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RESUMO

As técnicas de investigagcdo e de prova criminal experimentaram uma verdadeira
revolucdo com o desenvolvimento da biotecnologia, sobretudo, diante da
possibilidade de identificagdo de criminosos e esclarecimentos de crimes por meio
dos caracteres genéticos. Nesse sentido a Lei 12.654, de 12 de maio de 2012, trouxe
alteragdes significativas ao ordenamento juridico brasileiro, as quais incluiu a
possibilidade de coleta de material biologico para obtencao do perfil genético para
fins de identificacdo criminal e formac¢dao de um banco de dados. Com o referido
trabalho observamos a evidéncia de que a legislagdo precisa evoluir e acompanhar o
desenvolvimento biotecnologico. Contudo, as disposicdes legais ndo podem
contrariar os direitos fundamentais do cidaddo e muito menos contrariar disposi¢oes
internacionais a esse respeito. Utilizamos o método indutivo para que a partir da
analise das posicOes doutrindrias e legais, fosse possivel formar uma posi¢do do

prisma juridico do tema proposto.

Palavras chave: Identificacdo Criminal. Biotecnologia. Perfil genético. Direitos

fundamentais.



ABSTRACT

Investigative techniques and criminal evidence experienced a revolution with the
development of biotechnology, especially given by the possibility of identifying
criminals and clarification of crimes through genetic characters. In this sense the
Law 12,654, of May 12, 2012, brought significant changes to Brazilian law, which
included the possibility of collecting biological material to obtain the genetic
profile for identification and formation of a criminal database. With that work we
observed evidence that the law must evolve and follow the biotechnological
development. However, the legal provisions may not conflict with the fundamental
rights of the citizen, much less contradict international provisions in this regard. We
use the inductive method to that from the analysis of the legal and doctrinal

positions, it was possible to form a prism of the legal position of the subject.

Key words: Criminal Identification. Biotechnology. Genetic profile. Fundamental

rights.



1. INTRODUGCAO

As técnicas de investigacdo e de prova criminal experimentaram uma verdadeira
revolucdo com o desenvolvimento da biotecnologia, sobretudo, diante da possibilidade de

identificacdo de criminosos e esclarecimentos de crimes por meio dos caracteres genéticos.

Segundo Fidalgo (2006) o recurso a utilizagdo do DNA (ou ADN) para identificacdo ou
armazenamento de dados genéticos com finalidades de persecucdo criminal, justamente em
razdo do éxito dos avancos técnico-cientificos nesta area, tem encontrado espago em diversos
paises, os quais ja travam, inclusive, significativas discussdes juridico-constitucionais a esse

respeito, dispondo de legislacdo ja consideravelmente consolidada.

O Brasil ndo esta alheio a essa realidade biotecnologica que necessita acessar o
“humano” em nome da ciéncia, da satide ou da seguranca.(SCHIOCCHET, 2009). Nesse sentido
o Senador Ciro Nogueira (PP-PI), autor do PLS 93/11, procurou langar as bases para a constru¢ao de
um banco nacional de perfis genéticos para fins de persecucdo criminal, o que se consolidou com a
promulgacdo da Lei n° 12.654/2012. Em linhas gerais, o citado diploma normativo se refere ao
armazenamento de material genético ndo codificante, relativamente aos condenados por crime
praticado com violéncia contra a pessoa ou considerado hediondo. Nesse sentido o Decreto n°
7.950, de 12 de margo de 2013 regulamentou a referida lei, instituindo o Banco Nacional de
Perfis Genéticos e a Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos, que possibilitara o
compartilhamento e a comparacdo dos dados dos bancos de perfis genéticos da Unido,

Estados e Distrito Federal.

O procedimento proposto ¢ semelhante ao CODIS (Combined DNA Index System),
criado nos Estados Unidos da América (EUA). A finalidade do banco ¢ realizar pesquisas
com o material genético recolhido dos infratores com os encontrados na cena do crime,
visando diminuir os crimes de autoria desconhecida, cujos indices comprometem a

criminalidade do pais.

De acordo com Oliveira Junior (2013) as tecnologias mais avangadas sdo sempre bem-
vindas, desde que convenientes, oportunas e necessarias para o homem, porém devem

obedecer rigorosamente o sistema legal do pais.



O grande entrave da proposta sera o direito de ndo produzir prova contra si mesmo, ou
seja, o principio nemo tenetur se detegere, consagrado pela nossa Constituicdo Federal em seu

artigo 5°, inciso LXIII que diz:

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

seguintes:

LXIII — o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de

permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado.

A abrangéncia da norma acima ndo se refere somente ao direito de permanecer em
siléncio, mas sim, o que a maior parte dos doutrinadores considera como a maxima que diz
que ninguém sera obrigado a produzir prova contra si mesmo ou de cooperar na produgdo de

provas que o auto-incriminem.

Os anseios em termos de seguranga publica e as preocupacdes em termos de ameacas a
privacidade tornam-se realidades palpaveis. Por outro lado, ¢ preciso refletir também sobre as
consequéncias juridicas decorrentes do uso da biotecnologia, ja que as informagdes sobre
dados genéticos t€m profundas implicacdes com as liberdades fundamentais do individuo,
especialmente no que concerne ao seu direito a privacidade ou intimidade O desafio ¢
encontrar o adequado equilibrio, de acordo com a normativa constitucional.H4 de estar
presente a discussdo sobre os limites que a Constituicdo Brasileira apresenta acerca de tais
direitos fundamentais. Ademais, deve-se salientar que o exame de DNA ndo ¢ uma prova
irrefutavel da comprovagdo de autoria de um delito, e, sim, tdo somente a possibilidade de

verificagdo da existéncia de correlacdo entre o sujeito e o delito.



2. IDENTIFICAGAO GENETICA CRIMINAL

A segunda metade do século pretérito foi um periodo marcado por importantes
avangos técnico-cientificos. Um exemplo disso ¢ a evolucdo da manipulacdo genética
humana, fomentada pelos estudos a partir do DNA (Acido Desoxirribonucléico) humano.

O DNA ¢ o material genético nuclear dos seres humanos e estd presente em todas as
células do nosso organismo. E ele que determina a funcio de cada célula, dando assim a cada
individuo suas caracteristicas, que podem se manifestar ao longo de sua vida.

Segundo Souza (2007) a utilizagdo do DNA finger prints (tecnologia de identificagdo
por DNA) se incorporou tao firmemente no ambito da justiga criminal que ndo a toa deu a luz
uma nova modalidade na medicina legal: a genética forense.

O avango da ciéncia e tecnologia a nivel forense teve seu ponto culminante em meados
dos anos 80, quando as técnicas de identificacdo, fundamentadas na andlise direta do acido
desoxirribonucléico (DNA), tornaram-se uma das mais poderosas ferramentas para a
identificagdo humana e investigagdes criminais (BENECKE, 1997).

Com o conhecimento atual, ao menos duas grandes vantagens devem ser citadas sobre
a tipagem molecular: o0 DNA possui uma alta estabilidade quimica mesmo ap6s um longo
periodo de tempo e esta presente em todas as células nucleadas do organismo humano, o que
facilita a obten¢ao do mesmo (MALAGHINI et al., 2006).

A determinacao de identidade genética pelo DNA pode ser usada para demonstrar a
culpabilidade dos criminosos, exonerar os inocentes, identificar corpos e restos humanos em
desastres aéreos e campos de batalha, determinar paternidade com confiabilidade
praticamente absoluta, elucidar trocas de beb€s em bergarios e detectar substituicdes e erros
de rotulag@o em laboratorios de patologia clinica (PENA, 2005).

As primeiras técnicas forenses de identificacdo humana eram convenientes apenas
para analise de DNA de evidéncias biologicas que contivessem células nucleadas.
Atualmente, com a implementacao do sequenciamento do DNA mitocondrial, essa limitagao
tem sido superada (LEE e LAAD, 2001). Se antes, impressoes digitais e outras pistas eram
usadas para desvendar crimes; hoje, sdo inimeros os espécimes biologicos dos quais 0 DNA
pode ser extraido. Podemos encontra-lo em pequenas amostras de sangue, 0ssos, sémen,
cabelo, dentes, unhas, saliva, urina, dentre outros fluidos, e analises cuidadosas desse

material ajudam a identificar criminosos (BENECKE, 2002).
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As aplicagdes da Biologia Molecular no laboratorio criminal centralizam-se, em
grande parte, na capacidade da analise do DNA em identificar um individuo a partir de
cabelos, manchas de sangue e fluidos corporais, dentre outros itens recuperados no local do
crime. Essas técnicas sdo conhecidas como datiloscopia genética (genetic finger
printing),embora o termo mais preciso e utilizado para designa-las seja perfil de DNA
(BROWN, 2001).

Atualmente novos métodos de analise de DNA foram introduzidos, dentre estes
destacamos o PCR - Polimerase Chain Reaction, que revolucionou a genética molecular por
permitir a rapida clonagem e a analise do DNA. E um método in vitro rapido e versatil para
a amplificagdo de sequéncia-alvo de DNA definidas, presentes em uma preparagdo de DNA
pelo qual pode-se produzir bilhdes de copias de fragmentos de DNA de um ou mais /oci,
propiciando a ampliacdo exponencial especifica de seqiiéncias do DNA in vitro,
apresentando-se como poderoso instrumento na avaliagao da individualizagdo humana.

O perfil genético tem sido considerado um método importante na identificacdo
individual, pois a informacdo contida no DNA ¢ determinada pela sequéncia como letras de
um alfabeto genético estdo dispostos no cromossomos. No caso do homem, existem trés
bilhdes dessas letras escritas nos cromossomos de cada célula do corpo humano, sempre na
mesma ordem de todas as células do individuo. E a ordem como estas letras estdo escritas
nos cromossomos que faz com que cada individuo seja diferente dos demais. Quanto mais
diferentes sdo os individuos, mais distinta ¢ a ordem das letras no genoma. Individuos
(DUARTE, et al. 2001)

Os avangos da automacgdo na tecnologia do DNA facilitam a criagdo de banco de
dados, existindo um consenso internacional da necessidade de que sejam estabelecidos
bancos de dados contendo perfis de DNA para fins civis ou criminais.

Ocorre que, o exame de DNA, no entanto, ndo se trata de prova irrefutavel acerca da
comprovacdo da autoria do delito, mas tdo somente visa a verificar se ha correlagdo entre o
sujeito e o crime. Caso assim ndo fosse, consubstanciada estaria a genetizacao da justica, a
qual passaria a prescindir da produgdo das demais provas idoneas previstas em nosso
ordenamento juridico, uma vez que bastaria a realizagdo das provas técnicas para formar o

convencimento do juiz.
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3. ASPECTOS JURIDICOS DA IDENTIFICAGCAO GENETICA CRIMINAL

Em 28 de maio de 2013 foi publicada a Lei n° 12.654 que altera dois institutos
juridicos distintos, a Lei n° 12.037/09, Lei de Identificagcdo Criminal e a Lei n°® 7.210/84, Lei
de Execucdo Penal, e possibilita a coleta de material bioldgico para obtencdo do perfil
genético como forma de identificagdo criminal.

A Lei n°® 12.654/12 ¢ oriunda do Projeto de Lei do Senado n° 93/11, que estabelece a
identificagdo genética para os condenados por crime praticado com violéncia contra pessoa ou
considerado hediondo.

Conforme o paragrafo inico do artigo 5° da Lei n® 12.037/09, quando a identifica¢do
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 (artigo 3°, inciso IV da Lei n° 12.037/2009), os dados
relacionados a coleta do perfil genético deverdo ser armazenados em banco de dados de perfil
genético, gerenciado por unidade oficial de pericia criminal.

A identificagdo serd armazenada em banco de dados sigiloso, conforme regulamento a
ser expedido pelo Poder Executivo. E importante frisar que as informagdes contidas no banco
de dados ndo poderao adicionar tracos somaticos ou comportamentais das pessoas, exceto
determinagdo genética de género. Havendo a coincidéncia de perfis genéticos, as informacdes
deverdo estar contidas em laudo pericial.

A Lei de Execucao Penal (LEP - Lei n° 7.210/84), passa a vigorar com o artigo 9°-A.
Conforme o novo texto, os condenados por crime praticado dolosamente com violéncia de
natureza grave contra pessoa ou considerado hediondo serdo submetidos obrigatoriamente a
identificagdo do perfil genético, mediante extracdo de DNA (4acido desoxirribonucléico) por
técnica adequada e indolor. A autoridade policial, federal ou estadual podera requerer ao juiz
competente, no caso de inquérito instaurado, o acesso ao banco de dados de identificacdo de
perfil genético.

Conforme afirma Schiocchet (2012), quando se propde uma pesquisa acerca da criagdo
do banco de dados genéticos, torna-se imprescindivel a discussdo sobre os limites que a
Constituigdo Federal pode apresentar no sentido de protecdo aos bens juridicos fundamentais
que esta norma protege. Entretanto, o que se tem observado na pratica legislativa € o recurso

constante as finalidades de politica criminal, sobretudo no que tange a persecugao criminal,
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para relativizar direitos e garantias fundamentais em nome da observancia e atendimento ao
direito da coletividade a seguranca. Busca-se o instrumento imediatista e simbolico da lei
penal como solugdo para os problemas de seguranca publica e para os déficits do aparato do
Estado no combate a criminalidade.

O juiz legalista considera apenas a legislacdo penal especial a ser aplicada ao caso
concreto e viola, as vezes sem a real dimensdo das consequéncias destes atos, ndo apenas
postulados processuais penais, mas, sobretudo, constitucionais; compreende o Direito
Processual Penal como instrumento apenas do Direito Penal e ndo como mecanismo
concretizador da Constituicdo Federal. Dai a importancia da interpreta¢do constitucional para
balizar o proprio debate politico-juridico em torno da criagdo legislativa a respeito do
estabelecimento de bancos de dados genéticos para fins de persecucdo criminal.

A ideia de Constituigdo sofreu uma mudanca paradigmatica: outrora o
constitucionalismo liberal com énfase na organiza¢do do Estado e na protecdo de um elenco
de direitos de liberdade cedeu espago para o constitucionalismo social, em que direitos
ligados a promocao da igualdade material passaram a ter assento constitucional e ocorreu uma
ampliacdo notavel das tarefas a serem desempenhadas pelo Estado no plano economico e
social (BARROSO, 2011).

Diferentemente do que a logica sintdtica nos demonstra, na qual a expansao do direito
e o surgimento de novas leis deveria representar uma melhor protecdo dos bens juridicos
devido ao aumento do espectro de condutas sujeitas a incidéncia da lei penal, a potencial
inefetividade da legislagdo penal ¢ aparente. No mesmo sentido, pode-se citar o caso do
terrorismo nos paises europeus, por exemplo, onde o que se percebe ¢ que, segundo Melia
(2011), o terrorismo ndo ¢ efetivamente combatido através de uma saturacao de leis criminais,
mas, pelo contrario, as mesmas sobrecarregam a capacidade preventiva, realcando ainda mais
a ideia de que, muitas vezes, lancamos inimeras regras em nosso sistema juridico sem ao
menos saber sua funcdo e o que estd sendo protegido, mas transmitindo a sensagdo de
diminuicao da impunidade como um efeito simbolico.

E possivel perceber que, apesar da crescente expansio do direito penal e o surgimento
de inumeras leis referentes a novas situagdes antes desconhecidas pelo ordenamento, apenas
estamos suprindo de forma simbolica as necessidades da sociedade no momento em que
criamos leis que, muitas vezes, ndo sdo efetivas. Em meio a situacdo da possivel

implementagdo de um banco de perfis genéticos para fins de persecucao criminal, é necessario
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um enorme cuidado na formulacdo das leis referentes ao tema, para que haja, assim,
parametros bem definidos quanto a sua utilizacdo e seus limites impostos pelo Direito. Isso
porque a legitimagdo do referido banco ndo representa uma melhor prote¢do e abrangéncia
juridica, j& que, se o mesmo ndo for aplicado correta e cuidadosamente, ndo possuird a
efetividade buscada em sua idealizacao.

Portanto, ¢ fundamental identificar e analisar os eventuais direitos em jogo frente a
regulamentacdo dos bancos de perfis genéticos para fins de persecu¢do criminal, visto que ndo
podemos admitir num estado democratico de direito que a tal busca pela verdade seja
alcancada mediante violacdes de direitos e de garantias do acusado. Como bem leciona Maria
Elizabeth Queijo, “o valor ‘verdade’, no processo, ndo se sobrepde aos outros valores que

estdo envolvidos”. Ou, pelo menos, ndo deveria se sobrepor.

3.1- Nemo tenetur se detegere

A expressao latina nemo tenetur se detegere significa, literalmente, que ninguém ¢
obrigado a se descobrir (QUEIJO, 2003), ou seja, qualquer pessoa acusada da pratica de um
ilicito penal ndo tem o dever de se auto-incriminar, de produzir prova em seu desfavor, tendo
como sua “manifestacdo mais tradicional’(QUELJO, 2003) o direito ao siléncio. Outros
brocardos também sdo utilizados no mesmo sentido, como: nemo tenetur se ipsum prodere,
nemo tenetur edere contra se, nemo tenetur turpidumen suan, nemo testis se ipsum ou
simplesmente nemo tenetur. MENEZES, 2010).

O principio nemo tenetur se detegere esta consagrado pela Constituicdo Federal de
1988, bem como pela legislacdo internacional, como um direito minimo do acusado, sendo de
fundamental importancia seu cumprimento, pois este ¢ um direito fundamental do cidadao.

Lopes Junior (2007) afirma que o Direito de ndo auto-incriminagdo contém diferentes
dimensdes, desdobram-se em importantes vertentes, como o direito de siléncio que estd
contemplado expressamente tanto na Constituicdo Federal Brasileira como na Convengao
Americana sobre Direitos Humanos

Consagrado pela Constituigdo Federal, no artigo 5°, inciso LXIII, o direito de
permanecer calado, em qualquer fase procedimental (extrajudicial ou judicial) chocava-se
com a antiga redagdo do artigo 186, em sua parte final, que dizia “o seu siléncio podera ser

interpretado em prejuizo da propria defesa”. Com a modificagdo introduzida pela Lei
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10.792/2003, torna-se claro o acolhimento, sem ressalva, do direito ao siléncio, como

manifestagao e realizacdo da garantia da ampla defesa (NUCCI, 2007).

Carvalho (2006), ao citar Tourinho Filho, entende que ninguém pode impedir-lhe o
exercicio desse direito, muito menos ameacé-lo, sob a alegacdo de que seu siléncio podera
prejudicar-lhe a defesa. Do contrdrio a defesa ndo estaria sendo ampla, nem respeitando o seu
direito de siléncio.

Tratar o imputado como mero “objeto” de provas, ou melhor, o “objeto” do qual deve
ser extraida a “verdade” coisifica o réu e seu status de sujeito de direito, o que contraria uma
das mais importantes garantias penais: o direito de ndo produzir prova contra si mesmo.
Também em decorréncia desse direito do acusado a ndo se incriminar, ndo se admite que a
eventual recusa de colaboracdo para a produgdo de prova contra sua pessoa possa configurar
crime de desobediéncia (FERNANDES. 2010).

Assim, segundo autores como Lopes Jr. (2007), no processo penal contemporaneo,
com o nivel de democratizacdo alcancada, o imputado poderia recusar-se a se submeter a
intervencoes corporais, sem que, dessa recusa, nas¢a qualquer prejuizo juridico processual.
Entretanto, uma vez que as provas genéticas desempenham um papel fundamental na moderna
investigacdo preliminar e podem ser decisivas no momento de definir ou excluir a autoria de
um delito, segundo o mesmo autor (LOPES JUNIOR, 2007), ndo existiria problema quando
as cé¢lulas corporais necessarias para realizar uma investigacdo genética encontram-se no
proprio lugar dos fatos, no corpo ou nas vestes da vitima ou em outros objetos. Nestes casos
poderdo ser recolhidas normalmente. O problema esta em obter células corporais diretamente
do organismo do sujeito passivo e este se recusa a fornecé-las.

Nesse sentido, submeter o sujeito passivo a uma intervencdo corporal sem seu
consentimento seria 0 mesmo que autorizar a tortura para obter a confissdo no interrogatorio
quando o imputado cala, ou seja, representa um inequivoco retrocesso ao gerar prova ilicita.
Nao poderia haver qualquer tipo de intervengdo de carga probatdria porque o imputado
compelido a fornecer material genético, porque vigora o direito de ndo produzir prova contra
st mesmo. E, por fim, ndo se argumente em torno da “minima lesividade fisica™ da extracao
de material genético (como a coleta de saliva, corte de fio de cabelo, etc.), porque, o que esta
em jogo ndo ¢ o aspecto fisico da tutela constitucional, mas, sim, o direito fundamental de ndo
auto-incriminagao (LOPES JUNIOR, 2007).
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3.2 — Direito a Intimidade

A expressao direito a intimidade teve inicio no final do Século XIX. Anteriormente,
conflitos deste cunho eram dirimidos pelos principios gerais do direito, que serviam de fonte a
formacao da tutela a estes direitos. No entanto com o advento da Constitui¢do de 1988 passou
a existir expressa referéncia a intimidade. E esta protecdo constitucional deve ser observada
face ao Estado, e igualmente aos demais particulares, isto ¢é, tanto o Estado como os
particulares devem observancia ao mencionado dispositivo, sob pena de responsabilizagdo por
sua violacgao.

Pinto (2010) afirma que a intimidade ¢ um valor espiritual e moral inerente a pessoa,
que se manifesta singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da propria
vida, e que deve ser objeto de respeito, por parte de todos os membros da sociedade,
apresentando-se como um direito individual protetivo, o que implica na existéncia do dever de
um individuo respeitar a intimidade e a vida privada de seu semelhante, tal qual a Lei Maior
exige que lhe respeite a propria intimidade.

Nesse sentido anossa Carta Magna determina em seu artigo 5°, inciso X que so
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito
a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo. Sendo que, além da
tutela constitucional, a intimidade pode ser resguardada no ambito do direito penal e do
direito civil.

Embora nao haja uma protegdo expressa da intimidade na legislagdo penal, ha a
possibilidade de se vislumbrar no co6digo penal mesmo que de forma indireta o amparo da
intimidade em alguns delitos: violagdo de domicilio; violagdo de correspondéncia; sonegacao
ou destruicdo de correspondéncia; violagdo de comunicagdo telegrafica, radioelétrica ou
telefonica e violagdo de correspondéncia comercial.

No Direito Civil, da mesma forma, ndo dispomos de uma adequada garantia da
intimidade. O novo codigo civil de 2002, em seu Capitulo II, que trata dos Direitos da
Personalidade, do art. 11 ao 21, estabelece algumas regras garantidoras do direito a
personalidade. Somente o art. 21 faz expressa mengao a inviolabilidade do direito a vida.

Segundo Orlando Gomes apud Guerra(1999), os Direitos da Personalidade tomam a
feicdo de serem direitos ligados diretamente a projecao da pessoa ante a sociedade a qual esta

ligada. Esses direitos, na verdade sdo inatos, porque nascem com o proprio homem. Dai a
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concepcdo naturalista que relaciona os direitos da personalidade com atributos inerentes a
condi¢do da pessoa humana, como por exemplo: a vida, a intimidade, a honra, a privacidade,

a intelectualidade e a liberdade.

A partir do artigo 5°, inciso X, autores como Carvalho (2006) entendem que a extragao de
sangue ou de parte ndo destacada do corpo humano para exame de DNA ndo pode, no
ordenamento brasileiro, ser imposta a ninguém, pois violaria o principio da dignidade humana
e o principio que veda a auto-incriminacdo, previsto no artigo 8°, n.2 , letra g, da Convencao
Americana de Direitos Humanos, nos seguintes termos:

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;

3.3- Identificacao criminal.

Segundo Lopes (2012) a Constituicdo Federal que vigorou antes de 1988 permitia que
todo indiciado em inquérito policial fosse identificado criminalmente, o que constituia praxe
obrigatoria nas Delegacias de Policia, inclusive para os autores de meras contravencdes
penais, que deveriam se permitir fotografar e deixar em formuldrio proprio, mediante
entintamento das falanges, as marcas de suas papilas decadactilares.

Neste sentido o mesmo autor afirma que o Constituinte de 1988, entrementes,
entendendo se tratar de pratica abusiva, que acarretava constrangimento desnecessario ao
acusado, que nem sempre iria acabar condenado, inseriu a restricdo contida no artigo 5°,
inciso LVIII, da Constituicdo Federal, para que o civilmente identificado ndo se submeta a
identificagdo criminal, a ndo ser em casos previstos em lei.

Conforme o artigo 5°, LVIII e LXIII da Constituicdo Federal, pode ser dispensada a
identificacdo criminal do civilmente identificado, bem como assegurado o direito de
permanecer calado.

LVIII - o civilmente identificado ndo sera submetido a identificagdo criminal,

salvo nas hipoteses previstas em lei;
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LXIII - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer

calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado.

Observa-se nesses dois incisos a protecdo da liberdade e do principio da dignidade
humana, pois esse dispositivo constitucional tem visivel vinculagio com o da
proporcionalidade, na dimensdo de proibi¢do de excessos. O que ndo for estritamente
necessario para a identificagdo do indiciado ndo deve ser a ele imposto (CARVALHO, 2006).

Assim, a Lei n.° 12.037/09 retira o foco da identificacdo criminal da conduta do
criminoso € passa a se ater a comprovagao de sua identificagdo civil, pois o verdadeiro intuito
da identificacdo datiloscopica criminal ndo € o de estigmatizar ou punir o suspeito, e sim
apenas confirmar sua identidade, caso paire alguma duavida em relagdo a ela. Portanto, a
identificagdo criminal deve ser entendida apenas como um procedimento técnico-cientifico

para comprovar a identificacdo civil, ndo podendo, assim, ser utilizada como meio de prova.

3.4 - Devido Processo Legal

A Constituicdo Federal no artigo 5°, inciso LIV, determina que ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal. Esse principio foi incorporado a partir
da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que garante:

§1. Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida inocente
até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento
publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa
(MORAES, 2011, p. 279)

O Principio do devido processo legal ¢ uma das garantias constitucionais mais
festejadas, pois dele decorrem todos os outros principios e garantias constitucionais. Ele ¢ a
base legal para aplicagdo de todos os demais principios, independente do ramo do direito
processual, inclusive no dmbito do direito material ou administrativo.

Lucon (1999) afirma que a clausula genérica do devido processo legal tutela os
direitos ¢ as garantias tipicas ou atipicas que emergem da ordem juridica, desde que fundadas
nas colunas democraticas eleitas pela nacdo e com o fim ultimo de oferecer oportunidades
efetivas e equilibradas no processo. Alids, essa salutar atipicidade vem também corroborada

pelo art. 50, § 20, da Constituicao Federal, que estabelece que “os direitos e garantias



18

expressos nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte”.

O devido processo legal possibilita o0 maior e mais amplo controle dos atos juridico-
estatais, nos quais se incluem os atos administrativos, gerando uma ampla eficacia do
principio do Estado Democratico de Direito, no qual o povo ndo s6 sujeita-se a imposigdo de
decisdes como participa ativamente delas.

O referido postulado pressupde que “legal” seja ndo apenas a observancia das formas
legais, mas principalmente do seu contetido, que deve atender as finalidades consubstanciadas
em direitos e garantias constitucionais e processuais. O “processo” deve ser compreendido
como um instrumento de garantia a efetividade do direito penal. O “devido” aponta para a
adocao de um modelo (no direito penal, o acusatorio) o qual requer, além da estrita obediéncia

ao curso legal do processo, um juiz imparcial e partes em igualdade de condicdes.

3.5 - Contraditorio e ampla defesa

Atualmente estd consagrado, no artigo 5°, inciso LV, da Constitui¢do Federal, o direito
ao contraditorio e a ampla defesa dos litigantes e acusados em processo judicial em geral ou
administrativo com os meios e recursos a ele inerentes. Por ampla defesa entende-se a
garantia de que o réu terd condigdes que lhe possibilitem trazer para o processo todos os
elementos tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo calar-se, se entender necessario. O
contraditorio, por sua vez, ¢ a propria exteriorizacdo da ampla defesa, impondo a condugao
dialética do processo, pois para todo ato produzido cabera igual direito da outra parte de opor-
se-lhe ou de dar-lhe a versdo que lhe convenha, ou ainda, de fornecer uma interpretacao
juridica diversa daquela feita pelo autor (FERNANDES, 2010).

Assim, segundo Lopes Junior (2007), o contraditorio deve ser visto basicamente como
direito de participar, de manter uma contraposi¢ao em relagdo a acusacao e de estar informado
de todos os atos desenvolvidos em relacdo a acusacdo e de todos os atos desenvolvidos no
inter procedimental. Neste sentido o autor explica que os dois polos da garantia do

contraditorio sdo: informacao e reagdo. A efetividade do contraditorio no Estado Democratico
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de Direito esta amparada no direito de informacao e participagao dos individuos na

administracao de Justica. Para participar, ¢ imprescindivel ter a informacao. A participacao no
processo se realiza por meio da reacdo, vista como resisténcia a pretensao juridica (acusatoria
e ndo punitiva) articulada, e isso expressa a dificuldade pratica, em certos casos, de distinguir

entre reacdo ¢ o direito de defesa.

3.6 - Presuncao de Inocéncia.

No Brasil, a presuncao de inocéncia esta expressamente consagrada no artigo 5°, LVII,
da Constituicao Federal, sendo o principio reitor do processo penal e, em tultima analise, pode
verificar a qualidade de um sistema processual através de seu nivel de observancia (eficacia)
(LOPES JUNIOR, 2007).

Parte da doutrina entende existir diferenca entre os termos presunc¢ao de inocéncia e de
ndo culpabilidade. Sustenta-se que nao se pode presumir a inocéncia do réu, se contra ele tiver
sido instaurada agdo penal, pois, no caso, havera um suporte probatério minimo. O que se
poderia presumir ¢ sua ndo culpabilidade, até que assim seja declarado judicialmente. Nao se
poderia, assim, cogitar-se propriamente em uma presun¢do. Por isso a Constituicdo proibiu
terminantemente que o acusado fosse considerado culpado antes da sentenca judicial
transitada em julgado (CARVALHO, 2006).

Ao lado da presuncdo de inocéncia, como critério pragmatico de solucao da incerteza
(davida) judicial, o principio do in dubio pro reo corrobora a atribuigdo da carga probatoria
do acusador e reforca a regra de julgamento (ndo condenar o réu em que a sua culpabilidade
tenha sido suficientemente demonstrada) (LOPES JUNIOR, 2007).

Importante destacar que a presungdo de inocéncia e o in dubio pro reo nao podem ser
afastados no rito do Tribunal do Juri. Ou seja, além de existir a minima base constitucional
para a in dubio por societate (quando da decisdo de prontncia), ¢ ele incompativel com a
estrutura das cargas probatorias definido pela presun¢do de inocéncia, e ndo ha nenhum
dispositivo legal que autorize o principio do /in dubio pro societate. O onus da prova ¢ do
Estado e ndo do investigado (LOPES JUNIOR, 2007).

Por isso, no Estado Democratico de Direito o sistema juridico devera levar em

consideracdo o principio da razoabilidade, colocando de um lado os direitos do acusado,
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consagrados processual e constitucionalmente, e de outro os interesses da sociedade. No
entanto, ¢ preciso lembrar que ndo ha necessaria oposicdo entre os direitos individuais do
acusado e os interesses da sociedade. Isso porque os direitos individuais sdo consagrados na
Constituigdo, inclusive como clausula pétrea para maior prote¢do a tais direitos, como direitos
de interesse também da sociedade.

Além disso, € preciso que se observe o postulado da proporcionalidade. De modo a
verificar se as medidas s3o adequadas, ou seja, se promove minimamente o fim almejado; se
as medidas sdo necessarias, isto €, se ndo ha outros meios alternativos; € se as medidas sao
proporcionais no sentido estrito, ou seja, se a promo¢do do fim ndo restringe direitos

fundamentais.
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4. CONSIDERAGCOES FINAIS

As consideracdes até aqui realizadas impdem o dever de reflexdo acerca da utilizacdo
das novas biotecnologias sobre o ser humano, eis que comportam repercussdes de toda ordem
que refletem de forma intensa na sociedade e que colocam em jogo interesses politicos,
sociais € de mercado. Assim, o debate publico relativo a elaboracdo de legislacdo regulando
as modalidades de intervencdo da ciéncia sobre a vida tornou-se imprescindivel nas
sociedades democraticas e pluralistas. O processo normativo revela-se como um momento
complexo que se instaura desde a fase experimental, passando pela elaboragdo de uma
proposta de regulamentacdo, até a definitiva utilizacdo de técnica, definindo-se, na lei, as
responsabilidades e sang¢des pelo descumprimento das regras e principios garantidores de uma
justa distribuicdo dos beneficios da ciéncia (BRAUNER in SARLET, 2008).

Desde meados dos anos 80, quando do 4pice do avanco cientifico e tecnologico em
se tratando de identificacdo genética, onde ndo somente impressdes digitais, mas também,
inumeras informagdes advindas do DNA puderam se tornar viaveis, observou-se, também, a
crescente necessidade do avango normativo sobre o assunto.

Trata-se, na verdade, da atividade de constru¢ao de normas com uma fundamentacao
ética, contribuindo para a formulacdo de um direito mais apropriado as necessidades sociais,
reafirmando-se a singularidade do respeito a dignidade humana como requisito para
consideragdo da pessoa como livre de qualquer forma de discriminagio e opressdo. E desta
forma que se estara a garantir que o conhecimento obtido a partir das pesquisas cientificas
assuma a sua contribuicdo para o desenvolvimento de politicas e acdes. Neste contexto deve-
se dar continuidade ao debate acerca de aspectos que ainda se encontram obscuros em matéria
de producdo legislativa acerca dos bancos de dados genéticos para fins de persecugdo
criminal, que se ddo de forma impositiva, involuntaria e obrigatoria, principalmente no que
tange ao respeito a principios estabelecidos pala Constitui¢do Federal Brasileira.

A partir dessa analise, portanto, verifica-se que essa obrigatoriedade imposta, além de
desrespeitar o direito constitucional patrio, desrespeita normas internacionais que tratam da
bioética, notadamente a Declaracdo Universal do Genoma Humano e dos Direitos Humanos,
assinada na Conferéncia Geral da UNESCO, realizada entre 21 de outubro ¢ 12 de novembro
de 1997.

Nesse sentido observamos a evidéncia de que a legislagdo precisa evoluir e
acompanhar o desenvolvimento biotecnologico. Contudo, as disposigdes legais ndao podem

contrariar os direitos fundamentais do cidaddo e muito menos contrariar disposi¢des
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internacionais a esse respeito. Sabemos que a unido da Ciéncia com o Direito ¢ algo que
existe e seu futuro liame serd cada vez mais estreito. Entretanto, falta ainda muito
desenvolvimento em ambas as dreas, de forma que uma possa complementar e respaldar a
outra.

Ponto de grande repercussao ¢ o direito de qualquer pessoa de ndo se auto-incriminar,
de ndo produzir provas contra si mesmo, de em siléncio permanecer. Direito este consagrado
na Constitui¢do Federal Brasileira e tido como uma evolugdo normativa em nossa Legislacao.
O avango cientifico e o avango normativo tem que andar de maos dadas, caminhar em um
mesmo sentido, evitando-se que um cres¢a em detrimento do outro. Lembremo-nos de igual
forma do direito a intimidade, também garantido no texto constitucional.

Importante ¢ que os nossos legisladores ndo esquecam que os meios materiais
disponiveis ndo estdo em condigdes de acompanhar, seja a evolugdo biotecnologica, seja a
evolucao legal, e muito menos evitar que erros ou injusti¢as. Desta forma nao podemos ser
levianos na criagdo de mecanismos legais que ndo podem ser concretizados ou que tal se dé
em manifesta afronta aos direitos mais importantes do ser humano, que devera ser respeitado,

sob qualquer prisma.
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