracdo das primeiras questdes relativas a
hereditariedade genética, no periodo compreendido entre os anos de 1856 e 1863, por Gregor
Mendel, monge austriaco que ficou conhecido também como “pai da genética”(apud
GRIFFITHS et al apud BONACCORSO, 2005).

No decorrer do século XX, com a crescente modernizacdo de aparatos de andlise,
biologistas reconheceram que 0s genes se encontram nos Cromossomos, € mais tarde, com o
advento da andlise bioquimica, notou-se que a constituicdo destes cromossomos eram
basicamente DNA (4cido desoxirribonucléico) e proteinas (BONACCORSO, 2005).

Os dados genéticos carregam informagdes Unicas, que distinguem um individuo
dos demais, permitindo sua identificacdo, com exce¢do dos gé€meos monozigéticos, pois,
neste caso, a segmentagao provém de um mesmo 6vulo, de modo a compartilharem do mesmo

genoétipo (FRANCA, 2015).
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O DNA pode revelar, inclusive, dados referentes aos seus consanguineos
bioldgicos, incluindo geragdes anteriores e posteriores. A andlise de dados genéticos - em tese
permanente inalterdveis, salvo por mutacdes genéticas espontaneas ou provocadas, é capaz de
identificar grupos étnicos e possuem cardter informativo tdo extenso a ponto de identificar
pré-disposi¢ao para enfermidades (CROCE; CROCE JR., 2011).

A quantidade de material genético € varidvel nos diferentes 6rgdos e tecidos
humanos (BONACCORSO, 2005). Importa mencionar que, além de DNA nuclear, o DNA
(DNAmt) mitocondrial, este encontrado em maior quantidade nas células, mesmo que em
material de amostra descartado, preserva seu bom estado. Ademais, quanto ao material
genético € possivel distingui-los em DNA codificante e ndo-codificante, sendo este ultimo de
maior relevancia na esfera juridica processual penal, uma vez que possui maior poder de
distin¢do, salvo no caso de gémeos univitelinos (NICOLITT; WEHRS, 2015).

A questdo da andlise do DNA foi revolucionada por Alec Jefferys, no Reino
Unido, com a descoberta dos chamados microssatélites (loci), que sdo estruturas de unidades
de repeticdo de pares hipervariaveis, que produziam uma espécie de “impressao digital” de
DNA (DNA fingerprinting) (BONACCORSO, 2005).

Criado o método DNA figerprinting ou sonda Multi-Locus Probe tem-se, entdo,
elementos de alto cardter de individualizacdo, assim como impressdes digitais,uma vez que
contém todas as informacdes genéticas do individuo (CROCE; CROCE JR., 2011).

Foi introduzido a sonda SLP (Single- Locus Probe), por analisar apenas um
determinado trecho do cromossomo, que ndo se mostrou tido eficaz na andlise de pequenas
amostras (sangue, pélos, esperma) e amostras degradadas por acdo externa (tempo, umidade,
calor). No entanto, o método fingerprinting, em comparacdo a sonda SLP (Single- Locus
Probe), mostrou-se mais eficaz, uma vez que analisa mais de um seguimento de vdrios
cromossomos (estrutura formada por dcido desoxirribonucléicos), diminuindo a possibilidade
de mais de um individuo apresentar o mesmo posicionamento segmentar, ressalvado,
entretanto, o caso de gémeos univitelinos (FRANCA, 2015).

Enfim, foi inserido o método PCR (Polymerase Chain Reaction), descrita pela
primeira vez no ano de 1985, por Kary Mullis, reconhecida desde entdo como método de
grande potencial para andlise forense, no que toca a quantidade de vestigio bioldgico
comumente encontrado nos locais do cometimento do delito. (JEFFREYS et al, apud
BONACCORSO, 2005).

Discorre Nicollit (2015, p.68) acerca do método PCR (Polymerase Chain

Reaction):
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Trata-se de um método in vitro que sintetiza sequéncias especificas de DNA. Essa
reacdo usa um DNA como “molde” e pequenas sequéncias o complementam,
produzindo uma cépia. Ao final de aproximadamente 20 ciclos, chega-se a uma
concentragdo gigantesca de DNA, na casa dos milhdes, o que facilita a andlise e
dispensa o uso de sonda, resolvendo os problemas apresentados pelos métodos
anteriormente referidos, destacadamente por permitir a andlise a partir de pequenos
vestigios biolégicos. (Grifo no original).

Uma vez que a molécula de DNA carrega informagdes genéticas estruturais, com
capacidade alta de individualizagdo, a andlise da tipagem molecular e segmentar de
cromossomos para obtengdo de perfil genético adquiriu um expressivo cardter de
conveniéncia na Criminalistica e Medicina Forense, atuando como um recurso conveniente no
esclarecimento de delitos, estendendo-se a utilidade a identificagcdo humana e, na esfera civel,
nas investigacoes de paternidade (vinculo genético de filiacdo por DNA) (BARROS;
PISCINO, 2008).

2.2 DIREITO COMPARADO: A UTILIZACAO DE DNA NA IDENTIFICACAO
CRIMINAL E PERSECUCAO CRIMINAL EM OUTROS PAISES

De alto valor elucidativo, a coleta de material genético em sede de investigagdao
criminal aprimorou-se com a criagdo e mantimento de banco de dados de perfis genéticos, a
fim de tornar mais 4gil a comparagdo entre vestigios encontrados no local do crime e DNA
colhido do individuo sob o qual recaia possibilidade de envolvimento no cometimento do
delito, ou, mesmo em situacdes do desaparecimento de pessoas e reconhecimento de corpos,
situagdes onde a comparacdo de perfis genéticos se dd para que se proceda com a
identificacao cadavérica.

A criagdo do primeiro banco de dados de perfis genéticos é datada no ano de
1994, mas este ja fora projetado no ano de 1990 com um software, pelos Estados Unidos, com
a introducao do sistema CODIS (Combined DNA Index System), seguido do Reino Unido, que
criou também o banco de dados de perfis genéticos no ano de 1995. O CODIS € a base de
dados criada pelo FBI (Federal Bureau Investigation), em laboratérios criminais, com o
intuito de armazenar os perfis genéticos, como um indice de DNA informadtico, a fim de
identificar suspeitos do cometimento de crimes violentos. (GOMES; ALVES, p.5, 2013).

Sua utilizacdo estende-se as buscas familiares (familial searching) e busca por
pessoas desaparecidas (missing person comparisson request). Atualmente, € o maior sistema
de banco de dados aplicado a nivel nacional, sendo aprovado e utilizado por 50 estados

americanos, contando laboratérios forenses estaduais e locais (UNITED STATES, 2017).
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Estatisticamente, o implemento do Sistema CODIS (UNITED STATES, 2013)
vem demonstrando eficiéncia dentro do seu propdsito de criacdo:
O Indice Nacional de DNA (NDIS) contém mais de 10.252.900 offender perfis,
1.429.000 perfis detido e 482.200 perfis forenses a partir de margo de 2013. Em
dltima andlise, o sucesso do programa CODIS serd medido pelos crimes que ajuda a
resolver. CODIS da métrica primdria, a "Investigacdo Ajudada”, controla o nimero
de investigacOes criminais, onde CODIS tem um valor acrescentado para o processo

investigativo. Em marco de 2013, CODIS ji produziu mais de 205.700 acessos
assisténcia em mais de 197.400 investigagdes. (Grifo no original).

No Reino Unido, em 1995, foi criado o NDNAD, ou United Kingdom National
DNA Database (Base Nacional de Dados de DNA), contando com cerca de 3 (trés) milhoes
de perfis armazenados, com atualizacdo mensal do banco de dados estimada em 30 mil perfis
genéticos, englobando aqui os coletados de suspeitos e encontrados em local do crime. (BBC,
2007).
Acerca da criacdo e manuseio de banco de dados de perfil genético, elenca
Bonaccorso (2005, p. 109):
Como exemplos desses grupos, temos, na Europa, o ENFSI — European Networking
of Forensic Science Institute, o EDNAP — European DNA Profiling Group,
pertencente a ISFH — International Society for Forensic Haemogenetics. Subgrupos
desses, como o GEP-ISFG — Grupo Espafol y Portugués de La ISFG e outros
grupos europeus como 0 GITAD — Grupo Iberoamericano de Trabajo em Andlisis de
DNA, pertecente a AICEF — Academia Iberoamericana de Criminalistuca y Estudios
Forenses, bem como o DNA MEG — Grupo de Trabalho de DNA da Interpol e

alguns projetos como o da STADNAP (Standardizationof DNA Profiling in Europe,
tém contribuido para a melhoria de padrdes no campo de Genética Forense.

A Espanha possui o “Programa Fénix”, voltado para coleta de informacdes
genéticas de parentes de individuos desaparecidos, para que possam ser utilizados como
referéncia em possiveis evidéncias que venham a aludir ao desaparecimento daqueles.
(FIGUEREDO; PARADELA, 2006).

Em vista da crescente implementacdo de bancos de dados de perfis genéticos para
fins elucidativos, em cardter mundial e com a apresentacdo de resultados positivos, o Brasil
incorporou a proposta, instituindo a Rede Integrada de Banco de Dados Nacional de Perfil
Genético (RIBPG), por iniciativa do Ministério da Justica em conjunto com as Secretarias de
Seguranca dos Estados, em 2009, com intuito de confrontar o vestigio material, coletado pela
pericia no local do delito, e a amostra de referéncia, coletados em sede de execucdo penal ou
investigacdo preliminar, como modalidade de identificacdo criminal. Ainda, conta com o
armazenamento de dados genéticos para identificacio de pessoas desaparecidas ou de
identidade desconhecida, restos mortais e caddveres, bem como amostras bioldgicas de

familiares para a realizagdo de identificacdo cruzada (BRASIL, 2015).
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De acordo com relatério da Rede Integrada em conjunto com o Ministério da
Justica (BRASIL, 2016), integra os perfis genéticos que compdem os vestigios encontrados
no local do crime ou no corpo da vitima, de forma que possam ser confrontados entre si —
possibilitando identificar crimes cometidos em série — e atuando na comparacdo com O

material genético ja armazenado nos termos da Lei 12.654, de 2012 (BRASIL, 2012).

2.3 CONSIDERACOES GERAIS SOBRE AS PROVAS NO PROCESSO PENAL

A origem etimoldgica do termo “prova” advém do latim probatio, que €, sendo,

substantivo que se fere ao ato de verificar, inspecionar e confirmar algo (NUCCI, 2015).
Neste diapasio, ensina Capez (2013, p. 372):

[...] € o conjunto de atos praticados pelas partes, pelo juiz (CPP, arts. 156, I e II, 209

e 234) e por terceiros (p. ex., peritos), destinados a levar ao magistrado a convic¢ao

acerca da existéncia ou inexisténcia de um fato , da falsidade ou veracidade de uma

afirmacao. Trata-se, portanto, de todo e qualquer meio de percepgao empregado pelo

homem com a finalidade de comprovar a verdade de uma alegac¢ao . Por outro lado,

no que toca a finalidade da prova, destina-se a formagdo da convicg¢ao do juiz acerca
dos elementos essenciais para o deslinde da causa.

Trata-se de demonstragdo da ocorréncia fética, no exercicio dos meios legais de
producdo probatéria e a propria influéncia destas, uma vez trazidas a relagdo processual, na
formacdo de convic¢cdo do magistrado, respeitados os limites impostos pelo devido processo
legal (GIACOMOLLLI, 2008).

O referido instituto legal possui previsao no artigo 156, incisos I e II do Cédigo
de Processo Penal (BRASIL, 1941), com redacdo determinada pela Lei 11.690 de 2008, no
que dispoe:

Art.156. A prova da alegagdo incumbird a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao
juiz de oficio:

I — ordenar, mesmo antes de iniciada a a¢do penal, a produ¢do antecipada de provas
consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequagdo e
proporcionalidade da medida;

II — determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir sentencga, a realizacao de
diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante.

Importa a prova que sua obtencdo seja dada sob o manto do devido processo
legal (SABOIA, 2014), uma vez que atua diretamente no convencimento do magistrado,
podendo ou ndo ensejar em condenacdo. Assim, a prova produzida no processo penal deverd
ser desprovida de qualquer vicio que inquine na ilicitude desta, sendo, de acordo com o artigo
5° da Constitui¢do Federal, inciso LVI, “inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por

meios ilicitos”. (BRASIL, 1988).
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Sdo, portanto, consideradas ilicitas as provas que violem as normas
constitucionais ou legais, ou que daquelas decorrem, chamadas provas ilicitas por derivagao,
quando presente o nexo de causalidade entre uma e outra, e se, ainda que obtidas por modo
diverso, seguindo os tramites legais e de praxe, proprios da investigacio ou instru¢do criminal
capazes de conduzir ao fato objeto da prova, ndo puderem ser obtidas sem que restem
prejudicadas pelo cardter ilicito (BRASIL, 1941).

Em relacdo a prova ilicita, leciona Bulos (2001, p. 244):

[...] provas obtidas por meios ilicitos sdo as contrarias aos requisitos de validade
exigidos pelo ordenamento juridico . Esses requisitos possuem a natureza formal e a
material. A ilicitude formal ocorrera quando a prova , no seu momento introdutorio ,
for produzida a luz de um procedimento ilegitimo , mesmo se for licita a sua origem .
J4 a ilicitude material delineia-se através da emissao de um ato antagonico ao direito
e pelo qual se consegue um dado probatdrio , como nas hipdteses de invasao
domiciliar, violacdo do sigilo epistolar, constrangimento fisico, psiquico ou moral a
fim de obter confissao ou depoimento de testemunha etc.

Quanto a prova derivada da ilicita, discorre Grinover (1996, p.29):

Na posigao mais sensivel as garantias da pessoa humana, e consequentemente mais
intransigente com os principios e normas constitucionais , a ilicitude da obtengao da
prova transmite -se as provas derivadas , que sdo, assim, igualmente banidas do
processo.

A razdo da rejei¢do da prova derivada da ilicita se dd4 em razdo da teoria adotada
pelo Direito Processual Penal brasileiro, com o advento da lei 11.690-2008 - que acresceu os
paragrafos 1° e 2° - inspirada na teoria norte-americana “fruits of the poisonous tree” (em
traducao literal, “frutos da arvore envenenada”).

Lopes Junior (2015, p. 414) discorre acerca da teoria adotada pelo ordenamento

juridico processual penal:

A ldgica é muito clara, ainda que a aplicagdo seja extremamente complexa, de que se
a arvore esta envenenad a, os frutos que ela gera estardo igualmente contaminados
(por derivagao ). [...] entendemos que o vicio se transmi te a todos os elementos
probatorios obtidos a partir do ato maculado , literalmente contaminando-os com a
mesma intensidade. Dessa forma, devem ser desentranhados o ato originariamente
viciado e todos os que dele derivem ou decorram , pois igualmente ilicita é a prova
que deles se obteve.

Ainda de acordo com autor supramencionado, € necessdria a distin¢gao entre prova

ilicita e ilegitima, no que ensina (2017, p. 394):

[...] prova ilegitima: quando ocorre a violagdo de uma regra de direito processual
penal no momento da sua produgao em juizo, no processo. A proibi¢do tem natureza
exclusivamente processual, quando for imposta em fun¢io de interesses atinentes a
légica e a finalidade do processo . Exemplo: juntada fora do prazo , prova
unilateralmente produzida (como o sdo as declaragGes escrita s e sem contraditorio )
etc.; prova ilicita: ¢ aquela que viola regra de d ireito material ou a Constitui¢do no
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momento da sua coleta, anterior ou concomitante ao processo, mas sempre exterior a
este (fora do processo). [..] Em geral , ocorre uma violagao dainti  midade,
privacidade ou dignidade (exemplos: interceptacao telefonica ilegal, quebra ilegal do
sigilo bancério, fiscal etc.).

Destaca-se, ainda, o efeito ou valor conferido a prova que poderd ser plena ou
indiciaria; a primeira configura-se quando € convincente ou necessaria para a formagao do
convencimento do juizo, a exemplo da exigida para a condenagdo. A segunda € um juizo de
probabilidade, ou seja, ndo alcanca a plenitude probatdria, visto que se d4 em momento no
qual ndo se exige certeza, a exemplo das produzidas em fase investigativa preliminar. Assim,
nao s6 no decurso da agdo penal que serdo produzidas as provas, de forma que os elementos
colhidos durante o inquérito policial para apuracio de materialidade e autoria sdo
denominados provas indicidrias (CAPEZ, 2013). Ainda, o caderno investigativo policial
acompanhard a dentncia ou a queixa, quando lhes servir de base a formacao da opinio delicti,
por forca do artigo 12, do Codex Processual Penal (BRASIL, 1941)

Como meio de prova pode-se compreender como as modalidades que servirdo a
apuracdo da verdade material fitica e embasardo o livre convencimento motivado do
magistrado, observados o contraditério e a ampla defesa, sendo vedada a condenacio
consubstanciada tdo somente em elementos informativos colhidos no decurso da investigacao
criminal. O Cdédigo de Processo Penal, em rol exemplificativo, traz como meios probatdrios a
pericia, o interrogatério do acusado, a confissdo, as declaracdes do ofendido, a prova
testemunhal, o reconhecimento de pessoas ou coisas, acareacdes, a prova documental, os
indicios e a busca e apreensdo (BRASIL, 1941).

O carater exemplificativo do rol de provas na seara processual criminal justifica-
se, sobretudo, pela busca da verdade material (art. 156, I e 1), que autoriza o juiz a determinar
a realizacio de diligéncias necessdrias para esclarecer ponto relevante no qual recaia duivida,
ndo se restringindo a verdade formal, diferentemente do que ocorre na lei civil — herdando
dessa a observacao das restricdes impostas no que se refere ao estado das pessoas. Ademais,
ndo se exige exaustiva taxatividade legal, desde que a obtencdo das provas esteja alinhada aos
principios e normas constitucionais e demais determinacdes legais e principioldgicas inseridas
no processo penal (CAPEZ, 2013).

Atualmente, com os novos mecanismos tecnoldgicos, o exame pericial de DNA
traz a persecucdo criminal um grande avanco em matéria probatéria. Tendo em vista a
seguranca da informacdo obtida e o refinamento técnico empregado, torna-se imprescindivel

sua realizacdo em determinadas circunstincias, como ressalta Mendroni (2015, p. 143):
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Diferentemente das analises quimicas, que em geral sdo Uteis para a realizagdo de

confrontac¢des de qualquer tipo de material inorganico , estas se prestam , com a
mesma sistematica e objetivo , a estudar e comparar vestigios organicos deixados
como rastros da pratica criminosa, incluindo-se ai, entre muitos outros , os mais
comuns, como sangue, sémen e saliva, e todos, a0 mesmo tempo e se - paradamente,
para viabilizar o utilissimo e na atualidade ja corriqueiro , porque com alto grau de

precisao, exame de DNA.

Logo, o emprego do exame pericial por via de andlise de material genético
configura-se, presentemente, como um dos meios de prova elucidativa mais proficuas a
servigo do processo penal, garantindo maior aproximagdo com a verdade fitica material, ao
passo que propicia ao magistrado, como ensina Martins (1996, p. 40-41),“todo o aparato

técnico e tecnoldgico apto a dirimir dividas importantes em um processo”.

24 DNA COMO PROVA NO CAMPO DO DIREITO PROCESSUAL PENAL

Sabe-se que, no contexto probatério do processo penal, busca-se provas a fim de
aproximar o julgador do fato ocorrido. Primeiramente, o artigo 158 do Cddigo de Processo
Penal (BRASIL, 1941), introduzindo o capitulo “Das Provas”, dispde que, sempre que o
delito deixar vestigios € indispensdvel o exame de corpo de delito, ndo podendo o suprir a
confissdo do acusado. Assim, a andlise técnica deverd ser procedida por perito oficial, que
elaborard laudo pericial com discricdes e pareceres detalhados, respondendo, também, aos
quesitos elaborados pelas partes (BRASIL, 1941).

O material encontrado no local do delito deverd ser recolhido e armazenado,
observados os cuidados necessdrios para garantir a lisura pericial, para que seja garantido o
proposito pleno e eficaz da andlise técnica. Neste sentido, traz o artigo 6° do Codigo de

Processo Penal (BRASIL, 1941) a seguinte determinagao:

Art. 6° Logo que tiver conhecimento da pritica da infragdo penal, a autoridade
policial devera:

I - dirigir-se ao local, providenciando para que ndo se alterem o estado e
conservacgdo das coisas, até a chegada dos peritos criminais;

O dispositivo supramencionado visa garantir a integridade, tanto quanto possivel,
dos vestigios detectados que serdo postos sob andlise pericial. Como exemplo de vestigio
material que possa ser encontrado na cena do crime, de onde se possa obter informacgdo
genética, € possivel citar elementos como fios de cabelo, sangue, saliva, urina, fragmentos
teciduais, ossos, dentes e s€émen, que serdo indispensaveis ao reconhecimento de cadaver, a

constatacdo da materialidade delitiva, bem como a possivel autoria (BONACCORSO, 2005).
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Ainda, faz-se necessdrio mencionar que o exame de corpo de delito poderd ser

direto e indireto (BRASIL, 1941). A fim de distinguir as modalidades referidas, ensina Lopes

Juanior (2015, p.444):

Diz-se que o exame de corpo de delito € direto quando a analise recai direta - mente
sobre o objeto, ou seja, quando se estabelece uma relacao imediata entre o perito e
aquilo que esta sendo periciado. O conhecimento ¢ dado sem intermedia ¢des entre o
perito e o conjunto de vestigios deixado pelo crime . [...] Mas, em situacoes
excepcionais, em que o exame de corpo de delito direto € impossivel de ser feito
porque desapareceram os vestigios do crim e, o art. 167 do CPP admite o chamado
exame indireto . O exame de corpo de delito indireto € uma excegdo
excepcionalissima, admitido quando os vestigios desapareceram e a prova
testemunhal vai suprir a falta do exame direto . Mas nao so6 ela; também pode haver a
comprovagao indireta através de filmagens, fotografias14, gravagdes de audio etc.

Visto que o exame de corpo de delito indireto trata-se de uma excegao, reforca-se

o sentido essencial da preservagdo do estado das coisas a que se refere o artigo 6° do Diploma

Processual Penal (BRASIL, 1941) a fim de garantir a aproximacao da verdade fatica em sede

processual. Uma vez tomados os cuidados necessdrios e seguidas as determinacdes

processuais penais, a questdlo do DNA como elemento probatdrio mostra-se como um dos

meios mais eficazes de prova, principalmente no que tange a correlacionar o material

encontrado no local do crime com o perfil genético dos investigados ou réus, atingindo o

campo da elucidacdo de autoria delitiva (BONACCORSO, 2005).

Neste sentido, exarou decisdo o Egrégio Tribunal de Justica de Santa Catarina

(SANTA CATARINA, 2014b):

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. DECISAO QUE PRONUNCIOU O
AGENTE POR HOMICIDIO QUALIFICADO (ART. 121, §2° INC. IIT E V DO
CODIGO PENAL), ESTUPRO DE VULNERAVEL (ART. 217-A, §1°, DO
CODIGO PENAL), ASSIM COMO CORRUPCAO DE MENORES (ART. 244-B,
§2°, DA LEI N. 8.069/90). PRETENDIDA A ABSOLVICAO SUMARIA POR
AUSENCIA DE INDICIOS DE AUTORIA. INOCORRENCIA. DEPOIMENTO
DAS TESTEMUNHAS QUE INDICAM QUE O RECORRENTE ESTAVA
PROXIMO AO LOCAL DOS FATOS E SEGUIU A VITIMA NA SAIDA DE
FESTA.LEXAME DE DNA QUE CONSTATOU A PRESENCA DE
MATERIAL GENETICO NO CORPO DA VITIMA COMPATIVEL COM O
DO RECORRENTE. INDICIOS SUFICIENTES DE AUTORIA. DECISAO DE
PRONUNCIA QUE CONSTITUI MERO JUIZO DE ADMISSIBILIDADE DA
ACUSACAO. MATERIA QUE DEVE SER REMETIDA AO TRIBUNAL DO
JURI. DECISAO MANTIDA. PLEITO DE AFASTAMENTO DA
QUALIFICADORA DO ART. 121, §2°, INC. IV, DO CODIGO PENAL.
CIRCUNSTANCIA QUE NAO FOI OBJETO DA DENUNCIA. INEXISTENCIA
DE INTERESSE RECURSAL. RECURSO PARCIALMENTE CONHECIDO E
DESPROVIDO. DE OFICIO, CORRIGE-SE ERRO MATERIAL NA PARTE
DISPOSITIVA DA SENTENCA, PARA QUE SEJA PRONUNCIADO PELO
ART. 121, §2°, IIl E V E ART. 217-A, §1° (E NAO 217, §1°, AMBOS DO CP.
(TJSC, Recurso Criminal n. 2014.041665-3, de Sao Bento do Sul, rel. Des. Ernani
Guetten de Almeida, j. 11-11-2014). (Grifou-se).
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A coleta de material genético, procedimento ja utilizado em larga escala em
diversos paises, com intuito de tornar a persecucdo criminal mais célere e assertiva,
garantindo maior eficdcia ao poder-dever de punir do Estado, constitui uma técnica de grau
elevado em relagdo as outras existentes na medicina forense, visto que além de poder ser
encontrado em todos os fluidos e tecidos biologicos humanos, mesmo em quantidades
pequenas € possivel proceder a andlise a fim de tragar o perfil genético do individuo (PENA,
2005).

Logo, com os avangos tecnoldgicos e evolugdo cientifica-bioldgica, a andlise do
material genético sobreveio como uma solugdo eficaz em matéria probatéria elucidativa no
processo criminal. Assim exposto em decisdo exarada pelo Egrégio Tribunal de Justica de

Santa Catarina (BRASIL, 2014c):

APELACAO CRIMINAL (REU PRESO). CRIME CONTRA O PATRIMONIO.
LATROCINIO (ART. 157, § 3°, SEGUNDA PARTE, DO CODIGO PENAL).
SENTENCA CONDENATORIA. RECURSO DA DEFESA. NULIDADE
PROCESSUAL POR CERCEAMENTO DE DEFESA ANTE O
INDEFERIMENTO DE DILIGENCIAS REQUERIDAS. NAO OCORRENCIA.
ATO QUE SE INCLUI NA ESFERA DE DISCRICIONARIEDADE REGRADA
DO  MAGISTRADO PROCESSANTE. DECISUM DEVIDAMENTE
FUNDAMENTADO. INEXISTENCIA DE AFRONTA AO CONTRADITORIO E
A AMPLA DEFESA. PRELIMINAR REJEITADA. ABSOLVICAO.
IMPOSSIBILIDADE. AGENTE QUE, OBJETIVANDO SE APROPRIAR DO
PATRIMONIO ALHEIO, DESFERE GOLPE, COM UMA FACA, NO PESCOCO
DA VITIMA, CAUSANDO-LHE A MORTE. MATERIALIDADE INCONTESTE.
AUTORIA EVIDENCIADA. EXAME DE DNA CONFIRMANDO A
EXISTENCIA DE SANGUE DA VITIMA NO TENIS USADO PELO
APELANTE. PROVA TECNICA ALIADA AOS RELATOS FIRMES E
COERENTES DAS TESTEMUNHAS. CONTEXTO PROBATORIO QUE
EVIDENCIA O COMETIMENTO DO CRIME PATRIMONIAL. ALIBI,
ADEMAIS, NAO COMPROVADO. ONUS QUE COMPETIA A DEFESA.
INTELIGENCIA DO ART. 156 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL.
CONDENACAO MANTIDA.  DESCLASSIFICACAO PARA HOMICIDIO.
DESCABIMENTO. EXISTENCIA DE ANIMUS FURANDI, QUE SOMADO A
VIOLENCIA EMPREGADA PELO APELANTE E AO RESULTADO MORTE
AUTORIZAM A CONDENACAO PELO LATROCINIO.
PREQUESTIONAMENTO.  DISPOSITIVOS LEGAIS DEVIDAMENTE
APRECIADOS QUANDO DA CONFECCAO DO JULGADO. ADEMAIS,
DESNECESSIDADE DE PREQUESTIONAMENTO EXPLICITO DE TODOS OS
ARTIGOS INVOCADOS. REQUERIMENTO PREJUDICADO.  RECURSO
CONHECIDO E DESPROVIDO. (TJSC, Apelacdo Criminal (Réu Preso) n.
2013.063683-6, de Abelardo Luz, rel. Des. Marli Mosimann Vargas, j. 20-05-2014).
(Grifou-se).

No que tange as amostras biolégicas encontradas no local do crime ou, ainda, em
objetos comumente sdo encontrados sangue, unhas, s€émen, saliva (que embora niao contenha
DNA, nela encontram-se células organicas decorrentes da descamacao do epitélio bucal ou da
lingua), pélos, cabelo, urina e outros fluidos corporais - também desprovidos de DNA,

entretanto, passivel de encontrarem-se células organicas (NICOLITT; WEHRS, 2015).
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No ambito criminal, apesar da efici€ncia probatéria apresentada pela andlise de
material genético, € necessdrio que sejam tomadas as devidas precaugdes, tanto na coleta de
vestigios no local do crime e documentagdo, quanto no manuseamento € preservagao
laboratorial. Do contrédrio, as evidéncias de DNA podem ser invalidadas na persecugao
criminal. (LEE apud IAWAMURA; MUNOZ, p.13, 2005).

Assevera Bonaccorso (2005, p.54):

Cadeia de custddia € um conceito oriundo da jurisprudéncia estrangeira que se aplica
a manipulacdo de amostras e vestigios e a integridade destes. A cadeia de custddia
também se refere a documentacio que serve para o rastreamento da amostra, através
da demonstracao de todos os passos por ela percorridos. [...] devem ser assegurados,
de forma escrupulosa, os cuidados para se evitar as alegacdes tardias que possam
alterar ou comprometer a argumentacdo da acusacdo ou da defesa. Para a
manutengdo desta cadeia, uma pessoa identificavel deve sempre ter custddia fisica
de todo o vestigio ou da parte dele que segue para a pericia[...] A parte restante deste

vestigio deve ser depositada em um 6rgdo proprio para armazenamento em lugar
seguro e isento, podendo assim servir para eventual realizagdo de contraprova.

O intuito do registro da cadeia de custodia € de garantir que as amostras nao
tenham sido, de qualquer modo, falsificadas, adulteradas ou contaminadas. (FERRARI JR.,
2012). Desta feita, é imprescindivel o mantimento de registro desde a coleta do material
genético até a destinacdo final, de maneira a assegurar que todas as medidas de resguardo
foram tomadas.

Em consonancia a imprescindibilidade do registro da cadeia de custddia, foi
editada pela Secretaria Nacional de Seguranca Publica, do Ministério da Justica, em
decorréncia do advento da Lei 12.654 de 2012 (BRASIL, 2012), a padronizagdo nacional
operacional de Pericia Criminal, trazendo todas as precaugdes no que toca a coleta,
preservacdo, encaminhamento, preservacdo de material genético a ser submetido a andlise
bioldgica (BRASIL, 2013).

O DNA como prova no ambito processual penal, mesmo com as especificacdes de
cuidado e servindo como possivel contraprova, com fulcro no artigo 170 do Cédigo de
Processo Penal (BRASIL, 1941), enfrenta diversos embates, tendo como principal o possivel
sobrepujamento das garantias consolidadas na Constituicdo Federal, como o direito a
intimidade, dignidade da pessoa humana, presuncao da inocéncia e, especialmente, a cldusula
nemo tenetur se detegere (direito a ndo-autoincriminacdo), principalmente no que toca a
inclusdo do perfil genético como modalidade de identificac@o criminal. (LOPES JR., 2015).

No que se refere ao DNA e sua utilizagdo na persecu¢do penal, ante a criagdo e
utilizacdo de técnicas eficazes em foro mundial, foi sancionada a Lei 12.654, de 2012

(BRASIL, 2012), que incluiu, dentre as formas de identificagdo criminal, a coleta indolor, por
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técnica ndo invasiva, de material genético, que permanecerd armazenado em banco de dados
de perfil de genético, ministrado por unidade de Pericia Oficial. O advento da nova legislacao
incluiu no art. 5° da Lei 12.037-09, pardgrafo tnico, a previsio da coleta de DNA na hipétese
do inciso IV do art. 3° desta lei, que passou a vigorar com a seguinte redacao: “Na hipotese do
inciso IV do art. 3°, a identifica¢do criminal podera incluir a coleta de material biolégico para
a obten¢do do perfil genético”. Observa-se que, ainda que se proceda com a coleta do material
genético do suspeito para identificacdo criminal, este poderd adquirir cardter probatdrio
durante a persecucdo criminal, pois ndo se imprescindivel para a investigacdo criminal, trata-
se de uma busca pela designacdo de autoria, de forma que se difere da mera identificacdo
criminal fotografica ou por datiloscopia (MACHADO, 2012).

Ressalta-se que em determinados delitos, a depender das circunstincias em que
foram cometidos, a identificacdo fotografica e datiloscopica torna-se um tanto indcua para
apuracdo de autoria, tomando como exemplo os delitos ndo-transeuntes, como estupro,
estupro de vulnerdvel, homicidio em qualquer das modalidades, latrocinio, lesdes corporais de
natureza grave, entre outros, onde ha grande probabilidade de haver material passivel de
andlise genética no local do crime (BONACCORSO, 2005).

Com o advento do novo dispositivo legal, a saber, a Lei 12.654 de 2012
(BRASIL, 2012), foram acrescidos os artigos 5°-A, e os pardgrafos 1°, 2°, 3°, e 7°-A e 7°-B na
Lei 12.037 de 2009 (BRASIL, 2009a). Logo, o material genético utilizado em caréter de
identificacdo criminal, poderd ser utilizado como referéncia em investigacOes criminais,
podendo ou ndo ser colhidos nesta fase, ou ap6s a condenacgdo, em carater compulsério, em
razdo de o agente encontrar-se incurso nas sancdes previstas por crimes cometidos com
violéncia e grave ameaca ou quando incurso nas sang¢des dos crimes previstos no art. 1° da Lei
8.072 de 1990, a Lei de Crimes Hediondos (BRASIL, 1990), acrescendo o artigo 9°-A, e
paragrafos, na Lei 7.210, de 1984, a Lei de Execucao Penal (BRASIL, 1984).

No préximo capitulo serdo apresentados os principios e garantias constitucionais e
processuais penais que possuem correlacio com a problemadtica da extracdo de DNA e seu
mantimento em banco de perfis genéticos como prova ambito penal persecutdrio, regulada

pela Lei 12.654 de 2012 (BRASIL, 2012).
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3  GARANTIAS CONSTITUCIONAIS E PRINCIPIOLOGIA APLICADAS AO DNA
COMO PROVA

Neste capitulo, discorrer-se-a acerca dos principios norteadores do ambito do
Direito Processual Penal e Garantias Constitucionais correlacionadas a utilizagao de perfil

genético como prova na persecucao penal.

3.1 DO DEVIDO PROCESSO LEGAL NO PROCESSO PENAL

O processo € um instrumento no qual o Estado exerce a tutela jurisdicional.
Observados o direito a ampla defesa e o direito ao contraditorio, na existéncia plena do devido
processo legal, o Estado passa a exercer a pretens@o punitiva em consonancia com o dever de
punir (jus puniendi), de forma que seja aplicada a sanc@o prevista dentro dos limites
legalmente consolidados no Estatuto Penal e bem como de acordo com as demais ressalvas e
procedimentos regulados pelo Cédigo de Processo Penal (ROCHA, 2013).

Acerca do conceito de processo, ainda Rocha (2013, p. 186):

Precisando melhor o conceito , diremos que o processo € a sequéncia de atos ,
praticados pelos orgaos judiciarios e pelas partes , necessarios a produgdo de um
resultado final , que € a concretizagdo do direi to, ou seja, sua realizagdo no caso
concreto e em ultima instdncia. O fendmeno processo apresenta algumas
caracteristicas basicas: a complexidade, a dimensao temporal , a interdependéncia
entre seus atos e a progressividade. A complexidade significa que o processo se
compde, necessariamente, de mais de um ato . O cumprimento da fungao
jurisdicional € impossivel de ser feito em um so ato . A dimensdo temporal é
inseparavel do processo e significa que se desenvolve, necessariamente, no tempo. A
interdependéncia entre seus atos quer dizer que cada ato tem como pressuposto o ato
antecedente e, por sua vez , ¢ pressuposto do consequente . Em outras palavras , a
interdependéncia significa que todos os atos do processo estdo relacionados entre si,

tendo em vista a produgao do resultado final . Finalmente, a progressividade quer
dizer que os atos do processo avancem busca da produgao do resultado final

O intuito do exercicio da tutela jurisdicional, a que faz jus o Estado Democrético
de Direito, € a protecdo dos bens juridicos que importam a sociedade. Assim sendo,
consideram-se bens juridicos, mormente os tutelados pela esfera penal, conforme ensina
Zaffaroni (2002, p. 462) “bem Juridico penalmente tutelado € a relagdo de disponibilidade de
um individuo com um objeto, protegido pelo Estado, que revela seu interesse mediante a
tipificagdo penal de condutas que o afetam”. Destarte, o processo, sob o fulcro da tutela dos
bens juridicos, torna-se meio pelo qual se aufere a paz social.

Como norteador primordial da existéncia processual como instrumento de

exercicio da tutela dos bens juridicos e, no ambito penal, do exercicio do jus puniendi a que o
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Estado faz jus, o principio do devido processo legal foi consagrado pela Constitui¢do Federal
de 1988, no que dispde o artigo 5°, inciso LIV: “ninguém serd privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal”.

As garantias decorrem do devido processo legal (due process of law), sao
pertencentes as garantias constitucionais de primeira dimensdo, que, conforme ensina

Bonavides (2006, p. 563-564):

[...] sdo os direitos da liberdade, os primeiros a constarem do instrumento normativo
constitucional, a saber, os direitos civis e politicos, que em grande parte
correspondem, por um prisma histérico, aquela fase inaugural do constitucionalismo
do Ocidente. [...] Os direitos de primeira geracao ou os direitos de liberdade t€ém por
titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou

atributos da pessoa que ostentam uma subjetividade que € seu traco mais
caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposi¢ao perante o Estado.

Sob o prisma do devido processo legal e suas vertentes, consolidadas com o
advento da Carta Magna de 1988 (BRASIL, 1988), ressalta-se que o sistema processual penal
adotado pelo direito brasileiro, € o acusatério (CAPEZ, 2017).

Parte da doutrina imputa ao sistema adotado pelo ordenamento juridico processual
penal pétrio uma natureza mista, na qual, em ambito de investiga¢do criminal, teria cardter
inquisitivo, uma vez que, em regra, ndo admite contraditorio; e no decurso do processo penal,
adquire cardter acusatério, no qual a funcdo de acusar e julgar sdo apartadas e incumbidas a
diferentes figuras processuais (LOPES JR., 2012).

De acordo com Capez (2017, p. 72):

O processo acusatorio € o que assegura todas as garantias do devido processo legal .
Pressupoe a existéncia de garantias constitucionais decorrentes do respeito a
dignidade humana e ajustadas ao perfil de um processo penal democratico ,
caracterizado pela constante mediagao do juiz ~ , principalmente quando houver
restri¢do a algum direito ou garantia fundamental. Foi o modelo adotado no Brasil. A
Constitui¢do Federal de 1988 vedou ao juiz a pratica de atos tipicos de parte
procurando preservar a sua imparcialidade e necessaria equidistancia, prevendo
distintamente as figuras do investigador, acusador e julgador (CF, arts. 129, caput,
144, §§ 10, IV, e § 4°).[...] Devido processo legal é aquele em que estao presentes as
garantias constitucionais do processo , tais como o contraditorio , a ampla defesa , a
publicidade, o juiz natural , a imparcialidade do juiz e a inércia jurisdicional ~ (ne
procedat iudex officio).

Ensina Siqueira Jr. (2012, p.79):

Os tipos de processo podem ser classificados em trés categorias : inquisitdrio,
acusatorio e misto . O sistema inquisitorio € sigiloso , escrito, néo é contraditorio e
retne na mesma pessoa as fungdes de acusar , defender e julgar. O investigado €
vislumbrado como mero objeto da persecu¢do , motivo pelo qual praticas como a
tortura sao admitidas como meio para se obter a prova-mde: a confissao. O si tema
acusatorio ¢ contraditorio, publico, imparcial; assegura ampla defesa; ha distribuicao
das fungdes de acusar , defender e julgar a orgdos distintos . No sistema misto
verifica-se a fase inicial inquisitiva, na qual se procede a uma investigagao
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preliminar e a uma instru¢do preparatoria, e uma fase final, em que se procede ao
julgamento com todas as garantias do processo acusatorio.

Para que haja constri¢do da liberdade ou de bens do individuo, faz-se necessdria a
instauracdo de processo, de pleno acordo com os ditames legais, mormente sob o alicerce do
devido processo legal, no qual, no exercicio dos direitos dele decorrentes, serd suscitada toda
a matéria de defesa e serd conferida ao acusado a producgao de todos os meios licitos de prova
(CAPEZ, 2017).

Neste sentido, ensina Giacomolli (2016, p. 91):

[...] O constituinte, expressamente, determinou a observancia do devido processo
legal, com todos os seus derivativos explicitos tais como : o contraditdrio, a ampla e
plena defesa , a publicidade , o estado de inocéncia , o siléncio ndo auto-

incriminatorio, o juizo predeterminado legalmente , a prisao como extrema ratio , a
exclusividade da agdo penal publica ao Ministério Publico.

Acerca dos demais direitos tutelados constitucionalmente, que se desdobram do
devido processo legal, discorre Manzano (2013, p.17):
[...] os direitos processuais mais relevantes , constitucionalmente tutelados, tém no
processo o instrumento de seu exercicio, o que leva alguns a afirmar que tais direitos
decorrem do devido processo legal, vale dizer, o processo € o instrumento de tutela
do direito ao contraditorio , & ampla defesa , ao duplo grau , a publicidade , a
motivagdo das decisdes judiciais e a prova . Nesse sentido, distingue-se o processo
formal, como simples instrumento, carcaga ou arcabougo que possibilita o exercicio
daqueles direitos e , por outro lado , o processo substantivo , assim entendido sobre
Otica assecuratoria da efetividade desses mesmos direitos . Quando se indaga: houve
processo? O que se busca saber € se os direitos de agdo, defesa, contraditorio, ampla

defesa, prova e recurso foram efetivamente assegurados . Tem-se, entdo, o processo
do ponto de vista substantivo, ndo apenas formal.

Percebe-se que a garantia constitucional do devido processo legal abarca outras
garantias positivadas na Constituicado Federal de 1988 (BRASIL, 1988) que, se suprimidas,
inquinam em vicios que passam a deturpar o sentido da existéncia do processo para a
resolucao dos conflitos penais.

O carater de imprescindibilidade do devido processo legal consiste na busca por
um julgamento justo (CANOTILHO, 2000) de forma que a constri¢do da liberdade seja
consubstanciada em um juizo de certeza, vez que, no que tange ao processo penal, em regra,
trata-se de um dos bens juridicos mais importantes posto sob a tutela do ordenamento juridico

brasileiro, a liberdade.
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3.2 DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA

Os direitos ao contraditério e a ampla defesa, ao passo que, a primeira vista, se
assemelham na prética se diferem, ainda que sejam complementares.

Entende-se por contraditério (art. 5°, inciso LV, Constituicao Federal de 1988), o
exercicio do direito de contraditar, ou seja, uma vez observada a citacdo regular do individuo,
que lhe seja oportunizado o oferecimento de defesa. Consiste no direito do acusado de refutar
os fatos que lhe sdao ora imputados, uma vez que lhe é conferida a ci€ncia dos atos processuais
(CUNHA JR.; NOVELLINO, 2011).

Importa mencionar que o contraditério pode ser diferido (mediato) ou imediato. A
existéncia do primeiro consiste no exercicio do contraditério em sede cautelar, ou seja,
quando produzidas provas cautelares de cardter urgente em sede investigativa pré-processual,
situac@o na qual o contraditério versa sobre prova ja produzida. A segunda modalidade dé-se
de forma regular durante o processo judicial, uma vez feita a citacdo do réu, oportunizado o
direito de defesa (LIMA, 2011).

No tocante a prova produzida cautelarmente, no decurso da investigacdo criminal
preliminar, dispde a Sumula 14, do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2009b):

E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos
de prova que, ja documentados em procedimento investigatério realizado por 6rgao

com competéncia de policia judicidria, digam respeito ao exercicio do direito de
defesa.

Importa frisar que este entendimento alcanca os “elementos de prova ja
documentados”. Entretanto, excluem-se as diligéncias em curso, para que ndo reste
comprometida a investigacao criminal (NOVELLINO, 2014).

O estabelecido pela Lei Federal 8.906 de 1994, Estatuto da Advocacia (BRASIL,
1994), que dispde como direito do defensor, ainda que sem o instrumento do mandato, ter
acesso aos atos investigatorios e autos de prisdo em flagrante, podendo tirar cdpias e tomar
apontamentos (artigo 7°, inciso XIV). (CAPEZ, 2017).

No Direito Processual Penal brasileiro, o processo jamais correrd a revelia do réu.
Assim, de acordo com o artigo 366 do Cédigo de Processo Penal ndo citado o acusado, o
prosseguimento da instrucdo e julgamento correrd apenas em relacdo ao correu (se houver)
ou, 0 processo € o prazo prescricional restardo suspensos, ainda que ressalvada a possibilidade
de determinar, o magistrado, a producdo as provas cautelares de cardter urgente - alicercada

na proporcionalidade e adequacdo da medida — de acordo com o artigo 156, inciso I do
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Cdédigo de Processo Penal ou, ainda, a decretacdo de prisdo preventiva, nos moldes do artigo
312 do mesmo Estatuto. (BRASIL, 1941).

Decorrente desta l6gica dispde a Stimula vinculante nimero 523 (BRASIL, 1969),
do Supremo Tribunal Federal, no que aduz: “No processo penal, a falta da defesa constitui
nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia s6 o anulara se houver prova de prejuizo para o réu.”.

No que toca ao contraditério, discorrem Grinover et al (2006, p.116):

E exigéncia fundamental ao exercicio do contraditério o conhecimento, pelos
interessados, de todos os dados do processo, pois sem a completa e adequada
informacgdo a respeito dos diversos atos praticados, das provas produzidas, dos
argumentos apresentados pelo adversdrio, a participacdo seria ilusdria e desprovida
de aptiddo para influenciar o convencimento do juiz. A efetividade dos diversos atos
de comunicacdo processual representa condi¢do indispensdvel ao pleno exercicio

dos direitos e faculdades conferidos as partes; sua falta ou imperfeicdo implica
sempre prejuizo ao contraditério, comprometendo toda a atividade subsequente.

Uma vez estabelecida a relacdo processual pela a citacio do acusado e
constituicdo de defensor, € trazido ao conhecimento do réu todas as alegagdes construidas em
seu desfavor, firma-se plena ciéncia das provas produzidas durante a instrucdo probatdria,
bem como lhe é conferido o direito a apresentar provas de cardter licito de modo a corroborar
as teses defensivas, conglobados na garantia constitucional processual da ampla defesa.

Nesta logica, assevera Moraes (2017, p. 137):

A ampla defesa impde que os atos instrutdrios devam ser praticados na presenca e
com a participagdo do defensor e defendido. A ampla defesa, no que tange aos
sujeitos processuais, compreende os direitos a defesa técnica e autodefesa, de
maneira que a defesa técnica decorre da condicdo de representante em juizo, sendo
qualificada como indisponivel, ao passo que a autodefesa deflui da condi¢io de parte
do processo, sendo qualificada como disponivel. A ampla defesa, no que toca aos
atos processuais, contém os direitos de audiéncia e presenca, de sorte que a
audiéncia é exteriorizada pela possibilidade de o demandado influir sobre a
formacdo do convencimento da autoridade judicidria competente, enquanto a
presenca € externada pela oportunidade de o demandado tomar posi¢do perante as
razdes e as provas, pela intermediacdo com a autoridade judicidria competente.

O contraditdrio, pois, € a expressdo da ampla defesa, impondo a condugdo dialética
do processo.

Percebe-se que o direito a contraditar as imputacdes que lhe sdo feitas engloba-se
no direito a defender-se de forma ampla, podendo utilizar, o réu, de todos os meios licitos de
defesa em direito admitidos, por ser considerada parte naturalmente hipossuficiente na relagao
processual, de forma que haja uma “compensagdo” no que toca a forga Estatal (NUCCI,
2017).

Importa mencionar que o exercicio da ampla defesa configura-se ndo tdo somente
pela presenca de defesa técnica, exercida por defensor com qualificagcdo profissional para tal,

mas também pelo direito a autodefesa, direito personalissimo do réu, que poderd dar-se de
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forma positiva ou negativa, sendo exemplo da primeira modalidade o interrogatério do
acusado, participagdo ativa em acareacOes e da segunda, o direito constitucional de
permanecer em siléncio, incluindo o direito de ndo produzir prova contra si (LOPES JR.,
2015).
Nesta 16gica, ensinam SCARLET et al (2015, p.768):
O direito a ampla defesa , no processo penal , impde o reconhecimento do direito a
defesa pessoal e a defesa técnica . A defesa técnica decorre da necessidade de
simetria de conhecimento especializado entre acusagdo e defesa € absolutamente
indisponivel no processo . [...] Para que a simetria de conhecimento especializado
entre acusador e acusado possa surtir seus efeitos de forma adequada é

imprescindivel que a defesa tenha acesso a todos os elementos probatorios de que
dispde a acusagdo .

Sob a dtica das inovagdes trazidas pela Lei 12.654 de 2012 (BRASIL, 2012), a
qual incluiu como modalidade de identificacdo criminal, entre as ja elencadas na Lei 12.037
de 2009, quando essencial a investigacdo criminal (BRASIL, 2009) e alterou a Lei 7.210 de
1984, Lei de Execuc¢do Penal (BRASIL, 1984), de forma a prever a extragdo compulsoria de
material genético do condenado por crimes cometidos com violéncia e grave ameacga, bem
como qualquer das modalidades delitivas elencadas no rol do artigo 1° da Lei 8.072 de 1990,
Lei de Crimes Hediondos (BRASIL, 1990), uma vez que tal elemento podera ser suscitado em
sede investigativa, na qual, em regra, ndo se admite contraditorio, questiona-se o possivel
carater prejudicial das referidas disposi¢des legais ao pleno exercicio da ampla defesa,
principalmente nos casos de extracdo compulséria do material genético do apenado e

possibilidade de acesso a tal informacgdo de foro intimo em futuras investigagoes.

3.3  PRINCIPIO NEMOTENETUR SE DETEGERE (GARANTIA CONSTITUCIONAL A
NAO-AUTOINCRIMINACAO)

Trata-se da garantia constitucional com previsdo no artigo 5°, inciso LXIII da
Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988), o qual aduz que “o preso sera informado de
seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da
familia e de advogado”. (BRASIL, 1988).

Possui, ainda, previsdo no artigo 14, 3, alinea “g” do Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos (BRASIL, 1992a), artigo 8°, 2, alinea “g” da Conven¢do Americana
de Direitos Humanos (CADH), no que versam a respeito do direito do individuo ndo depor

contra si mesmo, tampouco confessar-se culpado; bem como, encontra-se firmado no Cddigo
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de Processo Penal (BRASIL, 1941), no que dispde o artigo 186, in verbis: “Depois de

devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da acusagdo, o acusado serd informado

pelo juiz, antes de iniciar o interrogatério, do seu direito de permanecer calado e de ndo

responder perguntas que lhe forem formuladas”.

Neste viés, leciona Queijo (2012, p. 480):

O nemo tenetur se detegere foi acolhido, expressamente, no direito brasileiro, com a
incorporacdo ao direito interno do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
e da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. Por forca de tal incorporagao,
em consonancia com o disposto no art. 5.°, § 2.°, da Constituicdo Federal, como
direito fundamental, o nemo tenetur se detegere possui hierarquia constitucional,
portanto, ndo poderd ser suprimido nem mesmo por emenda constitucional. Tal

entendimento ndo foi modificado pelo art. 5.°, § 3.°, do texto constitucional, incluido
pela Emenda Constitucional n. 45/2004, mas por ele corroborado

De expressao oriunda do latim, nemo tenetur se detegere, a qual, traduzida, possui
o significado de que “ninguém ¢ obrigado a se descobrir”, ¢ a garantia conferida ao acusado
do pleno exercicio do direito de ndo se auto-incriminar, sendo-lhe facultado valer-se do
direito consagrado constitucionalmente de permanecer em siléncio, bem como de ndo
produzir prova contra si mesmo (QUEIJO, 2003).

A origem historica desta garantia constitucional provém do periodo de transi¢ao
do sistema inquisitorio anglo-saxdo para o sistema acusatorio (DIAS; RAMOS, 2009). Em
vista disso, a partir do [luminismo a antiga concepc¢ao de que o acusado nada mais era que um
meio de prova passou a ser afastada, de forma a cessar as praticas de tortura, comuns a época,
e a tendéncia de exigir-se do acusado que, a custa do alcance da verdade, este se auto-
incriminasse. (SOUZA; SILVA, 2008)

O direito ao siléncio a que se refere a Carta Magna (BRASIL, 1988) é, sendo, uma
das manifestacdes do direito de ndo produzir prova contra si mesmo sem que isto venha
acarretar em prejuizo a defesa. Logo, faz-se mister a mencdo de que o advento da
Constituicao Federal de 1988 (BRASIL, 1988), com expressa previsdo do referido direito a
que faz jus o acusado, tornou ineficaz, de modo implicito, a antiga redac¢do do artigo 186 do
Cdédigo de Processo Penal (BRASIL, 1941), que, anteriormente, dispunha que o siléncio do
réu poderia ser interpretado em seu prejuizo; porém, passou a dispor, com o advento da Lei n°
10.792/2003, que o siléncio ndo seria interpretado em prejuizo da defesa, tampouco
importaria em confissdo, revogando expressamente a disposi¢ao legal anterior (OLIVEIRA,
2016).

Assim reconhece o Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2014a):
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“HABEAS CORPUS” — REU MILITAR — DEVER DO ESTADO DE
ASSEGURAR AO REU MILITAR TRANSPORTE PARA COMPARECER A
AUDIENCIA DE INQUIRICAO DE TESTEMUNHAS, AINDA QUE O JUiZO
PROCESSANTE TENHA SEDE EM LOCAL DIVERSO DAQUELE EM QUE
SITUADA A ORGANIZACAO MILITAR A QUE O ACUSADO ESTEJA
VINCULADO (DECRETO N° 4.307/2002, ART. 28, N. I)- PEDIDO DEFERIDO —
INTERROGATORIO JUDICIAL — NATUREZA JURIDICA — MEIO DE DEFESA
DO ACUSADO - POSSIBILIDADE DE QUALQUER DOS LITISCONSORTES
PENAIS PASSIVOS ACOMPANHAR O INTERROGATORIO DOS DEMAIS
CORREUS, NOTADAMENTE SE AS DEFESAS DE TAIS ACUSADOS
MOSTRAREM-SE COLIDENTES - PRERROGATIVA JURIDICA CUJA
LEGITIMACAO DECORRE DO POSTULADO CONSTITUCIONAL DA
AMPLA DEFESA - DIREITO DE PRESENCA E DE COMPARECIMENTO DO
REU AOS ATOS DE PERSECUCAO PENAL EM JUIZO — NECESSIDADE DE
RESPEITO, PELO PODER PUBLICO, AS PRERROGATIVAS JURIDICAS QUE
COMPOEM O PROPRIO ESTATUTO CONSTITUCIONAL DO DIREITO DE
DEFESA — A GARANTIA CONSTITUCIONAL DO “DUE PROCESS OF LAW”
COMO EXPRESSIVA LIMITACAO A ATIVIDADE PERSECUTORIA DO
ESTADO (INVESTIGACAO PENAL E PROCESSO PENAL) — O CONTEUDO
MATERIAL DA CLAUSULA DE GARANTIA DO “DUE PROCESS” —
PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — MAGISTERIO DA
DOUTRINA - CONSTRANGIMENTO ILEGAL CARACTERIZADO -
RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. A essencialidade do postulado do devido
processo legal, que se qualifica como requisito legitimador da propria “persecutio
criminis”. — O exame da cldusula referente ao “due process of law” permite nela
identificar alguns elementos essenciais a sua configuragcdo como expressiva garantia
de ordem constitucional, destacando-se, entre eles, por sua inquestionavel
importancia, as seguintes prerrogativas: (a) direito ao processo (garantia de acesso
ao Poder Judicidrio); (b) direito a citacdo e ao conhecimento prévio do teor da
acusacio; (c) direito a um julgamento ptiblico e célere, sem dilagdes indevidas; (d)
direito ao contraditorio e a plenitude de defesa (direito a autodefesa e a defesa
técnica); (e) direito de ndo ser processado e julgado com base em leis “ex post
facto”; (f) direito a igualdade entre as partes; (g) direito de ndo ser processado com
fundamento em provas revestidas de ilicitude; (h) direito ao beneficio da gratuidade;
(i) direito a observancia do principio do juiz natural; (j) direito ao siléncio
(privilégio contra a autoincriminac¢io); (k) direito a prova; e (I) direito de
presenca e de “participagdo ativa” nos atos de interrogatorio judicial dos demais
litisconsortes penais passivos, quando existentes. — O direito do réu a observancia,
pelo Estado, da garantia pertinente ao “due process of law”, além de traduzir
expressdo concreta do direito de defesa, também encontra suporte legitimador em
convengdes internacionais que proclamam a essencialidade dessa franquia
processual, que compde o proprio estatuto constitucional do direito de defesa,
enquanto complexo de principios e de normas que amparam qualquer acusado em
sede de persecucdo criminal. O INTERROGATORIO JUDICIAL COMO MEIO DE
DEFESA DO REU. — Em sede de persecugdo penal, o interrogatério judicial —
notadamente apds o advento da Lei n° 10.792/2003, aplicdvel ao processo penal
militar (CPPM, art. 3°, “a”)— qualifica-se como ato de defesa do réu, que, além de
ndo ser obrigado a responder a qualquer indagacdo feita pelo magistrado
processante, também ndo pode sofrer qualquer restricdo em sua esfera juridica em
virtude do exercicio, sempre legitimo, dessa especial prerrogativa. Doutrina.
Precedentes. Possibilidade juridico constitucional de um dos litisconsortes penais
passivos, invocando a garantia do “due process of law”, ver assegurado o seu direito
de formular reperguntas aos corréus no respectivo interrogatorio judicial . - Assiste a
cada um dos litisconsortes penais passivos o direito — fundado em cldusulas
constitucionais (CF, art. 5°, incisos LIV e LV)— de formular reperguntas aos demais
corréus, que, no entanto, nao estdo obrigados a respondé-las, em face da prerrogativa
contra a autoincriminacido, de que também sdo titulares. O desrespeito a essa
franquia individual do réu, resultante da arbitrdria recusa em lhe permitir a
formulagdo de reperguntas, qualifica-se como causa geradora de nulidade processual
absoluta, por implicar grave transgressdo ao estatuto constitucional do direito de



39

defesa. Doutrina. Precedentes do STF. O DIREITO DE COMPARECIMENTO E
DE PRESENCA DO REU NOS ATOS INERENTES A “PERSECUTIO CRIMINIS
IN JUDICIO” COMO EXPRESSAO CONCRETIZADORA DA GARANTIA
CONSTITUCIONAL DO “DUE PROCESS OF LAW”. — O acusado tem o direito
de comparecer, de presenciar e de assistir, sob pena de nulidade absoluta, aos atos
processuais, notadamente aqueles que se produzem na fase de instru¢do do processo
penal, que se realiza, sempre, sob a égide do contraditério. S@o irrelevantes, para
esse efeito, as alegacdes do Poder Publico concernentes a dificuldade ou
inconveniéncia de proceder ao custeio de deslocamento do réu militar, no interesse
da Justica, para fora da sede de sua Organizacdo Militar, eis que razdes de mera
conveniéncia administrativa ndo t€m — nem podem ter — precedéncia sobre as
inafastdveis exigéncias de cumprimento e de respeito ao que determina a
Constituicdo. Doutrina. Jurisprudéncia. — O direito de audiéncia, de um lado, e o
direito de presenca do réu (civil ou militar), de outro, esteja ele preso ou ndo,
traduzem prerrogativas juridicas essenciais que derivam da garantia constitucional
do “due process of law” e que asseguram, por isso mesmo, ao acusado o direito de
comparecer aos atos processuais a serem realizados perante o juizo processante,
ainda que situado este em local diverso daquele da sede da Organizagdao Militar a
que o réu esteja vinculado. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos/ONU
(Artigo 14, n. 3, “d”); Convengdo Americana de Direitos Humanos/OEA (Artigo 8°,
§ 2°, “d” e “f’); e Decreto n® 4.307/2002 (art. 28, inciso I). — Essa prerrogativa
processual reveste-se de cardter fundamental, pois compde o prdprio estatuto
constitucional do direito de defesa, enquanto complexo de principios e de normas
que amparam qualquer acusado em sede de persecucdo criminal, seja perante a
Justica Comum, seja perante a Justica Militar. Precedentes.

(STF - HC: 111567 AM, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de Julgamento:
05/08/2014, Segunda Turma, Data de Publicagdo: DJe-213 DIVULG 29-10-2014
PUBLIC 30-10-2014). (Grifou-se).

Nas palavras de Nucci (2017, p.34):

A imunidade a autoacusagdo significa que ninguém estd obrigado a produzir prova
contra si mesmo (nemo tenetur se detegere). Trata-se de decorréncia natural da
conjugagao dos principios constitucionais da presuncio de inocéncia (art. 5.°, LVII)
e da ampla defesa (art. 5.°, LV) com o direito humano fundamental de poder o réu
manter-se calado diante de qualquer acusagdo (art. 5.°, LXIII). Se o individuo &
inocente, até que seja provada sua culpa, possuindo o direito de produzir
amplamente prova em seu favor, bem como se pode permanecer em siléncio sem
qualquer tipo de prejuizo a sua situa¢do processual, é mais do que 6bvio ndo estar
obrigado, em hipdtese alguma, a produzir prova contra si mesmo

De acordo com Fraga (2010, p. 7): “o acusado possui o direito de permanecer
calado no inquérito policial, da mesma forma que pode, posteriormente, silenciar em juizo,
sendo que tal atitude ndo pode lhe causar qualquer prejuizo”.

Neste viés, no que se refere a sua interpretacdo no processo penal, o siléncio do
acusado ndo importara como “prova definitiva de culpabilidade”, contudo, parte da doutrina
entende que possa integrar o convencimento do magistrado quando apreciado diante de todo o
contexto probatério que incline em seu desfavor (NOVELLINO, 2014).

Em respeito a cldusula nemo tenetur se detegere € de carater imprescindivel o

carater de voluntariedade e o estado de consciéncia plena do réu quando na produgdo de

qualquer prova que dependa deste de forma ativa (GOMES, 2010).
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Logo, a producdo de prova, de que dependa de participacdo do réu, é extensivel a
cldusula nemo tenetur se detegere, sem que a negativa por parte do acusado acarrete em
interpretacdo desfavoravel a este. Deste modo, pode-se exemplificar, como uma das
modalidades de participacdo ativa do réu em matéria probatdria, as intervencdes corporais
(LOPES JR., 2015).

Intervengdes corporais, de acordo com Amigo (2003, p. 26, apud NICOLITT E
WEHRS, 2015, p. 27) s@o “diligéncias preliminares de investigacdo e de obtencdo e
acautelamento de fontes de prova que recaem e sdo praticadas sobre a matéria fisica da
pessoa, com o objetivo de comprovar a existéncia do fato punivel e a participacdo do
imputado”. Assim sendo, evidencia-se a necessidade de postura ativa do acusado, investigado
ou réu ao participar de forma direta na produgdo de prova que podera acarretar em prejuizo a
si, que poderd somente ser levada em consideracio quando tal postura tem natureza
voluntaria. (GOMES, 2010).

Neste sentido, discorre Fraga (2010, p. 7):

Na licdo de Fauzi, o direito positivo encontra uma dificuldade em conciliar o
conceito de seguranca — necessidade de repreensdo — com o respeito as liberdades
individuais. O principio nemo tenetur se detegere é nitido entrave a essa possivel
submissao do acusado ao poder arbitrario do Estado. Muito embora a manifestagao
mais difundida do principio, no processo penal, seja no direito ao siléncio do
acusado, o qual tem sua decorréncia principal no interrogatério, também ha estreita
ligagdo com as provas que dependem da cooperagdo do acusado para a sua
producdo. A questdo referente a violagdo dos direitos do acusado deve ser analisada
com cuidado nos ordenamentos juridicos. E a partir do reconhecimento do principio
nemo tenetur se detegere que limites sdo impostos aos poderes instrutérios do juiz
durante a persecucdo penal. Nio raras vezes, a fim de que contribua nas
investigagdes, o acusado sofre abusos fisicos e morais. Tais praticas de “persuasdo
forcada”, no momento da produgdo de prova, sdo vedadas diante do direito que o
acusado tem de ndo produzir prova contra si mesmo. (apud CHOUKR, 2006, p. 8)
(Grifo no original).

Importa mencionar a correlacdo da garantia em questdo com os demais direitos

fundamentais, discorrendo ainda Fraga (2010, p. 19):

O nemo tenetur se detegere também enquadra-se na garantia do devido processo
legal, e, consequentemente, reflete na prépria legitimacao da jurisdi¢do. Isto porque,
o interesse publico estd inerente ao exercicio correto e adequado da funcdo
jurisdicional, o qual depende — além de outras garantias constitucionais — do respeito
ao direito a ndo auto-incriminacgdo.[...] observa-se que, de fato, o principio
nemotenetur se detegere ndo se restringe tdo somente ao inciso LXIII do artigo 5° da
Constituicdo Federal[...] configura-se na reunido de diversos dispositivos
constitucionais, merecendo destaque os principios do devido processo legal, da
ampla defesa, da presuncdo de inocéncia e da dignidade da pessoa humana.

Portanto, de acordo com Oliveira (2016, p. 41) o direito constitucional nemo

tenetur se detegere nao sé permite que o acusado ou aprisionado permaneg¢a em siléncio
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durante toda a investigacio € mesmo em juizo, como impede que ele seja compelido —
compulsoriamente, portanto — a produzir ou a contribuir com a formacdo da prova contraria
ao seu interesse”.

Diferente do que ocorre em ambito processual civil, no que toca as agdes de
investigacdo de paternidade, onde a negativa da realizacdo do exame de DNA gera presungao
juris tantum e aplica-se o instituto da confissdo ficta (BARROS; PISCINO, 2008), no
processo penal brasileiro, a negativa de fornecer material genético configura o exercicio pleno
do direito a ndo produzir prova em seu desfavor.

Faz-se mister a mencdo de que a ofensa a garantia constitucional em tela pode
restar configurada quando no cardter compulsério da intervencdo corporal. No entanto, no
procedimento de coleta de material genético em objetos tais como roupas ou quaisquer outros
de sua propriedade, ndo estard configurada a supressdo do direito a ndo auto-incriminacao. Do
mesmo modo, quando por ato voluntério, uma vez que o referido direito pode ser renunciado
por aquele que o possui, ndo restard caracterizado o sobrepujamento da cldusula

constitucional nemo tenetur se detegere (LOPES JR., 2015).
3.4 PRINCIPIO DA PRESUNCAO DA INOCENCIA

Consubstanciado no artigo 5° inciso LVII, da Constituicio Federal de 1988
(BRASIL, 1988), no que dispde, in verbis: “ninguém serd considerado culpado até o transito
em julgado de sentenga penal condenatéria”, o principio da presungdo da inocéncia (ou nao-
culpabilidade) é, sendo, um desdobramento do principio do devido processo legal
(GIACOMOLLLI, 2015).

Busca-se, assim, investigar a configuracdo da tipicidade na conduta do acusado a
fim de apurar a culpabilidade deste, observado todo o contexto probatério, para a “imposi¢ao
da sanctio poenalis” (MOSSIN, 2010).

Discorre Giacomolli (2016, p. 110):

Na Idade Média, em uma estrutura de processo penal inquisitorial , ndo se partia da
inocéncia do acusado , mas de sua culpabilidade . Nesse sistema, a inocéncia era
declarada quando o acusado a demonstrasse  (purgatio da acusagao ), bastando um
simples indicio a formagao de um juizo condenatério.[...] da Europa continental, o
estado de inocéncia passou a ganhar corpo a partir das criticas dos pensadores
iluministas acerca dos sistemas penais ¢ , principalmente, em razao da discussao da
relagdo do poder punitivo do Estado e da liberdade individual com o direito natural e
inviolavel da inocéncia dos cidadaos , culminando com sua inser¢ao na Declarag &o
dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789.[...] . O art. 11 da DUDH, proclamada
em 10.12.1948, pela Assembleia das Nagdes Unidas , em face das experiéncias da
Segunda Guerra Mundial , das fortes violagOes aos direitos humanos , bem como da
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esperanga de que as transgressdes poderiam ser prevenidas por meio de um efetivo
sistema de prote¢ao internacional , acolheu o “principio da presun¢ao de inocéncia”
como uma garantia do devido processo (“toda pessoa acusada de um ato delituoso
tem o direito de ser presumida inocente até que a sua culpabilidade tenha sido
provada, de acordo com alei , em julgamento publico , no qual lhe tenham sido
asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa” ).[...] As Constituigoes
brasileiras anteriores a de 1988, embora destinassem um capitulo  especifico aos
Direitos e as Garantias Individuais , através de um rol meramente exemplificativo,
ndo previam, expressamente, o principio do estado de inocéncia.

O Estado de Inocéncia (ou nao-culpabilidade) encontra-se também previsto na
Declaracao Universal de Direitos Humanos, de 1948 e adotada pela Organizacdo das Nacdes
Unidas (ONU, 1948), artigo 11, que dispde, in verbis : “Todo ser humano acusado de um ato
delituoso tem o direito de ser presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido
provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido asseguradas
todas as garantias necessérias a sua defesa.", na Conven¢do Americana de Direitos Humanos
(Pacto de San José da Costa Rica), em seu artigo 8°, n. 2, no que dispde, ipsis litteris
(BRASIL, 1992b): “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia, enquanto ndo se comprove legalmente a sua culpa.”, e no Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos de Nova lorque, artigo 14, n.° 2, o qual aduz "Toda pessoa acusada
de um delito terd direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo for legalmente
comprovada sua culpa”. (BRASIL, 1992a).

Ensina Lopes Jr. (2017, p. 172):

Reportamo-nos a analise do principio da presungio de inocéncia, quando se chegou
a conc lusdo de que néo existe qual  quer espécie de relativizagao juridicamente
autorizada a fazer incidir decisao diversa do mandamento constitucional . Por isso,
falsa a assertiva de que no momento da decisdo sobre o recebimento da denuncia
deve o juiz , em caso de duvida , receber a peca incoativa . Aunica presungio
existente no processo penal , nas ligoes de Maria Lucia Karam, ¢é a de inocéncia .
Razdo essa que autoriza a conclus@o de que, apesar de a doutrina , corroborada pela
praxis forense, afirmar que na duvida deve ser instaurado o processo , o recebimen-
to da denuncia , fazendo jus a orientagdo normativa constitucional que deve  (ria)
impregnar a interpretacao do processo penal brasileiro, somente deve ser tomado
quando superado o juizo de probabilidade.

Destarte, € imprescindivel que ao acusado ou investigado ndo seja antecipada a
confirmacao de culpabilidade como se condenado fosse, tanto em fase investigativa, quanto
na fase processual. Trata-se, entdo, de uma norma de tratamento, garantida
constitucionalmente e intimamente interligada com o principio do in diibio pro reo, de forma,
também, a manter-se incélume a imparcialidade do julgador (ARANTES FILHO, 2010).

O estado presumido de inocéncia deve ser levado em consideragdo, inclusive, na
apreciacdo e valoracdo da prova apresentada em juizo, no caso de divida. (CAPEZ, 2017).

Quando houver insuficiéncia probatdria, dispde o artigo 386, inciso VII do Cddigo de
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Processo Penal (BRASIL 1941), deverd, o magistrado, absolver o réu, fazendo jus tanto ao
principio do in diibio pro reo quanto a garantia constitucional do estado de presuncdo de
inocéncia.

Ainda Capez (2017, p.79) aduz:

O principio da presun¢do de inocéncia desdobra-se em trés aspectos: a) no momento
da instrucdo processual, como presuncao legal relativa de nao culpabilidade ,
invertendo-se o onus da prova; b) no momento da avaliacdo da prova, valorando-a
em favor do acusado quando houver duvida ; ¢) no curso do processo penal , como
paradigma de tratamento do imputa - do, especialmente no que concerne a analise da
necessidade da prisao processual. (Grifou-se).

Em relagdo a prisdo processual, importa citar seu carater de excepcionalidade e
cabimento por descumprimento de medidas cautelares impostas ao acusado, ou, a fim de
manter garantida a ordem publica, financeira, por for¢a de conveniéncia a instru¢do criminal e
aplicagdo da lei penal, tdo somente quando, uma vez comprovada a materialidade, ainda,
haverem indicios suficientes de autoria, dando-se em carater excepcional (BRASIL,1941).

Logo, importa a mencao de que a observancia da presuncdo da nao-culpabilidade
do acusado ou investigado trata-se de medida imposta a fim de que se evite o “arbitrio estatal”
quando no exercicio do jus puniendi (ARANTES FILHO, 2010).

Neste viés, ensina Stefani et al (1990, p.34 apud Mossin, 2010, p.299):

O principio da presungdo da inocéncia é antes de mais nada um principio natural
loégico, de prova . Com efeito , enquanto nao for demonstrada , provada, a
culpabilidade do arguido ndo é admissivel a sua condenagdo . Porisso que o
principio da pr esunc¢do da inocéncia seja identificado por muitos autores com o
principio do in dubio pro reo , e que efetivamente o abranja , no sentido de que um
non liquet na questao da prova deva ser sempre valorado em favor do arguido.

Em relacdo as dimensdes nas quais atua o principio da presunc¢io da inocéncia,

ensina Lopes Jr. (2015, p. 96):

A presuncdo de inocéncia impde um verdadeiro dever de tratamento (na medida em
que exige que o réu seja tratado como inocente ), que atua em duas dimensées :
interna ao processo e exterior a ele. Nadimensao interna, é um dever de
tratamento imposto — inicialmente — ao juiz, determinando que a carga da prova seja
inteiramente do acusador (pois, se o réu ¢ inocente, ndo precisa provar nada) e que a
dtvida conduza inexoravelmente a absolvicao ; ainda na dimensao interna , implica
severas restri¢oes ao (ab)uso das prisoes cautelares (como prender alguém que ndo

foi definitivamente condenado ?). Externamente ao processo , a presungao de
inocéncia exige uma protecio contra a publicidade abusiva e a estigmatizacio
(precoce) do réu . Significa dizer que a presuncdo de inocéncia (e também as

garantias constitucionais da imagem, dignidade e privacidade) deve ser utilizada
como verdadeiros limites democraticos a abusiva explora¢cao mididtica em torno do
fato criminoso e do proprio processo judicial. (Grifou-se).
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Assim, no que toca a matéria probatdria, com fulcro na primeira parte do artigo
156, do Cédigo de Processo Penal, uma vez incumbido a acusacdo o dever de consubstanciar
em aporte probatdrio as imputacdes faticas feitas ao acusado (BRASIL, 1941), no que se
refere a utilizacdo de intervengdes corporais de cardter compulsério, nas quais exige-se a
participacdo ativa do acusado, ha certo entendimento pelo cardter prejudicial desta
modalidade a aplicacdo do principio em questdo, tanto quanto ao direito de exercer a auto-
defesa e de ndo produzir prova contra si mesmo de modo a incriminar-se. Desse modo,
entende parte da doutrina que pode, o individuo, valer-se de recusa, sem esta seja considerada

em seu desfavor (LOPES JR, 2015).
3.5 PRINCIPIO DA INVIOLABILIDADE DA INTIMIDADE

Trata-se de principio consagrado no inciso X, do artigo 5° da Constituicdo
Federal (BRASIL, 1988), que dispde: “sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra, a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagao”.

Acerca do que consiste o direito a intimidade hé controvérsia entre doutrinadores

quanto ao conceito absoluto de tal garantia constitucional. No entanto, pode-se afirmar que o

N N

direito a intimidade estd correlacionado a tutela da liberdade. Também de natureza
controversa, ha discussdo quanto a existéncia ou ndo de disting@o entre o direito a intimidade
e o direito a privacidade. E possivel afirmar, contudo, que, muito embora a primeira vista se
assemelhem, aquele inclui-se neste, por ser o direito a privacidade um tanto mais amplo.
(STUDART, 2011).

Ainda, de acordo com Studart (2011, p. 7)

O direito a intimidade pressupde uma esfera da vida humana que abrange fatos de
estreita relacdo consigo mesma, sao aspectos muito pessoais sobre os quais so cabe a
propria pessoa decidir acerca de sua divulgacdo ou ndo, abrangendo, portanto, o
direito de manter em segredo algum fato ou situagdo. J4 a privacidade abrange fatos
que envolvem um determinado individuo nas relagdes com outras pessoas,
geralmente pressupondo uma fidicia entre os sujeitos, como nas relagdes familiares
ou nas amizades. Percebe-se, portanto, uma clara diferenca entre a intimidade e a
privacidade. A vida privada tem conteiido mais amplo, chegando a ser partilhado
com outras pessoas, como familiares e amigos, havendo um minimo de ingeréncia e
interferéncia exterior. [...] A intimidade trata-se de uma esfera mais restrita € mais
intensa.

Frisa-se a extensao do direito a privacidade, no que toca ao direito de resguardo

N

do individuo, inclusive, a ndo exposicdo das caracteristicas particulares a terceiros

(MENDES; BRANCO, 2016). Uma vez que se discorra acerca do direito a privacidade, deve-
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se mencionar o sigilo inerente a determinac@o de certos atos processuais ou pré-processuais e
conflito com o principio da publicidade dos atos processuais. Haverd, assim, conflito entre um
direito de ordem individual e outro de ordem social (BARROS, 2009 apud STUDART, 2011).
E, neste caso, de conflito entre as referidas garantias, entende-se pela possibilidade de
resolucdo em razao flexibilizacdo e harmonizagdo destas (DANTAS, 2015).
Acerca da harmonizacdo das garantias constitucionais conflitantes, ainda Dantas
(2015, p. 177):
[...] da mesma forma que os demais direitos e garantias fundamentais, os direitos
a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem nio sio absolutos. Por esse
motivo, com fundamento nos principios da razoa bilidade/proporcionalidade, sera
possivel, por exemplo , a utilizagao , como prova em um processo criminal , de
imagens gravadas por uma camera de seguranga , para comprovar que alguém foi

autor de um crime. Neste caso , o criminosonao podera invocar o direito
constitucional a imagem para tentar fugir a aplicagao da lei penal. (Grifou-se)

Quanto as manifestacdoes do direito a intimidade, nas licdes de Carvalho (apud
SILVA, 2004, p.52):
[...] o direito a intimidade ou a vida privada se desdobra em diversos outros direitos,
tais como, direito ao sigilo bancario, sigilo fiscal, sigilo de dados, proibicdo de
intervengdes corporais, como a extragdo de sangue para exame de DNA, etc. [...] A
privacidade, hoje em dia, é colocada em risco através de varias maneiras: [...] pela
circulagdo de dados individuais fornecidos para um determinado fim e utilizados

para outro, por meio das intervengdes corporais realizadas pela policia em suspeitos
de pratica de infracdo penal, dentre outros.

Ao que se refere a intervencdo corporal e mantimento de perfil genético em
banco de dados, inserida no ordenamento juridico patrio com o advento da Lei 12.654, de
2012 e ao acesso a codificagdo genética do individuo de maneira compulséria (BRASIL,
2012), questiona-se se, uma vez observada a possivel supressdo ao direito a intimidade, se
torna-se possivel a flexibilizacdo deste direito tutelado constitucionalmente a vista da

ponderacdo de interesses na aplicacdo das disposi¢des respaldadas na Lei 12.654 de 2012

(BRASIL, 2012).

3.6 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

O principio da proporcionalidade ndo possui previsdo expressa em dispositivo
legal alocado na Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), entretanto, com respaldo em seu
artigo 5°, pardgrafo 2°, no que aduz, ipsis litteris: “Os direitos e garantias expressos nesta
Constitui¢do ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou

dos tratados internacionais em que a Reptblica Federativa do Brasil seja parte”.No entanto, ha
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certa divergéncia da norma constitucional que consubstancia o referido principio.Discorre

Buechele (1999, p.144):

Ao contrario dos Estados que, como Portugal e Alemanha, prevéem expressamente
em suas respectivas Constitui¢des o principio ora enfocado no ordenamento juridico
brasileiro essa previsao é implicita, havendo divergéncia doutrindria acerca da
norma constitucional supedaneadora da proporcionalidade.

Fala-se na positivagcao implicita do principio da proporcionalidade na Constitui¢cao
Federal (BRASIL, 1988) uma vez que, ainda que ndo haja expressdo reduzida em norma
expressa, tal principio decorre de “toda extensdao e profundidade” existente na interpretagao
do pardgrafo 2°, do artigo 5°, da Constitui¢do Federal. (BONAVIDES, 2002).
Resta necessdrio diferenciar o principio da proporcionalidade do principio da
razoabilidade, como ensina Guerra Filho (1997, p.11-29):
[...] sdo absolutamente diversos em sua destinacdo, como sdo verdadeiramente
incomensurdveis. A desobediéncia ao principio da razoabilidade significa ultrapassar
os limites do que as pessoas em geral, de plano, consideram aceitdveis, em termos
juridicos. E um principio com fun¢do negativa. Ja o principio da proporcionalidade
tem fungdo positiva a exercer, na medida em que pretende demarcar aqueles limites,

indicando como nos mantermos dentro deles — mesmo que ndo pareca, a primeira
vista, ‘irrazodvel’ ir além”. (Grifo no original).

A proporcionalidade a que se aduz faz mengao a “justa medida” para que haja, na
intervencdo estatal, a correta aplicacdo e flexibilizacdo de garantias constitucionais, que em
determinados casos, podem se opor (STUMM, 1995). Visa, destarte, a propor¢do quanto ao
alcance da finalidade almejada, correlacionando-se com a adequagdo da mesma (utilizagao de
meio hébil) e necessidade, quando observada a existéncia ou a inexisténcia de meio menos
gravoso, entretanto igualmente eficaz de atingir esses fins (MENDES; BRANCO, 2016).

Em sentido semelhante, nas licdes de Grinover (1990, p. 1-16) discorre Moraes
(2017, p.125):

A proporcionalidade, subdividida em adequacdo, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito, de sorte que cada medida restritiva de direitos fundamentais deve
revelar-se adequada, necessdria e proporcional stricto sensu, ou seja, deve
corresponder ao meio adequado para a persecucdo dos fins visados pela lei
(adequag@o), ndo havendo outro meio menos oneroso para que os fins visados pela
lei pudessem ser obtidos (necessidade), sendo imprescindivel a ponderagdo entre a

medida restritiva de direitos fundamentais e os fins visados pela lei
(proporcionalidade em sentido estrito).

Importa a mencao a limitacao ao poder de punir estatal advinda da aplicacao de tal
principio em ambito penal. Uma vez que a sanc@o imposta e suas conseqiiéncias, provém,
sendo, do dano decorrente da pratica delitiva, faz-se essencial a relagdo proporcional entre “os

crimes e os castigos”, para que assim, a pena atinja sua finalidade (BECCARIA,1983).
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No mesmo sentido, ensina Brandao (2010, p. 15):

Porque a pena retira direitos constitucionais da pessoa humana, somente havera
proporcionalidade se o bem juridico tutelado tiver guarida constitucional , isto é, se
se situar entre aqueles bens protegidos pela Carta Magna, quer sejam de natureza

individual (vida, patrimdnio etc .) ou supraindividual (meio ambiente, ordem
econdmica etc.)

O Direito Penal como ultima ratio, atua pelo critério da intervencdo minima, o
qual também abarca a observancia da adequacdo e proporcionalidade da medida aplicada
como san¢do. Manifesta-se, da mesma forma, a proporcionalidade, como um dos
desdobramentos do principio da dignidade da pessoa humana, previsto no artigo 1°, inciso III
da Constituigdo Federal (BRASIL, 1988). O referido principio atua em consonancia com
outros principios norteadores do Direito Penal e Processual Penal brasileiro, tais como o
direito a individualizacdo da pena, consolidado pelo artigo 5°, inciso XLVI, da Constitui¢ao
Federal (BRASIL, 1988) (CAPEZ, 2017), ofensividade, podendo-se citar como pilar do
referido principio penal, o artigo 13, do Estatuto Repressivo (BRASIL, 1940), principio da
isonomia, aludido no “caput” do artigo 5° e principio da legalidade, externado no artigo 5°,
inciso II , ambos da Carta Magna (BRASIL, 1988).

Ainda de acordo com Capez (2017, p.37), hd, também, manifestacdo do principio

da proporcionalidade:

[...]Jquando abole certos tipos de sancdes (art. 5°, XLVII), exige individualizagdo da
pena (art. 5o, XLVI), maior rigor para casos de maior gravidade (art. 50, XLII,
XLII e XLIV) e moderacao para infracoes menos graves (art. 98, I). Baseia-se na
relacdo custo-beneficio. Toda vez que o legislador cria um novo delito, impde um
onus a sociedade, corrente da ameaga de puni¢do que passa a pairar sobre todos os
cidaddos. Uma sociedade incriminadora € uma sociedade invasiva , que limita em
demasia a liberdade das pessoas . Por outro lado , esse 6nus é compensado pela
vantagem de protecao do interesse tutelado pelo tipo incriminador.

No que se refere ao contetido alocado na Lei 12.654 de 2012 (BRASIL, 2012) e
sua correlacdo com o principio em tela, questiona-se se hd, de acordo com o principio da
proporcionalidade, possibilidade de flexibilizacio das demais garantias constitucionais,
quando na coleta de perfil genético para fins de identificacdo criminal e ante o carater
compulsério da extragdo de material genético do apenado, elemento intimo do agente, para
fins de uma possivel utilizagdo em inquérito policial futuro instaurado, ponderando-se os

interesses conflitantes.
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3.7 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Do latim “nullum crimen, nulla poena sine praevia lege” (CAPEZ, 2017), o
principio da legalidade encontra-se disposto no artigo 5°, inciso II, da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988), no que aduz o referido inciso: “ ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Tal como se insere no inciso XXXIX, também da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) e, ainda, no artigo 1° do Estatuto Penal (BRASIL,
1940), no que determina que nao hd crime sem que haja a anterioridade da previsao legal e da
cominag¢do da pena imposta ao tipo incriminador.

Em ambito internacional, encontra-se externado tal principio na Convencdo
Americana de Direitos Humanos (Pacto de San Jose da Costa Rica) de 1969, validado pelo
Brasil no ano de 1992, em seu artigo 9° (COSTA RICA, 1969), que prevé que “ninguém
podera ser condenado por atos ou omissdes que, no momento em que foram cometidos, ndo
constituam delito de acordo com o direito aplicavel”. Também, encontra-se respaldado na
Declaracao Universal de Direitos Humanos, adotada pela Organizacdo Mundial das Nacdes
Unidas em 1948 (NOVA YORK, 1948), que aduz ndo poder ser o individuo culpado por
acdes ou omissOes que, no momento, ndo se caracterizavam como delito, seja em ambito
nacional ou internacional.

Por vezes, o principio da legalidade resta confundido com o principio da reserva
legal. Acerca da temadtica, ensina Silva (2004, p.421):

A doutrina ndo raro confunde ou nio distingue suficientemente o principio da
legalidade e o da reserva de lei. O primeiro significa a submissio e o respeito a lei,
ou a atuacdo dentro da esfera estabelecida pelo legislador. O segundo consiste em
estatuir que a regulamentacdo de determinadas matérias hd de fazer-se
necessariamente por lei formal. Embora as vezes se diga que o principio da
legalidade se revela como um caso de reserva relativa , ainda sim é de reconhecer-se
diferenca entre ambos, pois que o legislador, no caso de reserva de lei,deve ditar

uma disciplina mais especifica do que é necessario para satisfazer o principio da
legalidade. (Grifos do autor).

O artigo 1°, do Cddigo Penal, dispde, in verbis: “Nao hd crime sem lei anterior
que o defina. Nao ha pena sem prévia cominacao legal.”(BRASIL, 1941). Trata-se de uma
manifestagdo do principio da legalidade, no que se pode denominar de “principio da
legalidade dos delitos e das penas”, que possui cardter equivalente ao principio da reserva
legal, no que se refere a esfera penal. (FRAGOSO, 1995 apud CAPEZ, 2017).

Ainda CAPEZ (2017, p. 54):

A doutrina, portanto, orienta-se maci¢amente no sentido de nao have r diferenga
conceitual entre legalidade e reserva legal . Dissentindo desse entendimento
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pensamos que principio da  legalidade € género que com preende duas espécies :
reserva legal e anterioridade da lei penal  .[...] O principio contém uma regra —
segundo a qual ninguém podera ser punido pelo poder estatal , nem sofrer qualquer
violagdo em seu direito de liberdade — e uma excegao , pela qual os individuos
somente serao punidos se , e quando, vierem a praticar condutas previamente
definidas em lei como indesejaveis.

Decorrem do principio em epigrafe, o principio da anterioridade da lei (laex
preavia), com fulcro no artigo 5° inciso XL, da Carta Magna (BRASIL, 1988), principio da
exigibilidade da Lei escrita e principio da proibicao da analogia in malam partem. Sendo o
primeiro refere-se que a lei que tipificar ou agravar a pena deve ser anterior ao fato ao qual
objetiva. Ja o segundo principio supracitado trata da aplicabilidade da lei escrita para tipificar
e cominar penas relativas ao tipo legal incriminador, vedando-se a aplicagdo de costumes e
tradicOes para agrava-las. Por fim, o terceiro principio, o qual veda a analogia prejudicial ao
acusado quando houver lacuna na lei, tanto no que se refere a criacdo de delitos, bem como no
que toca a san¢do penal. Entretanto, admite-se a analogia feita em beneficio do acusado.
(VERDAN, 2009).

E necessdria ainda a mencdo que, de acordo com o principio da legalidade, as
penas admitidas pelo Direito brasileiro, encontram-se previstas no artigo 5°, inciso XLVI, que
dispde, in verbis: “a lei regulard a individualizacdo da pena e adotard, entre outras, as
seguintes: a) privacao ou restri¢cao da liberdade; b) perda de bens; c) multa; d) prestagcdo social
alternativa; e) suspensdo ou interdicao de direitos.”(BRASIL, 1988). Ainda, alude o inciso
XLIX que: “¢ assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral” (BRASIL, 1988).

Conforme Lopes Jr. (2017, p. 447):

Nao ¢ somente a legalidade estrita que deve no rtear o processo penal e,
principalmente, ndo ¢ sé ela que deve orientar a atuag@o dos 6rgdos  publicos que
nele intervém, desde a fase pré -processual (com a atuagdo policial, ministerial e
jurisdicional) até o transito em julgado e a propria execucdo da pena. Ao lado dela, é
fundamental uma abertura para a dimensao substancial de validade das normas (e do
proprio proceder), e a assung¢ao de uma postura ética . O Estado (e seus agentes) ndo
s0 ¢ uma reserva de legalidade , mas, principalmente, ¢ uma reserva ética . Dai por
que existem imperativos éticos  ndo consagr ados formalmente, mas igualmente

exigiveis, que conduzem a uma necessaria abert ura conceitual do direito de siléncio
e de nao fazer prova contra si mesmo.

Logo, uma vez que a Lei 12.654 de 2012 (BRASIL, 2012) trata-se de lei
infraconstitucional e, ao determinar a coleta compulséria do material genético do apenado,
incluindo-a como uma dentre as formas ja previstas de identificagdo criminal pela Lei 12.037
de 2009, prevendo ainda a utilizacdo em investigagdes criminais futuras, a questdo e

correlagdo entre o principio da legalidade e a vigéncia da Lei supramencionada, versa, entdo,
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sobre o possivel ferimento a hierarquizacdo da normativa, vez que as penas aplicaveis em

direito admitidas encontram-se respaldadas na Constitui¢ao Federal (BRASIL, 1988).

3.8 PRINCIPIOS DA LIVRE APRECIACAO DAS PROVAS, DO LIVRE
CONVENCIMENTO MOTIVADO E BUSCA PELA VERDADE REAL

A livre apreciacdo das provas, englobada no livre convencimento motivado,

possui previsao legal no artigo 155, do Coédigo de Processo Penal (BRASIL, 1941), “caput”

que determina:

Art. 155 O juiz formard sua convicgdo pela livre apreciagdo da prova produzida em
contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares,
ndo repetiveis e antecipadas.

De acordo com Lopes Jr. (2017, p. 418), no que toca a valoragdo da prova:

Os trés principais sistemas de valoragao da pro va sdo: A) Sistema legal de provas:
em que o legislador fixa uma tabela de valoragao das provas , o peso de cada prova
vem previsto em lei . Com menor rigor , ¢ o art . 158 do CPP que representa um
resquicio deste sistema . O inconveniente do modelo € que retir  a a capacidade de
valoragdo e avaliagdo do j ulgador, caindo no erro de pretender uma objetividade
matemética para a prova. B) Intima convic¢iio: ¢ a supera- ¢io do modelo anterior,
mas caindo no outro extremo, em que o julgador esta com pletamente livre para
valorar a prova e decidir . E o erro do decisionismo , permitindo uma decisdo
autoritaria. Ainda € adotado no Tribunal do Juri , em que os jurados decidem por
intima convicgdo e sem fundamenta r. C) Livre convencimento motivado ou
persuasio racional: ¢ o modelo adotado, art. 155 do CPP. Nao ha regras objetivas e
critérios matematicos de julgamento , cabendo ao juiz formar sua convicgdo pela
livre apreciagao da prova , sendo que nenhuma prova tem maior valor ou prestigio
que as demais. (Grifou-se).

Desta feita, também com fulcro no principio do livre convencimento motivado

(ou livre persuasdo racional), consubstanciado no artigo 93, inciso IX, da Magna Carta

(BRASIL, 1988), o juiz poderd atribuir as provas produzidas no curso da persecugio penal o

valor que entender cabivel, haja vista a inexisténcia de regras a valoracdo da prova, mas

devendo fundamentar a decisdo, com “intima convicgdo” (LOPES JR., 2017).

Ademais, cabe apreciar a correlagdo do livre convencimento motivado a prova

pericial, a exemplo da pericia em material genético, com o artigo 182 do Cddigo de Processo

Penal (BRASIL, 1941), que dispde ipsis literis: “O juiz ndo ficard adstrito ao laudo, podendo

aceitd-lo ou rejeitd-lo, no todo ou em parte.”. Cabe ao juiz a apreciag@o e valoracdo de todo o

contexto probatério, ainda que diante de laudo pericial. (NUCCI, 2015). No entanto, é

necessario correlacionar os principios em questdo, com a busca da verdade real, em matéria

probatdria.
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De acordo com o artigo 156, inciso I, do Cédigo de Processo Penal (BRASIL,
1941):

Art. 156. A prova da alegac@o incumbird a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao
juiz de oficio:

I — ordenar, mesmo antes de iniciada a a¢@o penal, a produc@o antecipada de provas
consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacdo e
proporcionalidade da medida;

Com base no dispositivo legal acima citado, percebe-se que, no ambito processual
penal, o juiz possui a faculdade de conduzir a producdo de provas, de forma a buscar a

verdade real. Ensina Grinover (2005, p. 18- 19)

Nessa visdo, que € eminentemente politica, € inaceitavel que o juiz aplique normas
de direito substancial sobre fatos ndo suficientemente demonstrados. O resultado da
prova é, na grande maioria dos casos, fator decisivo para a conclusdo ultima do
processo. Por isso, deve o juiz assumir posicao ativa na fase instrutéria, ndo se
limitando a analisar os elementos fornecidos pelas partes, mas determinando sua
producdo, sempre que necessdario. Ninguém melhor do que o juiz, a quem o
julgamento estd afeto, para decidir se as provas trazidas pelas partes sdo suficientes
para a formagdo de seu convencimento. Isto ndo significa que a busca da verdade
seja o fim do processo e que o juiz sé deva decidir quando a tiver encontrado.
Verdade e certeza sdo conceitos absolutos, dificilmente atingiveis, no processo ou
fora dele. Mas é imprescindivel que o juiz diligencie a fim de alcancar o maior grau
de probabilidade possivel. Quanto maior sua iniciativa na atividade instrutéria, mais
perto da certeza ele chegard. O juiz deve tentar descobrir a verdade e, por isso, a
atuacdo dos litigantes ndo pode servir de empecilho a iniciativa instrutéria oficial.
Diante da omissdo da parte, o juiz em regra se vale dos demais elementos dos autos
para formar seu convencimento.

7

O principio em epigrafe é considerado por alguns doutrinadores como algo
inauferivel e de cardter mitoldgico e passivel de comprometer o sistema acusatério penal.
Nesse viés, fala-se no cardter inalcancdvel da verdade tida como real e que, a fusdo do
magistrado julgador com a figura de juiz investigador, configura natureza inquisitoria.
(LOPES JR., 2017)

Em semelhante entendimento, discorre Oliveira (2016, p. 335):

A atual configuracdo do processo penal brasileiro ndo deve guardar mais qualquer
identidade com semelhante postura inquisitorial, impondo-se o redimensionamento
de vdrios institutos ligados a producdio da prova, sobretudo no que respeita a

iniciativa probatorio do juiz. Essa, e aqui ja o afirmamos, ndo deve constituir-se em
atividade supletiva dos deveres ou 6nus processuais atribuidos ao 6rgdo da acusacao.

Observa Fraga (2010, p. 6), no que se refere a producdo de provas no processo
penal sob a otica da busca da verdade real que: “a busca pela verdade real dentro do processo
penal estd diretamente ligada ao principio nemo tenetur se detegere. Isto porque ao almejar
encontrar a verdade, tanto na investigacdo criminal, como durante o processo, por vezes

utiliza-se do acusado como objeto de prova”.
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3

Como “verdade real” entende-se por aquela que mais se aproxima dos fatos
ocorridos, de forma que autoriza que o juiz atue de forma menos passiva a fim de obter maior
credibilidade quando o momento do julgamento final da causa. (NUCCI, 2015). Ainda, deve-
se a mencao de que para que haja tal credibilidade a aproximag¢do com a realidade dos fatos,
deve o juiz “esgotar todas as possibilidades, como fundamento de sentenca”. Afirma-se,
entretanto, que mesmo no exercicio da livre investigacdo das provas, a verdade obtida serd de
cardter formal, ou seja, aquela trazida aos autos do processo (CAPEZ, 2017).

Tem-se como finalidade da prova a reconstituicao factual a fim de aproximar o
julgador do ocorrido. No entanto, tal verdade terd sempre um cardter formal e relativo tendo
em vista que resta impossivel uma reconstrucao fidedigna de fato passado, que adquire, sendo,
certo carater histérico (LOPES IR, 2014).

Constata-se no processo penal brasileiro a busca pela “melhor prova possivel”.
Em que pese tanto quanto o livre convencimento motivado, quanto a busca da verdade “real”,
a utilizacdo de perfil genético do investigado ou apenado, ainda que constitua prova material
de grande valia, reitera-se, entretanto, que constitui prova de probabilidade, restando
necessdrio a andlise de todo o contexto probatério e a consideracdo de outros elementos
constituintes do fato (LOPES JR., 2017).

De acordo com Gomes, o carater vinculativo da prova de DNA carece de previsao
legal, de forma que, pelo exercicio pleno do principio do livre convencimento do julgador, é
possivel rejeitar o laudo pericial no todo ou em parte, uma vez que o faga de forma motivada
(2015, p. 179):

O perfil individual obtido pelo exame forense de DNA pode vincular em carater
definitivo ou ndo uma determinada pessoa a um delito ou uma cena de crime. Dada a
sua absoluta precisdo metodolégica e cientifica, vale discutir se o juiz pode rejeitar o
laudo pericial deste meio de prova para a formagdo de sua convicgdo [...] Em
adequacdo a verdade real, o livre convencimento do julgador é um principio basilar
do sistema processual penal pdtrio, ressalvadas as hipdteses excepcionais
expressamente previstas em lei em relacdo a meios de prova legalmente investidos
de natureza vinculante quanto a valoracdo do magistrado (como exemplo, exames
toxicologicos definitivos quanto a natureza da substincia entorpecente).
Infelizmente, diante da falta de regulamentacéo e auséncia de norma legal quanto a

excepcionalidade de sua previsdo como meio de prova vinculada, nada impede que
um magistrado, desde que motivadamente, desconsidere um laudo pericial baseado

N

em exame de DNA quanto a sua vinculagdo da amostra examinada ao individuo
identificado como autor.

Recai, desse modo, a divida quanto a adequacdo da Lei 12.654, de 2012
(BRASIL, 2012), frente as garantias e direitos constitucionais e principios que norteiam o

Direito Penal e Processual Penal brasileiro, incluindo, no caso de supremacia da cldusula
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nemo tenetur se detegere, a questdo validade desta na busca pela verdade real. Ainda, a
reflexdo da coleta compulsdria ou voluntdria do material genético para obtencdo de perfil
genético, a fim de comparar com o corpo de delito e valoracdo desse elemento produzido em
sede de investigacdo preliminar no livre convencimento motivado do magistrado.

No préximo capitulo discorrer-se-a acerca das formas de intervengao corporal, do
direito de recusa do acusado, dos fundamentos e inovacdes da Lei 12.654 de 2012 (BRASIL,
2012), da previsdo de exclusdo dos dados genéticos do individuo, trar-se-4 os argumentos

favordveis e contrdrios a referida lei, expondo-se julgados pertinentes ao tema.
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4 ANALISE DA COLETA DE PERFIL GENETICO (LEI 12.654 DE 2012) SOB A
OTICA DO GARANTISMO CONSTITUCIONAL E PRINCIPIOS PROCESSUAIS
PENAIS

Neste capitulo discorrer-se-a acerca das formas de intervengdo corporal, o direito
de recusa do acusado, o histérico da identificagdo criminal no Brasil e da Lei 12.654 de 2012,
expor-se-4 argumentos a favor e contra a aplicacdo da referida Lei e julgados correlacionados

com o tema em questao.
41 A INTERVENCAO CORPORAL NO PROCESSO PENAL

A conceituacdo de intervencao corporal € herdada da doutrina Espanhola, onde se
encontra maior debate sobre o assunto. Assim, por interveng¢do corporal entende-se a
utilizacdo do corpo humano, diante de atos interventivos, com intuito de investigar e
comprovar delitos (ASENSIO, 1989 apud NICOLLIT;WEHRS, 2015).

Trata-se, a intervencdo corporal, de procedimento de natureza investigativa,
atuando tanto na apuracdo de materialidade e autoria, ndo sendo mecanismo que recaia Unica
e exclusivamente sob o organismo do acusado, podendo, também, ser efetuada no corpo da
vitima ou de testemunhas (SABOIA, 2014).

Classificam-se as intervengdes corporais em invasivas e ndo-invasivas (ou
evasivas). E denominada invasiva, a prova que dependa de interferéncia no organismo
humano, de forma que se torna necessdria a participacdo do individuo para sua
perfectibilizacdo. Em contrapartida, provas ndo-invasivas sdo aquelas que ndo exigem
participacao ativa do acusado, uma vez que sdo realizadas a partir de vestigios corporais, sem
que haja penetrac@o no organismo do individuo (FERREIRA, 2009).

Importa mencionar que, no tocante a tal modalidade probatdria, ha requisitos de
legitimacdo, tais como: a existéncia de lei, ante a limitacdo a determinados direitos
fundamentais, consagrando o principio da legalidade; decisdo judicial que a autorize, com a
especificacdo da medida; proporcionalidade, assim admitida por unanimidade pela parte da
doutrina que admite a referida modalidade probatéria; e existéncia de processo, finalidade e
audiéncia prévia, requisito sustentado por parte da doutrina, com excecdo de investigacdo que
verse sobre delitos de maior gravidade, em conjunto com indicios s6lidos que apontem um

sujeito passivo, sob o qual recaird a interven¢ao (NICOLITT; WEHRS, 2015).



55

Ressalta-se que, por ndo possuirem, as intervengdes corporais, fulcro na legislagcdo
penal patria, a recusa do acusado ndo implica na aplicacdo de qualquer sancdo (SABOIA,
2014).

Na doutrina Espanhola, hd a distincdo entre interveng¢des corporais de natureza
leve e de natureza grave. Leves, sdo reputadas as intervengdes que, entre o interesse
individual e os interesses sociais, passam a ser admitidas sob a dtica da proporcionalidade
entre a intervengdo e a gravidade do delito investigado. N@o submetem a saide do individuo a
risco ou causam qualquer sofrimento, podendo ser realizadas em cardter de urgéncia pela
autoridade policial. Em contrapartida, intervenc¢des corporais de natureza grave, sdo aquelas
nas quais nao hé interesse ou meio de ponderacdo que as justifiquem, exigindo autorizacao
judicial, em razdo de exporem a risco a saude do individuo ou causarem sofrimento, a
exemplo das ordens para desnudar e registros anais e vaginais (NICOLITT;WEHRS, 2015).

Ademais, como exemplo de provas invasivas € possivel citar os exames
ginecoldgicos, exames endoscdpicos, identificacdo pela arcada dentdria, exames de sangue
realizados em pericia criminal, revistas — a depender do método empregado — em buscas
pessoais. J4 no tocante as provas nao invasivas, € possivel citar os exames periciais realizados
em materiais descartados, quais sejam: urina, s€men, fios de cabelo, saliva, radiografia ou
revistas realizadas em buscas pessoais, identificacdo datiloscépica, impressdes palmares.
Alguns métodos de exames periciais podem ser, haja vista do local de onde serd coletado o
material posto sob analise, invasivo ou ndo invasivo. Como ja mencionado, inclusive em
buscas pessoais podera ser empregado método invasivo ou ndo invasivo. A exemplo do
primeiro tem-se as revistas realizadas no reto e canal vaginal. Ainda, destaca-se que nessa
modalidade, é visada a busca a possivel objeto ocultado no organismo do individuo, ndo
objetivando inspecionar o corpo humano em si (QUEIJO, 2012).

Ainda Queijo (2012, p. 286-291):

[...] os exames de urina, esperma e saliva podem ser realizados por meio de técnicas
invasivas ou ndo. [...] Os exames de sangue em geral constituem provas invasivas.
Normalmente sdo realizados, no processo penal, com a finalidade de identificar a
autoria do delito ou excluir pessoas suspeitas da pratica do crime. [...] A
medicina legal assinala a importancia do estudo das manchas de sangue encontradas
no local do crime, destacando-se os casos referentes a homicidios, infanticidios,

lesdes corporais, crimes contra a liberdade sexual e aborto [..] no exame
ginecoldgico, realizado especialmente em casos de crimes sexuais e aborto, utiliza-

se técnica invasiva. Referido exame ¢ utilizado também em buscas pessoais. A
endoscopia, outro exame invasivo, é empregada no ambito do processo penal para
localizacdo de droga no organismo humano (pilulas e saquinhos de entorpecentes).
Os exames de esperma e de urina podem ser realizados por meio de técnicas
invasivas. O exame de esperma tem sido utilizado para identificacdo de autoria,

com as técnicas de DNA, principalmente em crimes sexuais. O exame de urina é
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utilizado, fundamental mente, para identificacdo de entorpecentes no organismo
(exames quimico-toxicoldgicos). O exame do reto é realizado, via de regra, para
localizacdo de objetos e substancias entorpecentes em buscas pessoais. (Grifou-se).

O refinamento da técnica de tipagem de DNA vem ampliando os recursos da
esfera da Medicina Legal e Criminalistica, tanto pelo alto grau discriminatério, pela
fiabilidade mais elevada quando comparada a outros métodos de identificag¢do, versatilidade
(uma vez podendo ser empregada a identificacdo do DNA a partir de diversos tipos de fluidos
corporais) e resisténcia a determinados fatores ambientais (BONACCORSO, 2005).

O exame de DNA e a constitui¢cdo de um perfil genético podem ser realizados a
partir de materiais descartados, tais como chicletes, pontas de cigarro, bem como matéria
organica desprendida do corpo do individuo (QUEILIO, 2012).

Como exemplo de exame de DNA efetuado sob materiais descartados e sua
efetividade na persecucdo penal, cita-se decisdo proferida pelo Tribunal de Justica de Santa

Catarina (BRASIL, 2014d):

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. CRIME CONTRA A VIDA. HOMICIDIO
SIMPLES (ART. 121, CAPUT, DO CODIGO PENAL). SENTENCA DE
PRONUNCIA. IRRESIGNACAO DEFENSIVA. ALMEJADA A
IMPRONUNCIA DO RECORRENTE PELA AUSENCIA DE FORTES INDICIOS
DE AUTORIA. DECISAO DE PRONUNCIA QUE CONSTITUI MERO JUIZO
DE ADMISSIBILIDADE DA ACUSACAO. REQUISITOS DO ART. 413 DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL DEVIDAMENTE PREENCHIDOS.
MATERIALIDADE COMPROVADA POR MEIO DO LAUDO CADAVERICO.
FORTES INDICIOS DE AUTORIA PRESENTES. TESTEMUNHA PROTEGIDA
QUE VIU O ACUSADO PEGAR UMA FACA, CHAMAR A VITIMA DE
"TALARICO" E INICIAR A BRIGA COM ELA. LAUDO DE EXAME DE DNA
QUE ATESTA QUE O MATERIAL GENETICO RETIRADO DA BITUCA
DE CIGARRO RECENTE NO LOCAL DOS FATOS PERTENCE AO
MESMO RAMO PATRILINEO DA AMOSTRA REFERENCIA DO IRMAO
DO ACUSADO. DUAS VERSOES NOS AUTOS. DUVIDA A SER DIRIMIDA
PELO CONSELHO DE SENTENCA. DECISAO DE PRONUNCIA MANTIDA.
PLEITO PELA ABSOLVICAO SUMARIA IMPOSSIVEL. AUSENCIA DE
PROVA MANIFESTA NESSE SENTIDO. FATO DEFINIDO COMO CRIME.
NAO DEMONSTRACAO DE CAUSA DE ISENCAO DA PENA OU DE
EXCLUSAO DO DELITO. NAO CABIMENTO. RECURSO CONHECIDO E
NAO PROVIDO. (TJSC, Recurso Criminal n. 2014.011046-9, de Itapema, rel. Des.
Leopoldo Augusto Briiggemann, j. 22-04-2014). (Grifou-se).

A andlise pericial de DNA encontrado no local do crime é, sendo, procedimento
obrigatdrio, sempre que o delito deixar vestigios (BRASIL, 1941).

E possivel a realizagio do exame em DNA sem que reste invadido o corpo
humano, uma vez que se proceda em material organico ji destacado do organismo do
individuo, como fios de cabelo, pelos e fluidos corporais ndo retirados de qualquer cavidade

corporea. Sendo assim, para parte do entendimento doutrindrio formado acerca desta questao,
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o exame em DNA por via ndo-invasiva atende as particularidades da persecu¢@o criminal, ndo
afrontando as garantias fundamentais (QUELIO, 2012).

Entretanto, por tratar-se, o material genético, ou seja, de matéria organica que
possui cardter discriminatério e alto grau de individualizagdo, parte dos doutrinadores
entendem que mesmo realizado em material ja desprendido do corpo humano, por referir-se a
informacdes intimas do individuo, remanesce o cardter invasivo do exame em DNA
(NICOLITT;WEHRS, 2015).

Acerca do exame em DNA encontrado em material descartado, decidiu o Tribunal

de Justica do Distrito Federal (BRASIL, 2013):

APELACAO CRIMINAL. ESTUPRO. ABSOLVICAO. DESCABIMENTO.
MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS. DEPOIMENTO DA
VITIMA EM HARMONIA COM AS PROVAS DOS AUTOS. EXAME DE
DNA. PROVA NAO-INVASIVA. CABIMENTO. MANTEM-SE A
CONDENACAO QUANDO O ACERVO PROBATORIO, CONSTITUIDO DA
PALAVRA DA VITIMA E DA PROVA PERICIAL, DEMONSTRA SEM
QUALQUER DUVIDA, A PRATICA DO CRIME DE ESTUPRO. QUANDO O
OBJETO DESCARTADO PELO AGENTE DEIXA DE FAZER PARTE DE
SEU CORPO E PASSA A SE TORNAR OBJETO PUBLICO POR OPCAO
DA PESSOA, NAO EXISTE MAIS DIREITO OU GARANTIA QUE POSSA
SER ATINGIDO PELA PRODUCAO DE PROVA UTILIZANDO-SE A
COISA DISPENSADA. TIPICA HIPOTESE DE PROVA NAO-INVASIVA.
NOS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL, NORMALMENTE
PRATICADOS AS OCULTAS, A PALAVRA DA VITIMA, QUANDO
HARMONICA E COESA COM AS DEMAIS PROVAS REUNIDAS NOS
AUTOS, POSSUI ESPECIAL RELEVO E E SUFICIENTE PARA
FUNDAMENTAR A CONDENACAO. RECURSO CONHECIDO E NAO
PROVIDO.(TJ-DF - APR: 20120910049717 DF 0004867-23.2012.8.07.0009,
Relator: SOUZA E AVILA, Data de Julgamento: 01/08/2013, 2* Turma Criminal,
Data de Publicacdo: Publicado no DJE : 09/08/2013 . Pag.: 232). (Grifou-se).

O exame de DNA realizado a partir de coleta de material genético diretamente do
organismo humano, seja por cavidade oral, extracdo sanguinea, em vista do cardter invasivo
em confronto direto com a prote¢do a intimidade, e, ainda, nos casos de o acusado ndo
concordar de forma expressa com a concessdo deste material, em razdo do confronto aos
postulados garantistas, gera divergéncia na doutrina processual penal (LOPES JR., 2012).

O limite da intimidade também gera certo furor doutrindrio e jurisprudencial.
Destarte, mesmo que as provas de natureza interventiva apresentem certa eficicia,
principalmente as que objetivam extracdo e andlise de perfil genético devem ser procedidas

sob o fulcro do respeito a esfera intima do sujeito (NICOLITT; WEHRS, 2015).
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4.2 O ATUAL SISTEMA DE IDENTIFICACAO CRIMINAL NO BRASIL

Em um breve apanhado histérico, a identificagdo criminal, em ambito mundial,
consistia em uma listagem de caracteristicas fisicas individuais. Posteriormente, introduziu-se
o método antropométrico, a fotografia “sinalética” (na qual o individuo era fotografado em
determinados posicionamentos, de forma a capturar imagens da face em mais de uma
angulacdo para facilitar seu reconhecimento), e a identificacio por datiloscopia
(NICOLITT;WEHRS, 2015).

A modalidade supramencionada, desenvolvida por Alphonse Bertillon,
demonstrou-se insatisfatéria pela dificuldade de distincdo absoluta do individuo, a
impraticabilidade no tocante aos individuos menores de 21 (vinte € um) anos e maiores 65
(sessenta e cinco) anos, pois nestes periodos ha a probabilidade alteracdo da estrutura
corporal. Concluiu-se, entdo, que o procedimento mais eficaz de identificagdo criminal seria
por via datiloscopica (NICOLITT; WEHRS, 2015).

A identificacdo criminal, de acordo com o Cédigo de Processo Penal (BRASIL,
1941) prevista no artigo 6°, inciso VIII do mesmo Estatuto é procedimento obrigatorio de
responsabilidade  da  autoridade  policial, no caso de indiciamento  do
investigado.Posteriormente, no mesmo sentido, foi editada pelo Supremo Tribunal Federal,
datada do ano de 1976, a simula 568 (BRASIL, 1976), posteriormente revogada, que afastava
a configuracdo de constrangimento ilegal quando o civilmente identificado fosse, ainda sim,
submetido a identificag¢do criminal.

Na legislag@o brasileira, com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 a
identificacdo criminal, a priori, passou a ser prevista em cardter excepcional, conforme o
disposto no artigo 5°, inciso LVIII, no que aduz, in verbis: “o civilmente identificado ndo sera
submetido a identifica¢do criminal salvo nas hipdteses previstas em lei” (BRASIL, 1988).

Tal regulamentacgdo se d4, atualmente, pela Lei 12.037, de 1° de outubro de 2009
(BRASIL, 2009), Lei de Identificacao Criminal, que revogou expressamente a Lei 10.054 de
2000, a qual tratava nas hipéteses de submissao a identificagdo criminal do preso em flagrante
delito, do indiciado em inquérito policial, daquele que tenha cometido infragdo penal de
menor gravidade ou ainda, a quem tenha sido expedido mandado de prisdo judicial em seu
desfavor, desde que ndo identificado civilmente (BRASIL, 2000).

A revogada Lei 10.054 de 2000 em seu artigo 3° também dispunha hipdteses de
identificacdo criminal do civilmente identificado, que geraram, a €poca, discussdo quanto a

inconstitucionalidade por discriminar determinados delitos - em sede de indiciamento ou
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acusacdo, como o homicidio doloso, crimes contra o patrimonio cometidos mediante violéncia
e grave ameagca, receptacdo na modalidade qualificada, falsificacdo de documento publico ou
crimes contra a liberdade sexual - dentre outras hipdteses, as quais se referiam a probabilidade
de documento falsificado, qualifica¢des divergentes encontradas em outros registros policiais,
registro de extravio do documento de identidade, ndo comprovagdo, pelo acusado ou
indiciado, no prazo de 48 horas, de sua identificacdo civil e, ainda, por impossibilidade da
devida identificacdo dos caracteres essenciais inscritos na documenta¢do apresentada
(BRASIL, 2000).

O argumento que identificava o vicio de constitucionalidade anteriormente
mencionado suscitava o carater aleatério da discriminagdo de determinados crimes, de forma
a ferir o principio da isonomia. Em contrapartida, argumentou-se estarem tais disposicdes
legais de pleno acordo com os ditames constitucionais, utilizando-se de analogia com a
discriminacdo legal presente na vedacdo de liberdade proviséria sem fianca ou
impossibilidade de substituicdo da pena de reclusdo por restritiva de direitos uma vez
cometido crime com emprego de violéncia ou grave ameaca (MARCOLINI, 2001;
BARDARO, 2001 apud NICOLITT; WEHRS, 2015).

No que toca a identificagdo civil a que se refere o artigo 5° inciso LVIII da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), aduz o artigo 2° da Lei 12.037, de 2009, que esta é
atestada por documentos como carteira de identidade, carteira profissional, passaporte,
carteira de trabalho, carteira funcional, equiparando-se aos documentos civis, para tal fim, os
documentos de identificacao militar (BRASIL, 2009a).

Identificar, para fins civis, consiste na individualizagdo de “algo ou alguém”. Ja
para fins criminais, significa individualizar de forma indubitdvel o autor da prética delitiva
(NUCCI, 2010). Ressalta-se que identificacdo se difere, no entanto, de qualificacdo do sujeito,
uma vez que nessa aponta-se qualidade pessoal ou o papel desempenhado por este em dmbito
social, ao passo que naquela faz-se prova da identidade da pessoa (PITOMBO, 1988).

Ja no que toca a identificagdo criminal, discorre Corazza e Carvalho (2014, p.
418):

Identifica¢do criminal é o termo utilizado para a reunido de informacdes visando
individualizar uma determinada pessoa sujeita a um processo criminal ou ao
inquérito policial, com objetivo de auxiliar o sistema penal (6rgdos policiais, poder
judicidrio etc.) propiciando aos seus 6rgdos informagdes vdlidas e confidveis. Essa
reunido se dd por meio da coleta e arquivamento de um conjunto de informagdes
como impressdes dactiloscOpicas, dados referentes a identificacdo fisica, do modus

operandi, fotografia, sinais peculiares (tatuagens, cicatrizes, marcas etc.), entre
outros. Em alguns Estados, inclusive, a inser¢@o de tais informagdes no sistema pode
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gerar um registro de identificagdo criminal, usualmente denominado de “R.G.
criminal”. (Grifo no original).

Com o advento da Lei 12.037 de 2009, criou-se, no artigo 3°, rol exemplificativo
das situacdes em que podera ocorrer a identificagdo criminal do civilmente identificado, quais
sejam: a insuficiéncia do documento apresentado para a identificacdo civil; registros policiais
que possuam qualificacdes divergentes do mesmo individuo; apresentacdo de documentos
com informag¢des conflitantes entre si; documentos rasurados ou nos quais recaia indicio de
falsificacdo; cujo estado de conservacdo, lapso temporal, localidade de expedi¢do do
documento apresentado tornem invidvel a identificacdo completa dos caracteres essenciais,
ou; quando imprescindivel as investigacdes, por representacdo da autoridade policial,
Ministério Publico, ou da defesa, por despacho da autoridade judicial, ou de oficio, pela
mesma (BRASIL, 2009a).

Observa-se ante o exposto no artigo 3°, inciso 1V, da Lei 12.037, de 2009,
(BRASIL, 2009), deixa-se em aberto a possibilidade, quando na essencialidade a investigagao
criminal, da realizacdo de identificagdo criminal, mesmo que o individuo esteja civilmente
identificado perante a autoridade policial e, ainda, poderd adquirir cardter compulsério, como
discorre Lopes Jr. (2014, p. 215):

[...]a abertura feita pelo inciso IV, que permite a identificac@o criminal do civilmente
identificado quando “a identificagdo criminal for essencial as investigacdes
policiais”. Portanto, a identificacdo criminal ficard a livre critério do juiz. Isso
podera servir como forma de negar eficdcia ao direito de ndo produzir prova contra
si mesmo, quando — por exemplo — o imputado se recusa a fornecer suas digitais
para confrontacdo com aquelas encontradas no local do delito. Diante da recusa,

determina o juiz a identificacdo criminal e o material necessdrio para a pericia
datiloscopica € extraido compulsoriamente. (Grifo no original).

No que tange a representacdo aduzida no inciso IV, da Lei de Identificacdo

Criminal (BRASIL, 2009), discorre Lima (2016, p. 159):

Apesar de o legislador referir-se apenas a representa¢do da autoridade policial, do
Ministério Publico ou da defesa, pensamos que ndo se pode excluir a possibilidade
de o ofendido representar pela identificacdo criminal nas hipdteses de crimes de
acdo penal privada. Isso porque, caso ndo seja determinada a identificacdo
criminal,estar-se-4 a inviabilizar o exercicio do direito de queixa, ja que o ofendido
ndo terd elementos precisos acerca da pessoa em relagdo a qual o processo criminal
deva ser deflagrado.

De acordo com o mesmo autor, em face da decisdo judicial a que se refere o inciso
IV, da lei em questdo (BRASIL, 2009), que versar sobre a identificacdo criminal sera
admitida a “possibilidade de impetragdo de habeas corpus, em prol do investigado, e de

mandado de seguranca, no caso da acusagao” (2016, p. 160).
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Previstas como formas de identificacdo criminal, com fulcro no artigo 5° da Lei
12.037 de 2009, o procedimento datiloscépico e fotografico, que serdo juntados nos autos do
inquérito policial, qualquer outra forma de investigacdo ou, ainda, nos autos da prisdo em
flagrante. De acordo com o artigo 4° desta Lei, é de responsabilidade da autoridade
encarregada da investigacdo, tomar as medidas cabiveis a fim de evitar o constrangimento do
identificado (BRASIL, 2009a).

Outrossim, também previu o legislador infraconstitucional no artigo 7°, da Lei
12.037, de 2009, a exclusdo da identificacdo fotografica dos autos de investigacido criminal,
quando arquivados os autos do processo definitivamente, no caso de sentenca transitada em
julgado, nas hipéteses de ndo oferecimento da dentincia, rejeicdo desta ou de absolvicdo do
acusado, se civilmente identificado o interessado. Permanecendo, entretanto, no caderno
investigativo, a identificacao datiloscopica deste (BRASIL, 2009a).

Cabe salientar que pelo termo empregado “ndo oferecer a dentincia” entende-se
pelo pedido de arquivamento, ja que, ndo o havendo, ndo € facultado ao Ministério Pablico o
simples ndo oferecimento da dentincia (LOPES JR., 2017), restando, entretanto, com base no
artigo 16 do Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941), a possibilidade de postulagdo do
Parquet por novas diligéncias de carater imprescindivel ao oferecimento daquela.

Caso haja negativa por parte da autoridade responsdvel pelo procedimento
investigativo, em retirar a identificacdo aludida no artigo 7°, da Lei de Identificacdo Criminal
(BRASIL, 2009), ensina Lopes Jr. (2017, p. 145):

Havendo recusa por parte da autoridade policial ou judicidria, pensamos que o
melhor caminho serd a impetracdo do mandado de seguranca, pois desenhado o
direito liquido e certo do interessado em ver retirada sua identificagdo fotografica.
Nio se desconhece a eventual possibilidade de utilizagdo do habeas corpus, mas
pensamos ndo ser o melhor caminho, na medida em que ndo existe uma efetiva
restricdo a liberdade de locomog¢do. Contudo, em sendo eleita a via do habeas

corpus, o fundamento serd o do art. 648, IV, do CPP (quando houver cessado o
motivo que autorizou a coag¢do). (Grifo no original).

Em razdo do advento legal posterior (a saber, a Lei 12.654 de 2012, a qual regula
a coleta de perfis genéticos), foi inclusa como modalidade de identifica¢do criminal, em caso
desta ser essencial as investigacoes (art. 3° inciso IV) a coleta de material bioldgico para que
seja possivel tracar-se perfil genético do investigado (BRASIL, 2012).

Traz, ainda, ressalvas no tocante ao perfil genético tracado, no que dispde o artigo
5°-A, pardgrafo 1°, da Lei de Identificacdo Criminal, incluso pela Lei 12.654 de 2012

(BRASIL, 2012), de modo que “ndo poderdo revelar tracos somdticos ou comportamentais
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das pessoas, exceto determinacdo genética de género, consoante as normas constitucionais e

internacionais sobre direitos humanos, genoma humano e dados genéticos” (BRASIL, 2009).

43 INOVACOES E FUNDAMENTOS DA LEI 12.654 DE 2012, QUE PREVE A
COLETA DE PERFIL GENETICO COMO FORMA DE IDENTIFICACAO CRIMINAL, E
DA OUTRAS PROVIDENCIAS

Decorrente do Projeto de Lei 93 de 2011, de autoria do senador Ciro Nogueira
(SENADO FEDERAL, 2011), a Lei 12.654 (BRASIL, 2012), que regulamenta as questoes
referentes a coleta de perfil genético, foi sancionada pela ex-presidente Dilma Rousseff, no
dia 29 de maio de 2012, com publicacdo no Didrio Oficial da Unido, entrando em vigor 180
dias da data de sua publicacdo (BRASIL, 2012).

No texto inicial, no qual foi apresentado o Projeto de Lei 93 de 2011, deu-se como
justificativa o carater urgente da medida, dentre as quais a demonstracdo de culpabilidade de
criminosos, identificacio humana em situacdes de desastres e guerras, investigacdo de
paternidade, possiveis trocas de recém-nascidos em bercdrios e averiguacdo de erros e
substitui¢des de rotulacdo em laboratdrios de patologia clinica (BRASIL, 2011).

Na referida justificativa, exp0s o Senador Ciro Nogueira (BRASIL, 2011, p. 2):

A determinagdo de identidade genética pelo DNA constitui um dos produtos mais
revoluciondrios da moderna genética molecular humana. Ela é hoje uma ferramenta
indispensdvel para a investigacdo criminal. Evidéncias bioldgicas (manchas de
sangue, s€men, cabelos etc.) sdo frequentemente encontradas em cenas de crimes,
principalmente aqueles cometidos com violéncia. O DNA pode ser extraido dessas
evidéncias e estudado por técnicas moleculares no laboratério, permitindo a
identificacdo do individuo de quem tais evidéncias se originaram. Obviamente que
o DNA nao pode por si s6 provar a culpabilidade criminal de uma pessoa ou
inocenta-la, mas pode estabelecer uma conexao irrefutavel entre a pessoa e a
cena do crime. Atualmente os resultados da determinacdo de identificacdo genética

pelo DNA jd sdo rotineiramente aceitos em processos judiciais em todo o mundo.
(Grifou-se)

Posteriormente, o Decreto n. 7.950, de 12 de marco de 2013 (BRASIL, 2013),
veio a instituir e regulamentar o Banco de Dados e a Rede Integrada de Perfis Genéticos, no
que disp0ds serem estes de ambito do Ministério da Justica, instituidos na unidade de pericia
oficial do Ministério da Justica, gerenciada por perito criminal federal habilitado e com
comprovada experiéncia em genética a ser nomeado ao cargo de administracio do Banco
Nacional de Perfis Genéticos pelo Ministro de Estado da Justica (BRASIL, 2013), dentre

outras providéncias.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%207.950-2013?OpenDocument
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O decreto baixado pela Presidéncia da Republica, sob o nimero 7.950, no ano de
2013 estipulou, em relacdo ao material genético coletado de forma voluntédria de parentes de
pessoa desaparecida, que este serd utilizado especialmente para o fim que determinou a coleta,
vedando-se sua utiliza¢do para outras finalidades (BRASIL, 2013).

A Lei 12.654, de 2012 (BRASIL, 2012), trouxe alteracdes nas Leis 12.037, de
2009 (BRASIL, 2009), Lei de Identificacdo Criminal, e 7.210, de 1984 (BRASIL, 1984), Lei
de Execug¢do Penal, versando sobre a coleta de perfil genético e sua utilizacio como meio de
identificacdo criminal e da coleta compulséria do perfil genético do condenado por crime
doloso cometido com violéncia ou grave ameaga ou qualquer dos crimes previstos no rol do

artigo 1° da Lei 8.072 de 1990 (BRASIL, 1990) - Lei de Crimes Hediondos - no que dispde:

Art. 1°S3o 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 sé agente, e homicidio qualificado (art. 121,
§ 2° incisos I, IL, II1, IV, V, VI e VII);

I-A — lesdo corporal dolosa de natureza gravissima (art. 129, § 2°) e lesdo corporal
seguida de morte (art. 129, § 3°), quando praticadas contra autoridade ou agente
descrito nos arts. 142 e 144 da Constitui¢do Federal, integrantes do sistema prisional
e da For¢a Nacional de Seguranga Publica, no exercicio da funcdo ou em
decorréncia dela, ou contra seu conjuge, companheiro ou parente consanguineo até
terceiro grau, em razdo dessa condigdo;

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°%); (Redagdo dada pela Lei n° 12.015, de
2009)

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 - falsificacdo, corrupgio, adulteracio ou alteragdo de produto destinado a fins
terapéuticos ou medicinais (art. 273, capute § 1°, § 1°-A e § 1°-B, com a redacdo
dada pela Lei n° 9.677, de 2 de julho de 1998).

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

Pardgrafo unico. Considera-se também hediondo o crime de genocidio previsto
nos arts. 1°,2°e¢3%°da Lei n°2.889, de 1°de outubro de 1956, tentado ou
consumado. (Grifo no original).

Com o sancionamento da Lei 12.654, de 2012, foi incluso na Lei de Identificacio
Criminal (BRASIL, 2009a) o paragrafo tinico em seu artigo 5°, que na hipétese ja mencionada
anteriormente, de essencialidade da identificacdo criminal do civilmente identificado as
investigacoes, essa “poderd incluir a coleta de material biologico para a obtencdo do perfil

genético”. (BRASIL, 2012).


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
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art4
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#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L2889.htm#art3
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Acresceu também, o artigo 5°-A e seus pardgrafos e os artigos 7°-A e 7°-B, os
quais versam, respectivamente, acerca do armazenamento dos perfis genéticos coletados e
gerenciamento sob responsabilidade de unidade de pericia criminal, a vedacdo a revelacdo de
tracos somdticos e comportamentais das pessoas, o cardter sigiloso de tais dados - de forma
que a utilizacdo diversa do que dispde a referida Lei ou decisdo judicial acarreta em
responsabilizacio na esfera civel, criminal e administrativa - e regula a exclusdo dos perfis
armazenados do banco de dados (BRASIL, 2012).

No que se refere as alteragdes na Lei de Execucdo Penal (BRASIL, 1984), foi

incluido o artigo 9°-A e pardgrafos, no que aduz:

Art. 9°-A. Os condenados por crime praticado, dolosamente, com violéncia de
natureza grave contra pessoa, ou por qualquer dos crimes previstos no art. 1° da Lei
n°8.072, de 25 de julho de 1990, serdo submetidos, obrigatoriamente, 2
identificacdo do perfil genético, mediante extragio de DNA - 4cido
desoxirribonucléico, por técnica adequada e indolor. (Grifou-se).

Destarte, uma vez instaurado o inquérito, a autoridade policial, federal ou estadual
poderad requerer a autoridade judicial o acesso ao banco de dados de identificacdo perfis
genéticos, sendo esse de carater sigiloso (BRASIL, 2012).

Frisa-se, no entanto, a inaplicabilidade da medida ao condenado pelo crime de
trafico de entorpecentes, previsto no tipo legal multinuclear do artigo 33 da Lei 11.343 de
2006 (BRASIL, 2006), ainda que considerado equiparado aos crimes hediondos elencados no
rol do artigo 1° da Lei 8.072 de 1990 (BRASIL, 1990) - de acordo com o artigo 2° da Lei
8.072 de 1990 (BRASIL, 1990), conjuntamente aos crimes de tortura e terrorismo - por
carecer de equiparacdo legal ampla aos crimes hediondos, como explanou o Tribunal
Regional Federal da 4* regidao, em decisdo exarada em sede de Execucdo Penal (BRASIL,

2016b):

EXECUCAO PENAL. AGRAVO EM EXECUCAO PENAL. IDENTIFICACAO
CRIMINAL. PERFIL GENETICO. HIPOTESES. PENITENCIARIA FEDERAL.
LET N° 12.654/12. 1. Nao ser identificado criminalmente, salvo nas hipéteses
legalmente previstas, constitui garantia fundamental. A identificacio criminal é
excepcional, nos termos do art. 5°, LVIII, da Constituicio Federal. 2. A Lei n.
12.037/2009 estabelece rol taxativo dos casos em que a identifica¢do criminal se
justifica. Procede-se a identificacdo genética, mediante coleta e andlise do DNA
(acido desoxirribonucléico), quando essencial as investigacdes, segundo juizo da
autoridade judicidria competente, ¢ no caso de condenag¢do por crime praticado,
dolosamente, com violéncia de natureza grave contra a pessoa ou por crime
hediondo. 3. A lei ndo estabelece a identificacio dos condenados por crimes de
trafico de entorpecentes. Inexiste uma equiparacio ampla e para quaisquer fins
entre o trafico ilicito de drogas e os crimes hediondos. 4. Deve ser destruido e
excluido do Banco Nacional de Perfis Genéticos o material colhido sem
demonstra¢do de que o apenado foi condenado pela pritica de crime doloso com
violéncia grave contra a pessoa ou hediondo, ou ainda, mediante decisdo judicial que


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm#art9a
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repute a medida necessdria para fins de investigacdo. 5. Hipdtese em que nado
aportou aos autos noticia segura acerca do implemento das hipdteses legais para a
coleta do material genético. (TRF-4 - EP: 50634240620154047000 PR 5063424-
06.2015.404.7000, Relator: LEANDRO PAULSEN, Data de Julgamento:
29/06/2016, OITAVA TURMA, Data de Publicagdo: D.E. 04/07/2016). (Grifou-se).

No entanto, importa a mencdo que, em relagdo ao crime de tortura, previsto no
artigo 1°, incisos I e II da Lei 9.455 de 1997 (BRASIL, 1997) e ao crime de terrorismo, por
sua vez tipificado na Lei 13.260 de 2016 (BRASIL, 2016), em seu artigo 2°, pardgrafo 1°,
incisos I, IV e V, pela violéncia e grave ameaca inerentes as condutas tipicas, de forma a se
enquadrarem na determinacao dada pela redagao da Lei 12.654 de 2012 (BRASIL, 2012), ou
ainda ao proéprio delito de trifico de entorpecentes, quando cometido mediante violéncia e
grave ameaga, como prevé o inciso 1V, do artigo 40 da Lei 11.343 de 2006 (BRASIL, 2006),
tornando-se possivel a coleta de perfil genética em sede de investigagdo criminal preliminar
ou em ambito de execucao penal (BECK; RITTER, 2015).

A nova Lei designa dois sujeitos ao polo passivo da extracao de material genético:
o investigado e o apenado (BRASIL, 2012). Ainda que haja a possibilidade de extracdo de
material genético em momentos diversos, sendo um em fase preliminar e outro ja em sede de
execugdo da pena, ressalta-se que a coleta de cardter compulsorio € prevista expressamente
apenas em relacdo ao apenado, em ambito de execugdo penal (BRASIL, 2012).

Salienta Lima (2014, p.136), no que se refere a coleta em sede de investigacao
criminal, prevista sob o fulcro da identifica¢do criminal:

Como o inciso IV faz meng¢ao a identificagdo para auxiliar as investigacdes, é de se
concluir que, nesse caso, o cédigo genético serd confrontado com as amostras de
sangue, saliva, s€men, pelos, etc., encontradas no local do crime, no corpo da vitima,
para fins de comprovacdo da autoria do delito. A titulo de exemplo, basta pensar na
realizacdo de exame de DNA feito a partir da comparacdo do material genético de
determinado acusado com os vestigios de esperma encontrados no corpo da vitima.

A partir da comparagio, serd elaborado laudo pericial firmado por perito oficial
devidamente habilitado que analisard a coincidéncia (ou ndo) do perfil genético.

A identificagdo humana por DNA ja vem sendo utilizada na esfera civel, nas
acoes de investigacdo de paternidade, sendo considerada prova inquestiondvel. No julgamento
do HC 71373-4 pela Suprema Corte, datado do ano de 1994, o Ministro Francisco Resek
manifestou-se em sentido favordvel ao exame de DNA nas investigacdes de paternidade, sob
o argumento de que a intangibilidade corporal ndo pode ser interpreta em carater absoluto
(BRASIL, 1994).

Neste sentido, foi editada a Stimula n. 301 do Superior Tribunal de Justica
(BRASIL, 2004) que dispde que da negativa de submissdo ao exame de DNA provird

presuncdo juris tantum de paternidade. Na hipétese de negativa do suposto pai em submeter-
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se ao referido exame, ndo se permite a coercao fisica, mas aquela terd efeito de confissdo ficta
(BARROS; PISCINO, 2008). Vale mencionar que tal instituto ndo é reconhecido no Direito
Processual Penal brasileiro por carecer de previsdo legal (CAPEZ, 2017).

Ainda que a identificacdo criminal por papiloscopia seja considerada eficaz, de
forma que a instituicdo de identificacdo criminal por via de coleta de material genético
(BRASIL, 2012), de acordo com parte da doutrina, seria considerada desnecessdria
(NICOLITT; WEHRS, 2015), Cunha discorre acerca da motivacdo do advento da nova

modalidade de identificacdo criminal (2012, online):

O espirito que norteou a nova lei certamente foi o de que a identificacdo
papiloscépica (ou mesma a fotografica) nem sempre € certa, tnica e inconfundivel,
podendo ser modificada ou apagada por meio de cirurgia ou acio do tempo
(idade). Criou-se, entdo, a possibilidade de a autoridade se valer da genética forense,
drea que trata da utilizacdo dos conhecimentos e das técnicas de genética e de
biologia molecular no auxilio a justi¢a. (Grifou-se).

N

Ao passo que trazem a persecucdo penal os avancgos cientificos, as inser¢oes
trazidas pela Lei 12.654 de 2012 (BRASIL, 2012) no ambito da investigacdo preliminar
criminal geram discussdo doutrindria e jurisprudencial acerca da supressao aos direitos a ndao
auto-incriminacgdo, a intimidade e presuncio de inocéncia. Uma vez autorizada judicialmente
a coleta do perfil genético do investigado, prevista no artigo 3°, inciso IV da Lei 12.037 de
2009 (BRASIL, 2009a), poderé o investigado fornecer o material a ser posto sob andlise de
forma voluntdria ou ndo. Na hipétese de resisténcia, alguns doutrinadores possuem o
entendimento de que, por lacuna legislativa, a autoridade policial poderd utilizar-se de meio
coercitivos para a obtencdo de amostra, que, ainda que seja garantido o emprego de “técnica
adequada e indolor” (BRASIL, 2012), a técnica de obtencao direta do corpo do investigado
ndo perde a natureza invasiva (LOPES JR., 2017).

Em contrapartida, parte da doutrina possui o entendimento de que, por carecer de
previsao legal que se refira ao cardter compulsério da medida em sede de investigacao
preliminar criminal, e ndo estipulada qualquer sancdo aquele que negar a se submeter ao
procedimento de coleta, poderd o acusado valer-se do direito de recusa ao fornecimento de
material genético para fins de identificacdo criminal sem aplicacdo de qualquer gravame ou
emprego de forca fisica para proceder com a coleta (NICOLITT; WEHRS, 2015).

Datada do ano de 2014, sobreveio a Resolucdo 3 (trés) de 2014, que padroniza a
coleta de perfil genético e sua inclusdo, manuten¢do e armazenamento nos bancos de dados de
perfis genéticos na Rede Integrada de Banco de Perfis Genéticos (BRASIL, 2014) prevista na
Lei 12.654 de 2012 (BRASIL, 2012).
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Na aludida resolugdo, o Comité Gestor da Rede Integrada de Bancos de Perfis
Genéticos, no exercicio da atribuicdo que lhe foi conferida pelo o artigo. 5° inciso I, do
Decreto n°® 7.950, de 12 de marco de 2013(BRASIL, 2013), resolveu que a coleta do perfil

genético ndo serd por extracdo sanguinea, respeitando a determinac¢do dada pela redagdo do
artigo 3°, da Lei 12.654 de 2012 (BRASIL, 2012), que incluiu o artigo 9°- A na Lei 7.210 de
1984, Lei de Crimes Hediondos (BRASIL, 1984), no que aduz que a coleta de material

genético, que essa se dard por “técnica adequada e indolor” (BRASIL, 2012).

Regulou-se, também, que a técnica padrdo empregada para obtencdo de perfil
genético serd a extracdo via cavidade bucal, pela coleta de células da mucosa oral (BRASIL,
2014).

No caso do individuo investigado, a coleta dar-se-4& mediante despacho da
autoridade judicidria. J4 no que se refere ao apenado, a extracdo de material genético serd
realizada apenas a vista da sentenca condenatdria, guia de recolhimento ou manifestacdao
expressa do Poder Judicidrio determinando a realizagdo do procedimento. Observa-se, ainda,
que em ambas as situacdes, antes da realizacdo do inicio do procedimento, a pessoa a ser
submetida a coleta deve ser informada da fundamentacdo legal, na presen¢a de uma
testemunha além do responsavel pela coleta (BRASIL, 2014).

Diante da omissdo legislativa em relagdo a conduta a ser adotada nas situagdes em
que o individuo recusar submetido a coleta de perfil genético, a referida resolugdo trouxe em
seu artigo 8° (BRASIL,2014, grifou-se), que “em caso de recusa, o procedimento de coleta de

material biolégico nao devera ser realizado e o fato serd consignado em documento préprio,

assinado pela testemunha e pelo responsavel pela coleta”.

4.3.1 A exclusio do perfil genético do banco de dados de perfis genéticos

De acordo com o artigo 2° da Lei 12.654, de 2012 (BRASIL, 2012), o qual
conferiu o acréscimo do artigo 7°-A da Lei 12.037 de 2009, o perfil genético armazenado no
Banco de Dados de Perfis Genéticos “serd excluido no término do prazo estabelecido em lei
para a prescricdo do delito” (BRASIL, 2009a). Trata-se da prescricdo a que se refere o artigo
109 do Cédigo Penal (BRASIL, 1940).

Assevera Lopes Jr. (2014, p. 458):
[...] a existéncia de uma vinculagio causal (Principio da Especialidade), ou seja, a
prova genética somente poderi ser utilizada naquele caso penal e o material

podera ser utilizado até a prescricao (daquele crime). Tanto hd essa vinculagdo
causal que o legislador define como limite de disponibilidade do material genético a



68

prescricdo do crime. Ou seja, o uso estd relacionado a este crime e a disponibilidade
temporalmente regulada pela prescri¢cdo. (Grifou-se).

Ainda, o Decreto 7.950 de 2013, que passou a regulamentar o Banco Nacional de
Perfis Genéticos, trouxe em seu artigo 7°, a possibilidade de exclusdo do perfil genético em
prazo anterior ao da prescri¢do delitiva, uma vez definido em decisdo judicial (BRASIL,
2013).

Trata-se de medida de extrema necessidade ante ao cardter invasivo e gravoso da
manutencdo de informacgOes privada e intimas, que tocam a estrutura do genétipo do
individuo, configurando constrangimento e gritante violacdo aos direitos constitucionais do
interessado. Contudo, a prescricdo a que se refere a Lei 12.654 de 2012 (BRASIL,2012) ¢
relativa a extracdo feita sob o fulcro da identifica¢do criminal, entendo, parte da doutrina,que
resta configurada a omissdo no que toca a exclusdo do perfil genético coletado do apenado
(NICOLITT; WEHRS, 2015).

Diante da omissao, suscita-se a possibilidade de aplicacdo analdgica, quanto ao
tempo de mantimento em banco de dados do perfil genético extraido do apenado, pelo prazo
da pretensdo executoria da pena, ou, ainda, uma vez cumprida a pena, pelo prazo de cinco
anos apos o término de cumprimento desta, aplicando-se, também, de forma extensiva a
determinacao alocada no artigo 7°-A da Lei de Identificacdo Criminal (BRASIL, 2009) no que
determina a exclusdo do perfil genético do banco de dados no término do prazo da prescri¢ao
do delito estabelecido em lei (MACHADO, 2012).

Assim, percebe-se que o mantimento dos perfis genéticos extraidos tanto dos
incursos nas sangdes de crimes cometidos mediante violéncia ou grave ameaca ou dos crimes
de natureza hedionda, quanto aqueles submetidos ao procedimento em sede extraprocessual,
como forma de identificacdo criminal, se dard por periodo ndo superior a prescri¢do do delito
(BRASIL, 2012) podendo ainda ser excluido antes do periodo prescricional se determinada a
exclusdo em decisao judicial (BRASIL, 2013).

Entende-se pela possibilidade de, uma vez interpretada de forma analdgica, a
previsao da Lei 12.037, de 2009, de que caso ndo seja oferecida a denuncia ou na hipdtese de
sua rejeicdo, arquivamento do caderno investigativo, podera o interessado solicitar a exclusao
da identificagdo fotografica, a que foi submetido, dos autos do inquérito (BRASIL, 2009a),

este também podera solicitar a retirada de seus dados genéticos (LOPES JR., 2017).
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44 ARGUMENTOS FAVORAVEIS E CONTRARIOS A INSTITUICAO DE BANCO
DE PERFIS GENETICOS NO BRASIL PELO ADVENTO DA LEI 12.654 DE 2012

Quando efetuado, o exame de DNA, em materiais destacados do organismo do
individuo, encontrados no local do crime, ou na prépria vitima — a exemplo dos crimes contra
a liberdade sexual — por tratar-se procedimento comum de exame de corpo de delito, previsto
na legislacdo processual penal (BRASIL, 1941), visando uma maior aproximacgdo dos fatos,
reconstituindo-os para que seja formado um juizo acerca dos fatos apurados (FRAGA, 2015),
faz-se jus, sendo, a busca da verdade real, principio norteador do Processo Penal brasileiro
(BRASIL, 1941).

A extragdo compulséria de material genético gera grandes embates doutrindrios e
jurisprudenciais. Trata-se de questdo que concerne a intervencao corporal e a existéncia ou
ndo de legitimidade Estatal de submeter o acusado a tal procedimento de maneira compulsoria
(SABOIA, 2014).

Pela inadmissao da coleta de perfil genético do apenado, pronunciou-se o Superior
Tribunal de Justica do Estado do Parand, em decisdo exarada em sede de Habeas Corpus

(BRASIL, 2016a):

PROCESSUAL PENAL. IDENTIFICACAO CRIMINAL. COLETA DE
MATERIAL GENETICO PARA INCLUSAO EM BANCO DE DADOS
ESPECIFICO. ILEGALIDADE.

OCORRENCIA.

1 - Se, como no caso concreto, ndo demonstrada a menor nesga de divida acerca
da identidade do réu, ora recorrente, que inclusive teria confessado os delitos, nao
ha razdo para deferir, a pedido da autoridade policial, identificagdo criminal com
colheita de material genético.

2 - [Ilegalidade demonstrada, ainda mais porque o silogismo da decisdo em
xeque nao condiz com as caracteristicas do caso concreto, pois ainda ndo ha
condenagcdo com transito em julgado e a identificagdo criminal, ao invés de se
ater aos fatos em apuragdo e a possivel divida quanto a pessoa do recorrente, faz
referéncia a outros crimes que ainda carecem de apuracdo, notadamente no tocante
a autoria, o que denota premissa totalmente equivocada para a conclusdo
consignada.

3 - Recurso ordindrio provido para impedir que seja colhido material genético do
recorrente e, se ja tiver sido realizado, que seja destruido, fazendo-se o respectivo
laudo.

(RHC 76.344/PR, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA
TURMA, julgado em 08/11/2016, DJe 22/11/2016)

N

Hoje pautada a apreciacio do Supremo Tribunal Federal, reconhecida a
repercussdo geral da matéria e ainda sem julgamento, a constitucionalidade da Lei 12.654, de
2012, (BRASIL, 2012) tem como principal controvérsia a possivel supressdo aos direitos e

garantias celebrados pelos postulados constitucionais do Estado Democratico de Direito.
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Assim pronunciou-se o Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2016):

Repercussdo geral. Recurso extraordindrio. Direitos fundamentais. Penal. Processo
Penal. 2. A Lei 12.654/12 introduziu a coleta de material biolégico para obtenc¢do do
perfil genético na execugdo penal por crimes violentos ou por crimes hediondos (Lei
7.210/84, art. 9-A). Os limites dos poderes do Estado de colher material
biologico de suspeitos ou condenados por crimes, de tracar o respectivo perfil
genético, de armazenar os perfis em bancos de dados e de fazer uso dessas
informacoes sdo objeto de discussdao nos diversos sistemas juridicos. Possivel
violacdo a direitos da personalidade e da prerrogativa de nio se incriminar —
art. 1°, I, art. 5°, X, LIV e LXIII, da CF. 3. Tem repercussdo geral a alegacdo de
inconstitucionalidade do art. 9-A da Lei 7.210/84, introduzido pela Lei 12.654/12,
que prevé a identificagdo e o armazenamento de perfis genéticos de condenados por
crimes violentos ou hediondos. 4. Repercussdo geral em recurso extraordindrio
reconhecida. (RE 973837 RG, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, julgado em
23/06/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-217 DIVULG 10-10-2016 PUBLIC
11-10-2016 ). (Grifou-se).

Ao se tratar de prova que dependa de colaboracdo ativa do individuo, muito se
diverge acerca do cardter compulsério a que se refere a Lei que versa acerca da coleta de
material genético para que esse passe a integrar banco de perfis genéticos, principalmente no
que se refere ao direito de ndo auto-incriminagdo, alocado na Constituicio Federal de 1988
(BRASIL, 1988).

Em sentido andlogo, no que toca ao direito a negativa do acusado em participar
ativamente de prova que venha a ensejar em auto-incriminagdo, discorre Lopes Jr. (2015, p.
423):

Situagdo complexa é o rango histdrico de tratar o imputado (seja ele réu ou mero
suspeito, ainda na fase pré -processual) como um mero “objeto” de provas , ou
melhor, o “objeto” do qual deve ser extraida a “verdade” que funda o processo
inquisitorio. Com a superagao dessa coisificagdo do réu e a assungdo de seu status de
sujeito de direito, funda-se o mais sagrado de todos os direitos: o direito de nao
produzir prova contra si mesmo (nada a temer por se deter — nemo tenetur se dete -

gere). Desse verdadeiro principio , desdobram-se importantes vertentes, como o
direito de siléncio e a autodefesa negativa. (Grifo do autor)

Outro principio possivelmente afrontado pelas inovagdes trazidas pela Lei 12.654,
de 2012, assim entendido pelos juristas que concluem pela inconstitucionalidade da Lei, € o
principio da presun¢do da inocéncia. Posto que, ainda que se trate de coleta a ser efetuada por
“técnica adequada e indolor” (BRASIL, 2012), subsiste o carater compulsorio em relagdo ao
apenado, no qual o individuo passa do estado presumido de inocéncia ao de suspei¢do,
excedendo as fun¢des da pena (OLIVEIRA, 2012).

Em sede de investigacdo criminal, apesar de depender de autorizacdo judicial a ser
obtida mediante representacdo da autoridade policial, requerimento do Ministério Publico, da
defesa ou partindo do proprio julgador, de oficio, e ser delimitada a hipdtese de essencialidade

a investigacdo para a auferimento da identidade do individuo, parte da doutrina entende ter
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sido inclusa a identificacdo criminal por extracdo de perfil genético com a intencao de
producio de provas no processo penal (NICOLITT; WERHS, 2015).

Ainda de acordo com Nicolitt e Wehrs (2015, p. 190) “o objetivo da identificacao
criminal ndo é estabelecer ligacdo entre a pessoa indiciada e o crime, mas saber se a pessoa
indiciada é quem diz ser.”.

Na investigacdo preliminar, a identificacdo por via datiloscépica e fotografica é,
sendo, parte da qualificacio do indiciado, enquanto que a pericia em material genético
coletado poderd ser utilizada como meio auténtico de prova, de modo que o investigado
podera valer-se do seu direito de recusa, e, ainda, em vista da natureza da medida, entende-se
necessidade de ser posta sob contraditério, por aplica¢do analégica dos artigos 156, inciso I e
225 do Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941), que regem as disposi¢Oes relativas a
producdo antecipada de provas (MACHADO, 2012).

Sob a 6tica da clausula nemo tenetur se detegere, direito a ndo se auto-incriminar,
parte dos juristas vislumbram que “qualquer tipo de prova contra o réu que dependa
(ativamente) dele s6 vale se o ato for levado a cabo de forma voluntaria e consciente.”
(CALLEGARI et al, 2012, p. 66).

Leciona Feldens (2005, p. 43):

[...] a ciéncia juridico-penal (aqui entendidas, essencialmente, a politica criminal e a
dogmatica juridico-penal) nao desfruta de existéncia autonoma em face da
Constituicdo, sendo que tem por ela definidos tanto os limites quanto os
fundamentos de sua estruturacio. Dito de outro modo: a dogmadtica juridica e a
politica criminal ndo podem estruturar-se de forma divorciada da Constitui¢do, a

qual predispde-se a definir os marcos no interior dos quais haverdo de desenvolver-
se tais atividades politico-intelectivas. (Grifou-se).

No que concerne a problemaética trazida pela Lei 12.654 de 2012 (BRASIL, 2012)
a omissdo do periodo de exclusdo dos dados genéticos do apenado — situacdo na qual,
ressalta-se, a utilizagdo do perfil coletado serd em investigacdes futuras, sendo vedada a
utilizagcdo em qualquer investigacdo em curso a época da coleta compulséria em sede de
execugdo penal — entende-se a criacdo de uma pena com efeito perpétuo, ferindo o principio
da humanidade das penas, garantia também consolidada na Carta Magna (BRASIL, 1988). De
maneira que passa, o proprio Estado, a descredibilizar a natureza reabilitadora das sangdes
penais, pressupondo que o individuo retornard a delinquir, recaindo sob este a estigma de
criminoso (NICOLITT; WEHRS, 2015).

Eugénio Pacelli (2012, online) discorre acerca da estigmatizagdo do condenado:
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Uma coisa € permitir a identificacdo genética para finalidades probatérias; outra,
muito diferente, € referendar um cadastro genético nacional de condenados em
crimes graves. Ai, parece-nos, haveria transcendéncia exponencial da Seguranca
Publica, incompativel com o Estado de Direito e as liberdades publicas. A pessoa,
em semelhante cendrio, passaria do estado (situag¢@o) de inocéncia para o estado de
suspeicdo, ainda que se reconhega — e o fazemos expressamente!— o proveito na
apuracdo de futuros delitos (casos de reiteracdo, evidentemente). A radicaliza¢do no
tratamento do egresso do sistema carcerdrio atingiria niveis incompativeis com as
funcdes declaradas da pena publica.

Gera preocupacdo, ainda, a possivel superestimacgdo da utilizacdo do DNA como
prova na persecu¢do penal. Em razdo da precisdo de identificacdo humana, confunde-se com a
inquestiondvel designag¢do de culpabilidade do individuo. Pode-se correlacionar o material
genético encontrado no local do crime com o perfil genético armazenado no banco de dados,
concluindo-se pela presenga do individuo no local do delito, mas jamais concluir de imediato
pela imputacdo de autoria inconteste ao individuo, de forma a suprimir a garantia
constitucional da presuncio de inocéncia e ampla defesa. Deste modo, para aferir-se o campo
da autoria, é necessdria apreciacdo de outros elementos probatérios (LOPES JR., 2012).

Ainda, traz certo temor a possibilidade de forjar a presenca de material genético,
implantando-o no local do delito, reputada de maior facilidade do que fazé-lo em relagcdao
presenca de impressdes papilares encontradas no local do crime (PEREIRA, 2014).

Em contrapartida, em razdo do avanco trazido com a instituicio de banco de
dados de perfis genético, o advento da Lei 12.654 de 2012 (BRASIL, 2012) trouxe, também,
argumentos favoraveis a sua constitucionalidade.

Por parte da doutrina, € contemplado o fato de que o sistema de armazenamento
de dados de perfis genéticos € um mecanismo ja utilizado em outros paises, apresentando
eficdcia as investigagdes criminais. Torna-se de suma importancia prova pericial que tenha
como objeto a andlise do DNA, evitando, assim, imputar-se maior credibilidade a provas de
cardter fragil, como a prova testemunhal (NUCCI, 2015).

No que toca a invocacdo do principio nemo tenetur se detegere (direito a nao se
auto-incriminar) e sua aplicagdo em ambito penal e processual penal, discorre Queijo (2003,
p. 27): “O principio nemo tenetur se detegere assumiu um cardter garantistico no processo
penal, resguardando a liberdade moral do acusado para decidir, conscientemente, se coopera
ou ndo com os 6rgaos de investigacao e com a autoridade judiciaria”.

Ainda, suscita-se a impossibilidade da argui¢do de supressdo ao direito de nao se
auto-incriminar, uma vez que o material coletado ndo serd utilizado nas investigacdes em
curso, somente em investigagdes futuras, de forma que nao ha auto-incriminacdo em fato

ainda nao ocorrido (SCRIBONI, 2012).
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Os posicionamentos juridicos favordveis a constitucionalidade da Lei 12.654 de

2012 (BRASIL, 2012) também sustentam que o direito de ndo se auto-incriminar ndo deve ser

aceito como meio de tornar a pessoa do condenado intangivel a persecucdo penal

(ALBUQUERQUIE, 2008).

No mesmo sentido, discorre Queijo (2003, p. 27):

A inexisténcia do dever de colaborar, em todos os casos, redundaria em uma
concepcdo do nemo tenetur se detegere como direito absoluto, aniquilando, em
determinadas situacdes, por completo, a possibilidade de desencadeamento da
persecucdo penal ou de dar seguimento a ela. Em outras palavras: equivaleria, em
diversos casos, a consagracio da impunidade. (Grifou-se).

Lopes Jr. e Gloeckner entendem que o emprego de técnica de extragdo que

respeite a integridade fisica do individuo submetido a coleta e por razdo que vise beneficios,

pela qual se justifique a coleta, é elementar da proporcionalidade da medida, como ensinam

(2014, p. 490):

As células corporais contém o programa genético global , sendo suficiente , em
muitos casos, a obteng¢do absolutamente indolor e inofensiva de células em amostras
de saliva ou mucos. Nessas situacoes, entendemos que a proporcionalidade entre
o meio utilizado e os beneficios do resultado final para a realizacao da Justica
permitem a extracao sem o consentimento do individuo . Ainda, nesse grupo de
prova técnica (DNA), atendendo a imprescindibilidade para as investigacdes e a
impossibilidade de realizar a prova por outro meio , poderia ser permitida a
extragdo de células corporais para a identificacio do material genético global
da pessoa, contido na raiz do cabelo, na pele ou na saliva. Também poderiam ser
tolerados os exames médicos ou radioldgicos e outros de natureza analoga que nao
causem nenhum dano ao individuo. (Grifou-se)

A favor da constitucionalidade da Lei em questdo, decidiu o Egrégio Tribunal de

Justica do Distrito Federal, no tocante a aplicagdo em rela¢do ao apenado (BRASIL, 2015):

RECURSO DE AGRAVO. EXECUCAO PENAL. PRELIMINAR. REMESSA
DOS AUTOS AO CONSELHO ESPECIAL. DESNECESSIDADE. CRIMES DE
ROUBO E CONTRA A LIBERDADE SEXUAL. IDENTIFICACAO. PERFIL
GENETICO. LEI N° 12.654/2012. ART. 9°-A DA LEP. AUSENCIA DE
VIOLACAO A PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS. PRESUNCAO DE
INOCENCIA. NEMO TENETUR SE DETEGERE. INTIMIDADE. DIGNIDADE.
LIMITACAO CONSTITUCIONAL. DECISAO DO CONSELHO ESPECIAL. E
desnecessdria a remessa dos autos ao Conselho Especial se ja existe pronunciamento
sobre a constitucionalidade do ato normativo ora em discussdo (art. 481, pardgrafo
unico, do CPC). A Lei n°® 12.654/2012, que inseriu o art. 9°-A na LEP, a fim de
determinar a identificagdo obrigatéria dos condenados definitivamente por crimes
hediondos ou cometidos com violéncia grave a pessoa por meio de perfil genético,
ndo padece de inconstitucionalidade. O diploma legal referido institui limitacdo a
garantia de ndo identificagdo criminal do civilmente identificado com fundamento
na Constitui¢do da Republica (art. 5°, inc. LVIII, in fine). A identificacdo criminal
compulséria por meio de perfil genético nao viola os principios da presuncao de
inocéncia, da vedacao a auto-incriminacio e da intimidade, pois somente sera
realizada em condenados definitivamente por crimes de natureza grave, por
método ndo invasivo e para alimentar banco de dados sigiloso. A medida
constitui mais uma restricio de direitos impostas aqueles que infringem as
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normas penais, protetoras de valores caros a sociedade, de modo que nao ha de
se cogitar de afronta a dignidade da pessoa humana. O Conselho Especial desta
Corte ja se pronunciou pela constitucionalidade na Lei n° 12.654/2012, na Arguigdo
de Inconstitucionalidade n® 2015.00.2.013502-8. Recurso conhecido e desprovido.
(TJ-DF - RAG: 20150020268833, Relator: SOUZA E AVILA, Data de Julgamento:
10/12/2015, 2* Turma Criminal, Data de Publicac@o: Publicado no DJE : 15/12/2015
. Pag.: 118) (Grifou-se).

O aparente conflito entre interesses pondera-se pela aplicagdo do principio da

proporcionalidade (MARTIN, 2015). Sob esta 6tica, conclui-se que utilizacio do DNA por

extracdo de amostra bioldgica do individuo tem cabimento nos crimes de maior gravidade, em

carater excepcional como forma de evitar injusticas (BARROS; PISCINO, 2008).

Ainda, de acordo com o artigo 182. Do Cdédigo de Processo Penal, o juiz ndo

ficard adstrito ao laudo firmado, podendo rejeitd-lo integral ou parcialmente (BRASIL, 1941),

no pleno exercicio do livre convencimento motivado e livre persuasao racional.

Neste sentido, Feller (2012, online) salienta que, isoladamente, a prova de DNA

ndo auferird o campo da culpabilidade:

E ndo se deve taxar de inconstitucional lei que prevé a identificacdo criminal, por
qualquer meio nao degradante, de individuos condenados. Afinal, o direito de nao
produzir provas contra si mesmo pode e deve ser usado em um processo ou
investigacdo penal, mas jamais pode servir como um coringa para a pratica de novos
delitos.[...]Alids, ndo se pode esquecer: um exame de DNA nunca serd,
isoladamente, prova cabal de culpa. Afinal, provar-se que o individuo estava na
cena de um crime, ou provar-se que teve relacées sexuais com a vitima néo o
torna, automaticamente, culpado do crime investigado. No entanto, prova de
DNA pode, mesmo isoladamente, ser prova cabal de inocéncia. Se uma vitima de
estupro aponta um inocente como seu algoz, com ou sem intengdo de prejudica-lo,
um confronto com resultado negativo entre o DNA coletado na vitima e o do
suspeito, invariavelmente, devera resultar em absolvi¢ao. (Grifou-se).

Neste sentido, decidiu o Egrégio Tribunal Regional Federal da 4* regido

(BRASIL, 2017):

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. ROUBO CIRCUNSTANCIADO.
PRISAO PREVENTIVA. MANUTENCAO. ALTERACAO DO QUADRO
FATICO. COGNICAO EXAURIENTE NA VIA DE HABEAS CORPUS.
DESCABIMENTO. ADITAMENTO A DENUNCIA. AUSENCIA DE
NULIDADE. PERFIL GENETICO. ARTIGOS 3°, IV, E 5°, PAR. UNICO, DA
LEI 12.037/09. REDACAO DADA PELA LEI 12.654/2012. 1. Conquanto tenha
havido altera¢do no quadro fatico que dera suporte a prisdo preventiva inicialmente
decretada e ja examinada por esta Turma e pelo Superior Tribunal de Justica, a
prova produzida durante a instrug¢do autoriza seja mantida a prisdo imposta ao ora
impetrante. 2. "N@o cabe, em sede habeas corpus, proceder ao exame da veracidade
do suporte probatério que embasou o decreto de prisdo preventiva. Isso porque, além
de demandar o reexame de fatos, € suficiente para o juizo cautelar a verossimilhanca
das alegacdes, e ndo o juizo de certeza, proprio da sentenga condenatéria." (STF,
RHC 123812, Relator Min. Teori Zavascki, Segunda Turma, j. 23-9-2014). 3. Uma
vez observado o artigo 41 do Cédigo de Processo Penal, ndo ha falar em nulidade do
aditamento a dentncia, a qual poderia vir a ocorrer, por exemplo, na hipdtese de ndo
ser oportunamente facultada a defesa a formulagdo de teses voltadas a contraposi¢do
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dos fatos novos, hipétese ndo configurada na espécie. 4. Nos termos do artigo 3° da
Lei 12.037/09, mesmo tendo sido apresentado documento de identificagdo, podera
ocorrer identificagdo criminal quando esta for essencial as investigagdes policiais,
segundo despacho da autoridade judicidria competente, que decidird de oficio ou
mediante representagdo da autoridade policial, do Ministério Piblico ou da defesa.
(inciso IV). 5. Na polissemia do termo "identificacdo'’, contido na segunda parte
do artigo 3° da Lei 12.037/2009, inclui-se o estabelecimento de identidade
genética do material coletado na cena do crime e dos acusados e suspeitos sobre
os quais recaiam fundadas suspeitas da participacdo no delito em apuracao,
sendo que a garantia que se atribui aos suspeitos, em casos tais, é o controle e a
fundamentacao judicial acerca dos elementos de conviccao quanto a ligacao do
suspeito aos fatos, a chamada clausula provavel, a autorizar a coleta de
material genético, espécie probatoria do género ''busca e apreensio', devendo
ser indicadas as fundadas razées que justifiquem a medida, nos termos em que
se da a busca pessoal ou domiciliar (Codigo de Processo Penal, art. 240). 6.
Embora a matéria relativa ao pardgrafo tnico do artigo 5° da Lei 12.037/09
(identificag@o criminal mediante a coleta de material bioldgico para a obtengdo do
perfil genético) esteja aguardando posicionamento do Supremo Tribunal Federal,
que reconheceu repercussdo geral no Recurso Extraordindrio 973.837/MG, nao ha
falar em nulidade da decisao do juizo singular que, fundamentadamente, tenha
determinado a coleta do material biolégico do paciente em atencao a
requerimento do Ministério Publico Federal efetuado ainda nos autos
inquérito, porque presentes os requisitos legais necessarios para a autorizacao
da tal procedimento, ndo havendo falar em ilegalidade na medida. (TRF-4 - HC:
50140968720174040000 5014096-87.2017.404.0000, Relator: MARCIO
ANTONIO ROCHA, Data de Julgamento: 23/05/2017, SETIMA TURMA).
(Grifou-se).

Mister a mencdo que, atendendo o interesse social na seguranga, consolidado no
artigo 6°, da Carta Magna (BRASIL, 1988), aqui clamando pelo significado de seguranca
publica (SILVA, 2003), que, exercida pelas institui¢cdes aludidas no artigo 144 do mesmo
diploma (BRASIL, 1988), dentre as quais, a Policia Civil e Policia Federal, nos encargos de
Policia Judiciéria (SILVA, 2003), o Decreto 8.668 de 2016 consolida como competéncia da
Secretaria Nacional de Seguranca Publica “estimular e fomentar a modernizacio e o
reaparelhamento dos oOrgdos de seguranca publica” e ainda, “implementar, manter e
modernizar redes de integracdo e sistemas nacionais de informacdes de seguranca
publica;”(BRASIL, 2016), de forma que, a inclusdo de uma Rede Integrada de Banco de
Perfis Genéticos, a ser utilizado em sede de investigacdo criminal preliminar, nada mais é que
o implemento de um sistema moderno j4 utilizado em outros paises, que poderd auxiliar na
prevencao de erros judicidrios (SCRIBONI, 2012).

Ainda, ressalta-se que, sob a dtica da ponderacdo entre interesses individuais e
interesses publicos, como solugdo a controvérsia trazida pela Lei 12.654, de 2012 (BRASIL,
2012) foi exarada a seguinte decisdo pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais (BRASIL,
2015):

AGRAVO EM EXECUCAO - DIREITO DA NAO AUTO-INCRIMINACAO -
LIMITES - DECISAO DE RETRATACAO EM CONFORMIDADE COM A LEI
12.654/12 - RESPEITO AO ART. 5°, INCISO LVII DO CF - RECURSO
IMPROVIDO. 1. Ndo hé de se falar em desrespeito ao inciso LVIII do art. 5° da
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Constituicdo Federal quando a decisdo proferida pelo Magistrado Primevo se deu
com base em hipétese prevista em lei. 2. Existem limites até mesmo para os
principios constitucionais, quando estes se encontram em colisio com outras
garantias constitucionais. Neste sentido, o principio constitucional da nio auto-
incriminacdo pode ser flexibilizado frente a garantia da seguranca piblica e
individual, também previstas constitucionalmente. 3. Negado provimento ao
recurso. (TJ-MG - AGEPN: 10024057930505001 MG, Relator: Karin Emmerich,
Data de Julgamento: 07/07/2015, Camaras Criminais / 1? CAMARA CRIMINAL,
Data de Publicagdo: 17/07/2015). (Grifou-se).

Lopes Jr., anteriormente a Resolucao 3 (trés) de 2014 (BRASIL, 2014), que
dispds que a coleta ndo serd feita diante da recusa do individuo, mostrava-se contrdrio a
aplicacdo da Lei 12. 654 e 2012 (BRASIL, 2012), em razao da possivel supressdo ao direito
de nio de autoincriminar, no entanto, ante as novas disposi¢Oes trazidas pela referida

Resolugdo (BRASIL, 2014) passou a dispor que (2017, p. 434):

Sustentamos (a contragosto ), até edi¢des passadas , a possibilidade de extragdo
compulsoria (sem consentimento ) do material genético do suspeito , ndo s6 pela
redagdo da Lein . 12.654, mas pelo fato de que a tradicdo inquisitorial brasileira,
somada a auséncia de uma regula¢io mais aprofundada da matéria , conduzia a
tal interpretagdo. Contudo, o cenario mudou com a Resolu¢do 3, de 26 de mar- ¢o
de 2014, do Comité Gestor da Rede Integrada de Bancos de Perf is Genéticos, que
trata do “procedimento unificado” para a coleta do material genético  a informar o
banco nacional de perfis genéticos . Tal resolugdo determina que esta proi bida a
coleta de sangue como técnica a ser empregad a (art. 20, § 20) e, principalmente,
que, havendo recusa, sera consignada em documento préprio e informada a
autoridade judiciaria. (Grifou-se).

Em vista dos diversos posicionamentos acerca da constitucionalidade da Lei
12.654 de 2012 (BRASIL, 2012), também sob a otica dos principios processuais penais €
expostos os recentes entendimentos jurisprudéncias acerca da questdo, passa-se a conclusdo

do presente tema.
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5 CONCLUSAO

Evidentes s@o os avancos trazidos pela genética forense no que toca a investigacao
de delitos que deixam vestigios, na identificacio humana e, inclusive, na identificagdo de
pessoas desaparecidas.

O advento da Lei 12.654, de 2012, trazendo inovagdo, referente a instituicao da
Rede Integrada de Banco de Perfis Genéticos, prevendo a coleta de perfil genético em ambito
de investigacdo preliminar e em sede de execucdo penal, de forma compulséria, seguiu no
mesmo viés dos mecanismos utilizados no estrangeiro, principalmente em sede de
investigacdo criminal, com destaque a instituicdo do Sistema CODIS (Cobinated DNA Index
Systemou Sistema Combinado de Indices de ADN) nos Estados Unidos da América, tendo
em vista a eficiéncia que apresenta a seus fins.

Contudo, o advento da Lei 12.654, de 2012, gerou embates doutrindrios acerca de
possiveis lesdes aos direitos da personalidade, como o direito a inviolabilidade da intimidade,
a ndo auto-incriminacao (nemo tenetur se detegere) e a presuncado de inocéncia.

O Supremo Tribunal Federal, por seu Relator, Ministro Gilmar Ferreira Mendes,
em sede de Recurso Extraordinario (RE 973837), reconheceu a repercussao geral da matéria
por unanimidade, ante a argui¢do de inconstitucionalidade da Lei em estudo, ainda ndo
proferida decisdo a respeito.

Levantou-se no presente trabalho que o método de coleta do perfil genético, seja
do investigado, quanto do apenado, far-se-d4 por método adequado e indolor, vedando-se que
se revelem, a partir do perfil genético obtido, tracos somdticos e comportamentais e, ainda,
prevendo a responsabilidade civil, penal e administrativa aquele que permitir ou promover uso
diverso do material coletado sendo aquele previsto em Lei ou em decisdo judicial.

O direito de recusa, mesmo que ndo previsto expressamente na redacdo da Lei em
estudo, se exercido, ndo acarretard em qualquer sancao prevista no ambito penal.

Importa a mencdo de que a Lei em estudo ndo fere os requisitos da legalidade ou
reserva legal (abordado, neste trabalho, em conjunto ao principio da legalidade) visto que a
propria Constituicdo Federal de 1988 abre a normatizacdo da identificagdo criminal do
civilmente identificado a legislacdo infraconstitucional, de forma que advento da Lei 12.654,
de 2012, inserindo nova modalidade de identificacdo criminal, esta regulada pela Lei 12.037,
de 2009, e sua aplicacdo aos fatos a ela posteriores é compativel com a determinagao

constitucional.
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Ainda que a coleta de perfil genético adentre a esfera intima do individuo, e, a
priori, ndo possua previsao expressa de exclusdao deste material do Banco de Perfis Genéticos
em relagdo ao apenado, hd, porém, a possibilidade de aplicacdo de analogia in bonam partem
ante a lacuna legislativa para solucionar a questdo, como demonstrado no desenvolvimento
deste trabalho.

No que toca ao direito a intimidade, esse pode restar relativizado diante da
ponderacdo necessdria a determinagdo da medida trazida com o advento da Lei 12.654, de
2012. Observa-se certa cautela do legislador em determinar o sigilo absoluto dos materiais
genéticos coletados e armazenados no banco de perfis genéticos, bem como ao vedar que, na
andlise do perfil, de forma tdo profunda, que seja aludido qualquer traco somdtico ou
comportamental, de forma a afastar a possibilidade da discriminacdo do individuo ou eventual
criacdo de um esteredtipo fisico ou psicolégico-comportamental de criminoso.

Como exposto no presente trabalho monogréfico, o alto grau de individualizacdo,
apesar de possuir cardter probatdrio de grande valia a persecucdo criminal, quando posto sob a
Otica do principio processual penal da busca da verdade real, ndo pode ser elencado, sozinho,
como prova inconteste de culpabilidade, tendo em vista a institui¢cdo da finalidade pela Lei
12.654, de 2012, as investigagdes policiais, de forma que deve ser apreciado conjuntamente a
todo o contexto probatério formado em sede de instru¢do criminal, em consonancia com o0s
principios processuais penais do livre convencimento motivado e livre apreciacdo das provas.

Assim, a comparacdo de DNA, que conclua pela ndo correlacdo dos perfis
genéticos comparados poderd inocentar o individuo, ndo podendo o contrario ocorrer, ou seja,
considerar-se o DNA, em sede indicidria, como prova cabal que resulte, por si sé, em
condenacdo sem que reste ferido o devido processo legal e os principios que desse se
desdobram, como a ampla defesa e o contraditdrio, a presuncdo de inocéncia, bem como o
principio do livre convencimento motivado e livre aprecia¢do das provas.

Haja vista que, de acordo com o previsto na Resolu¢do emitida pelo Comité
Gestor da Rede Integrada de Banco de Perfis Genéticos, no uso de suas atribuicdes, que, no
caso de recusa, ndo se procederd com a coleta do material genético - destarte, afastando a
possibilidade de empregar-se qualquer tipo de coagdo fisica para tal - afasta-se a arguicdo de
violagdo ao direito a ndo produzir prova contra si mesmo, que ndo deverd servir como
retrocesso a persecucdo criminal, razdo pela qual se conclui pela constitucionalidade da Lei
12.654 de 2012, que visa trazer eficdcia a persecugdo penal, bem como sua adequagdo aos
principios norteadores do Processo Penal brasileiro, ponderando-se os possiveis conflitos dos

interesses em questdo, pela aplicacdo do principio da proporcionalidade, em razao dos
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beneficios que poderdo ser auferidos diante de uma investigacio criminal pré-processual que

conte com aparatos modernos a fim de lhe fornecer maior praticidade e eficacia.
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ANEXO A - LEI N° 12.037/2009

LEI N° 12.037, DE 1° DE OUTUBRO DE 2009.
Dispde sobre a identificacdo criminal do
Constitui¢do Federal, art. 52, inciso LVIII civilmente identificado, regulamentando o art.

¢, inciso LVIII, da Constitui¢do Federal.

O VICE - PRESIDENTE DA REPUBLICA, no exercicio do cargo de PRESIDENTE
DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte
Lei:

Art. 12 O civilmente identificado ndo serd submetido a identifica¢do criminal, salvo nos
casos previstos nesta Lei.

Art. 22 A identificacdo civil € atestada por qualquer dos seguintes documentos:

I — carteira de identidade;

II — carteira de trabalho;

IIT — carteira profissional;

IV — passaporte;

V — carteira de identificacdo funcional;

VI - outro documento publico que permita a identificacdo do indiciado.

Pardgrafo unico. Para as finalidades desta Lei, equiparam-se aos documentos de
identificacdo civis os documentos de identificagdao militares.

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

I — 0 documento apresentar rasura ou tiver indicio de falsificagdo;

IT — o0 documento apresentado for insuficiente para identificar cabalmente o indiciado;

Il — o indiciado portar documentos de identidade distintos, com informacdes
conflitantes entre si;

IV — a identificagdo criminal for essencial as investigacdes policiais, segundo despacho
da autoridade judicidria 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 qualificacdes;

VI — o estado de conservagdo ou a distancia temporal ou da localidade da expedicdo do

documento apresentado impossibilite a completa identificacao dos caracteres essenciais.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2012.037-2009?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#art5lviii
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Pardgrafo dnico. As copias dos documentos apresentados deverdo ser juntadas aos
autos do inquérito, ou outra forma de investigacdo, ainda que consideradas insuficientes para
identificar o indiciado.

Art. 4% Quando houver necessidade de identificacdo criminal, a autoridade encarregada
tomar4 as providéncias necessdrias para evitar o constrangimento do identificado.

Art. 52 A identifica¢do criminal incluird o processo datiloscopico e o fotogrifico, que
serdo juntados aos autos da comunicacdo da prisdo em flagrante, ou do inquérito policial ou
outra forma de investigacdo.

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

Art. 5°-A. Os dados relacionados a coleta do perfil genético deverdo ser armazenados
em banco de dados de perfis genéticos, gerenciado por unidade oficial de pericia
criminal. (Incluido pela Lei n°® 12.654, de 2012)

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

§ 2° Os dados constantes dos bancos de dados de perfis genéticos terdo cardter sigiloso,
respondendo civil, penal e administrativamente aquele que permitir ou promover sua
utilizacdo para fins diversos dos previstos nesta Lei ou em decisao judicial. (Incluido pela Lei
n° 12.654, de 2012)

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

Art. 62E vedado mencionar a identificacio criminal do indiciado em atestados de
antecedentes ou em informacdes ndo destinadas ao juizo criminal, antes do trdnsito em
julgado da sentenc¢a condenatdria.

Art. 7° No caso de ndo oferecimento da dentincia, ou sua rejei¢do, ou absolvicao, €
facultado ao indiciado ou ao réu, apés o arquivamento definitivo do inquérito, ou transito em
julgado da sentenca, requerer a retirada da identificac@o fotografica do inquérito ou processo,
desde que apresente provas de sua identificacdo civil.

Art. 7°-A. A exclusio dos perfis genéticos dos bancos de dados ocorrerd no término do

prazo estabelecido em lei para a prescri¢do do delito. (Incluido pela Lei n° 12.654, de 2012)


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
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#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12654.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12654.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12654.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12654.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12654.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12654.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12654.htm#art2
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Art. 7°-B. A identificagdo do perfil genético serd armazenada em banco de dados
sigiloso, conforme regulamento a ser expedido pelo Poder Executivo. (Incluido pela Lei n°
12.654, de 2012)

Art. 82 Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagdo.

Art. 92 Revoga-se a Lei n2 10.054, de 7 de dezembro de 2000.

Brasilia, 1° de outubro de 2009; 1882 da Independéncia e 1212 da Republica.

JOSE ALENCAR GOMES DA SILVA

Luiz Paulo Teles Ferreira Barreto


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12654.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12654.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12654.htm#art2
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ANEXO B - LEI N° 12.654/2012

LEI N° 12.654, DE 28 DE MAIO DE 2012.
Altera as Leis n® 12.037, de 1° de outubro de
2009, e 7.210, de 11 de julho de 1984 - Lei de
Vigéncia Execucdo Penal, para prever a coleta de perfil
genético como forma de identificag@o criminal, e
da outras providéncias.
A PRESIDENTA DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta e
eu sanciono a seguinte Lei:
Art. 1° O art. 5° da Lei n° 12.037, de 1° de outubro de 2009, passa a vigorar acrescido do

seguinte paragrafo unico:

Pardgrafo tnico. Na hipétese do inciso IV do art. 3°, a identifica¢do criminal poderd incluir a
coleta de material biol6gico para a obteng@o do perfil genético. ” (NR)

Art. 2° A Lei n® 12.037, de 1° de outubro de 2009, passa a vigorar acrescida dos
seguintes artigos:
“Art. 5°-A. Os dados relacionados a coleta do perfil genético deverdo ser armazenados em
banco de dados de perfis genéticos, gerenciado por unidade oficial de pericia criminal.
§ 1° As informagdes genéticas contidas nos bancos de dados de perfis genéticos ndo poderdo
revelar tragos somdticos ou comportamentais das pessoas, exceto determinacdo genética de
género, consoante as normas constitucionais e internacionais sobre direitos humanos, genoma
humano e dados genéticos.
§ 2° Os dados constantes dos bancos de dados de perfis genéticos terdo cardter sigiloso,
respondendo civil, penal e administrativamente aquele que permitir ou promover sua
utilizacdo para fins diversos dos previstos nesta Lei ou em decisao judicial.
§ 3° As informagdes obtidas a partir da coincidéncia de perfis genéticos deverdo ser
consignadas em laudo pericial firmado por perito oficial devidamente habilitado.
“Art. 7°-A. A exclusdo dos perfis genéticos dos bancos de dados ocorrerd no término do
prazo estabelecido em lei para a prescri¢ao do delito. ”
“Art. 7°-B. A identificacdo do perfil genético serd armazenada em banco de dados sigiloso,
conforme regulamento a ser expedido pelo Poder Executivo. ”

Art. 3° A Lein® 7.210, de 11 de julho de 1984 - Lei de Execugdo Penal, passa a vigorar

acrescida do seguinte art. 9°-A:
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“Art. 9°-A. Os condenados por crime praticado, dolosamente, com violéncia de natureza
grave contra pessoa, ou por qualquer dos crimes previstos no art. 1° da Lei n° 8.072, de 25 de
julho de 1990, serdo submetidos, obrigatoriamente, a identificagc@o do perfil genético,
mediante extracdo de DNA - dcido desoxirribonucleico, por técnica adequada e indolor.
§ 1° 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, poderd requerer ao juiz competente, no caso de
inquérito instaurado, o acesso ao banco de dados de identificacao de perfil genético. ”

Art. 4° Esta Lei entra em vigor ap6s decorridos 180 (cento e oitenta) dias da data de sua
publicagao.

Brasilia, 28 de maio de 2012; 191° da Independéncia e 124° da Republica.

DILMA ROUSSEFF
José Eduardo Cardozo

Luiz Indcio Lucena Adams
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