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RESUMO

Essa pesquisa discute o tema da regulamentacdo da identificacdo criminal por material
genético, no tocante a obrigatoriedade da coleta e seu uso como meio de prova, em ulterior
processo. Os objetivos que nortearam esse trabalho foram: 1) Geral: analisar a Lei n°
12.654/2012 e sua compatibilidade ao principio constitucional da proporcionalidade e 2)
Especificos: problematizar os posicionamentos que entendem a Lei n® 12.654/2012
inconstitucional; examinar o Principio Constitucional da Proporcionalidade; demostrar a
constitucionalidade da lei e demonstrar a eficacia da lei na pratica da investigacao e da fase
processual criminal. Para fundamentar a pesquisa, foram utilizados os estudos de Bonavides
(2011), Nestor Tavora (2013), Alexy (1998), Cristovam (2006), Barroso (2013) e Nucci (2010
e 2013). A metodologia utilizada foi de natureza bibliografica, conforme Marconi e Lakatos
(1992). Os resultados gerais demonstraram que o Estado estd buscando desenvolver no pais a
Genética Forense, para instrumentalizar de forma eficaz e qualificada a identificacdo criminal
por material genético com a finalidade de combater o crime, em toda a sua extensao.

Palavras-chave: identificagéo criminal, DNA, criminalidade.



ABSTRACT

This research discusses the issue of regulation of criminal identification by genetic material,
with respect to mandatory collection and use as evidence in subsequent proceedings. The
objectives that guided this study were: 1) General: to analyze the Law No. 12,654 / 2012 and
its compatibility with the constitutional principle of proportionality and 2) Specific: discuss
the positions who understand the Law No. 12,654 / 2012 unconstitutional; examine the
constitutional principle of proportionality; demonstrate the constitutionality of the law and
demonstrate the effectiveness of the law in the practice of investigation and criminal
procedural step. In support of research, studies of Bonavides were used (2011), Nestor Tavora
(2013), Alexy (1998), Cristovam (2006), Barroso (2013) and Nucci (2010 and 2013). The
methodology used was bibliographic nature as Marconi and Lakatos (1992). The overall
results showed that the state is seeking to develop in the country to Forensic Genetics, in
order to organize effectively and qualified manner to criminal identification by genetic
material in order to combat crime in all its extension.

Keywords: criminal identification, DNA, crime.
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INTRODUCAO

A insercdo da Lei de identificacdo criminal por material genético (n° 12.654/2012) no
ordenamento juridico brasileiro surge como uma novidade, cuja caracteristica principal é o
uso da tecnologia, que passa a contribuir com a solucdo daqueles crimes que parecem

inexplicaveis.

A somar, a lei se apresenta como o meio de instrumentalizacdo dos trabalhos das
policias judicidrias e do poder judiciario, por ser uma ferramenta moderna e eficaz no
combate a criminalidade, em toda a sua extensdo; da identificacdo do agente a comprovacgdo
de sua culpa, mediante um trabalho qualificado e amparado na tecnologia, cujo resultado se

mostra célere e especialmente, indubitavel.

Nessa perspectiva tematica, esta pesquisa tem como objetivo geral a problematizacéo
dos posicionamentos que entendem a Lei de identificacdo criminal por material genético
inconstitucional. E de maneira pontual, busca examinar o Principio Constitucional da
Proporcionalidade, de modo a demonstrar a constitucionalidade da lei e, analisar os seus
aspectos normativos, para verificar sua eficacia na pratica da investigacdo policial e na fase

processual criminal.

A metodologia do trabalho se desenvolve a partir da pesquisa bibliografica, por se
fazer necessario o uso de textos tedricos diversos como fonte de pesquisa. No que se refere ao
procedimento metodoldgico, casos reais ocorridos no Brasil e nos Estados Unidos serdo
apresentados e estudados, de modo a perceber como a identificacdo genética € utilizada para o
esclarecimento de crimes e seu posterior uso como meio de prova. Para tanto, o trabalho fora
realizado durante 12 meses, mediante a identificacdo e estudo de conceitos, a elaboracdo de
palavras-chave, o levantamento e escolha das principais ideias a ser desenvolvidas, a
elaboracdo de fichas de leitura e por fim, o arquivamento das fontes pesquisadas e dos dados

da ficha técnica dos livros utilizados.

O presente trabalho é composto de trés capitulos. No primeiro, € apresentado o
contexto historico, os aspectos normativos e as implicagdes juridicas da Lei de identificacdo
criminal por material genético no ordenamento juridico brasileiro. No segundo, o Principio
Constitucional da Proporcionalidade € desenvolvido, de modo a obter elementos que

possibilitem verificar a constitucionalidade da lei e, no terceiro e ultimo capitulo é



apresentado o debate constitucional em torno da lei, bem como, a anélise da norma frente ao

principio da proporcionalidade.

O diferencial da Lei n® 12.654/2012 ¢ a oferta da operacionalidade de uma ferramenta
cientifica (DNA) e moderna, garantindo o0 avango para a investigacdo criminal no Brasil e por
consequéncia, para o procedimento de documentacdo de prova. A partir disso, algumas
indagacOes surgiram e referendaram a produgdo desse trabalho como uma grande
oportunidade para desenvolver, entre outras tematicas, uma reflexdo sobre a resisténcia da ndo
relativizacdo das garantias processuais do acusado no ordenamento juridico brasileiro, de
modo a contribuir com a constru¢do do entendimento no qual impere o equilibrio entre os
interesses individual e coletivo. Ressalta-se que esta reflexdo é a busca maior desse estudo,
pelo anseio de desenvolver uma pesquisa relevante para a sociedade como um todo em razéo

de todas as implicagdes constitucinais, processuais e sociais que o tema envolve.

Acredita-se que a reflexdo desenvolvida nesta pesquisa ensejard em ganho para afetos
aos ramos do Direito Constitucional, Penal Processual e Material, dado ao desafio do tema
que desde a publicacdo da lei provoca discussdes entre varios profissionais da area do direito
e ainda, por ser carente de decisfes jurisprudenciais, conferindo-lhe portanto, um carater de
pesquisa inicial. Toda a polémica juridica existente em torno do tema desencadeou
guestionamentos que certamente irdo somar nesse contexto, cuja importancia desponta as

seaaras constitucional e social.



10

REFERENCIAL TEORICO

Com base nos estudos de seus descobridores, James Watson e Francis Crick (1953)* o
DNA ou acido desoxirribonucleico “constitui o principal componente do material genético da
imensa maioria dos organismos, sendo o elemento quimico primario dos cromossomos e 0
material com o que os genes estdo codificados”. Com esse estudo o mundo cientifico
percebeu a imprescindibilidade do DNA na andlise da informacdo genética humana,
sobretudo, uma vez que figura como componente responsavel pelo patriménio genético dos

Seres Vivos.

Conforme professores do curso de medicina da Universidade do Porto?, a identificacio

genética através da analise do DNA determina a individualidade biolégica humana:

A identificacdo genética pressupde sempre o estabelecimento da individualidade
bioldgica que cada ser humano representa e fundamenta-se na exclusividade do seu
DNA e na igualdade e invariabilidade deste em todas as células do organismo ao
longo da vida. Ou seja, o DNA é Unico para cada ser humano e este fica
perfeitamente identificado através do seu estudo em qualquer vestigio biolégico que
Ihe pertenca. Para a analise de DNA é necessario qualquer tipo de amostra ou
produto que contenha material genético.

O advento da Lei n° 12.654/12 promoveu uma importante mudanca no processo penal
brasileiro ao acrescentar a coleta de material bioldgico como novo método de identificacdo
criminal, por analise do DNA, e ainda, determinando o seu armazenamento no Banco

Nacional de Dados.

A debate juridico em torno da previsdo legal de que uma pessoa investigada pode ser
determinada, por decisao judicial, a ceder material biol6gico para confronto de amostras, bem
como, da previsdo da obrigatoriedade aos condenados envolve principios constitucionais e do
processo penal brasileiro e, por conseguinte, desponta em conflito entre eles. A respeito disso,
(BONAVIDES, 2006) acentua no tocante ao principio da proporcionalidade: “Numa
dimensdo menos larga, o principio se caracteriza pelo fato de presumir a existéncia de relacéo

adequada entre um ou varios fins determinados e 0s meios com que sdo levados a cabo”.

! https://seuhistory.com/hoje-na-historia/james-watson-e-francis-crick-anunciam-descoberta-do-dna. Acesso em
20.02.2017.
2 http://medicina.med.up.pt/legal/NocoesGeraisCF.pdf. Acesso em 20.02.2017.
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A somar, 0 STJ se posicionou a respeito do conjunto probatorio elaborado durante a
investigagdo policial: “A principio, o0 inquérito policial apenas fornece elementos
informativos, que se prestam para a formacdo da opinio delicti do 6rgao acusador”. (STJ -
HABEAS CORPUS HC 242686 SP 2012/0100690-5 (STJ). De modo que fica a critério da
autoridade judiciaria decidir e determinar que o investigado proceda como exame de DNA,
bem como, e principalmente, validar o valor desse exame no contexto probatério como todo

depois da devida apreciacéo e analise do promotor de justica.

Nesse sentido, Tévora (2013) considera:

N&o pode o0 magistrado condenar o réu com base tdo somente em elementos colhidos
durante o inquérito. E essencial que a instrucdo probatéria em juizo, regida pelo
contraditério e pela ampla defesa, oportunize colher elementos convicentes e
robustos a fundamentar um decreto condenatério.

O mesmo autor entende que prova é tudo aquilo que pode ser utilizado, seja de forma
direta ou indireta na finalidade de demonstrar o que se alega, logo, impossivel incorrer
contrario a Lei n® 12.654/2012, quando da hipotese do investigado ceder amostra de DNA
quando se tratar de meio essencial a investigacdo. Como oportunamente se depreende das

consideragdes do professor Tavora (2013):

Como norma genérica, é recomendavel que a autoridade policial esteja atenta para
que ndo venham a perecer os elementos necessarios a elucidacdo dos fatos.Assim,
devera proceder a colheita de todo material probat6rio ndo s6 que demonstre a
autoria e a materialidade da infragéo, revelando os seus reais autores, mas também
que elimine por exclusdo, o vinculo equivocado de pessoas inocentes a pratica do
crime.

Segundo Mendes (2014), o principio da proporcionalidade € invocado, quando
Poderes, 6rgdos, instituicdes ou qualquer participe da vida constitucional se encontra em
situacdes de conflito. Entende-se que ndo ha espaco para a supremacia de um principio
constitucional num Estado Democratico de Direito, como é o Brasil, de modo que se faz
necessaria a devida analise de cada caso mediante a utilizagdo da méxima da

proporcionalidade.
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CAPITULO |

A LEI N°12.654/2012 NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

1. 1 Contexto Historico

A Constituicdo Brasileira de 1988 estabelece em seu artigo 6° os direitos sociais,
Direitos Fundamentais, que abrangem a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia e a

assisténcia aos desamparados, sendo todos os individuos, os destinatarios dessas garantias.

Dentre os direitos sociais, importa destacar, em razao do tema deste trabalho, o direito

a seguranca, que, conforme posicionamento do Superior Tribunal Federal refere-se a:

Prerrogativa constitucional indisponivel, garantido mediante a implementacdo de
politicas publicas, impondo ao Estado a obrigacdo de criar condicOes objetivas que
possibilitem o efetivo acesso a tal servico. E possivel ao Poder Judiciario determinar
a implementagdo pelo Estado, quando inadimplente, de politicas publicas
constitucionalmente previstas, sem que haja ingeréncia em questdo que envolve o
poder discricionario do Poder Executivo.®

Nesse sentido, verifica-se que cumprindo seu dever de garantir o direito a seguranca
ao povo brasileiro, o Estado por meio do Poder Legislativo, inovou no ramo da genética
forense, com a regulamentacdo da identificacdo criminal mediante andlise de material
bioldgico - DNA (acido desoxirribonucléico). Aqui, entenda-se direito a seguranca, como um

conceito que se aproxima de seguranca publica, como ensina Lenza (2010).

Acerca dessa obrigacdo do Estado, localiza-se no art. 5°, LVI1II da Constitui¢cdo o tema
da identificagdo criminal, como se observa: “o civilmente identificado ndo sera submetido a

identificacdo criminal, salvo nas hipdteses previstas em lei”.

O legislador, atento a ressalva no texto constitucional, criou em ambito
infraconstitucional a Lei 9.034/95, que estabeleceu em seu art.5°, que a identificagao criminal
de pessoas envolvidas com a acdo praticada por organizacBes criminosas sera realizada

independentemente da identificagéo civil.

*RE 559.646-gr, Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em 7-6-2011, Segunda Turma, DJE de 24-6-2011.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1035678/lei-do-crime-organizado-lei-9034-95
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Outras leis foram criadas e inseridas no ordenamento juridico brasileiro, caminhando
na perspectiva de alargar a possibilidade de identificar criminalmente o civilmente
identificado como o fez a Lei 10.054/2000. Esta enumerou 0s casos nos quais o civilmente
identificado deveria, necessariamente, sujeitar-se a identificacdo criminal, contudo ela foi
revogada, por forga da criacdo de outro dispositivo no ano de 2009, de n°12.037, que trouxe a
regulamentacdo da hipGtese de cabimento da identificagdo criminal ao civilmente

identificado.

Ainda sobre a mesma tematica, em 28 de maio de 2012 entrou em vigor no pais a
Lei 12.654, que alterou dispositivos das Leis 12.037/2009 e 7.210/1984 (Lei de Execucéo
Penal) e, projetou o Brasil no rol de paises que utilizam uma moderna ferramenta em prol da
investigacdo e por consequéncia, da sociedade, o0 DNA, que nos ultimos anos, se tornou
método fundamental em matéria de investigacdo criminal, devido ao seu carater

revolucionario em genética molecular humana.

A edigéo da Lei n® 12.654/2012 decorreu de um Projeto do Senado Federal, n°® 93 do
ano de 2011, de autoria do Senador Ciro Nogueira. O relator do projeto na Comissdo de
Constituicdo, Justica e Cidadania (CCJ) do Senado Federal, o Senador Demdstenes Torres
declarou em seu voto pela aprovacao do Projeto, que a determinacéo da identificacdo genética

pelo DNA ¢é uma ferramenta indispensavel em investigagdo criminal.

A Lei 12.654/2012 foi criada em razdo da necessidade politico-social do Estado
Brasileiro em dispor de uma ferramenta diferenciada no enfrentamento a criminalidade, que
assola o pais e pbe a sociedade em pleno estado de medo. Com isso, 0 pais passou a dispor de
uma previsdo legal, cuja finalidade é instrumentalizar de modo inovador e moderno a
medicina forense nacional, que até esse evento juridico, dispunha da impressdo digital e
fotografias, como técnicas de identificacdo criminal. Ndo por acaso, o legislador patrio
procurou acompanhar a tendéncia mundial no uso do DNA na investigacdo criminal,
conferindo a esse trabalho um carater tecnoldgico e cientifico, que certamente implica em

credibilidade e qualificag&o dos resultados alcangados.

E notéria a realidade brasileira, no tocante a violéncia. Ndo ha como separar o alto
indice de criminalidade do alto indice de impunidade. Os dados apresentados pelo Mapa da
Violéncia 2014-Ministério da Justica’, que tem como base o Sistema de Informagdes de

Mortalidade (SIM) e outros dados do Ministério da Saude, demonstram um crescimento de

* Disponivel em: http://www.mapadaviolencia.org.br/. Acesso em jan. de 2016.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103229/lei-10054-00
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/819435/lei-12037-09
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1032106/lei-12654-12
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/819435/lei-12037-09
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/109222/lei-de-execu%C3%A7%C3%A3o-penal-lei-7210-84
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/109222/lei-de-execu%C3%A7%C3%A3o-penal-lei-7210-84
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/109222/lei-de-execu%C3%A7%C3%A3o-penal-lei-7210-84
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13,4% de registros de homicidios em comparagdo com o nimero obtido em 2002. Com base
na mesma fonte, no periodo de 1980 a 2014 morreram no Brasil 967.851 vitimas de disparo
de arma de fogo, sendo que 830.420 dessas mortes, isto €, 85,8% do total, foram resultantes
de agressdo com intencdo de matar, homicidios. Interessante mencionar que as 44.861 mortes
no ano de 2014, representam o numero de 123 vitimas de arma de fogo a cada dia do ano,

sendo cinco Obitos a cada hora.

Outro fator que demonstra a importancia e pertinéncia da criacdo da Lei 12.654/2012 é
o resultado obtido pelo CNMP (Conselho Nacional do Ministério PGblico) °, que apés um
levantamento nacional demonstrou que a taxa de elucidagdo de crimes é muito baixa, 0 que

implica diretamente no aumento da impunidade.

Segundo a mesma fonte, 0 nimero de arquivamento de inquéritos € maior do que o
nimero de oferta de denuncias. E, como fator determinante para o arquivamento dos
inquéritos se tem a auséncia de prova material, capaz de corroborar as diligéncias e
depoimentos de testemunhas, fechando por completo o corpo probatério da investigacdo

policial.

Com a entrada em vigor da Lei de identificacdo criminal por material genético e do
Decreto n° 7.950/2013, que instituiu 0 Banco Nacional de Perfis Genéticos e a Rede Integrada
de Bancos de Perfis Genéticos (RIBPG), o Brasil passou a dispor da regulamentacdo de uma
técnica cientifica e de um banco de dados que, gradualmente, serd alimentado pelas pericias
estaduais com informagfes provenientes de elementos encontrados e coletados de vestigios
genéticos, identificados em local de crime, a exemplo do sangue, fios de cabelos, sémen, pele
ou unhas. Salienta-se que, o éxito no funcionamento dos Bancos de Perfis Genéticos nos
Estados Unidos e no Reino Unido, por exemplo, contribuiu sobremaneira para a criacao da lei

estudada.

A Lei prevé ainda, a criacdo de um banco de identificacdo genética de criminosos, que
sera alimentado também com os dados colhidos a partir do material dos individuos, em
situacdo de condenacdo por pratica de crimes dolosos, mediante violéncia de natureza grave
contra pessoa, ou por qualquer dos crimes previstos no art. 1° da Lei no 8.072/90. Os

condenados serdo submetidos, obrigatoriamente, a identificagdo do perfil genético.

> Disponivel em: http://www.cnmp.mp.br/portal/images/stories/Enasp/relatorio_enasp_FINAL.pdf. Acesso em
dez. de 2015.


http://www.cnmp.mp.br/portal/images/stories/Enasp/relatorio_enasp_FINAL.pdf
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A Lei 12.654/2012 inseriu o Brasil no elenco de paises que utilizam o banco de dados
de perfil genético, como: Estados Unidos, Inglaterra, Austria, Bélgica, Republica Checa,
Dinamarca, Estonia, Finlandia, Franca, Alemanha, Grécia, Hungria, Irlanda, Italia, Letonia,
Luxemburgo, Paises Baixos, Noruega, Pol6nia, Espanha, Suécia e Suica. Além desses, a
maior parte dos paises membros do Conselho da Europa permite a coleta compulséria de

impressoes digitais e amostras de DNA no ambito do processo penal.

1.2 Aspectos normativos

Julga-se importante esclarecer que o objeto de estudo deste trabalho é a Lei n°
12.654/2012, contudo por se tratar de um normativo que alterou dispositivos em outras leis,
quais sejam, n° 12.037/2009 e 7.210/84 (Lei de Execucao Penal), impossivel ndo referenciar,

em alguns pontos, as leis modificadas.

Com a insercdo da Lein°12.654/2012 no ordenamento juridico brasileiro a
identificacdo criminal que consistia, basicamente, na realizacdo dos procedimentos
datiloscopico e fotografico, passou a dispor da coleta de material biolégico para a
identificagdo do perfil genético. O pardgrafo unico do art.1° da lei em estudo alterou o art.5°

da Lei 12.037/09: “Na hipétese do inciso 1V do art. 3, a identificagdo criminal podera incluir a coleta de

material biolégico para a obteng@o do perfil genético”.

A investigacdo criminal passou a dispor de mais uma ferramenta na identificacdo de

individuos suspeitos de prética delitiva, destacando-se em modernidade e carater cientifico.

O perfil genético® consiste em uma combinacdo de sequéncias de DNA néo
codificantes, que resulta na deteccdo inequivoca do individuo, sendo este, o seu maior
diferencial em relacdo as ferramentas j& utilizadas no Brasil, afinal o DNA pode ser
encontrado em todos os fluidos e tecidos bioldgicos humanos. O perfil genético se assemelha
a impressdo digital no tocante a especificidade do resultado, qual seja a identificacdo, ndo
fornecendo, assim, qualquer informacéo adicional (caracteres somaticos ou comportamentais)

a respeito do individuo, correspondente a amostra do DNA.

O armazenamento e 0 manuseio das amostras do perfil genético estdo previstos no

art.5°° da Lei n°® 12.037/2009, por forca da alteracdo promovida pela lei em estudo.

® Disponivel em: http://monitoriadebio.blogspot.com.br/2011/09/identificacao-de-pessoas-pelo-dna_11.html

acesso em 01/03/2015. Acesso em marco. de 2015.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1032106/lei-12654-12
http://monitoriadebio.blogspot.com.br/2011/09/identificacao-de-pessoas-pelo-dna_11.html%20acesso%20em%2001/03/2015
http://monitoriadebio.blogspot.com.br/2011/09/identificacao-de-pessoas-pelo-dna_11.html%20acesso%20em%2001/03/2015
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Art. 5°-A. Os dados relacionados a coleta do perfil genético deverdo ser
armazenados em banco de dados de perfis genéticos, gerenciado por unidade oficial
de pericia criminal. 8 1° As informagdes genéticas contidas nos bancos de dados de
perfis genéticos ndo 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
caréter sigiloso, respondendo civil, penal e administrativamente aquele que permitir
ou promover sua utilizacéo para fins diversos dos previstos nesta Lei ou em decisao
judicial. § 3° As informagdes obtidas a partir da coincidéncia de perfis genéticos
deverdo ser consignadas em laudo pericial firmado por perito oficial devidamente
habilitado. Art. 7°-A. A exclusdo dos perfis genéticos dos bancos de dados ocorrera
no término do prazo estabelecido em lei para a prescricdo do delito. Art. 7° - B. A
identificacdo do perfil genético serd armazenada em banco de dados sigiloso,
conforme regulamento a ser expedido pelo Poder Executivo. (BRASIL, 2009)

Pelo exposto, identifica-se a preocupacao do legislador com os dados relacionados a
coleta de perfil genético, o que substabelece, portanto, uma obrigacao de fazer do Estado, que
deve providenciar toda a estrutura e qualificagdo dos profissionais envolvidos nesse trabalho
de coleta, conservacao, preservacao, manuseio e acesso as informacdes relativas. Ha de se
ressaltar, que os laboratdrios oficiais brasileiros ja fazem uso do DNA, contudo os exames sdo

realizados mediante amostras de suspeitos e amostras referéncias para a devida comparagéo.

O Brasil, buscando desenvolver em seu territorio a Genética Forense assinou no ano
de 2009, o Termo de Compromisso para a utilizagdo do software CODIS, programa de
gerenciamento de perfis genéticos desenvolvido pelo FBI e promoveu o treinamento de
técnicos brasileiros por americanos. Destaca-se que o software a ser utilizado no Brasil foi

uma doacdo dos americanos.

As informagdes a serem catalogadas tém carater sigiloso e serdo armazenadas no
Banco de Dados de Perfis Genéticos, com gerenciamento de unidade oficial de pericia
criminal, sendo responsabilizado, inclusive, civil, penal e administrativamente aquele que
utiliza-las para fins diversos da identificacdo criminal. Nesse sentido, estabelece a Declaracdo

Universal sobre Bioética e Direitos Humanos:
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Artigo 9. Privacidade e Confidencialidade.

A privacidade dos individuos envolvidos e a confidencialidade de suas informagdes
devem ser respeitadas. Com esforco maximo possivel de protecéo, tais informagdes
ndo devem ser usadas ou reveladas para outros propdsitos que ndo aqueles para os
quais foram coletadas ou consentidas, em consonancia com o direito internacional,
em particular com a legislagdo internacional sobre direitos humanos. Artigo 10.
Igualdade, Justica e Equidade.

A igualdade fundamental entre todos os seres humanos em termos de dignidade e de
direitos deve ser respeitada de modo que todos sejam tratados de forma justa e
equitativa.’

As informacg0Oes referentes aos dados de perfil genético, quando prestadas, devem
constar em laudo pericial elaborado por perito oficial habilitado, o que sugere a tecnicidade da
informacdo e a seguranga do seu contetdo. Conforme o art. 7°-A da lei alterada (12.037/2009)
as referidas informacdes ficardo disponiveis no banco de dados até o fim do prazo

estabelecido em lei para a prescrigdo do delito, sendo depois excluidas dos registros.

O art. 3° da lei 12.654/2012 alterou a Lei de Execugbes Penais inserindo a
obrigatoriedade a identificacdo do perfil genético aos individuos condenados criminalmente,

como se observa:

Art. 3% A Lei n27.210, de 11 de julho de 1984 - Lei de Execucdo Penal, passa a
vigorar acrescida do seguinte art. 9°A, que regulamenta: os condenados por crime
praticado, dolosamente, com violéncia de natureza grave contra pessoa, ou por
qualquer dos crimes previstos no art. 1°da Lei n28.072, de 25 de julho de 1990,
serdo submetidos, obrigatoriamente, & identificacdo do perfil genético, mediante
extracdo de DNA - &cido desoxirribonucleico, por técnica adequada e indolor. §
1° A identificacdo do perfil genético sera armazenada em banco de dados sigiloso,
conforme regulamento a ser expedido pelo Poder Executivo. § 2° A autoridade
policial, federal ou estadual, podera requerer ao juiz competente, no caso de
inquérito instaurado, 0 acesso ao banco de dados de identificagdo de perfil genético.
(BRASIL, 2012)

Desta monta, com a nova regulamentagéo a respeito, o uso da identificagdo do perfil

genético por DNA é possivel em duas hipéteses:

a) Durante a investigagéo:

Nesta, a coleta de material bioldgico se destina a elucidar crime especifico que esta
sendo investigado. Com base no 1V, art.3° da Lei n® 12.037/2009 (alterada pela lei em estudo)
a identificacdo criminal poderd ocorrer mediante material bioldgico , quando se tratar de

medida “essencial a investigagdo”. Para sua realizacdo € necessaria que haja a representacdo

’ Disponivel em: http://www.bioetica.ufrgs.br/undh.htm. Acesso em out. de 2015.


http://www.bioetica.ufrgs.br/undh.htm
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do delegado solicitando, o requerimento do Ministério Publico ou o pedido da defesa
demonstrando a autoridade judiciaria a essencialidade da identificacdo genética em questdo e
que a coleta ocorra antes de ser ajuizada a acdo penal. Uma vez autorizando, o juiz devera
fazé-lo de forma fundamentada. Neste caso, ressalta-se que prescinde o cometimento do crime
mediante violéncia ou grave ameaca contra pessoa, importando apenas que seja demonstrada

a essencialidade da coleta para fins investigatérios.

Conforme os termos subscritos, durante a fase da investigacdo € faculdade do juiz
autorizar o procedimento da coleta do material genético no suspeito da autoria delitiva ora
apurada, de modo que se exige do delegado ou do Ministério Publico, em seu pedido, a clara
demonstracdo da imprescindibilidade do procedimento, evidenciando a impossibilidade de
obtencdo da identificacdo do agente por outro meio probatorio, muitas vezes em razdo da
oportunidade do procedimento. A lei permite também, que o Juiz competente determine de
oficio a coleta do material genético para confrontacdo com os vestigios do crime. Contudo,
ainda assim, ndo esté o investigado obrigado a ceder seu material bioldgico, o que fragiliza a

aplicacéo da lei, que nesse instante se vislumbra como norma de efetividade reduzida.

Nesse instante, julga-se oportuno ressaltar que é pacifico o entendimento doutrinario
sobre ser possivel a coleta de material genético do investigado através do procedimento da
Busca e Apreensdo, prevista no art. 240 e seguintes do CPP. Durante a realizagdo desse
procedimento serdo apreendidas roupas e outros objetos relacionados ao fato investigado.
Além desse, é licita qualquer intervencgdo corporal no suspeito para a coleta do material, desde
que autorizado pelo mesmo, ja que o conteddo da autodefesa é disponivel e, portanto,

renunciavel.

b) Po6s Condenacéo:

A obrigatoriedade do perfil genético é direcionada aos condenados com o objetivo de
alimentar o banco nacional de dados (BNPG), de modo a permitir futura investigacao
criminal, configurando em mais uma etapa do tramite processual atinente ao condenado. Com
essa medida, sera ofertada mais eficiéncia ao banco de dados de identificacdo de perfil
geneético, ao permitir a coleta de DNA por procedimento ndo invasivo, ndo ofendendo, por

conseguinte, os principios de respeito a integridade fisica e a dignidade humana.

Nessa situacdo, a intervencao corporal é obrigatoria e prescinde de autorizagdo judicial

para sua realizacdo. Em caso de inquérito instaurado é necesséria a autorizacdo judicial para
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que a autoridade policial, estadual ou federal tenha acesso as informacdes cadastradas. Para
ter acesso ao banco de dados genético do condenado, suspeito de cometer outro delito, o
delegado de policia deverd elaborar pedido fundamentado, demonstrando claramente a
imprescindibilidade desse meio de prova, bem como a impossibilidade de obté-lo de outra

forma.

Ressalte-se que neste caso, estdo excluidos os crimes equiparados a hediondos, posto
que a lei estabelece de forma inequivoca que seja o condenado por crime praticado,
dolosamente, com violéncia de natureza grave contra pessoa, ou por qualquer dos crimes

previstos no art. 1° da Lei n® Lei de Crimes Hediondos:

I - homicidio (art. 121), quando praticado em atividade tipica de grupo de
exterminio, ainda que cometido por um s6 agente, e homicidio qualificado (art. 121, §
221, 10, 11, 1V, Ve VI);

Il - latrocinio (art. 157, § 3% in fine);

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

V - extorsdo mediante sequestro e na forma qualificada (art. 159, caput, e 8§ I° 2%e
39;

V - estupro (art. 213, caput e §§ 1°e 29);

VI - estupro de vulneravel (art. 217-A, caput e 88 1°, 2°, 3%¢ 49)

VI - epidemia com resultado morte (art. 267, § 19).

VII-A - (VETADO)

VII-B - falsificagdo, corrupcdo, adulteracdo ou alteracéo de produto destinado a fins
terapéuticos ou medicinais.

VIII - favorecimento da prostituicdo ou de outra forma de exploracdo sexual de
crianca ou adolescente ou de vulneravel (art. 218-B, caput, e 8§ 1° e 2°).

Paragrafo Unico. Considera-se também hediondo o crime de genocidio tentado ou
consumado. (BRASIL, 1990)

Imperioso destacar que, o procedimento a ser realizado nos condenados, consistird na
coleta de uma pequena amostragem de células da mucosa oral importando assim, em uma
técnica rapida, ndo invasiva e indolor. Apds a coleta, a amostra é submetida a analise para
entdo, ser obtido o perfil genético do individuo, ao passo de ser finalmente, inserido no banco
de dados, onde sera devidamente identificado por um cddigo alfanumeérico.

O paréagrafo Unico do art. 1° da Lei n® 12.654/2012 altera o art.5° da Lei n® 12.037/2009
e estabelece sobre uma das hipéteses de cabimento da identificacdo criminal através de

material genético:
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Art. 52 A identificacdo criminal incluird o processo datiloscopico e o fotografico, que
serdo juntados aos autos da comunicagdo da prisdo em flagrante, ou do inquérito
policial ou outra forma de investigacdo. Paragrafo Unico. Na hipétese do inciso 1V do
art. 3% a identificacdo criminal podera incluir a coleta de material biolégico para a
obtencdo do perfil genético.

Art. 3, IV A identificacdo criminal for essencial as investigagdes policiais, segundo
despacho da autoridade judiciaria competente, que decidird de oficio ou mediante
representacdo da autoridade policial, do Ministério Publico ou da defesa. (BRASIL,
2009)

Sendo assim, verifica-se a exigéncia de dois requisitos para a realizacdo do
procedimento da coleta de material genético do suspeito da pratica delitiva, 0 que representa
um controle da ferramenta por parte do juiz, que terd de analisar o pedido do delegado e de
forma fundamentada decidir por seu deferimento ou indeferimento. Desta maneira, sendo
necessaria a avaliacdo do pedido e a determinacdo judicial autorizando-a, cai por terra o
argumento daqueles que criticam a lei em estudo, alegando que ela estard sujeita a

discricionariedade da autoridade policial.

A bem da verdade, a expressdo “essencial as investigacdes policiais” representa um
requisito de validade na formulacdo do requerimento, importando diretamente na sua
apreciacdo, uma vez que tera de passar pelo crivo do juiz competente, que estara atento a
qualquer violacao dos direitos do individuo e abuso de poder, por parte da autoridade policial,
caso exista. Trata-se de uma medida especial, que fard parte do inquérito, por forca de ordem
judicial. Nesse sentido, conclui-se que a medida de identificagdo criminal por meio de coleta
de material genético, neste caso, estd adstrita a clausula de reserva jurisdicional, sendo de

responsabilidade exclusiva do judiciario a expedicao da autorizacao.

Por fim, destaca-se que em margo de 2013, foi publicado decreto n° 7.950 que
corrobora com a implantacéo e aplicagdo da Lei n® 12.654/2012, mediante a regulamentacéo
do Banco Nacional de Perfis Genéticos e a Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos
(RIBPG), que une os dados coletados e favorece o compartilhamento e comparacédo de perfis

existentes nos bancos de dados da Unido com os dados dos estados e Distrito Federal.

A rede de integracdo dos bancos de dados tem como base o sistema de informacéo
Codis (Combined DNA Index System), desenvolvido pelo FBI americano. Atualmente a Rede
conta com a participacdo da Policia Federal, o Distrito Federal e 18 estados brasileiros, sdo
eles: Amapa, Amazonas, Bahia, Ceara, Espirito Santo, Goias, Minas Gerais, Mato Grosso do
Sul, Mato Grosso, Pard, Paraiba, Parana, Pernambuco, Paran, Rio de Janeiro, Rio Grande do
Sul, Santa Catarina e S&o Paulo.
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A partir da figura abaixo, é possivel compreender o funcionamento do CODIS, que se
utiliza de algoritmos para entdo comparar 13 locais diferentes em STRs e outro que determina
0 sexo da pessoa. Destaca-se que os resultados, quando positivo para a identificacdo do
suspeito, implicam numa valiosa informacdo para a policia, que a partir dela e dos demais
elementos obtidos durante a investigacdo, pode chegar a identificacdo do criminoso e assim

elucidar o crime.

13 Loci basicos de STR do CODIS,
com posicées de cromossomos
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Exemplo de perfil de DNA no banco de dados CODIS do FBI

Foto: cortesia do Servico Federal de Investigagdes (FBI)

O paragrafo unico do art. 1° da Lei n°® 12.654/2012 altera o art.5° da Lei n°® 12.037/2009
e estabelece sobre uma das hipéteses de cabimento da identificacdo criminal através de

material genético:

Art. 52 A identificacdo criminal incluird o processo datiloscopico e o fotogréfico,
gue serdo juntados aos autos da comunicagdo da prisdao em flagrante, ou do inquérito
policial ou outra forma de investigacdo. Paragrafo Unico. Na hipdtese do inciso IV
do art. 3% a identificacdo criminal podera incluir a coleta de material biolégico para
a obtencdo do perfil genético.

Art. 3% IV A identificacdo criminal for essencial as investigagdes policiais, segundo
despacho da autoridade judiciaria competente, que decidira de oficio ou mediante
representagdo da autoridade policial, do Ministério Publico ou da defesa. (BRASIL,
2009)

Sendo assim, verifica-se a exigéncia de dois requisitos para a realizacdo do
procedimento da coleta de material genético do suspeito da pratica delitiva, 0 que representa
um controle da ferramenta por parte do juiz, que terd de analisar o pedido do delegado e de
forma fundamentada decidir por seu deferimento ou indeferimento. Desta maneira, sendo
necessaria a avaliacdo do pedido e a determinacdo judicial autorizando-a, cai por terra o
argumento daqueles que criticam a lei em estudo, alegando que ela estard sujeita a

discricionariedade da autoridade policial.
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A bem da verdade, a expressdo “essencial as investigagdes policiais” representa um
requisito de validade na formulacdo do requerimento, importando diretamente na sua
apreciacdo, uma vez que tera de passar pelo crivo do juiz competente, que estard atento a
qualquer violacdo dos direitos do individuo e abuso de poder por parte da autoridade policial,
caso exista. Desta monta, a possibilidade legal de acesso as mencionadas amostras e posterior
comparacao genética configura uma medida especial, que sé fara parte do inquérito, por forga
de ordem judicial e ainda, os dados poderdo ser eliminados ao fim do prazo estabelecido em

lei para a prescricao do delito apurado.

Nesse sentido, verifica-se que o procedimento de identificacdo criminal por meio de
coleta de material genético, neste caso, esta adstrita a clausula de reserva jurisdicional, sendo
de responsabilidade exclusiva do judiciario a expedi¢cdo da autorizagdo. De forma indiscutivel,
a implementacdo e efetiva funcionalidade do Banco de Dados de Perfis Genéticos no Brasil
mostra-se como o mecanismo legal mais moderno e adequado a coleta de prova de diversos
crimes, que ndo sdo devidamente reprimidos pela dificuldade de acesso, pois 0os caminhos
normais de alcance de prova ndo se mostram aptos ao seu conhecimento e posterior

comprovacéo.

1.3 O uso da identificacdo criminal por material genético como meio de prova

Entende-se por Prova, o conjunto de atividades voltadas para a reconstrucdo dos fatos
com a finalidade de formar o convencimento judicial. O conceito apresentado por Tavora
(2013, p. 385) ¢ bastante esclarecedor: “Prova ¢é tudo aquilo que contribui para a formagédo do
convencimento do magistrado, demonstrando os fatos, atos, ou até mesmo o proprio direito
discutido no litigio”. Considerando que a finalidade da prova convencer aquele que ird decidir
pela condenacédo ou absolvicdo do réu, necessario entdo, observar a qualidade de seu contetido
e a licitude em seu procedimento, de modo a garantir a legitimidade do processo.

Nos ensinamentos de Tavora (2013) a prova tem como destinatario direito o
magistrado, que formard seu convencimento e destinatario indireto as partes, que uma vez
convencidas daquilo que se comprovou aceitardo mais facilmente a decisdo tomada em
sentenca.

Hé& pouco tempo atras, no ordenamento juridico brasileiro, havia o entendimento de que
vigorava no processo penal o principio da verdade material, acreditando ser possivel, por

meio da prova, a reconstrugdo completa do fato ocorrido. Porém, os novos contornos tomados
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pelo processo penal, evidenciaram ndo ser possivel alcanga-la, dada & complexidade dos fatos,
em toda sua extensdo. O atual entendimento se desenvolve em busca da verdade processual, a
verdade possivel de ser atingida.

E a busca pela verdade e comprovacdo dos fatos, penalmente puniveis, requer uma
atividade minuciosa, criteriosa e licita, o que implica dizer que ndo vale tudo para provar o
que se alega, em razdo dos limites impostos ao principio da liberdade probatéria. Os limites a

liberdade probatdria indicam os meios de prova possiveis no ordenamento juridico brasileiro.

Sobre o tema, Rangel (2015) esclarece:

A liberdade da prova, portanto, ndo é absoluta, pois muitas vezes o juiz estara
coarctado em sua pesquisa sobre a verdade dos fatos. O fundamento dessa limitacéo
estd em que a lei considera certos interesses de maior valor do que a simples prova
de um fato, mesmo que seja ilicito. Pois os 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 Democratico de Direito. (Rangel,
2015, p. 469)

Nas consideragfes do mesmo autor, 0s meios de prova sdo todos aqueles que o juiz, de
forma direta ou indireta, utiliza para conhecer os fatos e formar seu convencimento, estejam
aqueles previstos ou ndo em lei. Ndo existe um rol taxativo dos meios de prova no
ordenamento, mas se exige que eles sejam legais e moralmente legitimos, como previsto no
art. 332 do CPC: “Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo
especificados neste Cddigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a
acdo ou a defesa”. Sao exemplos de meios de prova: o depoimento de testemunha, a inspecao
judicial, o indicio, a confissdo, o depoimento do ofendido, a pericia no local do crime, etc.

Em restrita observancia aos limites ao principio da liberdade probatoria é que se
entende possivel o uso da identificacdo criminal por DNA como meio de prova no processo

penal brasileiro. Neste sentido, aludem as consideracdes do mesmo autor:

O principio da verdade real (verdade processual, rectius), iluminando a persecu¢do
criminal, permite a utilizacdo de meios probatérios ndo disciplinados em lei, desde
que moralmente legitimos e ndo afrontadores do proprio ordenamento. (TAVORA,
2013, p. 391)

Os artigos 158 250 do CPP apresentam os meios de prova tipicos ou nominados, que
consistem em tipos de provas disciplinadas na legislagdo, mas existem ainda os meios de

prova atipicos ou inominados, que ndo estdo previstos em lei, como ensina Tavora (2013).
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Ademais, a expressdo positivada no texto da Lei n® 12.654/2012, “essencial as
investigagdes policiais”, ja qualifica como prova a identificacdo criminal por meio de material
genético a somar o posicionamento maioritario da doutrina, no sentido de que 0s meios
probatorios sdo todos aqueles que o magistrado, de forma direta ou indireta, se utiliza para
conhecer a verdade dos fatos. Além disso, com base no paragrafo Gnico do art. 155 do Codigo
de Processo Penal, somente quanto ao estado das pessoas serdo observadas as restricoes
estabelecidas na lei civil, ndo sendo, portanto, o caso da identificagdo criminal por meio de
material genético.

Nesse sentido, o valor probatério da identificacdo criminal por meio de material
genético, sendo utilizada também com este fim, se encaixa perfeitamente na classificacdo

elaborada por Tavora:

Prova plena é aquela necessaria para a condenacdo, imprimindo no julgador um
juizo de certeza quanto ao fato apreciado. (TAVORA, 2013, p. 390)

Ademais, ¢ consistente o entendimento de que estd superada a ideia de “rainha das
provas” no processo penal, afinal ndo existe hierarquia entre elas, porque todas tém o mesmo
valor probatdrio, sejam periciais ou testemunhais. Para mais, a fase da valoracédo das provas €
realizada pelo magistrado a partir da analise do conjunto de todas e ndo, sobre uma

isoladamente.

Com base no estudo doutrinario do art. 155 do CPP, se verifica que as partes sdo
destinatarias indiretas das provas e que o magistrado € o destinatario direto, uma vez que o
principal objetivo do conteddo probatorio é a formacdo do convencimento do juiz. Pela

doutrina processual penal foram adotados trés sistemas de avaliagdo das provas, quais sejam:

1) Sistema da intima convic¢do do juiz, pelo qual o magistrado tem a liberdade de
valorar as provas e decidir sem qualquer obrigacdo de motivar o seu entendimento. A
fundamentacdo da sentenca € a certeza moral do juiz tendo como principal argumento da
decisdo a conviccdo do magistrado revelando seu sentimento intimo, que reflete suas
experiéncias pessoais. Conforme Rangel (2015), ndo importa se h& ou ndo provas nos autos.
Destaca-se que esse sistema € identificado no Brasil apenas no Tribunal do Jari, no qual os

jurados ndo precisam motivar o seu voto.

2) Sistema Tarifario, pelo qual o magistrado fica condicionado a valorar as provas com

base no critério fixado pelo legislador, 0 que sugere a restricdo da atividade de julgar. Para
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Rangel, o sistema tarifario € a certeza moral do legislador e a sua desconfianga do juiz. As
consideracdes do juiz ndo tém valia, mas o que o legislador fixa como meio de prova
prioritario. 3) Sistema do Livre Convencimento Motivado, adotado pelo Brasil, previsto no
art. 93, inciso IX da CF exigindo a motivacdo de todas as decisdes do magistrado. Sua

previsdo também é verificada no art. 155, caput, do CPP:

O juiz formard sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova produzida em
contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares,
ndo repetiveis e antecipadas. (BRASIL, 1941)

Nessa direcdo, o resultado do DNA, acostado ao processo, sera examinado pelo
magistrado conjuntamente com os demais elementos e outras provas presentes nos autos.
Ressalta-se ndo ser pretensdo desse trabalho advogar o uso do DNA como meio de prova no
sentido de ser o Unico, exatamente pelo respeito aos principios que regem o processo penal,
cujo conteudo demonstra que o magistrado sé pode decidir pela condenacdo baseado em

provas que foram analisadas judicialmente e submetidas as partes em contraditério.

Sobre o sistema do Livre Convencimento Motivado, Marques discorre:

Em primeiro lugar, o livre convencimento ndo significa liberdade de apreciacdo das
provas em termos tais que atinja as fronteiras do mais puro arbitrio. Esse principio
libertou o juiz, ao ter de examinar a prova, de critérios aprioristicos contidos na lei,
em que 0 juizo e a légica do legislador se impunham sobre a opinido que em
concreto podia 0 magistrado colher; ndo o afastou, porém, do dever de decidir
segundo os ditames do bom senso, da légica e da experiéncia. O livre
convencimento que hoje se adota no direito processual ndo se confunde com o
julgamento por convicgdo intima, uma vez que o livre convencimento légico e
motivado é o Unico aceito pelo moderno processo penal. (MARQUES, 1997, p. 278)

Pelos argumentos desenvolvidos, a legalidade da utilizacdo e o valor probatorio da
identificacdo criminal por DNA ¢ factivel e, certamente, pelo carater cientifico de sua anélise
e resultado implicara em grande influéncia na construcdo do convencimento do julgador. Por
outro lado, com base no art. 182 do CPP, também ha de se considerar que o julgador, pode
decidir contra o laudo, por ndo esta vinculado a ele, e assim pode aceitad-lo ou rejeita-lo no
todo ou em parte, dado ao sistema do livre convencimento motivado, construido a partir de

todo o conteudo probatorio.
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O DNA, sozinho, nédo prova a culpabilidade criminal do suspeito ou sua inocéncia,
mas de certo estabelece a conexdo necessaria entre 0 suspeito e a cena do crime e outros
indicios que sdo identificados durante a investigacdo, sendo essa primazia o fator mais
determinante para sua plena utilizacdo pelas policias, sobretudo. O interesse maior deve ser 0
de identificar com seguranca o agente que de fato cometeu o crime, o que implica em alguns
desdobramentos, a exemplo de inocentar alguém que se encontra preso por um crime que nao

cometeu.

Com fins de prova, serdo confrontados as amostras de sangue, saliva, sémen e outros
materiais biol6gicos encontrados no local de crime, arma e roupas e corpo da vitima, por
exemplo, com o cddigo genético armazenado. O resultado da andlise comparativa sera

apresentado em laudo pericial, devidamente elaborado e assinado por perito oficial habilitado.

A respeito do uso da identificacdo criminal, como meio de prova, necessario se faz
apresentar alguns casos em que foi determinante o exame do DNA e sua utilizagdo com

finalidade probatoria:

CASO 1. Em 30 de julho de 1981 uma mulher foi estuprada e teve seu carro roubado no
estado da Geodrgia, EUA. Alguns dias ap6s o crime, Robert Clark foi visto dirigindo o carro
da vitima, o que o levou a ser preso pelo roubo do veiculo. Robert Clark ndo foi considerado
suspeito do estupro, a principio, pois ndo coincidia com as caracteristicas descritas pela
vitima. Porém, esta situacdo logo mudou quando ele ndo foi convincente ao explicar como
teria adquirido o carro. Robert Clark foi condenado por estupro em maio de 1982. Em
dezembro de 2003, uma entidade chamada Innocence Project pediu que fosse realizado teste
de DNA no material coletado da vitima 22 anos, antes. O perfil obtido deveria ser comparado
com o de Robert Clark e com o banco de dados de perfis genéticos, de centenas de milhares
de criminosos em todos os Estados Unidos. Resultado da comparagdo: Robert Clark era
inocente. Apos 21 anos na cadeia, ele enfim obteve a liberdade. O DNA do esperma coletado
da vitima coincidia com outro criminoso ja condenado por violéncia sexual em 1985, Tony

Arnold e que tinha seu perfil genético armazenado no banco de dados.®

CASO 2. Em janeiro de 2000, no Rio de Janeiro, a Policia Federal atendendo a um pedido

mexicano realizou a prisdo da cantora e atriz mexicana Gloria Trevi, de Sérgio Andrade

8 Disponivel em http://www.apcf.org.br/Portals/0/revistaAPCF/26.pdf. Acesso em fev. de 2016.


http://www.apcf.org.br/Portals/0/revistaAPCF/26.pdf
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Sanches e Maria Raquenel. Segundo o Governo Mexicano, Gloria Trevi era acusada de rapto
e corrupcao de menores. O processo de extradicdo deles se arrastou por muito tempo por
causa dos inumeros recursos apresentados pela defesa dos acusados. Em fevereiro de 2002
Gloria Trevi deu a luz a um menino, que segundo a cantora, teria sido concebido, em uma das
varias vezes em que foi estuprada, na carceragem da Superintendéncia da Policia Federal em
Brasilia, onde Gloria Trevi esteve presa. A suspeita da autoria dos estupros recaiu sobre 0s
policiais federais e os demais presos, que ali estavam recolhidos. E para esclarecer a
paternidade do filho da cantora mexicana, o STF determinou a realizacdo do DNA, exame que
foi realizado a partir da placenta da artista, que foi congelada no Hospital Regional da Asa
Norte (HRAN), em Brasilia. Resultado da comparagdo: o pai do filho de Gloéria Trevi é o seu

empresario e produtor Sérgio Andrade. °

CASO 3. Osvaldo Janior, que ficou conhecido nacionalmente como Pedrinho foi sequestrado
13 horas depois de seu nascimento, do Hospital Santa Lucia, em Brasilia, por uma mulher que
se passou por assistente social. Apds 16 anos de desaparecimento, Pedrinho e seus pais
bioldgicos comecaram a reescrever a historia da familia. Em 2002 os policiais, que
investigavam o caso obtiveram informacg6es da possivel localizacdo de Pedrinho. Os policiais
souberam através de uma mensagem eletronica enviada a instituicdo internacional Missing
Kids, que um garoto nascido em Brasilia teria sido adotado por uma familia do estado de
Goiads. Delegados e agentes do Departamento de Atividades Especiais (Depate) da Policia
Civil brasiliense estiveram em Goiania, ouviram o garoto e os adultos com quem ele morava.
Durante a tomada de depoimento, marcas no corpo do adolescente, entre elas, uma das orelhas
um pouco torta e uma risca em um dos dedos do pé chamaram a atencdo dos policiais, posto
que esses sinais foram notados pelos pais de Pedrinho no dia do nascimento dele. Resultado
da comparacdo: o rapaz registrado e criado como Osvaldo Junior, era Pedrinho, o bebé

sequestrado na maternidade, nas primeiras horas de seu nascimento. *°

° Disponivel em: http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,stf-autoriza-exame-de-dna-em-placenta-de-gloria-
trevi, 20020221p52156. Acesso em fev. de 2016.

10 Disponivel em: http://sites.correioweb.com.br/app/noticia/encontro/revista/2012/12/13/interna_revista,208.
Acesso em fev. de 2016.


http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,stf-autoriza-exame-de-dna-em-placenta-de-gloria-trevi,%2020020221p52156
http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,stf-autoriza-exame-de-dna-em-placenta-de-gloria-trevi,%2020020221p52156
http://sites.correioweb.com.br/app/noticia/encontro/revista/2012/12/13/interna_revista,208

28

CASO 4: No ano de 2016 a Policia Civil do estado do Mato Grosso investigava quatro casos
de estupro, nas cidades de Varzea Grande e Cuibda, sendo que o primeiro registro ocorreu no
ano de 2013 e demais em 2015. Entre as vitimas uma crianca de 11 anos de idade.As
investigagdes apontavam um suspeito. De modo que, diante dos vestigios identificados nas
quatro mulheres vitimas fora realizada a analise mediante o confronto com com o perfil
bioldgico do suspeito, que revelou a presenca do perfil dele nos quatro casos mencionados. O
perfil do suspeito foi encaminhado para o Banco Nacional de Perfis Genéticos quando se
verificou se tratar do mesmo autor dos estupros cometidos no estado do Amazonas. O
suspeito fora preso e em seu interrogatorio confessou ter cometido os quatro estupros do
estado do Mato Grosso, bem como, ser o autor de pelo menos mais 50 outros crimes

sexuais.

Pelo exposto resta demonstrada a eficacia da identificacdo genética por DNA, a
eficiéncia dos trabalhos realizados pelos bancos de dados estaduais e do Banco Nacional de
Perfis Genéticos e sobretudo, a eficacia da lei estudada, dada & insercdo no ordenamento

juridico da identificacdo criminal por amostra de DNA.

A investigacdo policial, que na maioria das vezes, se depara com depoimentos frageis
de testemunhas e vitimas, falsos reconhecimentos pessoais e fotograficos passa a contar com a
identificacdo criminal, que traduz modernidade e empresta qualificacdo cientifica aos
trabalhos desenvolvidos. Segundo dados do IPEA, apenas 10% do casos de estupros sdo

registrados e aproximadamente 500 mil pessoas sdo estupradas por ano no Brasil. *?

Todo esse contexto sugere uma melhoria dos dados que comp&em a realidade juridica
e criminal do pais, visto que as perspectivas apontam para: 0 aumento de elucidacdes de
crimes aparentemente inexplicaveis; diminuicdo dos nimeros de arquivamento de inquéritos e
processos sem autoria; identificacdo inequivoca do autor do delito; ndo indiciamento e/ou
absolvicéo de inocentes; prevencédo de crimes, porque oportuniza deter o criminoso antes que

ele faca novas vitimas, especialmene aquele dado ao cometimento de crimes sexuais.

Neste passo, h& de se notar que o interesse publico se sobrepde ao particular, mesmo

porque conforme reiteradas decisbes do STJ ndo se consubstancia direito absoluto, quando

1 http://g1.globo.com/mato-grosso/videos/t/bom-dia-mt/v/estuprador-e-identificado-com-a-ajuda-do-banco-

nacional-de-perfis-geneticos-/4884815/. Acesso em fev.de 2017.

12 https://www12.senado.leg.br/institucional/omv/entenda-a-violencia/pdfs/estupros-no-brasil-uma-radiografia-
segundo-os-dados-da-saude. Acesso em fev. 2017.



29

presentes circunstancias que denotem a existéncia de um interesse publico superior,
especificamente, quando da fundada suspeita de pratica de infracdo penal, como se percebe na

decisdo sobre a quebra de sigilo telefonico, outra medida especial de nosso ordenamento.

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. SIGILO
TELEFONICO. ADVOGADO. QUEBRA. Decisdo judicial fundamentada, com apoio
na Lei n° 9.296/96, determinando a interceptacdo telefonica, ndo afronta a
Constituicdo Federal. A protecdo & inviolabilidade das comunicag@es telefonicas do
advogado ndo consubstancia direito absoluto, cedendo passo quando presentes
circunstancias que denotem a existéncia de um interesse publico superior,
especificamente, a fundada suspeita de pratica de infragio penal” ( ROMS
1057/SP,jul. 16.3.2000, STJ 5% Turma, rel. Felix Ficher)

Nota-se que a utilizacdo da amostra de DNA como meio de prova esta sujeita para
efeito de sua vélida efetivagdo, a determinados requisitos que, fixados pelo préprio

ordenamento constitucional condicionam a sua eficacia juridica como se pretende.

No capitulo seguinte, é discutido o principio constitucional da proporcionalidade e as
consideracdes sobre a constitucionalidade da lei em analise.
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CAPITULO II

O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PROPORCIONALIDADE

Para examinar as minucias do Principio da Proporcionalidade, antes se faz necessario,
verificar sua historicidade, de modo a entender sua insercdo no ordenamento juridico
brasileiro. Apos isso, se buscara analisar a Lei n°® 12.654/2012 frente as recomendagfes
constitucionais desse principio. Destarte, ndo se pretende, neste trabalho, aprofundar os fatos
historicos que circundam o principio em estudo, mas apenas identifica-los de modo a facilitar

a compreensao do tema.

Historicamente, o principio da proporcionalidade tem suas raizes na transi¢cdo do
Estado Absolutista ou Absolutismo Moderno para o Estado Liberal. O Estado Absolutista,
decorrente da consolidacao do Estado Moderno, teve como marca principal a concentragdo do

poder nas médos do governante, que ndo encontrava limite a sua atuacao.

De modo que o Estado ja ndo conseguia responder de forma satisfatdria aos anseios da
populacdo, alguns movimentos sociais, fomentados pela discordancia para com o arbitrio real
se formaram para questionar a conduta administrativa dos monarcas. Como resultado, de
forma gradual e consistente, os Estados Absolutistas mais importantes (Franga, Italia Portugal
e Inglaterra) se viram fragilizados e a posterior derrocados, com 0 acontecimento da
Revolugédo Gloriosa, do lluminismo e da Revolugdo Francesa (1789), dando inicio, portanto,

ao Estado Liberal.

Feldens assevera que a origem do principio da proporcionalidade tem como marco

normativo a Carta Magna de 1215™ e destaca o contetido dos artigos 20 e 21 infratranscritos:

Art. 20. Um homem livre sera punido por um pequeno crime apenas, conforme a sua
medida; para um grande crime ele sera punido conforme a sua magnitude,
conservando a sua posi¢do; um mercador igualmente conservando o seu comércio, e
um vildo conservando a sua cultura, se obtiverem a nossa mercé; e nenhuma das
referidas punicfes serd imposta excepto pelo juramento de homens honestos do
distrito. Art. 21. Os condes e bardes serdo punidos por seus pares, conformemente a
medida do seu delito. (FELDENS, 2005, p. 157)

'3 Disponivel em: http://corvobranco.tripod.com/dwnl/magna_carta.pdf. Acesso em marco. de 2016


http://corvobranco.tripod.com/dwnl/magna_carta.pdf
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Ressalta-se que a esséncia do Estado Liberal foram os ideais da Revolugdo Francesa
(Liberdade, Igualdade e Fraternidade) e sua problematica a limitacdo do poder do governante.
Dessa maneira, as fungbes e os poderes do Estado foram atingidos, posto que nos novos
moldes politicos, 0 mesmo corpo normativo que antes legalizava o arbitrio real do

Absolutismo, passou a ser o freio, o limite a sua agéo.

E nesse sentido, surge o principio da proporcionalidade, como meio para coibir a
imoderacdo e para delimitar os instrumentos a serem utilizados para obter as finalidades
pretendidas, de modo a proibir excessos e limitar os arbitrios da atividade estatal. Com efeito,
0 jurista Muller define que “o principio da proporcionalidade ¢ a regra fundamental a ser
obedecida por aqueles que exercem e por aqueles que padecem o poder” (MULLER, 1978
apud BONAVIDES, 2006. p. 393).

Com o evento da Segunda Guerra Mundial, o principio em comento ganhou ainda
mais notoriedade, devido a ampliacdo dos direitos fundamentais e a alteracdo da eficacia dos

principios constitucionais dos Estados de Direito.

O contexto da proporcionalidade ainda foi marcado pela afirmacdo dos direitos
humanos e mais adiante, pela nova concepcdo do Direito Constitucional, que se abriu aos
valores e a principios dotados de elevada carga axioldgica, em especial ao valor da dignidade

humana, como defende Piovesan (2006).

Nas consideracdes da autora, a protecdo dos direitos humanos nédo ficou reduzida ao
“dominio reservado” do Estado, o que importou na relativizagdo da sua soberania absoluta
devido a intervencdo da comunidade internacional. Como destaca a mesma autora, esse fato
historico foi a transi¢do da concepcao “hobbesiana” de soberania centrada no Estado para a

concepe¢do “kantiana” de soberania centrada na cidadania universal.

O principio da proporcionalidade, na estrutura principioldgica constitucional destaca-
se na protecdo dos direito fundamentais. Nesse sentido, Bonavides (2011), declara que o
vinculo entre o Direito Constitucional e o principio da Proporcionalidade sobrevém dos

direitos fundamentais e ainda acrescenta:
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Tanto a jurisprudéncia constitucional em vérios paises da Europa como os 6rgéos da
Comunidade Europeia, ja ndo vacilam em fazer uso frequente desse principio. A
doutrina busca consolidar o referido principio como regra fundamental de apoio e
protecdo dos direitos fundamentais e de caracterizagdo de um novo Estado de
Direito, fazendo dele um principio essencial da Constitui¢do. (BONAVIDES, 2011
p. 396)

Nas colocagdes de Barroso (2013, p. 165), o principio da proporcionalidade é um dos
“principios instrumentais” de interpretagdo da Constitui¢do, que consistem em premissas
conceituais, metodologicas ou finalisticas que devem anteceder no processo intelectual do
intérprete, a solugdo concreta do caso concreto. O autor ressalta que esses principios nao estao
expressos no texto constitucional, mas sdo reconhecidos “pacificamente” pela doutrina e pela

jurisprudéncia.

Ainda que implicitamente, € possivel verificar amparo constitucional da
proporcionalidade no art. 1°da Constituicdo Federal de 1988, quando consagra o Estado
Democratico de Direito. E a respeito do principio da proporcionalidade ndo esta expresso no

texto constitucional, Bonavides declara:

Flui do espirito que anima em toda a sua extensao e profundidade o §2° do art.5°, o
qual abrange a parte ndo escrita ou ndo expressa dos direitos e garantias da
Constituicdo, na qual se incluem os direitos cuja razo de ser decorre da natureza do
regime, da esséncia impostergavel do Estado de Direito e dos principios que este
consagra e que fazem inviolavel a unidade da Constituicdo. (BONAVIDES, 2006, p.
436)

Doutrinariamente, existe uma ampla discussdo em torno do principio da
proporcionalidade, no sentido dele ser ou ndo sinénimo do principio da razoabilidade. Os que
advogam pela diferenca, sustentam que a razoabilidade representa uma norma juridica
consistente, que direciona o jurista a decidir de forma aceitavel, enquanto que a
proporcionalidade significa um método para aplicar e interpretar a norma de modo a efetivar

um direito fundamental em um caso concreto, como defende Tavora (2013).

Nesse trabalho, serd adotado o entendimento dos doutrinadores, entre eles Barroso
(2013), que entendem os principios razoabilidade (Direito Estadunidense) e a
proporcionalidade (Direito Alemao) como sinénimos, mas que enxergam a pontual e
significativa diferenca: o primeiro é um fenémeno, cujo poder é o de orientar o intérprete a
ndo aceitar decisdes juridicas que conduzam a absurdos e o segundo, é um fenémeno que
exige, para sua aplicacdo, que sejam vencidas as trés etapas: necessidade, adequacdo e
proporcionalidade em sentido estrito.
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Conforme o exposto julga-se imprescindivel construir este trabalho com base no
contetdo e implicagdes do Principio da Proporcionalidade, dada a sua defesa pela observancia
aos direitos fundamentais e seu método racional para realizar a busca pela solucdo do conflito

no caso concreto. Nesse sentido, ha de constar as impressdes do constitucionalista Barroso:

Trata-se de um valioso instrumento de protecdo dos direitos fundamentais e do
interesse publico, por permitir controle da discricionariedade dos atos do Poder
Publico e por funcionar como a medida com que uma norma deve ser interpretada
no caso concreto para a melhor realizagdo do fim constitucional nela embutido ou
decorrente do sistema. (BARROSO, 2013, p. 168).

No Direito Constitucional alemao, o principio da proporcionalidade tem o condéo de
norma constitucional ndo escrita, derivada do Estado de Direito. No Brasil, o entendimento
doutrinario é unanime no sentido de asseverar que a Proporcionalidade ndo esta expressa na

Constituicdo Brasileira de 1988.

A Constituinte de 1988 inaugurou, no ordenamento brasileiro, um contetdo
diferenciado de direitos imprescindiveis a salvaguarda do Estado Democratico de Direito
atento a observancia da dignidade da pessoa humana, das garantias individuais, entre outros

gue comportam os direitos e garantias fundamentais.

O principio da proporcionalidade assume, nessa Constituinte, um papel importante na
protecdo dos direitos fundamentais, no conflito entre principios, no conflito entre estes e
direitos fundamentais, na harmonizacdo de interesses e de um modo geral, na aplicacao

efetiva da Constituicdo Brasileira, como anota Lenza:

Ao expor a doutrina de Karl Larenz, Coelho esclarece: “utilizado, de ordinario, para
aferir a legitimidade das restriches de direitos — muito embora possa aplicar-se,
também, pra dizer do equilibrio na concessdo de poderes, privilégios ou beneficios,
0 principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, em esséncia, consubstancia
uma pauta de natureza axiolégica que emana diretamente das ideias de justica,
equidade, bom senso, prudéncia, moderacg8o, justa medida, proibicdo de excesso,
direito justo e valores afins; precede e condiciona a positivacao juridica, inclusive de
ambito constitucional; e, ainda, enquanto principio geral de direito, serve de regra de
interpretacdo para todo o ordenamento juridico. (LENZA 2008, p. 75)

Desta monta, verifica-se a pertinéncia do principio da proporcionalidade na protegédo
dos mandamentos constitucionais, de modo a garantir eventual lesdo as suas normas, seja por
ato legislativo, administrativo ou judicial que ultrapasse o limite constitucional atingindo,
entre outros, os direitos e garantias fundamentais, produzindo, portanto,

inconstitucionalidades. Nessa direcdo, Bonavides esclarece:
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Ora, 0 principio da proporcionalidade - e esta é talvez a primeira de suas virtudes
enquanto principio que limita os cerceamentos aos direitos fundamentais —
transforma enfim, o legislador num funcionario da Constituicdo, e estreita assim o
espaco de intervencdo ao Orgdo especificamente incumbido de fazer as leis.
(BONAVIDES, 2006, p. 424)

Necessaria, portanto, é a atencdo sobre a medida adotada pelo Estado com base no
principio da proporcionalidade. Importante verificar a necessidade social da existéncia do ato
legislativo, administrativo ou judicial, de modo a identificar sua necessidade de existir, sua
pertinéncia social e juridica, seu custo e medida (quantidade), para ao fim considerar por sua
(in) adequacdo ao fim pretendido. Sobre o tema, Mendes (2001) comenta sobre o modelo
alemdo: “A utilizacdo do principio da proporcionalidade ou da proibicdo de excesso no
Direito constitucional envolve, como observado, a apreciacdo da necessidade

(Erforderlichkeit) e adequacao (Geeignetheit) da providéncia legislativa”.

O Poder Publico de posse da justificativa do poder discricionario comete invariaveis
arbitrariedades, cuja roupagem ¢ a legalidade. Nesse sentido, percebe-se a vasta possibilidade
de atuacdo do principio da proporcionalidade, freando excessos. Sobre o tema, Cristovam

assevera.:

As arbitrariedades e os desmandos do Poder Publico, acoitados pelo dogma da
insindicabilidade do mérito administrativo, sdo perfeitamente invalidados pela
aplicacdo da maxima da proporcionalidade. A vedacéo 4 justiciabilidade do mérito
administrativo representa um resquicio do poder de policia administrativo e de uma
doutrina liberal de absoluta separacdo dos poderes, que ja ndo se sustenta ante uma
teoria constitucional de vanguarda. (CRISTOVAM, 2006, p. 213)

Acerca da aplicacdo da proporcionalidade ao caso concreto se compreende, com base
nas consideracfes doutrinarias, entre elas, as de Bonavides (2006) que, primeiramente, se
aufere a adequacdo do ato, em seguida, se verifica a necessidade de sé-lo e por ultimo, sendo
necessario, aplica-se a maxima da ponderacdo. Exercicio este, que sera praticado neste

trabalho, em momento oportuno, com a Lei n® 12.654/2012.

Por tudo, indubitavel é a importancia do principio da proporcionalidade na limitagdo
dos atos do Poder Publico, na protecdo dos direitos fundamentais, na harmonizacdo de
interesses (coletivo x individual), na solugdo de eventuais conflitos entre principios e de uma
maneira geral, na efetivacdo e aplicacdo dos parametros constitucionais. A respeito dessa

importancia, declara Barroso:
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A jurisprudéncia produzida a partir da Constituicdo de 1988 tem progressivamente
se servido da teoria dos principios, da ponderacdo de valores e da argumentagdo. A
dignidade da pessoa humana comeca a ganhar densidade juridica e a servir de
fundamento para decises judiciais. Ao lado dela, o principio instrumental da
razoabilidade (proporcionalidade) funciona como a justa medida de aplicacdo de
qualquer norma, tanto na ponderacéo feita entre principios quanto na dosagem dos
efeitos das regras. (BARROSO, 2013, pp.184-185)

Portanto, com base nas consideragdes apresentadas, se observa o qudo imprescindivel
é 0 uso do principio da proporcionalidade para realizar a analise da Lei n°® 12.654/2012, cujo
conteldo é topico de diversas discussbes juridicas. Em conclusdo, se constata a plena
aplicacdo do principio em todos os ramos do direito, especialmente, na seara constitucional,
dada a sua atuacdo em defesa da limitacdo do exercicio do legislador, sendo, portanto, a base

para a elaboracdo e aplicacédo das leis no pais, fato que sera apreciado no momento oportuno.
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CAPITULO Il

ANALISE DA CONSTITUCIONALIDADE DA LEI N° 12.654/2012

3.1 Posicionamentos contrarios a Lei n°12. 654/2012

A entrada em vigor da Lei n°® 12.654/2012 instaurou um debate no campo juridico
brasileiro quanto a sua (in) adequacdo aos mandados constitucionais. Neste sentido, este
trabalho pretende expor os argumentos daqueles que a entendem inconstitucional e analisa-los
a luz do Principio Constitucional da Proporcionalidade, que se destaca na protecdo dos
direitos e garantias fundamentais e na observancia dos preceitos constitucionais e ao final dele

estabelecer um posicionamento a respeito.

No capitulo anterior foram discutidos os principais aspectos do principio da
proporcionalidade, 0 que permitiu constatar sua importancia na seara constitucional e
especialmente, quao pertinente é sua abordagem para analisar os argumentos que conferem a

lei examinada o status de inconstitucional.

Os argumentos daqueles que defendem a inconstitucionalidade a Lei n® 12.654/2012
tem como base a “violagdo” a tutela do Principio Nemo Tenetur Se Detegere ou Principio da
ndo-autoincriminacdo, que permite ao individuo sobre pese alguma acusacéo, o direito de
permanecer em siléncio, sem qualquer obrigacdo de produzir provas que possam incrimina-lo,
seja na fase investigatdria ou no curso da instrucdo processual. Conforme os ensinamentos de

Téavora (2013), o direito da ndo-autoincriminacdo possui varias dimensdes:

e Direito ao siléncio;

e Direito de ndo colaborar com a investigacdo ou a instrucdo criminal;

e Direito de ndo declarar contra si mesmo,

e Direito de ndo confessar,

e Direito de declarar o inveridico, sem prejudicar terceiros,

e Direito de ndo apresentar provas que prejudique sua situacao juridica.

e Direito de ndo produzir ou de ndo contribuir ativamente para a produgéo de provas

contra si mesmo
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A respeito desse principio, o inciso LXIII, art. 5° da Constituicdo Federal estabelece
que “o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-
lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado”. Analisando o dispositivo
constitucional exegeticamente, identifica-se que o direito tutelado tem como titular, ndo
apenas o preso, mas qualquer individuo que se encontre na condi¢do de réu, indiciado e

testemunha.

Importa, neste sentido, que essa garantia tem de ser observada em todos os 6rgdos
publicos, ndo importando, que o interrogat6rio ou depoimento ocorra na delegacia de policia
ou em juizo, sendo oportuno ressaltar, que é passivel de nulidade o ato (informacdes
autoincriminatorias e provas delas derivadas) desenvolvido sem a devida adverténcia de sua
previsao e a consequente documentacdo que comprove a tomada de conhecimento, por parte

do individuo.

A jurisprudéncia brasileira, por meio das decisdes do Supremo Tribunal Federal, tem
se pronunciado a respeito do principio da nemo tenetur se detegere, como se observa na

decisdo do Ministro Celso de Melo:

Esta Suprema Corte, fiel aos postulados constitucionais que expressivamente
delimitam o circulo de atuacdo das instituicBes estatais, enfatizou que qualquer
individuo “tem, dentre as varias prerrogativas que lhe sdo constitucionalmente
asseguradas, o direito de permanecer calado. ‘Nemo tenetur se detegere’. Ninguém
pode ser constrangido a confessar a pratica de um ilicito penal” (RTJ 141/512, Rel.
Min. CELSO DE MELLO). Em suma: o direito ao siléncio - e o de ndo produzir
provas contra si préprio (HC 96.219-MC/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO) -
constitui prerrogativa individual que ndo pode ser desconsiderada por qualquer dos
Poderes da Republica.™

Com fulcro no entendimento da Suprema Corte, verifica-se a dimensdo do principio
em destaque, no sentido em que a recusa a produzir prova contra si acarrete em consequéncias
juridicas que prejudiquem o individuo, como assegura o paragrafo Gnico do art.186 do Cddigo
de Processo Penal, “o siléncio, que ndo importara em confissdo, ndo podera ser interpretado
em prejuizo da defesa”. O siléncio ndo pode ser interpretado, portanto, como uma prova de

culpabilidade, posto que assim sendo, a garantia constitucional ndo teria sentido.

De toda forma, o reconhecimento do principio nemo tenetur se detegere nao lhe

permite uso ilimitado. Assim, ndo se deve interpreta-lo de forma extensiva, tomando-o como

14Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo416.htm.  Acesso em
jan.2017.


http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo416.htm
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justificativa para falsificar a identidade pessoal, por exemplo. Tal atitude implica em

tipificacdo penal (crime de falsa identidade).

A previsao do principio em analise, ndo esta adstrita ao ordenamento brasileiro, sendo
identificada também na Convencdo Americana de Direitos Humanos, o Pacto de Séo José de
Costa Rica™, que preve:

Artigo 8° - Garantias judiciais

2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia,
enquanto ndo for legalmente comprovada sua culpa. Durante o processo, toda pessoa
tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

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

Tomando por base as implicacdes juridicas do contetdo do principio da nemo tenetur
se detegere conclui-se que cabe ao Estado a obrigacdo de produzir prova, ndo tendo o
investigado qualquer obrigagéo de contribuir para tanto. E, tendo o dever de constituir prova,
ao Estado ¢ imposto limites, de modo que, mesmo buscando a “verdade real” ele ndo incorra
em violacao de direitos fundamentais. E, como se verifica, 0 maior objetivo do principio da

ndo-autoincriminacao € a protecdo dos direitos fundamentais do individuo (investigado/réu).

Conforme o ordenamento péatrio, ao Estado (acusacdo) se imputa a obrigacdo de
produzir o conjunto probatério em desfavor daquele que se encontra na condicdo de
investigado/ réu pelo possivel cometimento de um crime. Ao passo que ao investigado se
permite ampla producdo de provas em sua defesa, ainda que sejam provas ilicitas. Sobre o

tema, Nucci afirma:

' Disponivel em: http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm. Acesso
em jan. de 2016.


http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm
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A imunidade a autoacusacao significa que ninguém estd obrigado a produzir prova
contra si mesmo (nemo tenetur se detegere). Trata-se de decorréncia natural da
conjugacao dos principios constitucionais da presuncéo de inocéncia (Art. 5°, LVII)
e da ampla defesa (art. 5°, LV) com o direito humano fundamental que permite o réu
manter-se calado (art. 5°, LXIII). Se o individuo é inocente, até que seja provada a
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 situacao
processual, € mais do que ébvio ndo estar obrigado, em hipdtese alguma, a produzir
prova contra si mesmo. O Estado é parte mais forte na persecucdo penal, possuindo
agentes e instrumentos aptos a buscar e descobrir provas contra o autor da infracéo
penal, prescindindo, pois, de sua colaboracdo. (NUCCI, 2013, pp. 91-92).

Dessa maneira, como assevera Tavora (2013), assim se constitui a moldura da
persecucdo penal no Brasil, cujo sistema acusatério atribui ao titular da acdo a diligéncia

necessaria na producao probatoria.

Neste instante, outro argumento contrario a Lei n°® 12.654/2012 se constitui,
intrinsicamente associado ao primeiro, que € o0 uso da identificacdo criminal por perfil
genético como meio de prova. Adstrita as pretensdes desse trabalho, impreterivel, afastar a
seguinte indagacdo: sendo em beneficio do investigado/réu poderia a identificacdo criminal

por perfil genético ser utilizada?

E exatamente nessa direcio que se localiza a problematica social e juridica, em razéo
de um conjunto de garantias para o investigado / réu, a obrigacdo do Estado em produzir
provas e o interesse social, representado pontualmente no caso concreto, pela vitima e/ou seus

familiares, cuja pretensao é a promocdo da justica.

Né&o se pretende desqualificar as garantias do investigado, mas problematizar o limite
imposto ao Estado em sua tarefa de produzir prova. Nao se trata de advogar a favor do
excesso ou da producdo probatdria ilicita (vedacao constitucional), mas de verificar o valor de
uma ferramenta, licita e ndo invasiva. Afinal, sendo inadmissivel produzir prova contra si, por
ser uma garantia fundamental, o conflito com outros direitos e bens juridicos afiangcados pela

Constituicao Federal é iminente.

Com base no que foi exposto no capitulo | do trabalho, constata-se ser plenamente
possivel o uso da identificacdo criminal por perfil genético como meio de prova, como
autoriza o principio da verdade real. Importante destacar que o resultado da analise do
material bioldgico, ndo tem o poder de, isoladamente, atribuir culpabilidade ou absolver o
individuo, sendo apenas mais um meio de prova, a ser valorado pelo magistrado, dentro do

conjunto probatdrio.
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Pelo exposto até aqui, salienta-se que o uso da identificacdo criminal por DNA como
meio de prova sera uma medida especial devidamente analisada e autorizada pelo magistrado
competente, quando seu conteldo for “essencial” a investiga¢do, como pode se depreender do

que ensina Tavora:

Essa liberdade, por sua vez, ndo é sinénimo de arbitrio, cabendo ao magistrado,
alinhado as provas trazidas aos autos, fundamentar a decisdo, revelando, com
amparo no manancial probatério, o porqué do seu convencimento, assegurando o
direito das partes e o interesse social. (TAVORA, 2013, p. 410)

De acordo com o § 2° do art.5° da lei alterada (12.037/2009), o legislador previu
responsabilidade para aqueles que permitam ou promovam fins diversos dos previstos na lei
ou em decisdo judicial, o que demonstra claramente, o sigilo das informacgdes no banco de
dados, em observancia ao direito a privacidade daqueles que tiverem suas amostras

catalogadas no Banco Nacional de Perfis Genéticos.

Nesse sentido, Nucci esclarece:

N&o se trata a identificacdo criminal de uma aceitacdo de culpa, mas de um
procedimento para tornar exclusiva determinada pessoa, direito do Estado, evitando-
se com isto o nefasto erro judicidrio. Ndo se confunda, ainda, a identificacdo
criminal com o reconhecimento da pessoa. Neste caso, terceiros poderdo apontar o
indiciado ou réu como autor do crime. Naquela situagdo, nada disso tem relevo, pois
se busca, apenas, identificar a pessoa que estd sob investigacdo ou respondendo a
processo-crime. (NUCCI, 2010, p. 691)

Posto que os argumentos que versam sobre a inconstitucionalidade da Lei n°l12.
654/2012 se elaboram em torno da violacdo ao principio da ndo-autoincriminacéo e todo o seu
conteldo que repercute em outros principios também afetos as garantias do investigado/réu,
considera-se que esses posicionamentos ndo prevalecem satisfatoriamente frente as
consideracdes de Nucci (op. cit). E, para, alem disso, se constata, em razdo do que fora
exposto até 0 momento, que a aplicacdo dessa lei se encontra numa encruzilhada entre a busca
pela “verdade real” e a observancia aos direitos fundamentais, questdo esta, a ser tratada no

capitulo seguinte.
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3.2 Constitucionalidade e proporcionalidade da Lei n°® 12.654/2012

Para analisar 0 que se discute, de modo a estabelecer um posicionamento a respeito,
julga-se necessario verificar o contetdo da lei e sua finalidade social a luz do principio da
proporcionalidade, posto que, como demonstrado no capitulo Il, ele se apresenta como um
método racional a solucdo do conflito, mediante a andlise dos seus subprincipios da

adequacao, necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.

Com esse proposito, passemos a verificar a lei com fulcro em cada subprincipio da

proporcionalidade:
« Adequacéao:

Considerando que a adequacao consiste na garantia de um resultado util, impossivel
ndo visualizar a utilidade da lei para o fim a que se prop&e. Vale lembrar que a lei institui uma
nova modalidade de identificacdo criminal a partir da coleta de material biol6gico DNA, algo

que contribuird sobremaneira com as investigagdes de crimes.

A lei se mostra adequada ao fim pretendido pelas seguintes razfes: sendo a coleta de
material genético mais uma modalidade de identificacdo criminal aumentam-se as chances de
identificar o autor do delito, o que infere diretamente na elucidagdo do caso, aumentando
assim, os numeros de resolutividade de inquéritos policiais e ainda, diminuindo os indices de

impunidade, que assolam o pais.

A proposta do legislador tem como finalidade a realizacdo de pesquisas com material
genético coletado na cena do crime para confrontar com o material do suspeito, de modo a
reduzir os nimeros de crimes de autoria desconhecida, como ocorre nos Estados Unidos, onde
funciona o programa CODIS, que é um sistema de processamento de informagdo e
telecomunicacdes DNA automatizado e que, conforme informacdes divulgadas pelo FBI®, ja
produziu mais de 185 mil visitas, ajudando em mais de 177.500 investigacdes policiais desde
julho de 2012.

O sistema norte-americano combina ciéncia forense e informéatica em uma ferramenta

eficaz para resolver crimes. Consoante a isto, evidencia-se que no caso do Brasil, a falta de

®Disponivel em: http://www.fbi.gov/about-us/cjis/fingerprints_biometrics/biometric-center-of-
excellence/initiatives/codis. Acesso em jun. de 2015.


http://www.fbi.gov/about-us/cjis/fingerprints_biometrics/biometric-center-of-excellence/initiatives/codis
http://www.fbi.gov/about-us/cjis/fingerprints_biometrics/biometric-center-of-excellence/initiatives/codis
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prova material é causa frequente de arquivamento de inquéritos e processos, fato que legitima

a adequacéo da lei a necessidade brasileira.

Destaca-se assim, que o DNA é uma ferramenta cada vez mais usada para resolver
com sucesso 0s crimes e identificar pessoas desaparecidas, como serd demonstrado mais

adiante sendo, portanto, uma medida capaz de atingir o fim pretendido.
% Necessidade:

Por este, entende-se que sem a medida ndo ha resultado util. Dessa forma, cabe o
questionamento: a regulamentacdo da identificacdo criminal por meio de material genético
(DNA) é necessaria ao Brasil para a elucidacdo de crimes sem autoria e no combate a
criminalidade? E ainda, a aplicacdo da Lei n® 12.654/2012 serd util a esta finalidade?
respostas dessas indagacdes encontram-se nos comentarios de Bonavides (2011) a respeito

das consideracdes de Philippe®’:

O publicista francés Xavier Philippe, por sua vez, assevera que o principio pode ser
ilustrado pela seguinte maxima: “de dois males, faz-se mister escolher o menor”. E
acrescenta que pela necessidade ndo se questiona a escolha operada “mas o meio
empregado” e que este “deve ser dosado para chegar ao fim pretendido. (PHILIPPE
apud BONAVIDES, 2006, p.397)

A méaxima da necessidade importa na afericdo de que o ato — Legislativo,
Administrativo ou Judiciario — € 0 menos gravoso para a sociedade e ainda, 0 que cause
menor restricdo aos direitos fundamentais, porque estes estdo para serem observados e

protegidos, como demonstra Cristovam:

A simples maximizacdo de um direito fundamental ndo legitima a restricdo de outro,
havendo que se questionar acerca da necessidade da providéncia restritiva, ou seja,
se outros instrumentos garantidores do direito a ser implementado ndo acarretariam
menor gravame ao direito limitado. (CRISTOVAM, 2006, p. 218)

Com base nos argumentos acima tratados, confere-se que a insercdo da lei no

ordenamento juridico brasileiro ndo representa nenhum excesso do legislativo, mas uma acao

7" Xavier Philippe, Le Controle de Proportionnalité dans les Jurisprudences Constitutionelle et

Administrative Francaise, Aix-Marseille, 1990, p.44. apud Bonavides, Paulo. Curso de direito constitucional.
19 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 397.
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necessaria em prol da instrumentalizacdo moderna da investigacdo criminal, que ha de
beneficiar toda a sociedade, aqui representada especificamente pelas policias, pelo Poder
judiciario (evitando e/ou diminuindo os erros e agilizando os trabalhos) e pela vitima ou
parentes desta, que almejam pela solucdo eficaz do crime e porque ndo, pelo proprio
investigado/réu, uma vez que este pode provar sua inocéncia por meio da identificacdo

criminal através de material genético.

A necessidade social demonstra a admissibilidade da lei analisada, posto que se trata
de uma medida de menor grau de nocivo aos interesses de toda a sociedade, como se observa

em seu texto:

Art. 3° A Lei no 7.210, de 11 de julho de 1984 - Lei de Execucdo Penal, passa a
vigorar acrescida do seguinte art. 90-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. 10 da Lei
no 8.072, de 25 de julho de 1990, serdo submetidos, obrigatoriamente, a

identificacdo do perfil genético, mediante extragdo de DNA - 4&cido
desoxirribonucleico, por técnica adequada e indolor (grifo nosso). (BRASIL,
1984)

Além disso, oportuno considerar o indice de reincidéncia criminal no Brasil, 0 que
também explica a obrigatoriedade da amostra de presos condenados por delitos penais e

valida a necessidade da devida aplicacédo do dispositivo acima.

No que pese a discussdo juridica em torno do termo reincidéncia, adota-se nesse
trabalho sua concepcdo estritamente legal (Cédigo Penal, artigos 63 e 64, inciso 1.). Assim, a
reincidéncia se aplica tdo somente aos casos em que o individuo é condenado em diferentes
acoes penais, ocasionadas por fatos diversos no intervalo igual ou inferior a cinco anos, posto
que apos esse tempo, tendo cumprido ou sendo extinta a pena, a condenacao anterior perde

efeito de gerar reincidéncia.

Assim, conforme ntmeros do IPEA™ (Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada)
apresentados ao final da pesquisa realizada a pedido do Conselho Nacional de Justica (CNJ)
sobre reincidéncia criminal no Brasil, a taxa de reincidéncia criminal é de 24,4%. O IPEA
analisou dados coletados em alguns estados do pais e concluiu que entre 0s 817 processos
vélidos para o célculo da taxa foram constatadas 199 reincidéncias criminais, sendo que o
crime de roubo consta como um dos tipos penais de maior reincidéncia. De modo que, 0s

condenados por este crime sdo candidados em potencial quando do procedimento de coleta de

http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/relatoriopesquisa/150611_relatorio_reincidencia_criminal.p
df. Acesso em marco de 2017.
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material de DNA, dada a natureza juridica do tipo praticado mediante grave ameaga ou
violéncia a pessoa, uma das hipdstes previstas na Lei de Execucdo Penal (n° 7.210/84)

acrescida do seguinte art. 9°-A, como ja mencionado.

Pelo exposto, verifica-se que pela maxima da necessidade, 0 meio encontrado pelo
legislador para extrair a amostragem do material biolégico do condenado € 0 menos gravoso
dentre os que poderiam ser, bem como se conclui pela importancia social e juridica da
medida, uma vez que a taxa de reincidéncia criminal indica a imprescindibilidade da insercao
desse material no Banco Nacional de Perfis Genéticos, como forma de agilizar e facilitar uma
futura comparacdo. Logo, se torna impossivel considerar qualquer interpretacdo de

inconstitucionalidade da lei.

Importa destacar ainda, que de forma expressa a lei institui 0 meio de coleta do
material, 0 qual em nada suscita em ser degradante ao corpo do individuo. Sobre isso, um dos
relatores do projeto, agora lei, Jodo Campos'®, afirmou que sendo a técnica “adequada e
indolor”, isso exclui formas invasivas como a extracdo de sangue, por exemplo. Sobre a
mesma questdo, o Senador Demostenes Torres, relator do projeto na comissdo de
Constituicdo, Justica e Cidadania, defendeu que sendo o procedimento realizado por técnica

ndo invasiva, ndo havera ofensa aos principios da integridade fisica e dignidade humana.

% Proporcionalidade em sentido estrito:

A proporcionalidade em sentido estrito corresponde a equidade entre o resultado
obtido com a medida empregada e, sua analise para ndo resultar incompleta, deve ser

realizada em conjunto aos subprincipios da adequacdo e da necessidade.

As consideracdes em torno da proporcionalidade em sentido estrito demonstram a
imprescindibilidade de se verificar a ponderacao entre os danos causados pela medida e os
resultados a serem alcancados, como defende Barroso (2003), o que endossa o entendimento
da identificacdo criminal a partir da coleta de material genético como uma medida social
adequada e necessaria aos desdobramentos sociais e juridicos a serem colhidos.

Ao se examinar os danos causados e os resultados obtidos, inferimos que a questdo em

torno da lei examinada deve ser superada, em razdo dos varios beneficios que podem ser

Yhttp://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=978441&filename=PRL+1+CCJC+
%3D%3E+PL+2458/2011. Acesso em dez. de 2015.


http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=978441&filename=PRL+1+CCJC+%3D%3E+PL+2458/2011
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=978441&filename=PRL+1+CCJC+%3D%3E+PL+2458/2011
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conquistados em prol do interesse publico, posto que a coleta de DNA se mostra proporcional

a finalidade pretendida. Com efeito, Canotilho considera:

Quando se chegar a conclusdo da necessidade e adequacdo da medida coactiva do
poder publico para alcancar determinado fim, mesmo neste caso deve perguntar-se
se o resultado obtido com a intervencéo € proporcional a carga coactiva da mesma.
Esta aqui em causa o principio da proporcionalidade em sentido restrito, entendido
como principio da “justa medida”. Meios e fins sdo colocados em equagdo mediante
um juizo de ponderagdo, com o objectivo de se avaliar se 0 meio utilizado é ou ndo
desproporcionado em relacdo ao fim. Trata-se, pois, de uma questdo de medidas ou
desmedidas para se alcancar um fim: pesar as desvantagens dos meios em relagao as
vantagens do fim. (CANOTILHO, 2002, p.270)

Em vista dos argumentos expostos, conferimos que o amparo legal para a efetiva
aplicacdo da Lei n° 12.654/2012 estd na indeclindvel ponderacdo entre a restricdo de um
principio (interesse individual) e a efetivacdo do principio oposto (interesse publico), como

assegura Alexy:

Quanto maior o grau de ndo satisfagdo ou de detrimento de um principio, maior a
importancia de se satisfazer o outro. [...] Essa regra expressa a tese de que a
otimizagdo relativa dos principios concorrentes consiste em nada mais do que no
balanceamento desses principios. (ALEXY, 1988, p. 138)

As observagOes desenvolvidas até aqui foram construidas sobre os subprincipios da
adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, método, que demonstrou
existir correspondéncia entre o conteido da Lei n° 12.654/2012 e o principio constitucional da
proporcionalidade. Assim, afiancado estd o entendimento pela constitucionalidade da lei,
devido a sua correspondéncia ao principio da proporcionalidade, inquestionavel critério de
observancia aos mandamentos constitucionais. A somar, ndo se verifica vicios de juridicidade
ou de técnica legislativa em sua matéria, o que afasta por completo, qualquer hipotese de
inconstitucionalidade da lei, tendo em vista ndo existir causa formal e material que lhe
sustente.

Em que pese a soberania dos direitos fundamentais, sua relativizacdo é possivel,
exatamente por ndo serem absolutos em relacdo a outro direito fundamental. E, por ndo serem,
os direitos individuais podem sofrer limitacdes, para que o interesse publico seja atingido,

como ilustra Sarlet.
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A eficécia dos direitos fundamentais tem de ser valorada também sob a perspectiva da
sociedade como um todo, pois se tratam de valores e fins que esta deve concretizar,
assim, com fulcro no interesse da comunidade, justifica-se a legitimacao das restrigdes
aos direitos subjetivos individuais, bem como a limitacdo do contetdo e do alcance
dos direitos fundamentais. (SARLET, 2003, p. 86-120)

Com base nesse raciocinio, entendemos que a restricdo ao direito individual do
investigado ou do réu se justifica pelo interesse publico em ver crimes elucidados, a
diminuicdo dos nimeros de arquivamento de inquéritos e processos, a identificacdo do agente
realmente responsavel pelo crime e ainda, a absolvigdo de inocentes, que carregam a marca da

condenacdo injusta.

Por tudo, importante ressaltar que as discussfes em torno da Lei n® 12.654/2012
importam no conflito entre o interesse publico e o direito individual, contudo ndo se resume
ao primeiro se sobrepor ao segundo, porque o Brasil € um Estado Democrético de Direito, 0
que simplificaria por demais o nivel das controvérsias, mas porque pelos fatores presentes no
caso concreto, se faz necessario a ponderagdo de ambos os interesses a luz da

proporcionalidade, posto que nenhum principio € mais valoroso do que o outro.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ante a problematica dos altos indices de violéncia no Brasil, o legislador patrio criou a
Lei de identificacdo criminal por material genético com a finalidade de instrumentalizar a
investigacdo criminal e contribuir com o combate ao crime. Imperioso reconhecer que o
advento dessa lei ensejou consideravel mudanca no processo penal brasileiro ao acrescentar a
coleta de material biolégico como novo método de identificacdo criminal (por analise do
DNA), posto que certamente trata-se de uma revolucdo, ja que a Lei n° 12.037/0956 previa

apenas como formas de identificacdo criminal a fotografia e a datiloscopia.

O Estado tem buscado aperfeicoar, em alguns aspectos, as condi¢cdes necessarias para
uma convivéncia social mais pacifica, mas em razao do aumento vertiginoso da violéncia, isso
acaba se tornando uma tarefa espinhosa, porém possivel e obrigatdria, como estabelece a
Constituicdo brasileira. Nesse sentido, conforme se observou ao longo desse trabalho, a
criacdo da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos e do Banco Nacional de Perfis
Genéticos representa uma importante iniciativa estatal no enfrentamento a violéncia através

da resolucéo dos crimes.

Em que pese a discusséo constitucional em torno da lei analisada, o estudo demonstrou
que o principio constitucional da proporcionalidade, que se destaca na protecdo dos direitos e
garantias fundamentais do individuo e na observancia dos preceitos constitucionais, legitima
sua constitucionalidade, dada a plena observancia da norma aos subprincipios da necessidade,

adequacao e proporcionalidade em sentido estrito.

O Brasil se encontra legalmente apto para efetivar por completo o procedimento de
coleta de material biolégico, bem como o seu cadastro no Banco Nacional de Perfis
Genéticos, contudo, se reconhece a necessidade de investimentos na capacitacdo dos peritos,
que tenham interesse em atuar na area de DNA forense, além de agdes de capacitacao,
treinamento e amplo investimento na infraestrutura dos estados ja participantes. Com isso, 0

pais avanga no desenvolvimento da Genética Forense e ndo ha ddvida de que o efetivo
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funcionamento da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos diminuira os indices de
criminalidade e impunidade, sendo que para iSSO € necessario aumentar 0s numeros de
amostras bioldgicas cadastradas, o que ocorre quando todos os estados brasileiros estiverem

devidamente cadastrados e aptos a contribuir com esse banco de dados.

Com a superacao dos debates em torno da lei e a devida aplicacdo de seu conteudo,
resultados importantes serdo alcangados, como a identificagdo criminal do agente responsavel
pelo crime cometido, bem como, na absolvicdo de pessoas inocentes, que se encontram presas
injustamente. Impossivel conceber nos tempos atuais, um contetido probatério construido tdo
somente por depoimentos de testemunhas, reconhecimento pessoal ou fotogréfico. A
investigacdo criminal precisa avangar mediante a utilizagdo correta e racional do DNA, que

sugere qualificacdo a esse trabalho.

Reconhecemos que a lei em andlise oferece garantias importantes no que se refere as
informac@es dos Bancos de Dados de Perfis Genéticos, delimitando a finalidade e o acesso na
sua utilizagdo. As informagdes poderdo ser utilizadas na investigacdo de crimes em geral, a
pedido do juiz, que decidira de oficio ou mediante representagdo do delegado, do Ministério
Publico ou da defesa, sendo permitido o seu conhecimento as policias civis estaduais e a

policia federal, policias judiciarias com atribui¢ao constitucional para a investigacéo.

O conteudo dessas informacGes ndo poderdo revelar caracteristicas fisicas ou
comportamentais daqueles que tiveram amostras bioldgicas coletadas e analisadas. A restrigdo
decorre da observancia as normas constitucionais e internacionais sobre dados genéticos,
direitos humanos e genoma humano. A violacdo do sigilo das informacdes e 0 seu uso
indevido sujeitara o responsavel a sanc@es civis, penais e administrativas. A lei regula que os
perfis genéticos deverdo ser excluidos dos Bancos de Dados com a prescri¢do do delito, que

motivou sua coleta.

Constatamos que no ordenamento brasileiro, a identificacdo criminal por material
genético serd utilizada para dois fins: meio de identificagdo criminal, como expressamente se
observa no texto da lei e, meio de prova em ulterior processo, em razdo do seu grau cientifico
e valor irrefutavel, que afasta qualquer duvida quanto aos seus resultados e proporciona uma

seguranca juridica ao magistrado no momento da tomada de deciséo.

Entendemos pela proporcionalidade do procedimento de coleta de material biologico

de suspeitos e condenados, tendo em vista primeiramente, que a coleta de DNA né&o
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representa ameaca ou ofensa a integridade fisica e a dignidade humana do investigado ou réu
e ainda, que o interesse publico pela elucidacdo e prevencdo de crimes, especialmente
daqueles que apresentam alto indice de reincidéncia, a exemplo do estupro e do homicidio, se
sobrepde ao interesse individual daqueles que, nesse caso, encontram-se na condi¢do de

suspeito.

Ademais, se observou que, sendo admitida, a coleta compulsoria de material genético
ndo importara em novidade no processo penal brasileiro, por vir a ser, mais uma restricao a
figura do réu, a exemplo da Prisdo Provisoria, da Pena Privativa de Liberdade, da
interceptacao telefénica e da quebra do sigilo de dados bancérios, 0s quais sdo inegavelmente
mais lesivos do que estabelece a lei de identificacdo criminal por material genético, que

cuidou de, expressamente, dispor que a técnica deve ser adequada e indolor.

E possivel anuir que a lei pode significar em mais uma restri¢ao de alguns bens do réu,
previstas no ordenamento, mas nio em supressdo ou ofensa dos mesmos. E preciso, entdo,
vencer a cultura de que o réu é inatingivel e a exemplo de que isso é possivel vimos que 0
exame de DNA compulsério é adotado em Estados do Common Law, no qual se verifica a
relevancia do meétodo na elucidacéo e prevencao de crimes, porque a perspectiva de justica
naqueles paises perpassam discussdes como estas. Trata-se de questdo constitucional de
extrema importancia juridica e social, dai a urgéncia de algumas reflexdes e sobretudo, de

mudanca de pardmetros quando o interesse coletivo se sobrepde ao do individuo.

N&o obstante, é valido ressaltar, que a lei sozinha ndo alcancara a totalidade de seus
objetivos. Para tanto, a corresponsabilidade estatal no sentido de promover as mudancas
necessarias e a¢Ges de ambito administrativo para sua plena efetividade é imprescindivel.
Assim como, a convergéncia nas acOes dos estados brasileiros, das policias e do Poder
Judiciario e que todos os estados venham a participar de forma efetiva, posto que apenas 18

dispdem de estrutura para alimentar a Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos.

Além disso, espera-se compromisso do Estado de suprir as necessidades basicas para o
funcionamento efetivo dos bancos estaduais e do Banco Nacional de Perfis Genéticos, como
por exemplo, uma das dificuladades encontradas é escassez de reagentes utilizados na
elaboracdo do sequenciamento do DNA, o que atrasa a analise das amostras ja disponiveis e

por consequéncia o trabalho investigativo policial.



50

O desenvolvimento do trabalho despertou para outro aspecto sobre a importancia da
aplicacdo da lei estudada, no sentido de verificar a participacdo e o interesse da vitima na
investigacdo criminal, em especial a vitima de crime sexual, que tem sua vida arruinada em
razdo da agressdo sofrida. Importa dizer que esse desdobramento tematico conduz para um
estudo sobre a revalorizagcdo do papel da vitima dentro do processo penal, no sentido de
colaborar com a discussdo sobre o necessario equilibrio dos direitos e garantias
constitucionais do réu e da vitima na esfera processualista. Mas, isso é tema para outro
trabalho.

Por fim, destaca-se a importancia desse trabalho, por se entender qudo salutar e
pertinente € a sua contribuicdo para com os debates em torno da previsdo legal e
obrigatoriedade da coleta de material genético de investigados e detentos condenados,
respectivamente. Isto se deve as consideracdes elaboradas, sempre comprometidas com a
justica e com a seguranca juridica de nosso ordenamento, sem deixar de reconher que a Lei n°
12.654/2012 é um imprescindivel instrumento de combate a criminalidade. Trata-se de uma
peca importante no quebra-cabeca da investigagdo criminal e ainda, uma ferramente que hoje
desponta como sinénimo de modernidade, mas que no futuro proximo sera mais uma na
historia da identificagdo criminal. Sua existéncia no ordenamento juridico brasileiro
representa o enfrentamento qualificado e consorciado com a diminui¢do do agravamento da
violéncia no pais e isso referencia todos os esforcos das instituicdes policiais judiciarias na
busca por oferecer uma investigacdo especializada cumprindo com exceléncia sua

prerrogativa constituicional.

Os debates em torno do tema devem avangar, mas na perspectiva de melhorar as
condic@es estruturais dos bancos de perfis genéticos estaduais para que 0 nimero de amostras

bioldgicas aumentem e possam de fato contribuir com a investigacdo criminal em nosso pais.
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