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RESUMO

O presente trabalho de conclusédo de curso pretende analisar a
constitucionalidade da lei 12.654/2012, que prevé 0 novo método de
identificacdo criminal pela coleta de material biolégico.

Essa nova forma de identificacdo do suspeito/indiciado, sé cabera nas
circunstancias em que for essencial as investigacbes e nao puder ser feita por
meio datiloscopico nem fotografico.

E importante a andlise constitucional da Lei 12.067/2012, sob a luz dos
principios e garantias fundamentais, uma vez que trata-se de intervencao
estatal sobre o individuo através da coleta de material genético com
intromissdo sobre o corpo humano, devendo zelar pela dignidade humana,
integridade corporal e a n&o producao de prova contra si mesmo.
Reconhece-se a importancia da utilizacdo do DNA na esfera penal, na
elucidacao de crimes, ndo deixando de observar a violacdo aos postulados dos
direitos a ndo auto-incriminagcéo e a integridade corporal, ambos basilares da
dignidade da pessoa humana, tendo em vista que intervengdes corporais a fim
de produzir provas contra o individuo é vedado pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil.

Todavia, a identificacdo genética e os dados obtidos através dela, devem sim,
ser reguladas juridicamente como instrumento excepcional, restrita unicamente
as situacodes previstas em lei.

Portanto analisaremos o0s aspectos da identificacdo criminal no Brasil,
cabimento e obrigatoriedade da medida.

Andlise sobre o sistema probatério, passando pelos principais principios

constitucionais relacionados ao tema.

Palavras-chave: identificagdo criminal. Coleta do perfil genético. Lei
12.654/2012. Principio da dignidade da pessoa humana



ABSTRACT

The present work of course completion intends to analyze the constitutionality
of Law 12,654 / 2012, which provides for the new method of criminal
identification by the collection of biological material.

This new form of identification of the suspect / indicted, will only fit in those that
IS essential to the investigations and can not be done by means of the typhoid
or photographic.

It is important the constitutional analysis of Law 12.067 / 2012, under the light of
fundamental principles and guarantees, since it is about state intervention on
the individual through the collection of genetic material with intrusion on the
human body, and should care for human dignity , bodily integrity and the non-
production of evidence against oneself.

The importance of the use of DNA in the criminal sphere, in the elucidation of
crimes, while recognizing the violation of the rights of non-self-incrimination and
bodily integrity, both of which are basic to the dignity of the human person, are
recognized. interventions in order to produce evidence against the individual is
prohibited by the Constitution of the Federative Republic of Brazil.

However, genetic identification and data obtained through it, should rather be
legally regulated as an exceptional instrument, restricted only to situations
provided by law.

Therefore, we will analyze the aspects of criminal identification in Brazil, the
adequacy and obligation of the measure.

Analysis on the probatory system, passing through the main constitutional
principles related to the theme.

Keywords: criminal identification. Collection of the genetic profile. Law 12,654 /

2012. Principle of the dignity of the human person.
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1. INTRODUCAO

O objeto do presente estudo, tras a coleta de material biolégico para
tracar perfil genético como nova forma de identificacdo criminal, juntamente
com o método datiloscopico e o método fotografico.

Porém, deve-se observar que o novo método cabera somente nas
hipoteses previstas em lei, quando for essencial para a investigacdo, quando
impossibilitada de fazer a identificacdo pelo método datiloscépico.

A regra € que os civiimente identificados ndo serdo submetidos a
identificacdo criminal, trazido no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal.
Até entdo, os métodos usados para esse tipo de identificacdo sdo o
datiloscépico e o fotogréafico, previstos no artigo 3° da Lei 12.037/2009, que
também ressalta a necessidade da identificacdo criminal mesmo apresentando
a identificacao civil.

A andlise da nova lei se da sobre a luz dos principios e garantias
fundamentais, uma vez que se tem a intervencdo do estado sobre o individuo
através de interferéncia corporal, devendozelar pela dignidade humana,
integridade corporal e ndo producao de provas contra si mesmo.

A realizacdo desse trabalho se deu por método de pesquisa dedutiva,
utilizando de pesquisa bibliografica.

O trabalho seré& dividido em cinco capitulos. O primeiro capitulo dispora
sobre os métodos de identificacdo. O segundo, sobre o0s principios
constitucionais relacionados a lei 12.654/2012 e o terceiro sobre a Lei
12.654/2012

As consideracdes finais e referéncias estardo no encerramento da

apresentacao.



2. METODOS DE IDENTIFICACAO

2.1Método Datiloscopico

E a identificacdo do individuo pelo estudo das impressdes digitais,
recebendo sua regulacéo apos a comprovada obediéncia aos pressupostos da:
- perenidade: as impressdes digitais se desenvolvem no individuo a partir do
sexto més de vida intrauterina, permanecendo por toda a vida, e apés a morte
até a putrefacéo cadavérica;

- imutabilidade: jamais se alteram de forma natural,

- variabilidade: n&o existe digitais idénticas nos diferentes dedos de um mesmo
individuo e nem entre pessoas diferentes, mesmo sendo gémeos idénticos ou
univitelinos, que terdo o mesmo DNA, mas nunca a mesma digital, portanto
nunca serao iguais.

A diversidade das digitais este nas papilas, que sdo minusculos sulcos e
saliéncias que formam desenhos na epiderme, camada externa da pele.

Em média sdo 36 papilas por milimetro quadrado, que se dividem em
inumeras ramificacdes, desvios, interrup¢des e orificios. Essa complexidade faz
com que os peritos considerem o método datiloscopico mais preciso do que o
DNA.

Utilizando os ensinamentos de Sobrinho, ressalta-se que,

N&o se deve confundir semelhanga com identidade, pois uma
impressdo digital pode ser semelhante a outra, quando ambas
apresentarem as mesmas caracteristicas gerais, mas nunca
idénticas, porque uma impressdo digital é igual, somente, a ela
mesma. Os postulados exigiveis para a identificacdo do homem
sdo atendidos pela datiloscopia, cujo emprego é util no campo
da identificagdo civil e criminal, servindo como método
eficaz para a individualizagdo do homem. (SOBRINHO, 2003, p.
49).

Esse método foi introduzido no Brasil por Félix Pacheco (1879 — 1935),
politico que idealizou o Gabinete de Identificacdo e Estatistica da Policia do

Distrito Federal a época. Através do artigo 63 do Decreto 4.764 de 5 de



Fevereiro de 1.903, o presidente da Republica, Rodrigues Alves, inseriu a
datiloscopia como método de identificagdo para criminosos, pessoas
desconhecidas, cadaveres dentre outras, juntando os dados morfologicos, de
qualificacéo e sinais peculiares.

Nucci dispde:

No campo criminal, individualiza-se a pessoa para apontar o autor,
certo e determinado, sem qualquer duplicidade, da infracdo penal.
Almeja-se a seguranca juridica de ndo cometer erro judiciario,
processando, condenando e punindo o inocente, no lugar do
culpado. H& vérios elementos e instrumentos para se realizar uma
identificacdo, envolvendo caracteres humanos, tais como a cor dos
olhos, do cabelo, da pele, bem como a altura, sexo, idade, dentre
outros. Esses atributos, entretanto, permitem duplicidade, pois ndo
sao exclusivos. Por isso, a forma mais antiga — e ainda eficiente —
de tornar segura a identificacdo concentra-se na datiloscopia
(utilizacdo das impressdes digitais). Além disso, com a evolugao
tecnoldgica, outros poderdo ser eleitos como os mais adequados
critérios exclusivos da pessoa humana, tal como a leitura de iris. De
todo modo, por ora, faz-se a colheita das impressfes digitais,
associadas a fotografia. (NUCCI, loc. Cit)

A papiloscopia no Brasil tem contribuido para a elucidagcdo de

varios casos criminais, por meio de Laudo de Pericia Papiloscépica.

2.2Método Fotogréfico

Chamada de fotografia sinalética, utilizada no ordenamento juridico
para fins de identificacdo criminal, nada mais € do que a fotografia comum
com reducao de 1/7 tirada de frente e de perfil direito. (Sobrinho, 2003, p.31).

O método fotografico sozinho ndo atende aos requisitos necessarios,
devido a mutacdo da fisionomia humana, sendo usado como auxiliar para
identificagcdo criminal, juntamente com a datiloscopia e o DNA.

No que diz respeito a identificagéo fotografica, Renato Brasileiro de Lima

destaca:
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A identificacdo fotografica traz a marca indelével da temporalidade,
0 que permite a identificagdo contemporanea da pessoa, em relagédo
aos fatos eventualmente a ela imputados. A modificacdo dos
aspectos faciais da pessoa no tempo pode dificultar o seu
reconhecimento por testemunhas, o que seria minimizado com o
registro fotografico, desde que as fotografias permanecam
unicamente nos registros procedimentais em curso, mantido o sigilo
necessario a investigacdo e, sobretudo, a preservagdo das
garantias individuais do fotografado (direito a imagem, honra,
tratamento de inocente, etc.). (OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso
de processo penal. 172 Ed. Ver. E ampl. Atual. De acordo com as
Leis n° 12.654, 12.683, 12694, 12714, 12.735, 12.736, 12.737 e
12.760, todas de 2012. Sado Paulo: Editora Atlas, 2013, p.395)

2.3Método De Coleta De Material Bioldgico — Dna

Inserido pela Lei 12.654/2012, o método de coleta de material biol6gico
para tracar perfil genético, alterou a Lei de Identificacdo Criminal (Lei n°
12.037/2009), passando a garantir a utilizacdo no seu artigo 5° § Unico,
qgquando a identificacdo criminal for essencial as investigacbes, sempre

mediante autorizacao policial.

Art. 5° (...)

Paragrafo Unico. Na hipétese do inciso IV do art. 3.9, a identificagdo
criminal podera incluir a coleta de material bioldgico para a
obtencdo do perfil genético. (Incluido pela Lei n® 12.654, de 2012)

Art. 3.°Embora apresentado documento de identificacdo, podera
ocorrer identificagdo criminal quando:

(...) IV- a identificagdo criminal for essencial as investigacdes
policiais, segundo despacho da autoridade judiciaria competente,
que decidira de oficio ou mediante representacdo da autoridade
policial, do MinistérioPublico ou da defesa;

Sobre o DNA, destaca Sobrinho:

O DNA é uma macromolécula encontrada em células nucleadas,
sendo possivel estuda-lo mediante a analise das amostras de
substancia organica que contenha material genético. No homem,
este material pode ser extraido de véarias substancias, tais como
sangue, sémen, musculo, o0sso, dente (polpa dentaria) e pelo
(raiz).
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Nas amostras de sangue, sdo examinados os glébulos
brancos(leucécitos), pois os glébulos vermelhos (eritrdcitos) sao
células anucleadas(SOBRINHO, 2003, p.36)

Segundo Nicolitt e Wehrs (2014, p.37), o DNA tem interesse para o
processo penal, uma vez que, a sua analise podera elucidar um fato criminoso,
que dependera da andlise e valoracdo de dois tipos de amostras de material
bioldgico, a primeira € aquela encontrada e recolhida no local do crime e a
segunda é aquela coletada do corpo do suspeito.

Por fim, ressalta Nicolitt e Wehrs (2014, p.41) que “a analise do DNA
mostrou-se importante instrumento a servico da liberdade. Nao obstante, tal
fato ndo exclui os riscos de sua utilizacdo em verdadeira afronta as garantias
fundamentais”, possibilitando o desrespeito a dignidade da pessoa humana,
pela Lei 12.654/2012.
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3. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS RELACIONADOS A LEI 12.654/2012

3.1 Principio da Dignidade Da Pessoa Humana

Um dos principios mais antigos, que vem evoluindo conforme a

sociedade avanca e se altera, constituindo uma unificacéo de direitos

fundamentais trazidos pela nossa Constituicao.

O Principio da Dignidade da pessoa Humana, tem como objetivo a

consagracdo de um valor que busca a protecdo do individuo contra as devidas

acOes que ferem a sua condi¢do. Principio este assegurado pela Constituicao

Federal de 1988.

Art. 1°- A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

lll - a dignidade da pessoa humana,;

Sobre este principio de sumaimportancia para o direito em seus diversos

ramos, alguns autores interpretaram — no com concepcdes diferentes. Segundo

Martins (2009), a dignidade da pessoa humana apresenta-se como uma

clausula aberta para incorporacdo de novos direitos ao rol Constitucional ja

existente e que, na qualidade de principio fundamental, ele desempenha

funcdes que o diferencia dos demais principios fundamentais.

(...) o postulado da dignidade da pessoa humana, que representa
considerada a centralidade desse principio essencial (CF, art. 1°, 1)
significativo vetor interpretativo, verdadeiro  valor-fonte  que
conforma e inspira todo o ordenamento constitucional vigente
em nosso Pais e que traduz de modo expressivo, um dos
fundamentos em que se assenta, entre nods, a ordem
republicana e democratica consagrada pelo sistema de direito
constitucional positivo. (HC 85.988-MC, Rel. Min. Celso de Mello, DJ
10/06/05).
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Entretanto, para Sarlet (2011) pode ser compreendido como uma
condicdo que nao podera ser renunciada e nem afastada do ser humano,
independente do crime, quando houver cometido.

Sarlet define Dignidade Humana como:

(...) qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracéo
por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido,
um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem
a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participacdo ativa e co — responsavel nos
destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais
seres que integram a rede da vida (SARLET, 2011, p.73).

A dignidade da pessoa humana é um direito que se associa a condi¢do
do homem, ndo sendo compreendida como um fator externo.

Mello (2010, p. 45) tem em sua concepc¢do, que por sinal muito clara e
concreta, que a efetivacdo da dignidade humana ocorrerda com o
reconhecimento dos direitos fundamentais, que devem ser respeitados, ora
pelas pessoas quanto pelo Estado.

Sendo a Constituicdo da Republica Federativa, um grande marco
fundamental e fundante de todo ordenamento juridico, que transmite sua
energia ou forga normativa para todos os outros ramos do Direito,
consequentemente, influencia definitivamente no campo penal. Com base
neste, diz Prado (2007, p. 56): que o principio da dignidade humana
considerado na Constituicdo Federal como basilar, deve ser utilizado como

principio do Direito Penal.

Como postulado fundamental, peculiar ao Estado de Direito
democrético, a dignidade da pessoa humana ha de plasmar todo o
ordenamento juridico positivo — como dado imanente e limite
minimo vital & intervengdo juridica. Trata-sede um principio de
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justica substancial, de validade apriori, positivado juridico-
constitucionalmente” (PRADO, 2007, p.138)

Devendo a nova lei respeitar esse principio, pois sua violacao se d& por
varios motivos, dentre eles, a coleta de material genético, experimentos e
manipulacdo genética por parte do Estado, limitando sua interferéncia ante os

cidadéos na esfera privada.

3.2 Principio do Nemo Tenetur Se Detegere

Denomina-se também como o direito de ndo produzir prova contra Si

mesmo, direito ao siléncio, direito a ndo autoincriminagao.

Trata-se de decorréncia natural da conjugacdo dos principios
constitucionais da presuncdo de inocéncia (art. 5°, LVII) e ampla
defesa (art. 5°, LV) com o direito humano fundamental que permite
ao réu manter-se calado (art. 5°, LXIIl). Se o individuo é 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 situacdo
processual, € mais do que 6bvio ndo estar obrigado, em hipétese
alguma, a produzir prova contra si mesmo. (NUCCI, ibid, p.97)

Esse direito a n&o se restringe ao direito ao siléncio e sim a qualquer
forma involuntéria de fornecer qualquer dado que o incrimine, seja por forma

de declaracéo, informacéo ou objeto de crime.

O principio Nemo Tenetur de Detegere:

objetiva proteger o individuo contra excessos cometidos pelo
Estado, na persecucdo penal, incluindo-se nele o resguardo contra
violéncias fisicas e morais, empregadas para compelir o individuo a
cooperar na investigacdo e apuracdo de delitos, bem como contra
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métodos proibitivos de interrogatério, sugestdes e dissimulacdes.
(QUEIJO apud, LIMA, Ibid, p.38)

Lopes Jr. complementa

A defesa pessoal negativa, como o proprio nome diz, estrutura-se a
partir de uma recusa, um nao fazer. E o direito de o imputado n&o
fazer prova contra si mesmo, podendo recusar-se a praticar todo e
qualquer ato probatério que entenda prejudicial a sua defesa (direito
de calar no interrogatorio, recusar-se a participar de acareacdes,
reconhecimentos, submeter-se a exames periciais, etc.). (LOPES
JR, ibid, p.50)

Encontra aplicacdo uma vez que

O Estado é a parte mais forte na persecucdo penal, possuindo
agentes e instrumentos aptos a buscar e descobrir provas contra o
autor da infragdo penal, prescindindo, pois, de sua colaboracéo.
Seria a admissdo de faléncia de seu aparato e fraqueza de suas
autoridades se dependesse do suspeito para colher elementos
suficientes a sustentar a agéo penal. (NUCCI, loc. Cit.)

Segundo a Constituicao Federal de 1988, “o preso sera informado de

seus direitos, entre os quais o de permanecer calado”. Cabe esclarecer que:

o dispositivo constitucional em destaque se presta para proteger
ndo apenas quem esta preso, como também aquele que esta solto,
assim como qualquer pessoa a quem seja imputada a préatica de um
ilicito criminal. Pouco importa se o cidaddo é suspeito, indiciado,
acusado ou condenado, e se esta preso ou em liberdade. Ele ndo
pode ser obrigado a confessar o crime. A esse respeito, observa
Antdnio Magalhdes Gomes Filho que o direito ao siléncio estende-
se a qualquer pessoa, em razao do principio da presuncao de
inocéncia, do qual decorre que incumbe exclusivamente a acusacgao
produzir as provas de culpabilidade.

O titular do direito de n&o produzir prova contra si mesmo é,
portanto, qualquer pessoa que possa se autoincriminar. Qualquer
individuo que figure como objeto de procedimentos investigatérios
policiais ou que ostente, em juizo penal, a condicdo juridica de
imputado, tem, dentre as varias prerrogativas que |he séo
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constitucionalmente asseguradas, o direito de permanecer calado:
Nemo Tenetur se Detegere.(LIMA, loc, cit)

O direito ao siléncio funciona apenas como uma das decorréncias do
principio da Nemo Tenetur se Detegere; que tem como outros
desdobramentos: O direito ao siléncio que “corresponde ao direito de né&o
responder as perguntas formuladas pela autoridade, ou seja, manifestacao
passiva da defesa”; o direito de ndo ser constrangido a confessar a pratica de
um ilicito penal; Inexigibilidade de dizer a verdade. Mas, segundo o Cdédigo
Penal, artigo 339, ndo se pode o acusado imputar falsamente a um terceiro a
pratica do ato criminoso; o direito de ndo praticar qualquer comportamento

ativo que possa incrimina-lo.

Sempre que a producéo da prova tiver como pressuposto uma acgéo
por parte do acusado (v.g., acareacdo, reconstituicio de crime,
exame grafotécnico, bafémetro etc.), serd indispensavel seu
consentimento. Cuidando-se do exercicio de um direito, tem
predominado o entendimento de que ndo se admitem medidas
coercitivas contra o acusado para obriga-lo a cooperar na producéo
de provas que dele demandem um comportamento ativo. Além
disso, a recusa do acusado em se submeter a tais provas nao
configura o crime de desobediéncia nem o de desacato, e dela ndo
pode ser extraida nenhuma presuncéo de culpabilidade, pelo menos
no processo penal. Sao incompativeis, assim, com a Constituicdo
Federal e com a Convencdo Americana sobre Direito Humanos
quaisquer dispositivos legais que possam, direta ou indiretamente,
forcar o suspeito, indiciado, ou até mesmo a testemunha, a produzir
prova contra si mesmo. (LIMA, loc. Cit)

E o direito de ndo produzir nenhuma prova incriminadora invasiva ou
nao invasiva.Trata-se das chamadas intervencdes corporais, as quais

se classificam-se em duas: Invasivas e nao invasivas

Provas invasivas: sdo as intervencgfes corporais que pressupdem
penetracdo no organismo humano, por instrumentos ou substancias,
em cavidades naturais ou ndo, implicando na utilizacdo (ou
extracdo) de alguma parte dele ou na invaséo fisica do corpo
humano, tais como os exames de sangue, o exame ginecolégico, a
identificacdo dentéaria, a endoscopia (usada para a localizagcao de
drogas no corpo humano) e o exame do reto;

Provas ndo invasivas: consistem numa inspecao ou verificacao
corporal. Sdo aquelas em que ndo h& penetracao no corpo humano,
nem implicam a extracaode parte dele, como as pericias de exames
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de materiais fecais, os exames de DNA realizados a partir de fios de
cabelo encontrados no chéo etc. (LIMA, ibid, p.45)

Acerca desse principio, o Estado ndo pode impor e coagir o sujeito a

realizacdo do exame, ainda que a coleta seja obrigatoria, simples e indolor.

3.3 Principio da Presunc¢éo De Inocéncia

Estado de inocéncia ou presuncédo de nado culpabilidade. Todo acusado
€ presumido inocente até que seja declarado culpado por sentenca
condenatoria, com transitado em julgado, artigo 5°, LVII da Constituicdo
Federal de 1988.

Principio bastante amplo, o que surge algumas interpretacoes.

Alexandre de Moraes e Gustavo Badaro ressaltam:

Importa observar que na vida do cidadao tal principio implica em,
pelo menos, quatro funcBes basicas, como mencionado por
ALEXANDRE DE MORAES: limitagéo a atividade legislativa, critério
condicionador das interpretagbes das normas vigentes, critério de
tratamento extraprocessual em todos 0s seus aspectos e
obrigatoriedade de o 6nus da prova da pratica de um fato delituoso
ser sempre do acusador.

GUSTAVO BADARO afirma que, modernamente, o principio da
presuncdo de inocéncia, no dmbito estritamente processual penal,
pode ser analisado sob triplice 6tica: a) é assegurado a todo
cidaddo prévio estado de inocéncia, somente afastado com o
transito em julgado de sentenca penal condenatéria; b) é regra de
julgamento e c) é regra de tratamento do acusado no processo,
impedindo sua equiparac¢éo ao culpado. (DEZEM, lbid, p.97)

E o 6nus probatdrio a principal conseqiiéncia da presuncéo de inocéncia

relacionado também com a prote¢édo do acusado durante o processo.

Diz Oliveira:
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O principio da inocéncia, ou estado ou situacdo juridica de
inocéncia, impde ao Poder Publico a observancia de duas regras
especificas em relacédo ao acusado: uma de tratamento, segunda a
qual o réu, em nenhum momento do iter persecutério, pode sofrer
restricdes pessoais fundadas exclusivamente na possibilidade de
condenacao, e outra de fundo probatério, a estabelecer que todos
os Onus da prova relativa a existéncia do fato e a sua autoria devem
recair exclusivamente sobre a acusacéo. A defesa restaria apenas
demonstrar a eventual incidéncia de fato caracterizador de
excludente de ilicitude e culpabilidade, cuja presenca fosse por ela
alegada. (PACELLI, ibid, p.47)

Em relagdo ao 6nus probatorio, Lima cita Antdnio Magalhdes Gomes

Filho, que destaca, como consectarios da regra probatoria:

a) a incumbéncia do acusador de demonstrar a culpabilidade do
acusado (pertence-lhe com exclusividade o 6nus dessa prova);
b) a necessidade de comprovar a existéncia dos fatos
imputados, ndo de demonstrar a inconsisténcia das desculpas
do acusado; c) tal comprovacdo deve ser feita legalmente
(conforme o devido processo legal); d) impossibilidade de se
obrigar o acusado a colaborar na apuracao dos fatos (dai o seu
direito ao siléncio). (LIMA, Ibid, p.9)

Ao trazer esse principio para a identificacdo genética, conclui-se que so

apos o transito em julgado é que poderia haver o uso do exame genético, pois

na persecucao penal, o sujeito ainda goza de inocéncia, e entrando nesse

banco de dados, fere diversas garantias constitucionais.

3.4 Principio da Proporcionalidade

Com grande

importancia enquanto coeficiente de afericdo da

razoabilidade dos atos estatais, como postulado basico de contencdo dos

excessos do Poder Publico. Trata-se:

regra fundamental a que devem obedecertanto os que exercem,
qguanto os que padecem o poder. Tal principio tem como seu
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principal campo de atuacdo o ambito dos direitos fundamentais,
enquanto critério valorativo constitucional determinante das
restricdes que podem ser impostas na esfera individual dos
cidadaos pelo Estado, e para consecucédo dos seus fins. Em outras
palavras, impde a protecdo do individuo contra intervencdes estatais
desnecessarias ou excessivas, que causem danos ao cidadao
maiores que o indispensavel para a prote¢cdo dos interesses
publicos. (RABELLO, Graziele Marta. O principio da
Proporcionalidade no Direito Penal)

Segundo Tavora e Alencar

O campo de atuacédo do principio da proporcionalidade é polarizado.
Tem-se admitido que ele deve ser tratado como um “superprincipio”,
talhando a estratégia de composicao no aparente “conflito
principiologico” (ex: protecédo a intimidade versus quebra de sigilo).
Por sua vez, deve ser visto também na sua faceta de proibigdo de
excesso, limitando os arbitros da atividade estatal, j& que os fins
dapersecucao penal nem sempre justificam os meios, vedando-se a
atuacéo abusiva do Estado ao encampar a bandeira do combate ao
crime. (TAVORA; ALENCAR, ibdi, p.70)

Duas interpretacdes decorrem deste principio, o principio da
proporcionalidade pro reo e o principio da proporcionalidade pro societate.
Estes sendo relevantes no que diz respeito a utilizacdo das provas obtidas por

meios ilicitos no processo penal.

3.5 Principio da Proporcionalidade Pro Reo

Baseado no principio da proporcionalidade, pode-se aceitar a utilizagéo
de provas obtidas por meios ilicitos, quando, s6 pesado o caso concreto;
segundo a doutrina brasileira. Se extingue a prova ilicita sera evidente a

injustica.
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Nesse caso, a prova ilicita poderia ser admitida e valorada apenas
guando se revelasse a favor do réu. Trata-se da proporcionalidade
pro reo, em que a ponderacdo entre o direito de liberdade de um
inocente prevalece sobre um eventual direito sacrificado na
obtencao da prova (dessa inocéncia).

Como explica GRECO FILHO, “uma prova obtida por meio ilicito,
mas que levaria absolvicdo de um inocente (...) teria de ser
considerada, porque a condenacdo de um inocente é a mais
abominavel das violéncias e ndo pode ser admitida ainda que se
sacrifique algum outro preceito legal”’. (LOPES JR, ibid, p.597)

Cumpre observar que se a prova pode ser usada para absolver um

inocente, ndo serve pra incriminar, exatamente por se tratar de prova ilicita.

Ou seja, a mesma prova que serviu para a absolvicdo do inocente
ndo pode ser utilizada contra terceiro, na medida em que, em
relacdo a ele, essa prova € ilicita e assim deve ser tratada
(inadmissivel, portanto). Nao ha nenhuma contradicdo nesse
tratamento, na medida em que a prova ilicita esta sendo,
excepcionalmente, admitida para evitar a injusta condenacdo de
alguém (proporcionalidade).

Essa admissao esta vinculada a esse processo.

N&o existe uma convalida¢éo, ou seja, ela ndo se torna licita para
todos os efeitos, sendo que apenas € admitida em um determinado
processo (em que o réu que a obteve atua ao abrigo do estado de
necessidade). Ela segue sendo ilicita e, portanto, ndo pode ser
utilizada em outro processo para condenar alguém, sob pena de,
por via indireta, admitirmos a prova ilicita contra o réu (sim, porque
ele era “terceiro” no processo originario, mas assume agora a
posicao de réu). (LOPES JR, loc. Cit)

Contudo, ndo se pode olvidar que o principio da proporcionalidade se
trata de uma ponderacao de valores, de forma que:

Deve-se avaliar, portanto, a sua real utilidade para a persecucao
penal e o grau de contribuicdo para revelar a inocéncia, além do
bem juridico violado para a obten¢do da prova. O balanceamento
deve ser checado nao s6 na conclusdo solar que a proibicdo da
prova ilicita ndo deve prosperar diante de uma possivel condenacao
injusta, mas também nos meios utilizados para obtencdo desta
prova, e o0 prejuizo provocado por eles. Havendo despropor¢éo, a
prova ndo deve ser utilizada. ( TAVORA; ALENCAR, ibid, p.370)
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Tavora e Alencar destacam a licdo de Humberto Avila, o qual dispbe

que:

proporcionalidade ndo se confunde com a ideia de propor¢do em
suas mais variadas manifestacdes. Ele se aplica apenas a situacdes
em que ha uma relacdo de causalidade entre dois elementos
empiricamente discerniveis, um meio e um fim, de tal sorte que se
possa proceder aos trés exames fundamentais: o da adequacéo (o
meio promove o fim?), o da necessidade (dentre 0s meio
disponiveis e igualmente adequados para promover o fim, ndo ha
outro meio menos restritivo do(s) direito(s) fundamentais afetados?)
e 0 da proporcionalidade em sentido estrito (as vantagens trazidas
pela promogéo do fim correspondem as desvantagens provocadas
pela adogdo do meio?). (AVILA apud TAVORA; ALENCAR, ibid,
p.369)

O perigo dessa teoria torna-se imensa, na medida em que o proprio
conceito de proporcionalidade € constantemente manipulado, o principio da
proporcionalidade pro reo ndo pode ser utilizado em todo e qualquer caso, e

nem ao alvedrio do magistrado.

3.6 Principio da Proporcionalidade Pro Societate

Neste principio, possibilita que o Estado utilize de provas ilicitas contra o
individuo a favor da sociedade. J4 no posicionamento da doutrina brasileira
surge uma grande controvérsia pois esta tende a aplicabilidade da
proporcionalidade pro reo.

Se a utilizagdo do principio da proporcionalidade em favor do réu
para o acatamento de prova que seria ilicita € pacifica, essa mesma
utilizacdo contra o réu para o fim de garantir valores como o da
seguranca coletiva é bastante controvertida no Brasil. Pode-se dizer
que € minoritario o setor da doutrina e da jurisprudéncia que
defende a aplicacdo excepcional do principio da proporcionalidade
contra o acusado, para satisfazer pretensdes do “movimento da lei e
da ordem”. (TAVORA; ALENCAR, ibid, p.71)
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Entre aqueles que defendem a aplicabilidade da proporcionalidade pro

societate, Lima destaca as palavras de Barbosa Moreira, segundo o qual

(...) a aplicacéo do principio da proporcionalidade também autoriza a
utilizacdo de prova ilicita em favor da sociedade, como, por
exemplo, nas hip6teses de criminalidade organizada, quando esta é
superior as policias e ao Ministério Publico, restabelecendo-se,
assim, com base no principio a isonomia, a igualdade substancial na
persecucdo criminal. (MOREIRA apud LIMA, ibid, p.617)

Tavora e Alencar, sustentam posicionamento contrario:

A nosso ver, € uma contradicdo em termos, pois se é sabido que
algumas modalidades de atividade criminosa exigem um aparato de
produgdo probatoria mais eficiente, como a realizagdo de
interceptacéo telefénica, a quebra de sigilos, a infiltracdo de agentes
etc., estas ferramentas devem ser utilizadas nos estritos limites da
lei. Nao se justifica a quebra de garantias constitucionais, num
Estado fora da lei, na busca do combate ao crime. (TAVORA;
ALENCAR, ibid, p.370)

Se a Constituicdo assegura que nao se pode utilizar uma prova ilicita
contra o individuo, logo, ndo podera o Estado viola-la.

Lima ressalta:

Em que pese a opinido dos respeitados autores, a leitura da
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores péatrios ndo autoriza
conclusdo afirmativa quanto a tese da admissibilidade das provas
ilicitas pro societate com base no principio da proporcionalidade.
Prevalece o entendimento de que admitir-se a possibilidade de o
direito a prova prevalecer sobre as liberdades publicas,
indiscriminadamente, é criar um perigoso precedente em detrimento
da preservacdo de direitos e garantias individuais: ndo seria mais
possivel estabelecer-se qualquer vedacéo probatéria, pois todas as
provas, mesmo que ilicitas, poderiam ser admitidas no processo, em
prol da busca da verdade e do combate a criminalidade, tornando
letra morta o disposto no art. 5°, LVI, da Constitui¢cdo federal. (LIMA,
ibid, p.619)
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Sendo assim, sO se poderia aplicar a proporcionalidade pro societate,

em hipGteses extremas, sob pena de conferir ao Estado legitimidade ampla e

irrestrita para violar direitos fundamentais.

3.7. Principio Da Liverdade Probatoria

Este principio deriva do principio da verdade real, ou verdade

processual.

Nas palavras de Rangel, o principio da liberdade probatéria € um

consectario l6gico do principio da verdade processual.

Lima vai separar em trés aspectos diferentes a liberdade, esta concedida

ao juiz: momento da prova, tema da prova e meios da prova.

Por conta dos interesses envolvidos no processo Penal — de um
lado, o interesse do individuo na manutencé@o de seu ius libertatis,
com pleno gozo de seus direitos fundamentais, do outro, o interesse
estatal no exercicio do ius puniendi, objetivando-se a tutela dos
bens juridicos protegidos pelas normas penais — adota-se, no
ambito processual penal, a mais ampla liberdade probatoria, seja
guanto ao momento ou tema da prova, seja quanto aos meios de
prova que podem ser utilizados. (LIMA, ibid, p.624)

Para o momento da prova, esclarece que no processo penal, e pelo

menos em regra, as provas podem ser produzidas a qualquer momento. (artigo

231 do CPP).

Relacionado ao tema da prova:

Podem ser produzidas provas sobre quaisquer fatos pertinentes ao
processo. Obviamente, juiz e partes devem estar atentos ao objeto
da prova, ou seja, deve a instrucdo probatéria ter como norte as
afirmacdes feitas pelas partes que interessam a solucdo do
processo. O art. 400, § 1°, do CPP, autoriza que o juiz indefira a
producdo das provas consideradas irrelevantes, impertinentes ou
protelatérias. (LIMA, loc. Cit)
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Por fim, no que diz respeito aos meios de prova, esclarece que

Vigora no processo penal ampla liberdade probatéria, podendo a
parte se valer tanto de meios de prova nominados, quanto de meios
inominados. O paragrafo Unico do art. 155 do CPP reforgca essa
liberdade probatdria quanto aos meios, ao dispor que somente
guanto ao estado das pessoas serdo observadas as restricGes
estabelecidasna lei civil. A contrario sensu, portanto, desde que o
objeto da prova ndo verse sobre o estado das pessoas, qualquer
meio de prova podera ser utilizado. (LIMA, ibid, p.626)

Todavia, nédo se pode esquecer que a liberdade de prova

ndo é absoluta, pois muitas vezes o juiz esta coarctado em sua
pesquisa sobre a verdade dos fatos. O fundamento dessa limitagéo
esti em que a lei considera certos interesses de maior valor do que
a simples prova de um fato, mesmo que seja ilicito. Pois o0s
principios constitucionais de protecdo e garantia da pessoa humana
impedem que a procura da verdade utilize-se de meios e
expedientes condendveis dentro de um Estado Democréatico de
Direito.

Contudo, o que se tem é uma ampla liberdade probatéria e que
considera-la absoluta seria um erro, pois, 0 que se deve é respeitar a moral,

bem como os limites impostos pela lei.
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4. A NOVA LEI 12.654/2012 - LEI DE IDENTIFICACAO GENETICA

Publicada em 28 de Maio de 2012, com vacétio légis de 180 dias,
entrando em vigor em 29 de Novembro de 2012, a lei n°® 12.654 altera dois
instrumentos juridicos distintos:

A Lei 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 deverao
ser armazenados em banco de dados de perfil genéticos, gerenciado
por unidade oficial da pericia criminal.

81°. As informacdes genéticas contidas nos bancos de dados de
perfis genéticos n&o poderdo revelar tracos somaticos 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 carater sigiloso, respondendo civil, penal e administrativamente
aguele que permitir ou promover sua utilizagéo para fins diversos dos
previstos nesta Lei ou em decisao judicial.

83° As informagbes obtidas a partir da coincidéncia de perfis
genéticos deverdo ser consignadas em laudo pericial firmado por
perito oficial devidamente habilitado.”

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

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

Art.3%- A Lei 7.210, de 11 de Julho de 1984 — Lei de Execucao Penal,
passa a vigorar acrescida do seguinte art. 9°-A:

“Art. 9°-A. Os condenados por crime praticado, dolosamente, com
violéncia de natureza grave contra pessoa, ou por qualquer dos
crimes previstos no art. 1° da Lei 8.072, de 25 de Julho de 1.990,
serdo submetidos, obrigatoriamente, a identificacéo do perfil genético,
mediante extracdo de DNA — acido desoxirribonucleico, por técnica
adequada e indolor.

81°. A identificagdo do perfil genético ser4 armazenada em banco de
dados sigiloso, conforme regulamento a ser expedido pelo Poder
Executivo.
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§2°. A autoridade policial, federal ou estadual, podera requerer ao juiz
competente, no caso de inquérito instaurado, 0 acesso ao banco de
dados de identificacdo de perfil genético.”

Salienta Paccelli:

A nova legislacdo prevé duas espécies bem distintas de
identificacao criminal por perfil genético.

A primeira, com finalidades exclusivamente probatdrias, vinculadas
a necessidade — indispensabilidade — para a investigacao (e, assim,
para eventual e futuro processo).

(...)E a segunda modalidade (de identificacdo criminal) diz respeito a
obrigatoriedade da coleta de material genético para cadastro geral
de condenados em crimes praticados com violéncia grave contra a
pessoa ou por quaisquer dos crimes previstos no art. 1° da Lei dos
Crimes Hediondos (Lei n° 8.072/90), consoante se vé da norma
contida art. 9°-A da Lei de Execucgbes Penais (Lei n° 7.210/84),
introduzido pela referida Lei n° 12.654/12. (PACELLI, ibid, p.395.
2013)

Analisando a coleta-de material genético como meio de prova:

O acido desoxirribonucleico (DNA ou ADN) é uma molécula que se
encontra em casa célula do corpo humano, contendo toda informacgéo genética
para o funcionamento do organismo.

Segundo Sobrinho:

O DNA é uma macromolécula encontrada em células nucleadas,
sendo possivel estuda-lo mediante a andlise das amostras de
substancia orgénica que contenha material genético. No homem,
este material pode ser extraido de variassubstancias, tais como
sangue, sémen, musculo, o0sso, dente (polpa dentaria) e pelo (raiz).
Nas amostras de sangue, sao examinados 0os glébulos
brancos(leucécitos), pois os glébulos vermelhos (eritrocitos) séo
células anucleadas. (SOBRINHO, 2003, p.36)

O estudo do DNA acaba por ser desenvolvido no campo da genética,
com o objetivo de identificar individuos que tivessem determinado traco, e tal

trago foi repassado em seus descendentes.
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O DNA se classifica em DNA Nuclear, que se encontra no nucleo da
célula e DNA mitocondrial, aquele fora do nucleo, ainda ha que se falar em
DNA codificante e ndo codificante e sdo estes Ultimos que interessam a justica.

Segundo Silva:

O DNA néao codificante é o principal objeto da identificagdo genética
para fins criminais. Trata-se de um critério convencional
adotado para individualizar a pessoa por meio do posicionamento
de seus marcadores. Tal como a datiloscopia, 0 exame genético
€ um método biométrico que singulariza caracteristicas fisicas,
porém, em dimensdes moleculares. Sua finalidade é a obtencéo
do perfil genético do sujeito, o qual serda representado por
codificacbes alfanuméricas que possibilitam individualizar a pessoa.
Em uma simples metafora: é o “CPF genético” do ser humano.
(SILVA, 2014, p.45)

Para se analisar o DNA precisa-se de algumas etapas, como: Coleta do
DNA; extracdo do DNA; quantificacdo do DNA extraido; amplificacdo do DNA
pela reacdo em cadeia da polimerase (PCR); analise comparativa dos perfis
genéticos obtidos; célculos estatisticos, se cabiveis; elaboracdo de laudo ou
relatério das andlises realizadas.

A técnica de reacdo em cadeia da polimerase (PCR), proporciona a
andlise laboratorial de pequenas quantidades de vestigio biolégico, podendo
aumentar as chances de identificacdo do perfil genético com um minimo de
material disponivel (Silva, 2014. Pag. 47).

Segundo a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, LVIII, dispde
que o civilmente identificado ndo sera submetido a identificacdo criminal, salvo
nas hipéteses previstas em lei. A lei n° 12.037/2009 regulamenta em seu artigo

39, as hipoteses de cabimento da identificacdo criminal:

Art. 3° Embora apresentado documento de identificacdo, podera
ocorrer identificacdo criminal quando:

| — o documento apresentar rasura ou tiver indicio de falsificacéo;

Il — o documento apresentado for insuficiente para identificar
cabalmente o indiciado;

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



28

IV — a identificacdo criminal for essencial as investigacdes policiais,
segundo despacho da autoridade judiciaria competente, que
decidira de oficio ou mediante representacao 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 conservacdo ou a
distancia temporal ou da localidade da expedicdo do documento
apresentado impossibilite a completa identificacdo dos caracteres
essenciais.

A nova lei trouxe com sua entrada em vigor uma adicdo ao paragrafo

anico do artigo 5° da lei de identificagé@o criminal:

Art. 5° A identificacdo criminal incluirhd o processo datiloscopico e o
fotogréafico, que serdo juntados aos autos da comunicacao da prisao
em flagrante, ou do inquérito policial ou outra forma de investigacao.
Paragrafo Unico. Na hipétese do inciso IV do art. 3°, a identificagdo
criminalpoderd incluir a coleta de material biol6égico para a obtencao
do perfil genético.

Ou seja, podera ser feita a identificacdo criminal e a extracdo

compulséria de material genético, sempre que for essencial as investigacoes,

havendo decisédo judicial. Sendo assim, nasce um grande entrave na analise

da lei, sera o DNA ou ADN uma forma de identificacdo genética em tese:

A identificag@o criminal do civilmente identificado sé deve ocorrer
em face das excecdes abertas pela Lei 12.037, ou seja, para afastar
incertezas diante dos documentos. Pode-se entdo, recorrer também
ao processo datiloscépico e ao fotogréafico, conforme a mesma lei e,
atualmente, a coleta de ADN. Ocorre, todavia que o suspeito ou o
indiciado ja estariam, por ocasido do recurso & nova técnica,
suficientemente identificados, como pessoas, com o0s dados
colhidos uma vez que a impressao digital € Unica e mantém-se
inalterada durante toda a vida. Sua capacidade de singularizar uma
pessoa é tao precisa que, mesmo nos gémeos, tem caracteristicas
diversas. A coleta de ADN tem, portanto, outra inequivoca
finalidade, a de servir de meio de prova, que se dissimula, fazendo-
se crer que se trata de mais uma informagéo para a identificagdo.!

I MINAHIM, Maria Auxiliadora. Lei 12.654: identificacdo genética ou obtencgédo constrangida

de

prova?

Disponivel em: <http//www.cartaforense.com.br/contetdo/artigos/lei-12654-

identificacdo-genetica-ou-obtencao-constrangida-de-prova/8838>. Acesso em 15.12.2017
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Nesse mesmo raciocinio, Machado dispde:

A identificagdo criminal genética € uma providéncia muito especial,
tanto que somente sera levada a efeito no ambito do inquérito por
meio de ordem judicial (art. 5° IV da Lei n® 12.037/09), e mesmo
assim, apenas quando ela for essencial as investigacdes policiais.
Portanto, a identificagdo por meio do material genético do indiciado,
ao contrario da identificacdo digital e fotografica, ndo é uma
providéncia corrigueira nem automatica, a ser realizada
rotineiramente dentro do inquérito. Nao se trata, pois, de simples
medida burocratica de identificacdo pessoal, mas, isto sim, de
providéncia investigatdria destinada a identificacdo do autor do
crime. Tanto é verdade que a pericia genética somente sera
realizada quando for “essencial a investigacao”, isto €, quando for
indispensavel ao esclarecimento da autoria do crime, o que a
qualifica como um auténtico elemento de prova, e ndo simples
identificacdo da pessoa.

Assim, enquanto a identificacdo dactiloscopica e fotogréfica séo
partes da providéncia de qualificacdo do indiciado no inquérito, a
identificacdo genética € medida investigatéria, isto €, medida
destinada a coletar prova. Nao se pode portanto, estabelecer
nenhuma similitude entre a identificagdo criminal pela fotografia ou
pela impresséo digital, que sdo meios normais de identificacdo das
pessoas (inclusive civilmente), com a identificacdo genética pelo
DNA, que é medida destinada a apurar a autoria do delito. A pericia
genética €, pois, um auténtico meio de prova, e ndo simples
identificacdo de indiciados e réus.?

Em resumo feito por Minhaim, diz que isto € uma grande afronta a
violacdo do principio inscrito no inciso LXVIII, artigo 5° da Constituicao Federal

de 1988, que assegura o direito do siléncio.

A inovagdo, nesse ponto especifico (obrigatoriedade do
fornecimento de material), nos parece inconstitucional (enquanto
enfocada como obrigatoriedade no fornecimento de material
genético).
A Carta Maior elenca, no art. 5°, como garantias fundamentais de
todo cidad&o:

a) néo ser considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatéria (LVII);

b) quando preso, ser informado de seus direitos, entre 0s quais o de
permanecer calado... (LXIII).
Dessas garantias constitucionais resulta (por meio do principio da
interpretacdo efetiva) outra, qual seja, de ndo produzir prova contra
si (Nemo tenetur se detegere), direito implicito na CF/88 e expresso
no art. 8.2 da Conven¢do Americana de Direitos Humanos (toda
pessoa tem direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma,
nem a confessar-se culpada), da qual o Brasil é signatério.
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Diante desse quadro, ao se obrigar alguém a fornecer material para
tracar seu perfilgenético, mesmo que de forma indolor, é
constrangé-lo a produzir prova contra si mesmo. 2

O preso ndo pode ser compelido a participar de acareacao,

reconstituicio ou fornecimento de material para realizacdo de exames

grafotécnicos, assim assegurado pelo principio do Nemo Tenetur se Detegere.

Dezem esclarece que:

A prova do DNA nada mais é do que exame pericial e, como tal,
esta sujeita as regras préprias das pericias. Contudo, com um
detalhe: por se tratar de intervencdo corporal, h4 necessidade de
consentimento do acusado na producdo dessa prova pericial, de
forma que esteja presente o elemento volitivo da tipicidade
processual. Ausente o consentimento, ndo podera ser admitido este
meio de prova; e, além disso, ndo podera ser extraida qualquer
consequéncia negativa para o acusado diante do exercicio de
faculdade. (DEZEM, ibid, p.195)

Sendo a coleta de material biolégico uma prova invasiva, ndo podendo

sua producao forcada, contra a vontade do acusado ou indiciado:

Por isso, enquanto os indiciados em geral estdo obrigados a se
submeterem a identificacao criminal pelos meios normais (fotografia,
impressdes digitais e exibicAo de documentos de identidade), nédo
poderdo, no entanto, ser obrigados a fornecer material biolégico
para exame de DNA, e isto em face do principio da néo
autoincriminagdo, segundo o qual ninguém esté obrigado a produzir
nem colaborar com a producdo de provas contra si préprio. Alias,
pelo principio da ampla defesa, se o indiciado ndo se dispuser a
participar espontaneamente da producdo de prova genética, ndo ha
como constrangé-lo ao fornecimento de material bioldgico para
exame do préprio DNA. (MACHADO, loc. Cit)

Oliveira Junior afirma:

2 (CUNHA, Rogério Sanches; GOMES, Luis Flavio. LEI 12.654/12 (identificagdo genética):

nova

inconstitucionalidade (?)Disponivel em

<http://atualidadesdodireito.com.br/Ifg/2012/06/04/lei-12-65412-identificacao-genetica-nova-
inconstitucionalidade/>. Acesso em 18.12.2017.
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A Carta Constitucional estende os bracos para o principio da
presuncéo da inocéncia, que guarda estreita vinculacdo com a regra
do Nemo tenetur se detegere, direito assegurado nas constituicdes
democréticas, conforme se constata da norte-americana no instituto
do privilegia gainst selfin crimination. O exercicio desse direito ndo
pode ser visto como uma penalizacdo, um suplicio, um antidoto da
liberdade consagrada. E a liberdade do cidadédo, como é legalmente
resguardada, somente pode ser limitada em nome de outra
liberdade mais prevalente, no critério estabelecido por seres iguais e
livres, com liberdade de escolha.

Em outras palavras: se o cidaddo se recusar a permitir a retirada de
seu sangue, no pleno exercicio de um direito confirmado
constitucionalmente, sera penalizado sumariamente. Se ninguém é
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei, o cidaddo que assim age, acobertado pela lei maior, na
esfera do exercicio de sua defesa, sera considerado um provavel
infrator. E um contrassenso legislativo e uma afronta ao direito ao
siléncio.

A nova lei é taxativa e explicita a obrigatoriedade que, juridicamente,
vem a significar o cumprimento de uma determinac¢éo legal, sem
qualquer avaliacdo a respeito da oportunidade e conveniéncia. E o
“‘cumpra -se”, o “exequatur”. O responsavel pela ordem tem o dever
funcional de praticar o ato, mesmo sendo de duvidosa idoneidade
juridica.

Incumbe ao Estado, por meio de seus agentes persecutérios,
demonstrar a pratica de um ilicito pelos meios probatérios
admissiveis nas regras juridicas e ndo coagir um suspeito infrator
em razdo da forma pela qual foi cometido o crime a consentir na
realizacdo de provas invasivas, prostrando-o diante de sua propria
cidadania. (OLIVEIRA JUNIOR, Eudes Quintino de. Coleta de perfil
genético: a nova lei penal. Revista Juridica Consulex, Brasilia,
v.16, n.372, p. 18-19, jul./2012).

Se a Constituicdo Federal (art. 5°, LXIIlI) e a Convenc¢do Americana
sobre Direitos Humanos (Dec. n° 678/92, art. 8°,§2°, “g”) asseguram
ao suspeito, indiciado, acusado, ou condenado, esteja ele solto ou
preso, o direito de ndo produzir prova contra si mesmo, do exercicio
desse direito ndo pode advir nenhuma consequéncia que lhes seja
prejudicial. Fosse possivel a extracdo de alguma consequéncia
prejudicial ao acusado por conta de seu exercicio, estar-se-ia
negando a prépria existéncia desse direito.

Portanto, o exercicio desse direito ndo pode ser utilizado como
argumento a favor da acusacdo, ndo pode ser valorado na
fundamentacdo de decisfes judiciais, nem tampouco ser utilizado
como elemento para a formacgéo da convicgéo do érgéo julgador. Do
uso desse direito ndo podem ser extraidas presungdes em desfavor
do acusado, até mesmo porque milita, em seu beneficio, o principio
da presuncdo de inocéncia (CF, art. 5° LVII), de cuja regra
probatdria deriva que o 6nus da prova recai integralmente sobre a
acusacao.

Da recusa em produzir prova contra si mesmo também néo se pode
extrair a tipificagdo do crime de desobediéncia (CP, art. 330). Afinal
de contas, se o art. 330 do Cddigo Penal tipifica a conduta de
“‘desobedecer a ordem legal de funcionario publico”, hd de se
concluir pela ilegalidade da ordem que determine que o acusado
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produza prova contra si mesmo. O exercicio regular de um direito —
de ndo produzir prova contra si mesmo — ndo pode caracterizar
crime, nem produzir consequéncias desfavoraveis ao acusado. Sua
recusa em submeter-se a determinada prova é legitima. (LIMA, ibid,
p.52)

Em sintese, se tem que, ndo pode ser coagido o agente, a fornecer

material para o exame de DNA, caso contrério, infringird o principio da nao

autoincriminacdo. Sabendo que o exame de DNA é utilizado, em especial, nas

acOes de investigacdes parentais.

Se o direito de ndo produzir prova contra si mesmo tem aplicacdo
no ambito extrapenal e no &mbito penal, dai ndo se pode concluir
gue a recusa em se submeter as provas invasivas seja tratada de
modo semelhante no processo civil e no processo penal. De fato, ha
de se ficar atento a diferenca do tratamento dispensado as
consequéncias da recusa do agente em produzir prova contra Si
mesmo, porquanto, no que toca exclusivamente ao processo penal,
vigora o principio da presuncéo de inocéncia (CF, art. 5°, LVII).

Em outra palavras, se, no ambito civel, também é possivel que o
agente se recuse a produzir prova contra si mesmo, ali ndo vigora o
principio da presunc¢é@o de inocéncia, dai por que a controvérsia
pode ser resolvida com base na regra do 6nus da prova, sendo que
a recusa do réu em se submeter ao exame pode ser interpretada
em seu prejuizo, no contexto do conjunto probatério. (LIMA, ibid,
p.47)

Barros e Piscino destacam que:

Lima continua:

Embora vigore em nosso ordenamento juridico o principio do livre
convencimento do julgador, pelo qual o juiz é livre para proferir sua
decisdo, desde que a fundamente com base nas provas colhidas, o
resultado do exame de DNA, nas ac¢des de investigacdo de
paternidade, tem valor de prova inequivoca e inquestionavel. Neste
contexto, o Superior Tribunal de Justica fez editar a Sumula n° 301,
dispondo que em acdo investigatéria, a recusa do suposto pai a
submeter-se ao exame de DNA induz presuncdo juris tantum de
paternidade. Ou seja, recusando-se a se submeter aoexame de
DNA, ao suposto pai sdo atribuidos os mesmos efeitos da confissao
ficta.(BARROS, Marco Antdnio de; PISCINO, Marcos Rafael pereira.
DNA e sua utilizacdo como prova noprocesso penal. Disponivel
em 05.01.2018
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De modo diverso, no processo penal, firmada a relevancia do
principio da presuncdo de inocéncia, com a regra probatéria que
dele deriva, segundo a qual o 6nus da prova recai exclusivamente
sobre a parte acusadora, ndo se admite eventual inversao do 6nus
da prova em virtude de recusa do acusado em se submeter a uma
prova invasiva. Assim, supondo um crime sexual em que vestigios
de esperma tenham sido encontrados na vagina da vitima, da
recusa do acusado em se submeter a um exame de DNA néo se
pode presumir sua culpabilidade, sob pena de violacdo aos
principios do Nemo tenetur se detegere e da presuncdo de
inocéncia. (LIMA, loc. Cit)

A andlise de DNA traz sérios riscos em sua utilizacdo em uma
verdadeira afronta as garantias fundamentais, um desrespeito a dignidade

humana e néo ser4, isoladamente, prova cabal de culpa.

Reitera Schiocchet:

Considerando que as informacfes serdo coletadas com seguranca,
h& outra questédo a ser analisada: qual serd a valoracdo que o juiz
daréa para essa prova. Porque, se for alguém menos avisado, pode
entender que houve a coincidéncia entre um perfil que estava na
cena do crime e de um identificado e, logo, o suspeito € o autor do
crime. Essa conclusdo afobada pode ser muito prejudicial ao
processo em si, porque o fato de haver uma coincidéncia entre os
dois perfis genéticos ndo significa necessariamente que 0 suspeito
analisado foi o autor do delito. (SCHIOCCHET, Taysa. Bancos de
perfis genéticos: "uma forma mais sofisticada de biopoder".
Disponivel em  <http://www.ihu.unisinos.br/entrevistas/507801-
bancos-de-perfis-geneticos-uma-forma-mais-sofisticada-de-
biopoder-entrevista-especial-com-taysa-schiocchet>. Acesso em
06.01.2018.

Na mesma linha, Lopes Jr. ensina:

Uma prova pericial como essa demonstra apenas um grau, maior ou
menor, de probabilidade de um aspecto do delito, que ndo se
confunde com a prova de toda a complexidade que constitui o fato.
O exame de DNA, por exemplo, feito a partir da comparacédo do
material genético do réu “A” com os vestigios de esperma
encontrados no corpo da vitima demonstra apenas que aquele
material coletado pertence ao réu. Dai até provar que o réu “A’



34

violentou e matou a vitima existe uma distdncia que deve ser
percorrida langcando méo de outros instrumentos probatérios.

Pode, ainda, ser estabelecida uma discussdo sobre a validacéo
cientifica dos métodos de andlise, ou seja, discutir a validade dos
testes a partir da natureza das amostras biolégicas utilizadas, por
exemplo. Nas raras vezes, as amostras sdo encontradas em
superficies nao estéreis, podendo sofrer danos apos o contato com
a luz solar, micro-organismos e solventes. Isso pode levar a
equivocos na interpretacao. (LOPES JR, ibid, p.638)

Ou seja, o DNA é apenas uma prova maior de probabilidade de um

delito. Nao sendo tido como prova cabal ou como verdade real.

Oliveira Jr. ainda destaca:

O que se faz hoje no trabalho de investigag&o policial € recolher os
vestigios genéticos colhidos na cena do crime, como sangue, fio de
cabelo, sémen, etc. O que se pretende é recolher o material
genético para compara-lo com o armazenado no banco de perfis.
Feita a constatagdo positiva, ndo quer dizer que a pessoa,
independentemente de outras provas, tenha sido a responsavel pelo
crime. E uma suspeita permissiva para a realizacdo de uma
investigacdo preliminar, sem o contetudo de certeza. (OLIVEIRA JR,
loc. Cit)

Lopes Jr. também explana outros pontos discutiveis quanto a

valoracdoda prova obtida através do exame de DNA:

Outro ponto fundamental é discutir o nexo causal, ou seja, como
aquele material genético foi parar ali e até que ponto pode o réu ser
responsabilizado penalmente pelo resultado pelo simples fato de ter
estado com a vitima, por exemplo.

Também ndo se pode desconsiderar a possibilidade de
manipulacdo desta prova, ndo apenas no sentido mais simples, de
falhas na cadeia de custddia da prova, laudos falsos, enxerto de
provas etc., mas também na possibilidade de fraudar o préprio DNA.
O conhecido periddico The New York Times noticiou que
“cientistasisraelenses divulgam em artigo a possibilidade de
introduzir, com certa facilidade, em uma amostra qualquer de
sangue ou saliva, o cédigo genético de qualquer pessoa a cujo perfil
de DNA se tenha acesso — sem que seja sequer necessario possuir
uma amostra de seu material genético. A noticia é bastante
relevante no sentido de minar a infalibilidade com que séo tratadas
as evidéncias e provas baseadas em testes genéticos a partir de
procedimentos usuais de pericia forense. E, ainda, as novas
possibilidades de fraude que se abrem com o recurso a essa técnica
podem aumentar 0s ricos potenciais do manejamento de informacéo
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genética, com reflexos claros para a atual tendéncia a compilagédo
de gigantescos bancos de dados genéticos.”. (LOPES JR, loc. Cit)

Na mesma linha Bonaccorso explana:

O progresso da ciéncia ndo garante uma pesquisa imune a erros e
seus métodos, aceitos pela generalidade dos estudiosos, em um
determinado momento, podem parecer errbneos no momento
seguinte (DENTI, 1972). Uma das mais sérias preocupacdes com
relacdo a evidéncia cientifica, recente ou ndo, é que ela possui uma
aura de infalibilidade que pode influenciar as faculdades criticas de
um jari.

O extraordindrio desenvolvimento cientifico e tecnolégico,
propiciando o acesso a conhecimentos cada vez mais
especializados e seguros, tem apresentado significativas
repercussGes no campo da prova na tarefa de reconstrucdo dos
fatos no processo, a ponto de se afirmar que a pericia teria
conquistado o reinado antes atribuido as confissdes. Esse arsenal
informativo de alta especializagdo pode servir para uma apuracao
mais exata da verdade, porém torna maior o risco de que eventuais
distor¢cbes da realidade, neste tipo de prova, ndo sejam percebidas
pelo juiz e pela sociedade devido a complexidade das provas.?

Nesse caso se tem pela utilizacdo do exame de DNA como meio de

prova, uma “pseudo” verdade, com uma pretensao irrefutavel, incompativel.

3 (BONACCORSO, Norma Sueli. Aplicagcdo do exame de DNA na elucidagdo de crimes.
2005. 156p. Dissertacdo (Mestrado. Direito Penal, Medicina Forense e Criminologia).

Faculdade de

Direito.

Universidade de S&o Paulo. Sdo Paulo. Disponivel em

<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2136/tde-15092010-145947/pt-br.php>.  Acesso

em 07.01.2018.
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5. CONSIDERACOES

Pretendia-se com o trabalho desenvolvido, ressaltar os métodos
efetivos para a identificacdo humana e também criminal, que s&do o
datiloscopico e o fotogréafico juntamente agora com o DNA. Meios que provam
a identidade do individuo por meio de caracteristicas exclusivas de cada ser
humano.

A Lei 12.654/2012 introduziu o método de coleta de material bioldgico
para tracar perfil genético, alterando assim a Lei 12.037/2009 Lei de
Identificacdo Criminal), garantindo no seu artigo 5°, § Unico, a utilizacdo desse
método quando essencial a investigacdo, sempre mediante autorizacdo
judicial.

Acredita-se que essa essencialidade esteja na identificacdo do
indiciado/suspeito e ndo na comparagdo com possiveis materiais genéticos
deixados em local do crime.

Nenhuma autoridade pode impor ao indiciado/suspeito a produzir
provas contra si mesmo, sob pena de violar o principio da nao
autoincriminacdo e ainda violacdo ao direito a integridade corporal, se tais
provas forem usadas para instauracao de processo criminal.

Conclui-se que o banco de dados genéticos almeja armazenar provas
para crimes futuros a serem cometidos por individuos ja condenados,
deixando-os assim em estado suspei¢cao permanente, o que tras uma aluséo
a pena de carater perpétuo, jogando por terra a funcdo da pena reforcada

pelo Estado que é a ressocializacao.
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