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RESUMO

Banco de dados é qualquer sistema gque retina e mantenha
uma série de informacBes. DNA (&cido desoxirribonucleico) é um
composto organico que contém informacdes genéticas responsaveis pelo
desenvolvimento de todos o0s seres vivos e possui um alto teor
discriminativo, podendo auxiliar na identificac&o da autoria de crimes e de
pessoas desaparecidas. Com a entrada em vigor da Lei 12.654/2012, os
reincidentes em crimes contra as pessoas serdo obrigados a ter o seu
perfil genético recolhido e armazenado em banco de dados sigiloso. E
criado entdo um banco de dados de DNA, tornando-se um importante
mecanismo utilizado para a elucidacéo de fatos durante a persecucao
penal. Os bancos de perfis genéticos tornaram-se uma realidade em
Varios paises e agora € a vez do Brasil. Esta lei pode ser considerada um
avango na legislacdo, porém muito deve ser feito para tentar combater a
sensacao de impunidade vivenciada atualmente.

Palavras-chave: Banco de dados. DNA (acido desoxirribonucleico).
Legislacéo. Utilizacdo. Aplicacdo. Identificacdo. Autoria. Crimes.



ABSTRACT

Database is any system that meets and keeps information
DNA (deoxyribonucleic acid) is an organic composition that contains
genetic information responsible for all for the development of the alive
creatures and it has a high and discrimatory power, it can help in crime’s
identification and it can help find missing people. According to the law
12.654/2012, the criminals that committed crime against other people
must have their genetic profile recollected and kept in a secret data bank
one DNA database is made becoming one important mechanism used at
the of facts during the prosecution. The genetic profile data became a
reality in many countries and now it is here in Brazil. This law can be
considered and advance in the legislation, but many things have to be
done to try to fight against the impunity sensation lived nowadays.

Keywords: Database. DNA (deoxyribonucleic acid). Legislation. Use.
Application. Identification. Authorship. Crimes.
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INTRODUCAO

O avanco da tecnologia e de diversos novos métodos de pesquisa,
tem proporcionado o surgimento de variados meios de provas de cunho cientifico, que
podem ser utilizadas em processos judiciais. Estes se apresentam como grandes
possibilidades de colaboragéo para a busca da verdade real no processo penal.

A busca da verdade real é um dos principios norteadores do processo
penal, no qual o Juiz, por meio da andlise das provas produzidas pelas partes, deve
extrair a verdade dos fatos para decidir e fundamentar o seu convencimento.

O DNA (acido desoxirribonucleico) apresenta-se como uma
importantissima ferramenta cientifica porque pode identificar e individualizar pessoas
e, no processo, autores dos mais diversos crimes. E desta forma, pode auxiliar na
condenacéo de culpados, bem como na absolvigdo de inocentes.

Isso porque o DNA pode ser encontrado em diversos “meios”
passiveis de sua identificacdo como no sémen, urina, saliva, fezes, secre¢éo vaginal,
pele, fios de cabelo, liqguido amnidtico, dentes, 0ssos, etc. O acido desoxirribonucleico
também pode ser identificado em coisas ou locais como copos, canecas, pentes,
corddes, pulseiras, torneiras, etc. Verifica-se, pois, que é de extrema facilidade a
deteccdo e coleta de material genético para fins de identificacdo de DNA.

Considerando a evidente possibilidade de tirar proveito do avanco da
tecnologia para a sempre premente necessidade de decisfes que mais perto estejam
da verdade, esse trabalho visa discutir a formacéo de banco de dados de DNA para a
identificacéo criminal.

A introducdo no ordenamento juridico patrio da Lei n° 12.654/2012
justifica 0 exame que sera levado a efeito, porquanto possibilita a identificagéo criminal
por meio de perfil genético e, além disso, obriga os condenados por crimes contra as
pessoas a se submeterem a identificacdo do perfil genético, mediante extracdo de
DNA.

A pesquisa se ordenara principalmente pelo exame das doutrinas
constitucionais que possuem ligagdo com o tema da prova no processo penal,
mormente as garantias constitucionais a dignidade da pessoa humana, isonomia,

liberdade de locomogado, intimidade, “nemo tenetur se detegere” ou nao



autoincriminacao, presunc¢do de inocéncia ou ndo-culpabilidade, contraditério e ampla
defesa, coisa julgada e integridade fisica.

Serdo debatidos entendimentos doutrinarios sobre os aspectos
citados, por meio de leitura de obras selecionadas, trabalhos cientificos, bem como
pesquisa na internet, em sites especificos, blogs, decisdes judiciais, etc.

Inicialmente o presente trabalho visa apresentar uma ideia bastante
atécnica, na visao cientifica, do que consiste o DNA. Isso para explorar a formacao de
um banco de dados com sua utilizacéo e, principalmente, a operacionalizacédo deste
banco de dados e, quic4, a determinacdo de que se extraia o DNA do condenado, em
novo capitulo da sentenca.

As hipdteses da pesquisa serdo a vigéncia da lei, sua aplicabilidade
imediata na esfera do Poder Judiciario em conjunto com o Poder Executivo.

Este projeto objetiva estudar o surgimento de métodos de pesquisa,
especialmente o DNA, que podem configurar prova cientifica de valor incalculavel na
elucidacao de crimes, mais especificamente na identificacdo de seu autor, de forma a
evitar a condenacao de inocentes e/ou a absolvi¢do de culpados.

O ponto nodal dira respeito a existéncia ou ndo de afronta a principios
consagrados pela Constituicdo Federal, dentre os quais o da “presungao de inocéncia”
e 0 “nemo teneatur se detegere”, que garante ao individuo o direito de n&do fazer prova
contra si mesmo.

A sugestdo sera de que ndo ha qualquer afronta a Constituicao
Federal e ao Estado Democratico de Direito, mas ao contrario, por consistir meio de
prova de valiosa eficiéncia, pode e deve ser utilizada pelo Direito.

Diante dessa assertiva, pretende-se pesquisar e sugerir maneiras de
aplicar a nova lei nas sentencgas de primeiro grau, quando houver condenagao por
crime praticado com violéncia contra a pessoa, ou crime hediondo, na forma
determinada pela Lei n°® 12.654/2012, observando-se sua regulamentacao pelo Poder

Executivo.



1. DNA FORENSE OU GENETICA FORENSE

1.1. NocOes gerais

“Os testes de DNA sao para a justica o que o telescépio € para as
estrelas: ndo uma licdo de bioquimica, ndo uma exibicdo das maravilhas da lente de
aumento, mas uma maneira de ver as coisas como realmente sdo (SOARES ET AL,
2010, p. 3)".

Esta afirmagéo se encontra no livro Actual Innocence de Scheck e
Nefeulde demostra como o DNA Forense ou a Genética Forense, que tem como base
técnicas de analise da estrutura do DNA, pode ser (til e altamente esclarecedor para
o ramo do Direito.

Importante destacar que o presente trabalho né&o pretende fazer
qualquer incursdo cientifica sobre o tema DNA, mas sua superficial definicdo é

necessaria para a boa compreenséo dos objetivos finais.

1.2. O que é DNA?

A sigla do inglés Acido DesoxirriboNucleico € uma molécula presente
no nucleo da célula que contém as informacdes genéticas responsaveis pela
formacao, desenvolvimento e funcionamento de todos 0s compostos vivos. Segundo

Luis Renato e Bruno Miranda (201 1majics21, p. 263):

ApOs a descoberta dos microssatélites e amplificagdo das sequéncias
mediante a reagdo em cadeira da polimerase (PCR), tornou-se o
método preferido devido ao seu alto poder de discriminacao.

Os microssatélites sdo sequéncias de 2 a 8 nucleotideos (repetidas
em série ou em tandem), as quais sdo denominadas de STRs (short
tandem repeats).

O uso dos STRs é vantajoso porque 0s microssatélites estdo
presentes em todo o genoma; permite a amplificagdo de varios loci
simultaneamente, permite 0 manuseio de amostras com misturas ou



amostras degradadas, e a amplificacdo de amostras de pequena
guantidade de DNA.

A identificacdo por meio do DNA pode ser realizada em quantidade
minima de amostra, como uma gota de sangue, um fio de cabelo, a saliva encontrada
em um selo, um filtro de cigarro ou um fragmento de pelo sob a unha de uma vitima.
(DALTON ET AL, 2002).

Nos casos em que ndo for possivel a identificagdo do DNA pelo exame
do nucleo celular, este pode ser feito pelo exame do DNA mitocondrial, isto é,
localizado fora do nucleo da célula, em grande quantidade, no citoplasma celular
(DOLINSKY, PEREIRA,

E conhecida a técnica de identificacdo baseada em impressdes

2007 m3][cL-GDSEAA)).

digitais deixadas como vestigios em algumas cenas de crimes. Ocorre que esse
meétodo € extremamente falho e impreciso. Isso porgque as impressdes digitais nem
sempre sao detectaveis, ainda que tenha existido contato do agente com a vitima.

Pode-se citar como exemplo a identificacdo de cadaveres
carbonizados ou em decomposicédo (restos morais, ossada), de cadaveres mutilados,
de partes de érgéos, etc. (DALTON ET AL, 2002).

Nos exemplos citados, seria impossivel a identificacdo do individuo
por meio da impresséo digital. O mesmo néo se pode dizer em relacdo ao DNA, que
pode ser encontrado em tecidos mesmo apés a exposicdo da amostra a determinadas
situacdes e ainda apds longo periodo de tempo.

A impressao digital tampouco pode ser localizada em determinados
casos como por exemplo nos crimes de natureza sexual, onde ndo se podera localizar
qualquer vestigio de impressao digital, ao tempo em que pode ser abundante a
guantidade de amostra de material humano (esperma), no qual pode ser facilmente
detectado o DNA (DALTON ET AL, 2002).

Além da possibilidade de identificacdo em escassa quantidade de
amostra, o DNA tem natureza altamente discriminatoria, isto €, o percentual de erro
nos casos de exame por meio de DNA é quase sempre inferior a 1% (um por cento).

Essas sao consideradas as duas maiores vantagens da identificacao
criminal por meio do DNA, isto é, a facilidade na coleta de material para realizacdo de

pericia e a identificacdo praticamente exata (discriminatoria).



Ha, além dessas, a sensibilidade do exame de DNA, que pode ser
realizado com pouco material genético; a resisténcia das suas moléculas aos fatores
ambientais e, por fim, a possibilidade de se extrair o DNA de espermatozoides
masculinos, mesmo quando estiverem misturados a fluidos de outra pessoa. E
possivel esclarecer a fonte do sémen, sem confundir com a fonte de qualquer outro

material biolégico com que esteja em contato (ALVES, 2009).

1.3. Visao historica da utilizagdo do DNA na identificagéo criminal

Inicialmente o DNA foi amplamente utilizado nos casos de
investigagdo de paternidade, onde o exame informava com a certeza de aproximados
100% (cem por cento), se o0 suposto pai era de fato o genitor biolégico da crianca.

Posteriormente, ndo muito tempo apods, o DNA passou a ser utilizado
pela Justica na area criminal, a fim de identificar autores de crimes, ou determinar
inocentes e libertd-los, em casos com grande repercussdo, dada a inicial grande
dificuldade para tanto.

Oficialmente, o DNA forense foi utilizado pela primeira vez em 1985
para solucionar um problema relacionado a imigracdo. Um jovem inglés viajou de seu
pais para Gana e ao retornar, teve proibida sua entrada no Reino Unido sob a suspeita
de documentacéo falsa (DOLINSKY; PEREIRA,

Alec Jeffreys, cientista radicado na Ingraterra e que desde 1980 havia

2007[M5]‘[CL—GDSEA6]).

decodificado o DNA, foi chamado pelo governo Inglés e logrou demonstrar, pela
analise de DNA, que a familia biolégica do rapaz realmente residia na Inglaterra, o
que permitiu o regresso dele para o lar (SILVA; BINSFELD, 2010)

Em caso de crime e como meio de prova da autoria em processo
judicial, conta-se que a primeira utilizagcdo do DNA Forense ocorreu no mesmo ano de
1985, no que ficou conhecido nas cortes internacionais como Caso Leicester, também
na Inglaterra. Novamente, o geneticista Alec Jeffreys coletou e analisou 0 sémen
encontrado em duas vitimas de estupro e assassinato e concluiu que o material
encontrado nas duas pertencia a um Unico agressor.

O governo do local, um pequeno condado inglés rodeado de

montanhas e que tinha apenas uma estrada de acesso, organizou uma campanha



ficticia de doacdo de sangue, com 0 que conseguiu coletar sangue de todos o0s
habitantes do local. Apds exaustiva analise, o autor dos crimes foi identificado, preso
e processado (BARROS; PISCINO,

Em 1986 os Estados Unidos aceitaram em processo judicial, pela

2008(m7][cL-GDsEAS)).

primeira vez em sua Corte, a identificacdo por DNA, no caso Florida X Andrews. A
andlise foi utilizada para identificacdo do agente de 20 invasfes de residéncias
seguidas de estupro (ALVES, 2009).

A partir de 1987, a Agéncia Federal de Investigacao (FBI), que integra
0 Departamento de Justica do Estados Unidos, bem como laboratérios de
criminalistica de véarios paises passaram a aceitar amostras de materiais biologicos
encontrados em locais de crime como evidéncias e até mesmo como instrumentos de
prova (BOREM; FERRAZ; SANTOS, ’2001[M9]‘[CL-GDSEA10]).

Outros casos de repercussdo internacional também puderam ser
esclarecidos com o auxilio da genética forense.

Em 1989 no caso “Estado de Kansas X Mosley”, o acusado de dois
crimes de estupro foi inocentado. Ja no caso “Estado do Texas X Trimboli”, o crime
de triplo homicidio teve sua autoria confirmada. Em 1993 o acusado do caso “Estado
de Maryland X Bloodsworth”, que estava preso desde 1984, teve sua participagao
excluida do crime de estupro seguido de morte de uma menina de 9 anos (BARROS;
PISCINO, 2008im11jics121)

No Brasil, no ano de 2000, ocorreu um homicidio no Campus da

UNIFOR, onde estavam sendo aplicadas provas do vestibular da Universidade
Federal do Ceara. Uma estudante foi morta por estrangulamento, asfixia e
traumatismo craniano num dos banheiros da instituicdo. Além disso, ela foi abusada
sexualmente pelo criminoso.

Duas peritas da Policia Federal (PCFs Monica de Brito Costa e Maria
Marta Vieira de Melo) compareceram ao local com a finalidade de encontrar qualquer
amostra que possibilitasse a identificagdo do autor do crime. Um suspeito havia sido
preso naquele mesmo dia, porém negou a autoria. O crime porém nao tinha motivagao
ou testemunhas, 0 que exigia prova firme que o ligasse ao fato.

As peritas encontraram grande dificuldade em coletar amostras da
vitima, porquanto peritos da Policia Civil j& haviam estado no local onde espalharam

poé quimico proprio para localizar impressdes digitais.



Assim mesmo, algumas amostras de sangue foram coletadas e
armazenadas. Posteriormente, foram encaminhadas para as peritas uma calca jeans
e um par de ténis, utilizado pelo suspeito no dia em que foi preso. Em tais pecas havia
diversas marcas de sangue.

Realizada a comparagdo com as amostras colhidas no local do crime,
do sangue da vitima, estas se mostraram imprestaveis, porque impregnadas pelo pé
qguimico. A pericia federal resolveu colher sangue dos genitores da vitima e, na
comparacao destes com as amostras colhidas nas pecas pertencentes ao suspeito,
concluiu-se que o material genético ali encontrado era de pessoa “cujos alelos sao
compativeis para ser filho do casal (a vitima) em 99,9996% de probabilidade reversa”
(LIMA; COSTA; MAIA, 2002, p. 14). Esta prova foi decisiva para incriminar o entao
suspeito, o qual foi condenado pelo crime.

Existem no Brasil, outrossim, casos emblematicos solucionados apos
a realizacdo de exames de DNA, dos quais trés deles merecem destaque:

O primeiro ficou amplamente conhecido na midia apés o “Caso
Pedrinho”. O garoto foi sequestrado no hospital que nasceu e foi criado pela
sequestradora, identificada anos depois como sendo a pessoa de Vilma Martins
Costa. Apo6s a solugdo do “Caso Pedrinho”, a policia passou a investigar a
maternidade de Roberta Jamily Martins Borges, também registrada como filha de
Vilma, a qual se submetera a uma cirurgia de esterilizacdo antes do nascimento de
Roberta.

Ocorre que Roberta se recusou a oferecer material genético para
realizacdo do exame de DNA, o que levou o delegado que presidia o caso, a tomar
uma atitude fortemente discutida. Como Roberta era fumante, em determinada
ocasido, apods ela ter comparecido na delegacia para prestar declaracdes, o delegado
pegou um “toco” de cigarro que fora jogado no lixo por Roberta e, dele extraiu material
genético que confirmou que ela néo era filha de Vilma.

A decisao final entendeu licita a prova, por considerar que o “resto” do
cigarro havia sido descartado por Roberta e se assemelhava, portanto, a qualquer
outro vestigio encontrado em locais de crimes, os quais podem ser apreendidos pela
policia para as investigacdes (BARROS; PISCINO, 2008mz13]icL-GDsEA14][cL-GDSEALS]).

O segundo caso também foi amplamente noticiado nos jornais e
televisdo. Trata-se da acusacao da cantora Gloria Trevi, de que fora estuprada por

agentes da Policia Federal quando esteve sob custodia do 6rgéo.



O Juiz Federal da 10* Vara da Secéao Judiciaria do Distrito Federal
autorizou a coleta da placenta da cantora, apos o parto, para realizacdo do exame de
DNA. O Supremo Tribunal Federal, ao julgar reclamacdo contra esta deciséo,
autorizou a utilizacdo de material biologico da placenta retirada de Gloria Trevi, que
se tornou extraditanda, por entender que o procedimento n&o seria realizado por meio
de qualquer modalidade invasiva dela ou da crianca.

Confira-se a ementa do julgado:

EMENTA: - Reclamag&o. Reclamante submetida ao processo de
Extradicdo n.° 783, a disposicdo do STF. 2. Coleta de material
biolégico da placenta, com propésito de se fazer exame de DNA, para
averigiacdo de paternidade do nascituro, embora a oposicdo da
extraditanda. 3. Invocacéo dos incisos X e XLIX do art. 5° da CF/88.
4. Oficio do Secretario de Saude do DF sobre comunicacdo do Juiz
Federal da 102 Vara da Secao Judiciaria do DF ao Diretor do Hospital
Regional da Asa Norte - HRAN, autorizando a coleta e entrega de
placenta para fins de exame de DNA e fornecimento de cépia do
prontuario médico da parturiente. 5. Extraditanda a disposicédo desta
Corte, nos termos da Lei n.° 6.815/80. Competéncia do STF, para
processar e julgar eventual pedido de autorizagéo de coleta e exame
de material genético, para os fins pretendidos pela Policia Federal. 6.
Deciséo do Juiz Federal da 10? Vara do Distrito Federal, no ponto em
gue autoriza a entrega da placenta, para fins de realizacdo de exame
de DNA, suspensa, em parte, na liminar concedida na Reclamacéo.
Mantida a determinag&o ao Diretor do Hospital Regional da Asa Norte,
guanto a realizacdo da coleta da placenta do filho da extraditanda.
Suspenso também o despacho do Juiz Federal da 102 Vara, na parte
relativa ao fornecimento de cépia integral do prontuario médico da
parturiente. 7. Bens juridicos constitucionais como “"moralidade
administrativa", "persecucédo penal publica" e "seguranc¢a publica" que
se acrescem, - como bens da comunidade, na expresséo de Canotilho,
- ao direito fundamental a honra (CF, art. 5°, X), bem assim direito a
honra e a imagem de policiais federais acusados de estupro da
extraditanda, nas dependéncias da Policia Federal, e direito a imagem
da propria instituicdo, em confronto com o alegado direito da
reclamante a intimidade e a preservar a identidade do pai de seu filho.
8. Pedido conhecido como reclamacéo e julgado procedente para
avocar o julgamento do pleito do Ministério Publico Federal, feito
perante o Juizo Federal da 102 Vara do Distrito Federal. 9. Mérito do
pedido do Ministério Publico Federal julgado, desde logo, e deferido,
em parte, para autorizar a realizacdo do exame de DNA do filho da
reclamante, com a utilizacdo da placenta recolhida, sendo, entretanto,
indeferida a suplica de entrega a Policia Federal do "prontuario
médico" da reclamante (STF, Rcl 2040).



O terceiro caso que se pode narrar, ndo alardeado pelos meios de
comunicacéo, provou que Addo Manoel Ramires nao praticou crime de estupro de
uma jovem de 24 anos, incapaz fisica e mentalmente, a qual ficou gravida e deu a luz
a gémeos.

A acao penal correspondente foi julgada procedente e Adao
condenado a cumprir pena de 8 anos de reclusao, permanecendo encarcerado por 5
anos.

Na época da acusacéo, foi solicitada pela defesa a realizacdo de
pericia, porém o Brasil ainda ndo possuia a tecnologia para exame de DNA, sendo
realizado laudo por método GSE — Grupos Sanguineos Eritrocitarios, que entretanto,
nao apresenta resultados com grau de probabilidade muito significativo. No caso,
apontou como sendo de 60% a probabilidade de Adao ser o pai da crianca, o que
levou, juntamente com o depoimento da vitima, & sentenca penal condenatoria.

Anos depois, o defensor de Adao ajuizou justificacdo judicial onde
pleiteou a realizacdo de exame de DNA, cujo resultado demonstrou a sua inocéncia.
Foi entdo ajuizada revisdo criminal, que redundou na absolvicdo do réu. O pedido de

indenizacao por erro judiciario foi encaminhado para Juizo Civel (COSTA, 2006).

1.4. Cold Cases

A implementacéo de bancos de dados em vérios paises possibilitou a
resolucéo de inimeros casos que ha muito tempo estavam sem solugéo, 0s quais séo
denominados de “cold cases” (LIMA, 2008, p. 8).

Em 1986, um garoto de 14 anos, Roy Tutil, desapareceu apés pegar
uma carona para casa, em Surrey, Inglaterra. Trés dias depois, o corpo do menino foi
encontrado em outra cidade, Leatherhead. Ele havia sido violentado sexualmente e
estrangulado.

Em 1993, isto €, 31 anos depois, Brian Lunn Field foi detido pela
policia por estar dirigindo alcoolizado. O seu perfil genético foi obtido e incluido no
banco de dados nacional de DNA. Em pesquisa, foi identificada coincidéncia do seu

material genético com a amostra obtida no sémen que fora coletado no menor Roy.



Em 2001, em outra pequena cidade da Inglaterra, John Wood foi
preso por furtar 10 libras de uma loja de conveniéncia. Um exame de DNA de rotina
foi realizado e encaminhado para o banco de dados nacional. O perfil de John era
idéntico ao perfil encontrado em amostra coletada em duas vitimas de estupro, no ano
de 1988. Treze anos depois de ter cometido o crime, o verdadeiro autor foi condenado
ao cumprimento de 13 anos de prisao pelos dois estupros.

Em 30 de julho de 1981 uma mulher foi estuprada e teve seu carro
roubado no estado da Georgia, EUA. Alguns dias depois do crime Robert Clark foi
preso em flagrante dirigindo o veiculo da vitima.

Inicialmente ele ndo foi considerado suspeito dos crimes pois nao
tinha as caracteristicas fisicas do autor, descritas pela vitima. Porém, como ele néo
conseguiu explicar de forma convincente porque estava com o veiculo da vitima, ele
acabou sendo condenado em maio de 1982.

Ap6s 21 anos, uma entidade denominada Innocence Project solicitou
gue fosse realizado teste de DNA no material coletado da vitima, que estava
congelado.

Foi realizada comparacdo com o perfil genético de Robert Clark e,
ainda, com milhares de perfis armazenados no banco de dados nacional dos Estados
Unidos. O resultado mostrou que Robert era inocente. O autor do crime era um
individuo condenado por crime sexual no ano de 1985.

Depois de ter passado esses 21 anos preso, Robert Clark foi
inocentado e libertado (LIMA, 2008m1s], disponivel em
http://www.apcf.org.br/Portals/0/ revista APCF/26.pdf.).

E possivel se aferir, pelos casos anotados nos registros historicos,
que o DNA auxiliou na identificacdo de autores de crimes e inocentou pessoas ja
condenadas, porém inocentes, desfecho que néo seria possivel por qualquer outro
meio de prova.

Esse impacto causado pelo DNA Forense deve servir de estimulo

para sua utilizacdo no nosso pais, por meio da efetivacdo da Lei n° 12.654/2012.



2. ASPECTOS JURIDICOS RELACIONADOS A IDENTIFICACAO PELO DNA

2.1. A verdade real no processo penal

Sobre a verdade no processo penal, os doutos juristas Ana Pellegrini
Grinover, Antdnio Scarance Fernandes e Antdnio Magalhdes Gomes Filho (1997, p.

128) asseveram:

Se a finalidade do processo ndo é a de aplicar a pena ao réu de
gualquer modo, a verdade deve ser obtida de acordo com uma forma
moral inatacavel. O método através do qual se indaga deve constituir,
por si s6, um valor, restringindo 0 campo em que se exerce a atuacao
do juiz e das partes. Assim entendido, o rito probatério ndo configura
um formalismo indtil, transformando-se, ele préprio, em um escopo a
ser visado, em uma exigéncia ética a ser respeitada, em um
instrumento de garantia para o individuo. A legalidade na disciplina da
prova nédo indica um retorno ao sistema da prova legal, mas assinala
a defesa das formas processuais em nome da tutela dos direitos do
acusado: as velhas regras da prova legal apresentavam-se como
regras para a melhor pesquisa da verdade; seu valor era um valor de
verdade. Hoje, bem pelo contrario, as regras probatérias devem ser
vistas como normas de tutela da esfera pessoal de liberdade: seu valor
€ um valor de garantia.

Muito tem discutido a doutrina e a jurisprudéncia sobre a busca da
verdade real no processo penal. Grande parte entende que essa é uma tarefa
impossivel, visto que o processo penal se debruca sobre fatos ja passados, em que a
extracdo da realidade é impraticavel, restando ao processo apenas a pretenséo de
uma verdade formal, de verossimilhanca (KHALED, 2009).

Para outra parcela, o processo penal ndo pode prescindir de uma
ambicdo pela verdade, isto €, deve buscar um julgamento que seja reflexo, tanto
guanto possivel, da realidade dos fatos examinados. Para isso, a analise do que
efetivamente ocorreu no tempo passado, para decisdo a ser proferida no tempo
presente e que implicar4 em reflexos no futuro, deve ser plena e ampla (MENDES,
2010).



O Ministro Feliz Fischer, ao julgar o Habeas Corpus n°® 155.149, fez
uma critica a concepcao ortodoxa da verdade real, absoluta e entendida como mito

pelos que a defendem. Nas suas palavras:

Na realidade, no entanto, é de se gizar, a concepcéao havida, inclusive,
por muitos, como ultrapassada, daquilo que vem a ser a verdade real,
nao é aceita pela dogmatica moderna. Jorge Figueiredo Dias (in
"Processo Penal”, ed. 1974, reimpressédo de 2004, Coimbra Editora)
alerta que "a verdade material que se busca em processo penal ndo é
0 conhecimento ou apreensao absoluta de um acontecimento, que
todos sabem escapar a capacidade do conhecimento humano. Tanto
mais que aqui intervém irremediavelmente inameras fontes de
possivel erro...” (p. 204). Ensina que a assim denominada verdade
material hd de ser tomada em duplo sentido: "no sentido de uma
verdade subtraida a influéncia que, através do seu comportamento
processual, a acusacdo e a defesa queiram exercer sobre ela, mas
também no sentido de uma verdade que, ndo sendo "absoluta" ou
"ontoldgica", ha de ser antes de tudo uma verdade judicial, pratica e
sobretudo, ndo uma verdade obtida a todo preco mas
processualmente valida.” (p. 193/104).

De maneira que € preciso se observar a busca da verdade real sob
outra vertente, diversa daquela de tempos em que era utilizada apenas e tdo-somente
para justificar a decisédo do Juiz, que teria o poder de decidir fundamentado na verdade
gue descobriu ou mesmo produziu (MENDES, 2010).

Vale dizer, a reproducéo da verdade no processo penal deve ser feita
através da busca das melhores provas em matéria criminal. Para esse fim, a
identificagdo por meio do DNA, como ja apontado alhures, sera de grande valia, dada
a possibilidade de sua realizagdo com pouquissima quantidade de material e,

principalmente, a sua alta capacidade discriminatoria.

2.2. Critica acerca da utilizacdo do DNA diante de principios constitucionais

A grande questéo que se coloca na legislacéo brasileira € a de que a
identificacdo pelo DNA e a formagdo de um banco de dados respectivo afronta
diversos principios norteadores do direito péatrio, mormente aqueles estabelecidos



pela Constituicdo Federal, como o relativo a dignidade da pessoa humana, intimidade,

privacidade, direito de ndo produzir prova contra si, de n&o culpabilidade, entre outros.

Para adentrar a matéria, mister fazer brevissimo escorco sobre os

principios acima citados.

2.3. Principios

2.3.1. Dignidade da pessoa humana

Este é o principio maximo do Estado Democrético de Direito. De

acordo como Dicionario Aurélio, dignidade é sindnimo, entre outros, de “honra,

respeitabilidade, autoridade”. Com essa premissa, percebe-se que todos os individuos

devem ser tratados com respeito, resguardando-se a todos, os seus direitos. Segundo
0 Ministro Gilmar Mendes (MENDES, COELHO, BRANCO, 2007, p. 142):

como.

Numa palavra, se bem entendemos a dignidade da pessoa humana,
porque sobreposta a todos os bens, valores ou principios
constitucionais, em nenhuma hipotese é suscetivel de confrontar-se
com eles, mas tdo somente consigo mesma, naqueles casos-limite em
gue dois ou mais individuos — ontologicamente dotados de igual
dignidade — entrem em conflitos capazes de causar lesdes mutuas a
esse valor supremo.

A dignidade da pessoa humana é definida por Sarlet (2002, p. 62)

Qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo 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
gualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condigBes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participagdo ativa e corresponsavel
nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos.



Sobre o principio mor da Constituicdo Federal, ressalte-se julgado da

Corte Suprema deste Pais, da lavra do Ministro Celso de Mello:

DIGNIDIDADE DA PESSOA HUMANA E BUSCA DA FELICIDADE. —
O postulado da dignidade da pessoa humana, que representa —
considerada a centralidade desse principio essencial (CF, ART. 1°, IIl)
— significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforme
inspira todo o ordenamento constitucional vigente em nosso Pais,
traduz, de modo expressivo, um dos fundamentos em que se assenta,
entre nés, a ordem republicana e democratica consagrada pelo
sistema de direito constitucional positivo. Doutrina. — O principio
constitucional da busca da felicidade, que decorre, por implicitude, do
nucleo de que se irradia o postulado da dignidade da pessoa humana,
assume papel de extremo relevo no processo de firmacdo, gozo e
expansdo dos direitos fundamentais, qualificando-se, em funcdo de
sua propria teleologia, como fator de neutralizacdo de praticas ou de
omissdes lesivas cuja ocorréncia possa comprometer afetar ou, até
mesmo, esterilizar direitos e franquias individuais. — Assiste, por isso
mesmo a todos, sem qualquer exclusdo, o direito a busca da
felicidade, verdadeiro postulado constitucional implicito, que se
qualifica como expressao de uma ideia-forga que deriva do principio
essencial da dignidade da pessoa humana. Precedentes do Supremo
Tribunal Federal e da Suprema Corte Americana (STF, AgR 477554).

A dignidade da pessoa humana como principio que norteia o Estado
Democratico de Direito, como visto, ndo sera afrontada pela criacdo de banco de
dados de DNA, como nao o foi pela identificacdo da impressao digital dos individuos
brasileiros.

Isso porque individualmente, todas as pessoas submetidas a
identificacdo por meio do banco de dados terdo garantidos o sigilo de suas
informagbes, as quais somente poderdo ser utilizadas por autorizacdo ou
determinacao judicial, conforme determinam o artigo 2° da Lei n°® 12.654/2012, que
modifica a Lei n° 12.037/2009, incluindo o artigo 7° B, bem assim o artigo 3°, da

primeira, que introduz o artigo 9° A a Lei de Execucédo Penal.



2.3.2. Isonomia

Dispbe o artigo 5° da Constituicdo Federal que “todos s&o iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza...”. Segundo os ensinamentos de
Alexandre de Moraes (‘2011[M17]‘[CL—GDSEA18], p. 106):

A Constituicdo Federal de 1988 adotou o principio da igualdade de
direitos, prevendo a igualdade de aptiddo, uma igualdade de
possibilidades virtuais, ou seja, todos os cidaddos tém o direito de
tratamento idéntico pela lei, em consonancia com o0s critérios
albergados pelo ordenamento juridico.

Dessa forma, o que se veda sédo as diferenciacdes arbitrarias, as
discriminacdes absurdas, pois, 0 tratamento desigual dos casos
desiguais, na medida em que se desigualam, é exigéncia tradicional
do préprio conceito de Justica, pois 0 que realmente protege séo
certas finalidades, somente se tendo por lesado o principio
constitucional quando o elemento discriminador ndo se encontra a
servigo de uma finalidade acolhida pelo direito.

Em relacdo ao citado principio, o Ministro Gilmar Mendes, comenta
que significa, “em resumo tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais,
na medida de sua desigualdade” (GILMAR, COELHO, BRANCO,
147).

2007[M19]‘[CBZO], p.

Para oferecer tratamento igual para os iguais e desigual para os
desiguais, é mister ter em mente critérios razoaveis, a fim de que essa maxima nao
se transforme em condutas discriminatérias. Sobre isso, disserta Alexandre de Moraes
(2011, p. 107):

A desigualdade na lei se produz quando a norma distingue de forma
nao razoavel ou arbitraria um tratamento especifico a pessoas
diversas. Para que as diferenciacbes normativas possam ser
consideradas ndo discriminatérias, torna-se indispensavel que exista
uma justificativa objetiva razoavel, de acordo com critérios e juizos
valorativos genericamente aceitos, cuja exigéncia deve aplicar-se em
relacdo a finalidade e efeitos da medida considerada, devendo estar
presente por isso uma razoavel relacao de proporcionalidade entre os
meios empregados e a finalidade perseguida, sempre em



conformidade com os direitos e garantias constitucionalmente
protegidos.

No que tange ao principio da isonomia e ao tratamento de individuos
gue reiteram na pratica de crime, € assente o entendimento que a reincidéncia
significa tratamento diferenciado, porém sob a denominada justificativa objetiva
razoavel.

As leis patrias estabelecem diversas finalidades para a reincidéncia,
como por exemplo majoracdo da pena, regime de cumprimento de pena mais gravoso
que no caso de réu primario, impossibilidade de suspensdo da pena privativa de
liberdade por restritivas de direitos, fragao diversa para a progressao de regime.

Todas essas distingbes sdo, até o momento, consideradas
constitucionais. De maneira que o tratamento diferenciado daquele que ja cometeu
crime é aceito pela Constituicdo e, por isso nao fere o principio da isonomia.

De consequéncia, € de se concluir que a formacgéao de banco de dados
de informacdes de DNA de condenados por crimes dolosos, praticados com violéncia
grave contra a pessoa, ou por crime hediondo ou equiparado, ndo afronta o principio
da isonomia. A tais individuos € dado tratamento diferenciado, na medida de sua

desigualdade, qual seja, a reiteracao criminosa.

2.3.3. Intimidade

A partir da decodificacdo do DNA, € possivel se conhecer diversas
informacdes sobre o individuo, inclusive informagdes sobre doengas graves que nao
se manifestaram e que ainda ndo foram diagnosticadas (GARRIDO; PESSOA, 2012).

Para garantir o sigilo de tais informacdes, o artigo 5°, 8§ 1°, da Lei n°
12.037/2009, modificada por meio da Lei n° 12.654/2012 estabelece que “as
informacdes genéticas contidas nos bancos de dados de perfis genéticos ndo poderéo
revelar tragcos somaticos ou comportamentais das pessoas, exceto a determinacao
genética de género, consoante as normas constitucionais e internacionais sobre
direitos humanos, genoma humano e dados genéticos.”

O proximo paragrafo, o 2°, do mesmo artigo 5° acima citado,

determina que “os dados constantes dos bancos de dados de perfis genéticos terao



carater sigiloso, respondendo civil, penal e administrativamente aquele que permitir
ou promover sua utilizagéo para fins diversos dos previstos nesta Lei ou em decisao
judicial.”

Afere-se, pois, que o legislador cuidou de proteger a intimidade a vida

privada, a honra e a imagem daqueles cujos perfis genéticos estejam armazenados,

“

em atencdo ao disposto na Constituicdo Federal, artigo 5°, inciso X, in verbis: “séo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado

o direito a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violacao.”

2.3.4. Nemo tenetur se detegere

Literalmente, a expressdo nemo tenetur se detegere significa
“ninguém é obrigado a se descobrir”. Afigura-se como direito a ndo autoincriminacao
e que assegura liberdade ao individuo de opor-se ao Estado acusador. (QUEIJO,
’2012[M21]‘[CL—GDSEA22], p. 28).

O principio em debate tem sido considerado direito fundamental do
cidadao e mais especificamente do acusado, alcado pela Constituicdo Federal como
garantia do individuo contra eventuais excessos e vulneracdes do Estado.

Sobre o tema, assim se manifestou o Supremo Tribunal Federal:

Ementa: HABEAS CORPUS. DOSIMETRIA DA PENA. CONCURSOS
DE CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES E AGRAVANTES.
PREPONDERANCIA. CONFISSAO ESPONTANEA.
COMPENSACAO COM A AGRAVANTE DA REINCIDENCIA. ORDEM
CONCEDIDA. 1. A Constituicdo Federal assegura aos presos o direito
ao siléncio (inciso LXIII do art. 5°). Nessa mesma linha de orientacgéo,
o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (Pacto de Sdo
José da Costa Rica) institucionaliza o principio da “n&o-auto-
incriminagéo” (nemo tenetur se detegere). Esse direito subjetivo de
nao se auto-incriminar constitui uma das mais eminentes formas de
densificacdo da garantia do devido processo penal e do direito a
presuncéo de nao-culpabilidade (inciso LVII do art. 5° da Constituicdo
Federal). A revelar, primeiro, que o processo penal € o espaco de
atuacao apropriada para o 6rgdo de acusagcdo demonstrar por modo
robusto a autoria e a materialidade do delito. Org&o que ndo pode se
esquivar da incumbéncia de fazer da instrucdo criminal a sua



estratégia  oportunidade de  produzir material  probatério
substancialmente sélido em termos de comprovagao da existéncia de
fato tipico e ilicito, além da culpabilidade do acusado. 2. A presunc¢ao
de ndo-culpabilidade trata, mais do que de uma garantia, de um direito
substantivo. Direito material que tem por conteldo a presuncdo de
nao-culpabilidade. Esse o bem juridico substantivamente tutelado pela
Constituicdo; ou seja, a presuncdo de nao-culpabilidade como o
préprio contetdo de um direito substantivo de matriz constitucional.
Logo, o direito a presungdo de nado-culpabilidade é situacao juridica
ativa ainda mais densa ou de mais forte carga protetiva do que a
simples presuncdo de inocéncia. 3. O Supremo Tribunal Federal tem
entendido que ndo se pode relacionar a personalidade do agente (ou
toda uma cronica de vida) com a descrigcdo, por esse mesmo agente,
dos fatos delitivos que Ihe séo debitados (HC 102.486, da relatoria da
ministra Carmen Lucia; HC 99.446, da relatoria da ministra Ellen
Gracie). Por outra volta, ndo se pode perder de vista o carater
individual dos direitos subjetivo-constitucionais em matéria penal. E
como o individuo € sempre uma realidade Unica ou insimilar, irrepetivel
mesmo na sua condi¢do de microcosmo ou de um universo a parte,
todo instituto de direito penal que se lhe apligue — pena, prisao,
progressao de regime penitenciario, liberdade provisoria, conversao
da pena privativa de liberdade em restritiva de direitos — h&a de exibir o
timbre da personalizagdo. Quero dizer: tudo tem que ser personalizado
na concreta aplicacédo do direito constitucional-penal, porque a propria
Constituicdo é que se deseja assim orteguianamente aplicada (na
linha do “Eu sou eu e minhas circunstancias”, como sentenciou Ortega
Y Gasset). E como estamos a cuidar de dosimetria da pena, mais
fortemente se deve falar em personalizacdo. 4. Nessa ampla moldura,
a assuncao da responsabilidade pelo fato-crime, por aquele que tem
a seu favor o direito a ndo se auto-incriminar, revela a consciéncia do
descumprimento de uma norma social (e de suas consequéncias), ndo
podendo, portanto, ser dissociada da noc¢do de personalidade. 5. No
caso concreto, a leitura da sentenca penal condenatéria revela que a
confissdo do paciente, em conjunto com as provas apuradas sob o
contraditério, embasou o juizo condenatério. Mais do que isso: as
palavras dos acusados (entre eles o ora paciente) foram usadas pelo
magistrado sentenciante para rechacar a tese defensiva de delito
meramente tentado. E dizer: a confissdo do paciente contribuiu
efetivamente para sua condenagdo e afastou as chances de
reconhecimento da tese alinhavada pela prépria defesa técnica (tese
de ndo consumacdo do crime). O que reforca a necessidade de
desembaracar o usufruto maximo a sancao premial da atenuante.
Assumindo para com ele, paciente, uma postura de lealdade (esse
vivido conteudo do principio que, na cabeca do art. 37 da Constitui¢éo,
toma o explicito nome de moralidade). 6. Ordem concedida para
reconhecer o carater preponderante da confissdo espontédnea e
determinar ao Juizo Processante que redimensione a pena imposta ao
paciente (STF, HC 101909)



Esse € o entendimento do Superior Tribunal de Justica:

HABEAS CORPUS. ART. 307 DO CODIGO PENAL. CRIME DE
FALSA IDENTIDADE.EXERCICIO DE AUTODEFESA. CONDUTA
ATIPICA. "PRIVILEGIO CONSTITUCIONAL CONTRA A AUTO-
INCRIMINACAO: GARANTIA BASICA QUE ASSISTE A
GENERALIDADE DAS PESSOAS. A PESSOA SOB INVESTIGACAO
(PARLAMENTAR, POLICIAL OU JUDICIAL) NAO SE DESPOJA DOS
DIREITOS E GARANTIAS ASSEGURADOS" (STF, HC 94.082-
MC/RS, REL. MIN. CELSO DE MELLO, DJ DE 25/03/2008).
PRINCIPIO "NEMO TENETUR SE DETEGERE". POSITIVACAO NO
ROL PETRIFICADO DOS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS
(ART. 5.2, INCISO LXIIl, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA):
OPCAO DO CONSTITUINTE ORIGINARIO BRASILEIRO DE
CONSAGRAR, NA CARTA DA REPUBLICA DE 1988, "DIRETRIZ
FUNDAMENTAL PROCLAMADA, DESDE 1791, PELA QUINTA
EMENDA [A CONSTITUICAO DOS ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA], QUE COMPOE O "BILL OF RIGHTS™ NORTE-
AMERICANO (STF, HC 94.082-MC/RS, REL. MIN. CELSO DE
MELLO, DJ DE 25/03/2008). PRECEDENTES CITADOS DA
SUPREMA CORTE DOS ESTADOS UNIDOS: ESCOBEDO V.
ILLINOIS (378 U.S. 478, 1964); MIRANDA V. ARIZONA (384 U.S. 436,
1966), DICKERSON V. UNITED STATES (530 U.S. 428, 2000). CASO
MIRANDA V. ARIZONA: FIXACAO DAS DIRETRIZES CONHECIDAS
POR "MIRANDA WARNINGS", "MIRANDA RULES" OU "MIRANDA
RIGHTS". OCASIAO EM QUE SE RECONHECEU O DIREITO QUE
TEM QUALQUER INVESTIGADO DE NAO PRODUZIR QUAISQUER
PROVAS CONTRA SI MESMO PERANTE A AUTORIDADE
ADMINISTRATIVA, POLICIAL OU JUDICIARIA.

1. O direito do investigado ou do acusado de ndo produzir prova contra
si foi positivado pela Constituicdo da Republica no rol petrificado dos
direitos e garantias individuais (art. 5.°, inciso LXIIl). E essa a norma
gue garante status constitucional ao principio do "Nemo tenetur se
detegere" (STF, HC 80.949/RJ, Rel.

Min. SEPULVEDA PERTENCE, 1.2 Turma, DJ de 14/12/2001),
segundo o qual, repita-se, ninguém é obrigado a produzir quaisquer
provas contra si.

2. A propésito, o Constituinte Originario, ao editar tal regra, "nada mais
fez sendo consagrar, desta vez no ambito do sistema normativo
instaurado pela Carta da Republica de 1988, diretriz fundamental
proclamada, desde 1791, pela Quinta Emenda [a Constituicdo dos
Estados Unidos da América], que compde o "Bill of Rights" norte-
americano” (STF, HC 94.082-MC/RS, Rel. Min. CELSO DE MELLO,
DJ DE 25/03/2008).

3. "Qualquer pessoa que sofra investigacbes penais, policiais ou
parlamentares, ostentando, ou ndo, a condi¢cdo formal de indiciado -
ainda que convocada como testemunha (RTJ 163/626 -RTJ 176/805-
806) -, possui, dentre as varias prerrogativas que lhe séo
constitucionalmente asseguradas, o direito de permanecer em siléncio
e de ndo produzir provas contra si prépria" (RTJ 141/512, Rel.
Min.CELSO DE MELLO).



4. Nos termos do art. 5.9, inciso LXIII, da Carta Magna "o preso sera
informado de seus direitos, entre 0s quais o de permanecer calado,
sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado". Tal
regra, conforme jurisprudéncia dos Tribunais patrios, deve ser
interpretada de forma extensiva, e engloba clausulas a serem
expressamente comunicadas a quaisquer investigados ou acusados,
guais sejam: o direito ao siléncio, o direito de ndo confessar, o direito
de néo produzir provas materiais ou de ceder seu corpo para producao
de prova etc.

5. E atipica a conduta de se atribuir falsa identidade perante
autoridade policial com o intuito de n&do se incriminar, pois se trata de
hipétese de autodefesa, consagrada no art. 5.°, inciso LXIIl, da
Constituicdo Federal, que ndo configura o crime descrito no art. 307
do Cédigo Penal. Precedentes.

6. Habeas corpus concedido, para absolver o Paciente do crime de
falsa identidade (STJ, HC 167520/SP).

O principio sob exame garante que ninguém sera obrigado a fazer
prova contra si mesmo, ou de tornar-se meio ativo de prova. Tem relacéo estreita com
o devido processo legal, com o direito & defesa e com a presuncao de inocéncia.

Importa ressaltar que o0 nemo tenetur se detegere ndo se confunde
meramente com o direito ao siléncio. Mostra-se como garantia de paridade e isonomia
durante a persecucao penal, a fim de que eventual sentenca condenatdria somente
seja proferida ap6s a producdo de provas admitidas pelo ordenamento e que
demonstrem a culpabilidade, garantida a ampla defesa (QUEIJO, 2012v23j(cs24)).

Nesta linha de pensamento, € possivel se observar que o nemo
tenetur se detegere deve atender ao mesmo tempo o interesse publico, para o alcance
do devido processo legal, como ao interesse privado neste mesmo fim.

O douto Jurista, Celso Antdnio Bandeira de Mello (2000, p.
81imas)ices]), acerca do tema, pontua:

O interesse publico deve ser conceituado como o interesse resultante
do conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém
guando considerados em sua qualidade de membros da sociedade e
pelo simples fato de o serem.

O autor Willis Santiago Guerra Filho (2001m27]ice2s]), aduz que 0

interesse coletivo é a somatéria dos interesses individuais, enquanto o interesse



publico é a somatdria dos interesses individuais e coletivos. Para o autor, o interesse
publico sempre satisfaz os interesses individuais e coletivos.

Em raz&o do contraponto entre o interesse publico e o privado é que
todo e qualquer direito, ainda que fundamental, tera limitacbes. Ora, a garantia
ilimitada do nemo tenetur se detegere, o processo penal esta fadado ao fracasso, ao
mesmo tempo que limitacdes devem ocorrer no direito/dever do Estado em realizar e
persecucao penal e punir o culpado.

De forma que o nemo tenetur se detegere, podera sofrer limitacdes,
observando-se o principio da proporcionalidade e tendo em conta a paz social e a
seguranca publica, os quais também sédo valores resguardados pela Constituicao
Federal (QUEIJO, 2000mm29j(ca3o)).

Com efeito, em se tratando de principio fundamental, as limitacdes

deverdo ser adequadas e idoneas e, principalmente, observar a legalidade e
anterioridade, isto é, deverao ser estabelecidas por leis que somente serdo aplicaveis
para fatos apds sua publicacéo e entrada em vigor.

Este primado, como se observa pela leitura da lei sob estudo, esta
resguardado. A Lei n°® 12.654/2012 foi recepcionada no ordenamento patrio, ndo
havendo, até o momento, qualquer alegacao de ilegalidade e tampouco foi observada
aplicacdo anterior a sua vigéncia.

De outra sorte, cabe ressaltar que a determinacdo para que seja
criado um banco de dados de DNA de criminosos condenados, n&do visa,

primariamente, a obtencéo de prova em processo judicial.

2.3.5. Presuncao de inocéncia ou ndo-culpabilidade.

A Constituicdo Federal em seu artigo 5° inciso LVII, estabelece que
ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria.

De maneira que antes de passar em julgado a sentenca que concluiu
pela suficiéncia da prova da materialidade e autoria, apta para a condenacgao, o agente

€ presumidamente inocente.



Como consequéncia do principio da nao-culpabilidade, entende-se
que todo o 6nus da prova acerca da materialidade e autoria é do Estado, o qual ndo
pode exigir da defesa que produza prova de fato negativo. Outra disposicao relativa
ao principio é a colheita de provas por 6érgdo competente, por meio do devido processo
legal e contraditério e implica, ainda, na liberdade funcional do Magistrado para
apreciar o acervo (MORAES, 2011).

Sobre o principio sob exame, o autor Breno Melaragno Costa (2001),
assevera que se trata de um limitador para a funcao legislativa e, ao mesmo tempo,
uma garantia em relacdo ao tratamento do agente durante a persecucao penal.

A presuncdo de nao-culpabilidade, porém, ndo impede a prisdo antes
do transito em julgado da sentenca penal condenatéria, desde que seja provisoria e
preventiva, a ser decretada observando-se o0s principios da legalidade,
subsidiariedade e excepcionalidade (COSTA, 2001).

A prisdo preventiva, no curso do processo, tera lugar quando
estiverem presentes 0s requisitos dispostos no artigo 312 do Cédigo de Processo
Penal, quais sejam, a necessidade para garantia da ordem publica, da ordem
econOmica, por conveniéncia da instru¢cao criminal ou para a aplicagéo da lei penal.

Ora, se a presuncédo de nao-culpabilidade ndo é afrontada pela efetiva
privacao da liberdade do agente, sem que isso seja considerado inconstitucional, tanto
mais podera ser afastada para a producdo de prova pericial, por meio de coleta de
material para exame e formacgéo de banco de dados de DNA.

Mesmo porque, é possivel se entender que a identificacdo por meio
do DNA, também tem por escopo resguardar a ordem publica, no caso de agentes ja
condenados por crimes violentos contra a pessoa, hediondos ou equiparados,
porquanto configurada a reiteragéo delitiva que legitima a prisédo preventiva.

Também se pode relacionar a identificacdo criminal através do DNA
como providéncia essencial para a adequada instrugdo do processo, 0 que também
pode servir de embasamento para que o principio da presuncdo de inocéncia seja
mitigado em razao da Lei n® 12.654/2012.

2.3.6. Contraditorio e ampla defesa



Confere a Carta Magna, no seu artigo 5°, inciso LV, que “aos litigantes
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, sdo assegurados o
contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes. De acordo

com Nestor Tavora e Rosmar Alencar (201 1ms1ces2], p. 55):

Numa visdo macroscopica, o contraditorio vai abranger a garantia de
influir em processo com repercussdo na esfera juridica do agente,
independente do polo da relacdo processual que se encontra. Como
afirma Elio Fazzalari, a “propria esséncia do contraditério exige que
dele participem aos menos dois sujeitos, um ‘interessado’ e um
‘contra-interessado’, sobre um dos quais o ato final é destinado a
desenvolver efeitos favoraveis, e, sobre o outro, efeitos prejudiciais”.
O agente, autor ou réu, serd admitido a influenciar o conteddo da
deciséo judicial, o que abrange o direito de produzir prova, o direito de
alegar, de se manifestar, de ser cientificado, dentre outros.

Na visdo de Fernando da Costa Tourinho Filho (2009mssjicesa), p. 21):

Tal principio consubstancia-se na velha parémia audiatur et altera pars
— a parte contraria deve ser ouvida. Traduz a ideia de que a defesa
tem o direito de se pronunciar sobre tudo quanto for produzido em juizo
pela parte contraria. Ja se disse: a todo ato produzido por uma das
partes cabera igual direito da outra parte de opor-se-lhe ou de dar uma
interpretacdo juridica diversa daquela apresentada pela parte ex
adversa. Assim, se 0 acusador requer a juntada de um documento, a
parte contraria tem o direito de se manifesta a respeito e vice-versa.
Se o defensor tem o direito de produzir provas, a acusagado também
tem. O texto constitucional supracitado quis apenas deixar claro que a
Defesa ndo pode sofrer restricdes que nao sejam extensivas a
Acusacao.

O citado principio, pelo que se pode observar dos estudos
doutrinarios, objetiva tratar igualmente as partes no processo.

A acusagcdo deve desincumbir-se do seu O6nus de provar a
materialidade e autoria do delito, ao tempo em que a defesa tem o direito de
manifestar-se sobre todas essas provas.

A defesa tem, outrossim, o mesmo direito de provar qualquer fato

modificativo ou extintivo da acusacdo, como por exemplo, um alibi, ou mesmo a



realizacdo de exame de DNA, a fim de demonstrar que o agente nao foi o autor do
fato.

Garante o0 supracitado principio que para cada ato, produzido por
qualquer das partes, a parte ex-adversa sera cientificada e lhe sera dada oportunidade
de se manifestar, impugnar, etc.

N&o se observa, a toda evidéncia, qualquer afronta a garantia do
contraditorio e da ampla defesa na formacéao de banco de dados de DNA, porquanto
na eventualidade de se produzir uma amostra ou de se necessitar exame de amostra

ja armazenada, certamente a parte contraria serd cientificada e podera se manifestar.

2.4. Coisa julgada

Neste ponto, se mostra essencial analisar o instituto da coisa julgada,
isto é, a preclusdo de qualquer recurso em face de uma deciséo judicial. E o que se
extrai do Decreto-Lei n° 4.657/1942 — Lei de Introducédo ao Codigo Civil, no seu artigo
6°, § 3°.

A doutrina classifica a coisa julgada em material e formal. A primeira
ocorre no ambito do processo penal, quando transita em julgado a sentenca penal
condenatdria. A segunda ocorre quando a sentenca impede que outro juizo possa
examinar a mesma questao.

Fernando da Costa Tourinho Filho (2009mssj(cs3e), p.801), assevera:

Fala-se, ainda, em coisa julgada e em coisa soberanamente julgada.
Esta é absolutamente inimpugnavel. E o caso de sentenca absolutdria,
uma vez que 0 nosso ordenamento juridico ndo admite revisdo pro
societade. Quando se tratar de sentenca condenatéria transitada em
julgado, ela ndo é intangivel, inalteravel, porquanto pode ser objeto de
habeas corpus ou de revisdo criminal, e por meio dessas acdes a
sentenca sera desconstituida.

Segundo o artigo 110, § 2°, do Cddigo de Processo Penal, “a excegao

de coisa julgada somente poderd ser oposta em relacdo ao fato principal, que tiver



sido objeto da sentenga”. Esse fato principal € o acontecimento, o fato que induziu o
acusador a ingressar com a agao penal.

De outra sorte, o0 artigo 621 do Cédigo de Processo Penal reza:

Art. 621. A revisdo dos processos findos sera admitida:

| - quando a sentenga condenatdria for contraria ao texto expresso da
lei penal ou a evidéncia dos autos;

Il - quando a sentenca condenatdria se fundar em depoimentos,
exames ou documentos comprovadamente falsos;

Il - quando, apGs a sentenga, se descobrirem novas provas de
inocéncia do condenado ou de circunstancia que determine ou
autorize diminuig&o especial da pena.

Os artigos subsequentes — 622 e 623, estabelecem que a revisao
podera ser requerida pelo réu, por procurador ou mesmo por cénjuge, ascendente,
descendente ou irméo, em qualquer tempo antes da extin¢cdo da pena.

Afere-se, pois, que em beneficio do réu, a coisa cede lugar a
possibilidade de revisao do julgado, caso se demonstre que a prova que embasou a
condenacéo era falsa. E mais importante, caso nova prova assevere a inocéncia do
acusado ou possa minorar-lhe a pena.

E de se concluir que o exame de DNA pode se mostrar efetivamente

prova nova, capaz de modificar a coisa julgada e inocentar um condenado.

2.5. Integridade fisica

A integridade fisica do agente submetido ao exame de DNA néo sera
atingida, porquanto, como visto, a pericia pode ser feita por diversos meios, nao
invasivos até mesmo, isto €, o0 material genético por ser encontrado em fios de cabelo,
na saliva, elementos que, para extracdo, ndo irdo causar qualquer dano a integridade
fisica do agente.

E no caso de coleta do material genético diretamente do sangue, sera
realizada por meio de técnica adequada e indolor, que ndo podera ser considerada

como caracterizadora de dano a integridade fisica da pessoa submetida ao exame.



Segundo Carlos Henriquewsiicsss) (2008, p. 216):

Em tese, todo material genético que contenha DNA pode ser
submetido aos exames, inclusive dentes e ossos. O melhor material é
0 sangue, porque contém uma maior quantidade de células e,
portanto, mais material genético para ser analisado. O esperma
também possui grande namero de células e € bastante estavel. (...) As
amostras colhidas do lado interno da face, na mucosa bucal, também
séo utilizadas com alto grau de sucesso.

Com efeito, existindo técnicas adequadas para a coleta do material
genético sem causar prejuizo a integridade fisica do agente, ndo se observa qualquer
possibilidade de se configurar o tipo do artigo 129 do Cédigo Penal.

E ainda que se entenda que a introducéo da agulha no individuo para
coleta de sangue possa significar lesdo corporal, esté é insignificante e ndo sera objeto
de tutela pelo direito penal. Nesse sentido j& decidiu o Supremo Tribunal Federal:

ACIDENTE DE TRANSITO. LESAO CORPORAL.
INEXPRESSIVIDADE DA LESAO. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. CRIME NAO CONFIGURADO. SE A LESAO
CORPORAL (PEQUENA EQUIMOSE) DECORRENTE DE
ACIDENTE DE TRANSITO E DE ABSOLUTA INSIGNIFICANCIA,
COMO RESULTA DOS ELEMENTOS DOS AUTOS - E OUTRA
PROVA NAO SERIA POSSIVEL FAZER-SE TEMPOS DEPOIS - HA
DE IMPEDIR-SE QUE SE INSTAURE ACAO PENAL QUE A NADA
CHEGARIA, INUTILMENTE SOBRECARREGANDO-SE AS VARAS
CRIMINAIS, GERALMENTE TAO ONERADAS (STF, RHC 66869).

Ndo ha que se falar, portanto, em lesdo corporal pela coleta de
material genético para realizacdo de exame de DNA e para que seja incluida amostra
genética em banco de dados especifico.

Sobre a afronta a garantias e direitos estabelecidos nos principios

constitucionais, ressaltou o Juiz Federal Carlos Henrique Borlido Haddad (2007, 230):

A admissdo do exame de DNA compulsério no processo penal
brasileiro, posto que seja uma novidade em relacdo ao tipo de prova



gue disponibilizara, ndo representard nenhuma inovagado acerca das
restricbes e bens juridicos que ja suporta o acusado. A pena privativa
de liberdade, a prisdo proviséria de finalidade instrutoria indireta, o
monitoramento ininterrupto de dialogos, a san¢éo capital e a medida
de seguranca de caréater indeterminado sédo superlativamente mais
lesivos do que a colheita do material organico, mormente em relacdo
aquela que n&do possui o carater de invasividade. E preciso apenas
voltar os olhos para as provas e sanc¢des atualmente existentes no
processo penal e lembrar-se da existéncia de medidas de carater
restritivo para superar a cultura de intangibilidade absoluta do
acusado.



3. IDENTIFICACAO PELO DNA / BANCO DE DADOS DE PERFIL GENETICO

O DNA permite estabelecer a identificagdo singular de cada individuo,
sendo mais eficiente que qualgquer outro método de identificacdo, mesmo do método
de impressoes digitais. De consequéncia, a formacgéao de banco de dados com perfis
genéticos de evidéncias encontradas em locais de crimes, bem como a formacéo de
banco de dados de perfis genéticos de pessoas condenadas por crimes violentos,
hediondos e equiparados, pode ser extremamente eficaz na resolugéo de crimes.

Estudos realizados nos Estados Unidos demonstram que € possivel
encontrar amostras bioldgicas em mais de 40% dos vestigios encontrados em um
local onde ocorreu um crime de homicidio ou violéncia sexual. Na Inglaterra, 0 mesmo
estudo aponta para a possibilidade de se localizar amostra biol6gica em mais de 50%
dos vestigios encontrados em locais de crimes (LIMA, 2008).

Outras pesquisas estatisticas americanas demonstram que 0s crimes
sexuais sdo marcados por alto grau de reincidéncia, isto €, um mesmo agente comete
crime da mesma natureza pelo menos 8 vezes, com vitimas diferentes (LIMA, 2008).

Em determinado estudo realizado no estado do Piaui, concluiu-se que
0S crimes sexuais sdo comumente cometidos contra criangas e adolescentes,
principalmente a noite, em locais ermos e por pessoas desconhecidas (LIMA, 2008).

Por esses fatores, além do fator cultural, no Brasil € baixissima a
quantidade de vitimas de crimes sexuais que 0s reportam para as autoridades. E ha
casos em que mesmo que a vitima supere todas as dificuldades e receios para
registrar ocorréncia, para se submeter a exame pericial, a identificacdo do criminoso
pode jamais ocorrer, de forma a aumentar ainda mais os dados relativos a impunidade
e inseguranca que assolam o Brasil.

Vale destacar, ainda, que de nada servira a realizacéo de pericia em
vestigios de locais de crimes, inclusive identificando-se material genético, se néo
houver a comparacéo do perfil encontrado com uma amostra de referéncia. Isto €, de
nada vale a identificacdo de uma amostra de sangue do possivel autor de um crime
de homicidio no local onde foi praticado, se ndo houver um banco de dados onde
estiverem incluidos perfis genéticos para comparacao (LIMA, 2008).

E de constatacdo geral que varios crimes cometidos com grave

violéncia a pessoa, hediondos e equiparados ndo séo elucidados em razdo da



auséncia de prova da materialidade ou da autoria. Segundo Luis Renato e Bruno
Miranda (’2011[M39]‘[CB40], p. 263):

O DNA veio contribuir para fixar definitivamente a prova material como
imprescindivel na investigacdo criminal, fazendo contraponto com a
prova testemunhal, que perdeu o valor. Cabe registrar que, no Brasil,
é longo o tempo decorrido entre o crime e o julgamento dos acusados
e esse periodo é nocivo para a fidelidade a manutencdo dos
depoimentos tomados a termo. Muitos réus, em juizo, por varios
motivos, negam até mesmo uma confisséo feita a autoridade policial.

E possivel se concluir pelo grande valor da prova pericial, em
contraponto com a prova oral. Como identificado pelas pesquisas acima citadas, nos
crimes violentos e na maioria dos crimes contra a liberdade sexual, os fatos se ddo na
auséncia de testemunhas, em locais ermos e escuros. Além disso, muitas vezes as
vitimas sdo ameacadas para ndo olharem para seus algozes. De forma que um
reconhecimento se mostra duvidoso, ou até mesmo inviavel.

E ndo é raro que a vitima identifique equivocadamente o autor do
crime. Considerando o nervosismo e trauma provocados pelas infracdes, e até mesmo
para encontrar alguma sensacdo de que sera “feita a Justica”, a vitima pode
reconhecer uma pessoa apenas “assemelhada” com o verdadeiro autor do crime, o
gue pode provocar sérios prejuizos para o inocente reconhecido.

Nada obstante, a jurisprudéncia patria confere especial valor
probatério para a palavra da vitima em crimes cometidos sem a presenca de

testemunhas. Confira-se:

EMENT A: “‘HABEAS CORPUS” - CRIME DE ESTUPRO COM
VIOLENCIA REAL - ACAO PENAL PUBLICA INCONDICIONADA -
SUMULA 608 DO STF - DECLARACAO DE POBREZA EMANADA DA
VITIMA - VALIDADE - LAUDO PERICIAL NEGATIVO QUANTO A
EXISTENCIA DE CONJUNCAO CARNAL - EXISTENCIA DE LESOES
INDICATIVAS DE RESISTENCIA A AGRESSAO SEXUAL -
VESTIGIOS IDONEOS - EFICACIA PROBANTE DAS
DECLARACOES DA VITIMA DE ESTUPRO - PRECEDENTES -
NECESSARIO REEXAME APROFUNDADO DO CONJUNTO
PROBATORIO - INADMISSIBILIDADE NA VIA SUMARISSIMA DO
“HABEAS CORPUS” - PEDIDO INDEFERIDO. - Tratando-se de crime



de estupro com violéncia real, torna-se dispensavel qualquer delacdo
postulatéria (“representacao”) por parte da ofendida, eis que, em tal
especifica situacdo, a perseguibilidade estatal se da mediante acéo
penal publica incondicionada. Precedentes. - No que concerne a prova
da violéncia nos delitos sexuais, € certo que, além das vulneracbes
gue atingem o 6rgao genital feminino, existem outros vestigios idéneos
gue se revelam aptos a demonstrar a resisténcia da vitima ao ataque
sofrido. - A existéncia de sémen na vagina ndo é essencial a
configuracdo do delito de estupro. As lesdes tipicas de defesa
constatadas no corpo da vitima assumem decisiva eficacia probante
no contexto dessa pratica delituosa. Precedentes. - A palavra da vitima
- quando nao esta em conflito com os elementos produzidos ao longo
da instrucdo penal - assume importancia probatéria decisiva,
especialmente quando a narracdo que faz apresenta-se verossimil,
coerente e despojada de aspectos contraditérios. Precedentes. - A
alegacédo de insuficiéncia do conjunto probat6rio, precisamente por
impor uma ampla perquiricdo da prova penal produzida ao longo do
processo de conhecimento, acha-se pré-excluida do ambito de
atuacdo do “habeas corpus”. Precedentes. - A jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal tem salientado que o exame aprofundado
das provas e a analise da eventual justi¢ca ou injustica do provimento
jurisdicional impugnado ndo encontram sede processualmente
adequada na acao de “habeas corpus”. Precedentes (STF, HC 74302).

No mesmo sentido é o entendimento do Superior Tribunal de Justica,

segundo se pode aferir do seguinte precedente:

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
PENAL. ESTUPRO. PALAVRA DA VITIMA. VALOR PROBANTE.
ACORDAO A QUO EM CONSONANCIA COM A JURISPRUDENCIA
DESTE TRIBUNAL. MATERIA FATICO-PROBATORIA. SUMULAS 7
E 83/STJ.

1. A auséncia de laudo pericial conclusivo ndo afasta a caracterizacdo
de estupro, porquanto a palavra da vitima tem validade probante, em
particular nessa forma clandestina de delito, por meio do qual n&do se
verificam, com facilidade, testemunhas ou vestigios.

2. O decisum exarado pelo Tribunal de origem bem assim os
argumentos da insurgéncia em exame firmaram-se em matéria fatico-
probatoria, logo, para se aferir a relevancia do laudo referente ao corpo
de delito ou contraditar o consistente depoimento da vitima, ter-se-ia
de reexaminar o acervo de provas dos autos, o que é incabivel em
tema de recurso especial, a teor da Sumula 7/STJ.

3. A tese esposada pelo Tribunal local consolidou-se em reiterados
julgados da Sexta Turma deste Tribunal - SUmula 83/STJ.

4. Na via especial, o Superior Tribunal de Justica ndo é sucedaneo de
instancias ordinérias, sobretudo quando envolvida, para a resolucao



da controvérsia (absolvicdo do agravante acerca da imputacdo de
estupro, nos termos do art. 386 do CPP), a apreciacdo do acervo de
provas dos autos, o que € incabivel em tema de recurso especial, a
teor da Sumula 7/STJ.

5. O agravo regimental ndo merece prosperar, porquanto as razdes
reunidas na insurgéncia sdo incapazes de infirmar o entendimento
assentado na deciséo agravada.

6. Agravo regimental improvido (STF, AgRg no AREsp 160961/PI).

Além da possibilidade de equivoco no reconhecimento, ha também
casos que sao levados a julgamento muitos anos apés os fatos, o que prejudica a
memo©ria dos fatos e, certamente, da fisionomia do autor do crime, o que pode também
desqualificar a prova oral. E embora sejam reconhecidas incoeréncias nos
depoimentos prestados logo apos os fatos, com aqueles que séo colhidos na instrucéo
anos depois, a jurisprudéncia continua entendendo como valida a palavra da vitima,
como se afere do seguinte julgado do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos

Territorios:

PROCESSUAL PENAL E PENAL. APELACAO CRIMINAL.
ESTUPRO. TENTATIVA. AUTORIA. CONTRADICAO NO
DEPOIMENTO DAS TESTEMUNHAS. LAPSO TEMPORAL ENTRE A
OCORRENCIA DO FATO E A INSTAURAGAO DE INQUERITO
POLICIAL. PREVALENCIA DA PALAVRA DA VITIMA.
ABSOLVICAO. IMPOSSIBILIDADE. CRIME HEDIONDO. REGIME
PRISIONAL INTEGRALMENTE FECHADO. IMPOSSIBILIDADE. LEI
N° 11.464/2007.

Se a oitiva das testemunhas em inquérito policial foi realizada com
lapso temporal de 2 (dois) anos da ocorréncia dos fatos, € admissivel
a inexatiddo acerca de alguns pontos em suas declaracoes.

Embora haja divergéncia no depoimento dos policiais militares que
efetuaram a prisdo do acusado, quanto ao exato momento da
abordagem policial, ha prevaléncia da palavra da vitima para elucidar
a dindmica dos fatos.

O cumprimento da pena aplicada aos crimes previstos como
hediondos se da em regime inicialmente fechado, ante o que dispde o
§ 1° do art. 2° da Lei n° 8.072/1990, na reda¢do dada pela Lei n°
11.464/2007.

Apelacdes conhecidas e desprovidas.

De outra sorte, realizado exame pericial de DNA, ndo havera duvida
e podera até ser dispensado o reconhecimento de pessoas, garantindo-se uma eficaz



identificacdo do verdadeiro autor do delito, o que possibilitara a certeza da sentenca

condenatodria ou absolutoria.

3.1. O tratamento do tema no direito comparado

A discussao sobre a sujeicdo ao exame de DNA compulsério, embora
seja incipiente no direito brasileiro, encontra profunda andlise em paises estrangeiros.

Na lItalia, no ano de 1986 a Corte Constitucional reconheceu o
cabimento do exame hematoldgico e em 1995 foram realizados diversos exames, com
submissdo voluntaria ou ndo. Dez anos depois, a corte italiana retrocedeu e
considerou ilegitima a producao deste tipo de prova sem regulamentacéo legal. Em
julho de 2005, apés a ocorréncia de atos de terrorismo na Inglaterra, cujas
investigacdes poderiam chegar a ltalia, foi editado o “Decreto Pisani”, que possibilita
a identificacdo de acusados deste tipo de crime por meio de material biolégico da
cavidade oral ou, apds autorizacdo, por outro meio, inclusive coativo (HADDAD,
2007).

No ano de 1994, o Tribunal Supremo Espanhol decidiu que a extracao
de sangue requer controle judicial mediante decisdo fundamentada. Posteriormente,
a mesma corte ponderou que intervencdes corporais seriam justificadas pelo interesse
publico, porém a medida deveria ser prevista em lei. Neste Ultimo julgamento o
Tribunal entendeu que a extracao de cabelos ndo configura afronta a integridade fisica
da pessoa (HADDAD, 2007).

O Direito Aleméo, desde 1933, entende que o interesse publico
prepondera sobre o pessoal e, por isso, as interven¢des corporais para investigacao
criminal ocorrem mesmo contra a vontade do agente e podem ser determinadas por
Juiz, pelo Ministério Publico ou até mesmo pela autoridade policial em caso de
urgéncia. O consentimento somente se exige em casos de risco para a saude do
agente, que podera sofrer sancées em caso de recusa, inclusive pecuniaria. Note-se
gue o entendimento alemao é bem anterior a possibilidade de identificacéo por meio
de DNA, que foi incluida a lei em mar¢o de 1997 (HADDAD, 2007).

Nos Estados Unidos é admita a produgcdo de prova pericial, com

extracdo de amostra de sangue, sem consentimento do agente. A Inglaterra distingue



a amostra intima da ndo intima e decidiu que em relacdo a segunda, ndo € necessario
consentimento do acusado. Atualmente, como dito em capitulo anterior, os Estados
Unidos e a Inglaterra possuem um efetivo banco de dados de identificacdo genética
amplamente utilizado ndo s6 para a condenacao, mas também para a absolvicdo de
diversos agentes (HADDAD, 2007).

Outros paises como Austria, Bélgica, Republica Checa, Dinamarca,
Estbnia, Finlandia, Franca, Grécia, Hungria, Irlanda, Letbnia, Luxemburgo, Noruega,
Polbnia, Suécia e Suica tém previsado de identificacdo por meio de DNA e formacéo
de banco de dados com perfis de pessoas condenadas por determinado periodo de
tempo (MARTINS, 2013).

3.2. Rede Integrada de Perfis Genéticos no Brasil

No Brasil, desde 1992, a Policia Civil do Distrito Federal, por meio de
sua Policia Técnica, passou a desenvolver esforcos no sentido de implementar
pesquisas por meio do DNA forense e implantar laboratério proprio para andlise de
material genético, como subsidio para pericia criminal.

Em 8 de dezembro de 1994, a Camara Legislativa do Distrito Federal
aprovou a Lei n° 803 que criou a Divisdo de Pesquisa de DNA Forense — DPDNA,
orgdo diretivo, subordinado diretamente ao Departamento de Policia Técnica da
Policia Civil do Distrito Federal. A referida divisdo ficou responsavel pela realizacdo
de exames de DNA forense (BARROS; PISCINO, 2008[M41]\[ce4z]).

Segundo a Revista Pericia Federal, editada pela Associacdo Nacional

dos Peritos Criminais Federais, Ano IX, n° 26, no periodo de 11 a 14 de junho de 2007
foi realizada em Brasilia a reunido do Grupo Ibero-Americano em Analise de DNA —
GITAD, e da Rede Nacional de Genética Forense, durante a qual foi amplamente
discutida a implementacao de banco de dados de DNA no Brasil.

As estatisticas brasileiras na resolugéo de homicidios, de apenas 6%,
apresentada no encontro, se encontrava entre as mais baixas do mundo, enquanto na
Argentina é de 45%, nos Estados Unidos de 65%, na Franca, 80% e na Inglaterra
chega a 90%. Esses dados demonstraram a necessidade urgente de o Brasil evoluir

no tema, segundo matéria na Revista Pericia Federal, Ano IX, n® 26, p. 7.



Discutiu-se na reunido do GITAD, ainda, sobre as técnicas pouco
invasivas para a obtencdo de amostra de DNA, bem como sobre a regulamentacao
da rede, determinando-se as competéncias para operacdo do banco de dados, bem
assim estabelecendo-se instrumentos de seguranca e eventuais san¢des para casos
de mau uso das informacoes.

Entrementes, em maio de 2009, a Policia Federal assinou com o FBI
um Termo de Compromisso para concessao, pelo segundo, de uma licenca ilimitada
para a utilizacdo do CODIS, sistema desenvolvido e utilizado nos Estados Unidos.

O CODIS — Caombined DNA Index System — permite que perfis
genéticos sejam armazenados, compartilhados e comparados por diversos estados,
formando um banco de dados central denominado Rede Integrada de Banco de Perfis
Genéticos — RIBPG.

A implantagédo oficial do CODIS no Brasil ocorreu em 2010, em
cerimobnia realizada no INC, que também foi marco para o inicio do treinamento dos
experts. (SILVA; BINSFELD, 2012).

Atualmente todos os estados do Brasil realizam o exame de DNA,
contudo o 6rgdo que detém maior evidéncia na tarefa é o Instituto Nacional de
Criminalistica — INC, localizado no Distrito Federal e subordinado ao Departamento
de Policia Federal e ao Ministério da Justica (SILVA; BINSFELD, 2012).

Sobre a determinacéo legal de que seja criado um banco de dados de
DNA de condenados por crimes praticados com violéncia grave a pessoa, por crimes
hediondos ou equiparados, Mércio Adriano e Guilherme Silveira (disponivel em
http://www.conjur.com.br/2012-jun-02/bancos-perfis-geneticos-geral-polemica-juridic-

brasil) aduzem que:

A Lei n° 12.654/2012, publicada em 28 de maio de 2012, que altera
dispositivos das Leis 12.037, de 1° de outubro de 2009 (identificacéo
criminal), e 7.210, de 11 de julho de 1984 (Lei de Execucdo Penal),
prevendo a coleta de perfil genético como forma de identificacdo
criminal, pode ser um marco na discussdo do principio do nemo
tenetur se detegere (direito de ndo produzir prova contra si mesmo),
gue no Brasil tem ganhado dimensdes demasiado expansivas, se
comparado a sua interpretacdo em outros paises.

Em breve resumo, a lei incluiu a possibilidade de que seja realizada a
coleta de material biologico para fins de formacgéo do perfil genético,
nos casos de identificacdo criminal essencial as investigacoes



policiais, por ordem judicial de oficio ou por representagdo da
Autoridade Policial, do Ministério Publico ou da defesa.

(...)

Muitas sdo as questdes que surgirdo como novo diploma legal, mas
gue, sem sombra de duvida, ndo pode ser interpretado a luz do
garantismo penal integral e ndo do garantismo a brasileira, destinado
a servir de escudo a persecucao penal. Os bancos de perfis genéticos
sdo uma realidade no resto do mundo e agora parece ser 0 momento
a ser enfrentado no Brasil. Avancemos, ou progrediremos fatalmente
ao retrocesso que tem marcado nossa persecucdo penal
(http://www.conjur.com.br/2012-jun-02/bancos-perfis-geneticos-geral-
polemica-juridica-brasil).

O Senador Ciro Nogueira, ao apresentar justificativa ao projeto de lei,

asseverou:

O presente projeto de lei vem para reforcar um processo ja em
andamento no Brasil. Nosso Pais devera contar, em breve, e ja
tardiamente, com um banco de perfis de DNA nacional para auxiliar
nas investigagbes de crimes praticados com violéncia. O sistema,
denominado CODIS (Combined DNA Index System) é o mesmo usado
pelo FBI, a policia federal dos Estados Unidos, e por mais 30 paises.
O processo para a implantagdo do CODIS comegou em 2004. O banco
de evidéncias sera abastecido pelas pericias oficiais dos Estados com
dados retirados de vestigios genéticos deixados em situacao de crime,
como sangue, sémen, unhas, fios de cabelo ou pele.

O CODIS prevé ainda um banco de identificacdo genética de
criminosos, que conteria 0 material de condenados. Todavia, a sua
implantacdo depende de lei. E do que trata o presente projeto. De fato,
uma coisa € o banco de dados operar apenas com vestigios; outra é
poder contar também com o material genético de condenados, o que
otimizaria em grande escala o trabalho investigativo.

A determinacdo de identidade genética pelo DNA constitui um dos
produtos mais revolucionarios da moderna genética molecular
humana. Ela é hoje uma ferramenta indispensavel para a investigacéo
criminal.

Evidéncias bioldgicas (manchas de sangue, sémen, cabelos etc.) sdo
frequentemente encontradas em cenas de crimes, principalmente
aqueles cometidos com violéncia. O DNA pode ser extraido dessas
evidéncias e estudado por técnicas moleculares no laboratério,
permitindo a identificacdo do individuo de quem tais evidéncias se
originaram. Obviamente que o DNA ndo 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 ja sao rotineiramente aceitos em processos judiciais em todo
0 mundo.

O DNA pode ser encontrado em todos os fluidos e tecidos biolégicos
humanos e permite construir um perfil genético individual. Além disso,



caracteristicas moldadas ao longo da histéria evolutiva dos seres vivos
adaptaram o DNA para ser uma molécula informacional com
baixissima reatividade quimica e grande resisténcia a degradacéo.
Essa robustez da molécula faz com que o DNA seja ideal como fonte
de identificacdo resistente & passagem do tempo e as agressodes
ambientais frequentemente encontradas em cenas de crimes.

A determinacgédo de identidade genética pelo DNA pode ser usada para
muitos fins hoje em dia: demonstrar a culpabilidade dos criminosos,
exonerar 0s inocentes, identificar corpos e restos humanos em
desastres aéreos e campos de batalha, determinar paternidade,
elucidar trocas de bebés em bercarios e detectar substituicdes e erros
de rotulacdo em laboratérios de patologia clinica.

Julgamos tratar-se de medida necessaria e urgente, para a qual pego
o apoio dos meus ilustres Pares (JUSTIFICACAO. Senador Ciro
Nogueira. Projeto de Lei do Senado n°® 93, de 2011. Disponivel em:
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/
getPDF.asp?t=87708&tp=1).

O Relator do Projeto de Lei n® 93 no Senado, alinhavou:

A determinagédo de identidade genética pelo DNA € uma técnica muito
superior a todas as técnicas preexistentes de medicina forense,
inclusive as impressdes digitais classicas. O DNA pode ser encontrado
em todos os fluidos e tecidos biol6gicos humanos. Além disso, os
estudos dos poliformos do DNA (regides do genoma nas quais existem
variagcdes entre pessoas sadias) permitem construir um perfil genético
para cada individuo (PARECER. Senador Deméstenes Torres. Projeto
de Lei do Senado n° 93, de 2011. Disponivel em:
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=87708&tp
=1).

Segundo o Senador Demostenes Torres, no Parecer ao Projeto que
deu origem a Lei n°® 12.654/2012:

Estudos recentes apontam o Brasil como o sexto pais do mundo em
taxas de homicidios (26,4 homicidios em 100.000 habitantes/ano) e
destacam uma situacdo igualmente grave em relacdo aos crimes
sexuais.

As taxas de elucidacdo desses delitos sdo baixas, com menos de 10%
dos homicidas apropriadamente identificados e condenados, devido a
auséncia de prova material; tal fato tem causado comumente o
arquivamento de varios inquéritos ou denuncias.



A efetiva atuacdo da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos
certamente diminuira esses indices alarmantes de violéncia. Todavia,
a legislacdo em vigor ndo obriga os condenados por crimes graves a
fornecer amostras biolégicas de referéncia (PARECER. Senador
Demdéstenes Torres. Projeto de Lei do Senado n° 93, de 2011.

Disponivel em:
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=87708&tp
=1).

Importante ressaltar que a lei determina que a identificagdo criminal
ndo serd completa, isto é, somente constardo do banco de dados os elementos
essenciais para a identificacdo da pessoa, e nao informacdes acerca dela, como por
exemplo, disposicdo genética para doencas. Neste ponto, a lei esta de acordo com
normas internacionais sobre direitos humanos, genoma humano e dados genéticos
(MARTINS, 2013).

A lei também determina o sigilo das informa¢des armazenadas, de
modo a resguardar agueles que tiverem seus perfis identificados e inseridos no banco
de dados. E o resultado da analise devera constar de laudo a ser assinado por perito
oficial.

Ressalte-se que a Lei n® 12.654/2012 foi publicada em 28 de maio de
2012 e entrou em vigor 180 dias apés, isto €, em 28 de novembro de 2012.

Entretanto, até esta data, a regulamentacdo dos bancos de dados
aguarda a inércia do Poder Executivo.



CONSIDERACOES FINAIS

A identificacéo de pessoas por meio de perfil genético do DNA é, pois,
uma realidade no Direito Brasileiro.

Esta inovacdo demonstra o avanco do direito péatrio, em evidente
compasso com a evolucdo da ciéncia e da tecnologia, que vem possibilitar a producéo
de prova que determine a certeza para a condenacdo ou para a absolvicao.

Trata-se de meio de prova de grande valor e eficacia. Tal afirmacao
se deve ao fato de o DNA poder ser identificado em pequena quantidade de amostra
e nos mais variados tecidos humanos, seja por meio de exame nuclear da célula, seja
por meio de exame das mitocondrias.

A identificacdo de perfil genético por meio do DNA é altamente
discriminat6ria, com margem de erro, na maioria dos casos, menor que 1% (um por
cento).

Sua utilizacdo por diversos outros paises, comprovou que €
atualmente o meio mais eficaz para a identificacdo de pessoas envolvidas em crimes,
sendo de grande valia para identificar criminosos, bem como inocentes, a ponto de
evitar execucgoes.

Recentemente o Supremo Tribunal Federal decidiu que a inclusdo de
dados sanguineos na carteira de identidade é constitucional, ao julgar improcedentes
as Acoes Diretas de Inconstitucionalidade n°s 4007 e 4343, ajuizadas contra normas
editadas em Sao Paulo e Santa Catarina, as quais determinavam a inclusao de dados
sanguineos (tipo e fator RH) na carteira de identidade emitida pelos 6rgaos
competentes estaduais.

Para a Relatora, Ministra Rosa Weber, o artigo 2° da Lei n® 9.049/1995
possibilita que as autoridades publicas expecam carteiras de identidade com
identificacdo de informagfBes sanguineas, por solicitacdo da parte interessada.
Concluiu a douta Ministra que as leis estaduais estavam em consonancia com o
delineado pela Uniéo.

Tal decisdo é pioneira e pode servir de lastro para se concluir pela
legalidade e constitucionalidade da Lei n® 12.654/2012.

De outra sorte, é consabido que a identificacdo criminal constitui

excecao constitucional a identificacao civil.



Com efeito, a todos os individuos sédo legalmente conferidos e
resguardados direitos e garantias quanto a liberdade, honra, intimidade, vida privada,
presuncéao e inocéncia e liberdade para ndo produzir prova contra si mesmo.

O Estado, todavia, tem o poder-dever de buscar a verdade para
efetivamente realizar a Justica no processo penal. Ainda que ndo seja possivel a
identificacdo da verdade absoluta, a deciséo judicial deve ser aproximar o quanto
possivel da realidade dos fatos examinados.

Portanto, em havendo uma dicotomia entre dois interesses relevantes
e antagodnicos, a solucdo deve se basear na preservagao do interesse que seja mais
caro a sociedade e ndo a um individuo apenas. Vale dizer, o interesse publico deve
ser colocado em primeiro lugar diante do interesse privado na protecdo de bens
individuais.

E claro que tal escolha, pelo interesse publico, ndo prescinde de
limites e, para isso, a lei veio calcada de vérias determinagfes a fim de evitar abusos,
como por exemplo o sigilo dos dados de perfis genéticos incluidos no banco de dados
de DNA.

Conclui-se que a sujeicdo do agente a coleta de material genético
para fins de identificacdo criminal ou mesmo apds a sentenca penal condenatdria ndo
representa afronta direitos e garantias.

Mesmo porque atualmente existem diversas providéncias legais que
mitigam diversos direitos fundamentais dos acusados em processos ou mesmo antes
dele, como € o caso da prisdo provisoria que substitui a prisdo em flagrante.

Outras medidas como interceptacéao telefénica, a conducao coercitiva
e até mesmo a privacdo da liberdade por meio de prisdo processual anterior a
sentenca, sdo consideradas constitucionais e, em acurado exame, podem representar
prejuizo ainda maior ao individuo do que a simples coleta de material para exame de
DNA.

A lei, entrementes, foi publicada com varias determinacdes legais que
visam garantir a privacidade dos dados inseridos nos bancos competentes, como o0 e
armazenamento apenas de dados de identificacdo, bem como o sigilo das
informacgdes. A regulamentacao certamente garantira ainda mais essas prerrogativas,
porquanto deveré estabelecer san¢des para 0s casos de utilizagdo inadequada das
informagdes constantes dos bancos de dados.



E de se observar, pois, que a identificacdo do individuo por meio de
banco de dados de DNA, sigiloso, tampouco podera comportar indicagéo de eiva de
inconstitucionalidade, sendo certo que a Lei n° 12.654/2012 deve ser imediatamente

regulamentada, para que passe a ter eficacia.
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