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V ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAOQ |

Apresentacdo

Em uma tarde de sexta-feira do outono brasileiro, o Grupo de Trabalho no &mbito do qual
foram apresentados os textos reuniu-se, virtualmente, afim de debater temas contemporaneos
e que desafiam a dogmética penal e processua penal.

Presentes juristas e académicos de todo o pais, foram apresentados, abordados e discutidos
assuntos ecléticos, de repercussdo naciona e internacional, e que versam, sob a ética do
direito material, desde a aplicacdo de medidas de seguranca para fatos alheios a matéria penal
até a criminalidade empresarial. No ambito do direito processua penal, desde o rito do juri
até o instituto do Acordo de ndo Persecucdo Penal.

Cada um dos temas sera apresentado doravante, a fim de que, como sbi ocorrer com os Anais
de Encontros e Congressos do Conselho Nacional de Pesguisa e Pos-Graduagdo em Direito,
possam servir de importante fonte de consulta para académicos e profissionais do Direito.
Afinal, as publicagdes do CONPEDI e, em especial, as do GT de Direito Penal, Processual
Penal e Constituicdo | transformaram-se em manancial indispensavel de informagdes criticas
e atuais do atual cenério juridico do pais no tocante as ciéncias penais.

Os leitores perceberdo, com a leitura dos textos, o engajamento e comprometimento dos
autores com a transformacéo social e com a a aproximagao cada vez mais desejada do direito
e do processo penal com a Constituicéo Federal de 1988.

S80 0s seguintes 0s temas que compdem o presente livro:

O primeiro bloco reuniu trabalhos sobre: “A Composic¢ao dos Conselhos de Justica Militar e
a Democracia’ que trouxe como conclusdo o cardter democrético dos Conselhos da Justica
Militar tendo em vista a sua composi¢do mista, formada por juizes militares e civis,
garantindo-lhe maior legitimidade as decisfes; “A hiperexposi¢do pessoal e o direito ao
esguecimento e a extimidade” trazendo como conclusdo que a sociedade a sociedade da
informacdo atual trouxe mudangas quanto ao direito a privacidade, incluindo o direito ao
esguecimento e o direito a extimidade; “A identificagdo genética como prova no processo
penal: os limites decorrentes da garantia contra a autoincriminagdo” concluindo que a lel
deve ser aterada a fim de que se crie um banco de dados com a identificagdo genética de
todas as pessoas e ndo somente daqueles que j& praticaram crimes; “A omissdo penamente



relevante e a funcéo de garante do compliance officer ambiental” onde se concluiu que o
compliance officer embora exerca a funcdo de garante quanto a responsabilizacdo pela
omissao impropria deve ter tal responsabilizacdo restringida pelo conceito de acéo e pela
teoria daimputacdo ojbjetiva; “ A prética da pedofilia: Estatuto da Crianca e do Adolescente,
crimes virtuais e a dignidade humana” que mostrou a relevancia e necessidade de se
combater a pedofilia virtual; “Apontamentos sobre a responsabilidade penal da pessoa
juridica nos crimes contra a ordem tributaria’ defendendo a responsabilizacdo dos entes
juridicos e a previsdo de novas formas de sangdo; “Pichacédo e crime: uma interpretacéo
critico-sociolégica’ sugerindo uma nova abordagem as acbes dos pichadores, em especial,
guando ndo envolvam dano a particulares.

Apos as ponderacdes feitas nesse primeiro bloco, seguiu-se para a apresentacao de outros,
distintos e interessantes trabalhos. As variadas teméticas demonstram, com afinco, a grande
das producdes cientificas no campo do Direito pelo Brasil. Destaque para os artigos sobre a
aplicacdo da insignificancia nos tribunais superiores, sobre os programas de integridade nas
corporacdes e os fundamentos do direito penal econémico; sobre a maternidade no carcere;
sobre o Tribunal do Jari, a decisdo de pronuncia e a garantia da motivacdo das decisbes
judiciais; e sobre atutela dos interesses difusos a luz do Direito Penal, Direito Administrativo
Sancionador e Direito de Intervencéo.

Decerto, agui estdo as publicacdes que imprimirdo vida a tantas pesquisas vocacionadas a
pensar, instigar e redimensionar conceitos, praticas e mentalidades! Que esses anais sgjam

lidos, refletidos e iluminem o campo do Direito!

Avantel



A IDENTIFICACAO GENETICA COMO PROVA NO PROCESSO PENAL: 0oS
LIMITESDECORRENTESDA GARANTIA CONTRA A AUTOINCRIMINACAO

GENETIC IDENTIFICATION ASEVIDENCE IN CRIMINAL PROCEDURE: THE
LIMITSARISING FROM THE GUARANTEE AGAINST SELF-INCRIMINATION

L eandro Reisde Souza

Resumo

O artigo trata da possibilidade da identificagdo crimina genética do acusado, diante dos
limites decorrentes da garantia contra a autoincriminagdo, ser utilizada como prova licita.
Verificou-se as seguintes hipdteses para obtencdo do perfil genético: coleta ndo autorizada,
coleta nos objetos dispensados ou utilizados nos atos de policia judiciéria e utilizagdo dos
perfis armazenados no banco de dados genético. Examinou-se a prova, a verdade processual
e aidentificacdo criminal. Os limites probatorios foram contextualizados através da garantia
contra a autoincriminacdo e do principio da proporcionalidade. Ao fim, utilizando método
| 6gico-dedutivo, foi demonstrado gque as hipoéteses configuram uma provallicita.

Palavras-chave: Banco de dados genético, I dentificacdo crimina genética, Garantia contra a
autoincriminacdo, Prova no processo penal, Principio da proporcionalidade

Abstract/Resumen/Résumeé

The article deals with the possibility of the genetic criminal identification of the accused,

given the limits arising from the guarantee against self-incrimination, to be used as lawful

evidence. The following hypotheses were verified to obtain the genetic profile: unauthorized
collection, collection of objects dispensed or used in judicial police acts and use of profiles
stored in the database. The evidence, procedural truth and criminal identification were

examined. The evidentiary limits were contextualized through the guarantee against self-
incrimination and the principle of proportionality. In the end, using the logical-deductive
method, it was demonstrated that the hypotheses constitute alicit proof.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Genetic database, Genetic criminal identification,
Guarantee against self-incrimination, Evidence in criminal proceedings, Principle of
proportionality



1 INTRODUCAO

A reconstrucdo dos fatos investigados ocorre, de acordo com as regras legais que
disciplinam a investigacdo e o devido processo legal, através da materializacdo da prova. O
direito dispde de diversos meios de prova para chegar a verdade processual, dentre eles, a prova
documental, a prova testemunhal, o reconhecimento de pessoas ou coisas e, em especial, a prova
pericial.

O convencimento do juiz é baseado na verdade do processo, que, por sua vez, devido
0 processo ser um instrumento falivel, pode ndo corresponder a verdade dos fatos. Por esta
razdo, a producdo de provas ndo esta restrita a acusacdo. A defesa tem grande interesse em
comprovar suas teses defensivas, ndo devendo ficar inerte baseada unicamente no principio da
presuncgdo da inocéncia.

O avanco da ciéncia e as alteragdes ocorridas na lei de identificacdo criminal
aprimoraram as técnicas de investigacdo. Com o advento da Lei 12.654/12, o perfil genético
passou a ser considerado uma das formas possiveis de identificacdo criminal. A
individualizacdo da conduta certa e determinada da infracdo penal evita o erro judiciario. Em
outras palavras, impede que o inocente reste processado, condenado e punido no lugar do
culpado.

A admisséo e a producdo dos meios de provas possuem limites legais impostos pelo
ordenamento juridico que vedam a busca ilimitada da verdade, entre eles, a proibicdo da
utilizacdo de provas produzidas com violagcdo a garantia contra a autoincriminacdo. Tal
garantia, que abrange todos os atos processuais, atua na tutela da integridade fisica do réu,
servindo de obstaculo ao arbitrio estatal na busca incondicional & verdade processual.

A persecucdo penal, por outro lado, ndo pode ser inviabilizada pelo reconhecimento
ilimitado da garantia contra a autoincriminagdo. I1sso ndo resulta na colaboragdo inarredavel do
acusado em busca de uma verdade baseada no combate a criminalidade, mas a possibilidade
desta garantia prima facie, através do principio da proporcionalidade, ser afetada no caso
concreto.

Nesse contexto, serd abordada a possibilidade da identificagdo criminal genética do
acusado, diante dos limites decorrentes da garantia contra a autoincriminacéo, ser utilizada
como prova licita no processo penal. Para tanto, através da pesquisa bibliografica e
jurisprudencial, utilizando o método l6gico-dedutivo, serdo verificadas as seguintes hipoteses:
a coleta ndo autorizada do perfil genético do acusado, a coleta dos materiais genéticos
encontrados nos objetos dispensados ou utilizados pelo acusado nos atos de policia judiciaria e

a utilizacdo dos perfis genéticos armazenados no banco de dados genético — CODIS.
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2 A PROVA NO PROCESSO PENAL

A verdade processual sempre serd uma verdade reconstruida, independente dos
métodos utilizados para a comprovacdo dos fatos alegados em juizo, estando relacionado ao
grau de contribuicdo das partes e da determinacao da certeza do juiz. (PACELLI, 2014, p. 334).
A busca da verdade ndo € o fim ultimo do processo penal, sua busca ndo pode se dar a partir de
uma premissa de que os fins justificam os meios, mas sim para a correta aplicacéo da lei penal.
(BADARO, 2017, p. 389).

A construcdo da verdade processual, apos transitar em julgado a deciséo final, produz
a certeza juridica, que podera, ou ndo, corresponder a verdade dos fatos, mas ira estabilizar a
controvérsia objeto da jurisdi¢cdo penal, incidindo, assim, todas as consequéncias legais e
constitucionais. (PACELLI, 2014, p. 328). A decisdo judicial ndo &, necessariamente, a
revelacdo da verdade, mas a escolha dos significados que parecem validos ao juiz; tendo como
resultado final seu convencimento, construido nos limites do contraditorio e do devido processo
legal. (LOPES JUNIOR, 2016, n.p.).

Com efeito, a prova se coloca como um mecanismo que permite a escolha racional
entre as diversas hipoteses sobre os fatos debatidos no processo. Partindo-se da premissa de que
é possivel a reconstrugdo dos fatos, ainda que esta ndo reflita uma verdade absoluta, a prova
assume a funcdo de um instrumento para fundamentar a escolha pela versdo dos fatos que possa
se definir como verdadeira. (BADARO, 2003, p. 161-162).

A producéo de provas ndo esta restrita a acusacao, a defesa também tem interesse em
comprovar suas teses defensivas, apontando falhas do 6rgéo acusatorio, desfazendo provas
contrarias ao interesse defensivo, levantando contradicdes em depoimentos, pericias e
acareacOes, apresentando documentos e valendo-se de todos os meios licitos para a
demonstracéo cabal da sua inocéncia. A caréncia de provas para sustentar a tese acusatoria, por
outro lado, pode resultar numa decisao favoravel ao réu, baseado no principio da presuncao de
inocéncia. (NUCCI, 2015, n.p.).

3 A IMPORTANCIA DA PERICIA GENETICA NA CONSTITUICAO DA
PROVA

A pericia ndo configura a materialidade do delito, constitui, na verdade, uma porc¢éo
do tipo penal, esclarecendo aspectos relacionados a sua autoria. As provas periciais, inclusive
as provas genéticas, serdo sempre provas relativas, ndo existindo valor decisivo ou

necessariamente de maior prestigio que as outras. Caso contrario, o juiz poderia ser substituido
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pelo perito, transformando o julgador num mero homologador de laudos e pericias. (LOPES
JUNIOR, 2016, n.p.).

Nos Ultimos anos ocorreu grande avango nas técnicas para mapear e sequenciar 0
genoma humano, possibilitando, assim, a tipagem do DNA e a consequente identificacdo de
pessoas. (MEDEIRQOS, 2009, p. 7). O desenvolvimento das tecnologias sobre o genoma
humano, no ambito do processo penal, apresentam resultados positivos quanto a identificacéo
de vitimas e de autorias delitivas. A integracdo dos conhecimentos disponibiliza formas de
producdo probatoria essenciais para que o grau de certeza da decisao criminal resulte na reducéo
do erro judicial. (CALLEGARI; WERMUTH; ENGELMANN, 2012, n.p.).

3.1 A IDENTIFICACAO CRIMINAL POR PERFIL GENETICO

A Constituicdo Federal, no inciso LVI1II do artigo 5°,* inseriu, como direito individual,
a inviabilidade de se proceder a identificacdo criminal da pessoa civilmente identificada, salvo
nas hipoteses previstas em lei. (BRASIL, 1988). A Lei 12.037/09, que dispde sobre a
identificagdo criminal, trouxe no seu artigo 3° 2 as hipoteses de identificagdo criminal da pessoa
civilmente identificada, que ocorrera atraves de processo datiloscépico e fotografico, conforme
dispde o artigo 5° do referido diploma legal.® (BRASIL, 2009).

A Lei 12.654/12, por sua vez, incluiu a coleta de material genético como uma das
formas possiveis de identificacdo criminal. (BRASIL, 2012). Na hipotese da identificacdo
criminal ser essencial as investigacGes policiais, poderd, mediante autorizacdo do juizo
competente, ocorrer, também, a coleta de material bioldgico para obtencéo de perfil genético,
conforme previsto no paragrafo tnico do artigo 5° da Lei12.037/09.* (BRASIL, 2009).

L Art. 5°. LVII1. o civilmente identificado ndo sera submetido a identificacdo criminal, salvo nas hip6teses previstas
em lei. (BRASIL, 1988).

2 Art. 3° Embora apresentado documento de identificacdo, podera ocorrer identificacdo criminal quando: | - o
documento apresentar rasura ou tiver indicio de falsificacdo; Il - o documento apresentado for insuficiente para
identificar cabalmente o indiciado; Il - o indiciado portar documentos de identidade distintos, com informacg6es
conflitantes entre si; 1V - a identificacdo criminal for essencial as investigacdes policiais, segundo despacho
da autoridade judicidria competente, que decidira de oficio ou mediante representacdo da autoridade
policial, do Ministério Publico ou da defesa (grifo nosso); V - constar de registros policiais o uso de outros
nomes ou diferentes qualificagBes; VI - o estado de conservagdo ou a distancia temporal ou da localidade da
expedicdo do documento apresentado impossibilite a completa identificacdo dos caracteres essenciais. Paragrafo
Unico. As copias dos documentos apresentados deverdo ser juntadas aos autos do inquérito, ou outra forma de
investigacdo, ainda que consideradas insuficientes para identificar o indiciado. (BRASIL, 2009, grifo nosso).

S Art. 50 A identificacdo criminal incluird o processo datiloscopico e o fotografico, que serdo juntados aos autos
da comunicacéo da prisdo em flagrante, ou do inquérito policial ou outra forma de investigagdo. (BRASIL, 2009).

4 Art. 5° Paragrafo Unico. Na hipétese do inciso 1V do art. 3°, a identificacio criminal podera incluir a coleta de
material bioldgico para a obtencgéo do perfil genético. (Incluido pela Lei n.° 12.654, de 2012). (BRASIL, 2009).
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O requisito legal de ser essencial as investigacbes somente restara atendido quando o
pedido estiver devidamente fundamentado, além de demonstrado, no caso concreto, a
impossibilidade de obter a prova da autoria de outro modo, constituindo a coleta de material
genético aultima ratio do sistema. A coleta de material genético para fins probatdrios,
diferentemente dos condenados, pode ocorrer em virtude da investigacao da préatica de qualquer
delito, ndo existindo um rol de crimes estabelecido para este fim. (LOPES JUNIOR, 2016, n.p.).

A Lei 7.210/84, que dispde sobre a Lei de Execugdo Penal, traz no seu artigo 9°-A ° a
extracdo de DNA de forma obrigatoria para identificacéo do perfil genético dos condenados por
crimes dolosos, com violéncia grave contra a pessoa, contra a vida, contra a liberdade sexual
ou crime sexual contra vulneravel, quando do ingresso no estabelecimento prisional. (BRASIL,
1984). Nestas hipdteses, ndo se faz necessario autorizacdo judicial, tendo como Unico requisito
legal a natureza do crime objeto da condenac&o. (LOPES JUNIOR, 2016, n.p.).

Desse modo, a coleta de perfil genético possui duas finalidades: uma probatdria,
destinada a servir de prova num caso concreto; e outra de obrigacdo para os condenados nos
crimes previstos no artigo 9°-A da Lei de Execucéo Penal, destinada a alimentar o banco de
dados de perfis genéticos. (LOPES JUNIOR, 2016, n.p.).

3.2 O DNA NO PROCESSO PENAL

O codigo genético de uma pessoa permite extrair com precisao sua identificacdo, uma
vez que, com exce¢do dos gémeos idénticos e univitelinos, cada individuo é geneticamente
diferente do outro. A identificacdo genética do ser humano é estavel, ou seja, sua
individualidade biolégica é permanente. Tal premissa permite afirmar que cada pessoa é
representada de forma exclusiva através de seu DNA e na igualdade e invariabilidade deste em
todas as células do organismo ao longo de sua vida. (RUIZ, 2016, n.p.).

O DNA, apesar de ser um vestigio biologico, é considerado pelos peritos forenses um
dos exames periciais mais seguros e completos. Dentre algumas caracteristicas importantes de
serem destacadas estd o fato do DNA manter-se em perfeitas condigdes mesmo sob efeito do
calor de até 100° C. (MEDEIRQOS, 2009, p. 74). O DNA ndo é tdo deterioravel como as marcas
deixadas pelas digitais, que podem ser parciais ou ndo identificaveis, sendo objeto de anélise

até mesmo o corpo carbonizado ou mumificado. (RUIZ, 2016, n.p.).

5 Art. 9°-A O condenado por crime doloso praticado com violéncia grave contra a pessoa, bem como por crime
contra a vida, contra a liberdade sexual ou por crime sexual contra vulneravel, sera submetido, obrigatoriamente,
a identificacdo do perfil genético, mediante extracdo de DNA (&cido desoxirribonucleico), por técnica adequada e
indolor, por ocasido do ingresso no estabelecimento prisional. (Redacdo dada pela Lei n.° 13.964, de 2019).
(BRASIL, 1984).
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O DNA mitocondrial, que também pode ser utilizado para a identificacdo de uma
pessoa, é Util somente para comparagdes em linha de ascendéncia materna. (RUIZ, 2016, n.p.).
E certo, também, que o DNA mitocondrial, apesar de estar sujeito, assim como os demais, a
acdo das enzimas, bactérias e fungos, é mais seguro e completo em caso de identificacdo por
amostras degradadas. (MEDEIRQS, 2009, p. 75).

A grande dificuldade encontrada na analise de vestigios biologicos trata-se da
contaminag&o por mistura bioldgica de outras pessoas. A coleta de DNA deve ser realizada pelo
menor nimero de pessoas, sendo necessario, dentre outros procedimentos, a utilizacdo de um
par de luvas para cada vestigio, o acondicionamento individual e em recipientes adequados, a
reducdo do contato direto com as evidéncias e a ndo utilizacdo de formol, fixador, reagente
quimico ou reveladores nocivos aquela substancia armazenada. (MEDEIROS, 2009, p. 76).

Outro aspecto refere-se a forma de coleta do DNA, que pode ser realizada de maneira
invasiva, como por exemplo, 0s exames de sangue e ginecoldgico, ou ndo invasiva, através dos
fios de cabelo. A obtencdo do DNA através da saliva pode ser considerada invasiva, como a
coleta de células bucais por swabs orais, ou ndo invasiva, por materiais dispensados pelo
acusado, como por exemplo, chicletes, pontas de cigarro, latas de cerveja e refrigerante, que ao
serem utilizados deixem resquicios de material genético. (QUEIJO, 2012, p. 294-296).

A extracdo de material genético devera ocorrer sempre de maneira adequada e indolor.
O legislador, contudo, ndo estabeleceu a forma e o procedimento para extracdo de material
bioldgico diante da possibilidade do acusado ndo consentir com a coleta obrigatéria; tdo pouco
definiu a espécie de material a ser coletado: saliva, sangue, cabelo ou outro material genético.
(GUEDES; FELIX, 2014, p. 165-166).

3.3 0 BANCO DE DADOS GENETICO — CODIS

O banco nacional de perfis genéticos, instituido pelo Decreto n.° 7.950/13, tem por
objetivo armazenar os dados de perfis genéticos coletados para subsidiar as investigaces
criminais. O decreto prevé a possibilidade de utilizacdo do banco de dados para identificacdo
de pessoas desaparecidas, conforme estabelece o paragrafo Gnico do artigo 8°,° sendo vedado o
uso dos perfis genéticos doados pelos parentes consanguineos das pessoas desaparecidas para
outra finalidade. (BRASIL, 2013).

No ano de 2009, através de um termo de compromisso, o FBI disponibilizou para o

® Art. 8°. Paragrafo Gnico. A comparacdo de amostras e perfis genéticos doados voluntariamente por parentes
consanguineos de pessoas desaparecidas serdo utilizadas exclusivamente para a identificacdo da pessoa
desaparecida, sendo vedado seu uso para outras finalidades. (BRASIL, 2013).
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Brasil o software Combined ADN Index System — CODIS, programa de gerenciamento de perfis
geneticos, desenvolvido pelo FBI em parceria com quatorze laboratdrios especialistas em
questdes forenses. (CORAZZA; CARVALHO, 2014, p. 425). Os perfis genéticos armazenados
no banco de dados, em atencdo ao §1° artigo 5°-A da Lei 12.037/09,” revelam somente a
determinacdo de género dos periciados, sendo vedado a identificacdo dos tracos somaticos ou
comportamentais, assegurando o direito a intimidade. (RUIZ, 2016, n.p.).

Os perfis genéticos inseridos no banco nacional sdo aqueles coletados das pessoas
civilmente identificadas, quando essenciais as investigaces, e dos condenados por crimes
crimes dolosos, com violéncia grave contra a pessoa, contra a vida, contra a liberdade sexual
ou crime sexual contra vulneravel. As autoridades policiais, mediante autorizagéo judicial, com
objetivo de instruir determinada investigacdo criminal, podem acessar o banco nacional de
perfis genéticos para comparar os perfis ali cadastrados com os materiais genéticos encontrados
no decorrer da investigacdo policial. (GUEDES; FELIX, 2014, p. 161).

A exclusao dos perfis genéticos do banco de dados ocorrerd, conforme dispGe o artigo
7°-A da Lei 12.037/09,% quando o réu for absolvido, ou, em caso de condenagdo, mediante
requerimento, decorridos vinte anos do cumprimento da pena. (BRASIL, 2009). O banco de
dados dos perfis genéticos, controlado de forma segura e restrita, de acordo com a legislacgéo,
auxilia na constituicdo da prova de casos considerados complexos, evitando, assim, o erro

judicial, um dos principais problemas no processo penal. (GUEDES; FELIX, 2014, p. 164).

4 A GARANTIA CONTRA A AUTOINCRIMINACAO

As garantias constitucionais devem preservar e tutelar, mediante atuacdo judicial, os
direitos fundamentais estabelecidos por nosso ordenamento juridico. Dentre as garantias
reconhecidas pelo direito processual penal, baseada no direito ao siléncio, e fortalecida pelos
principios do devido processo legal, da inocéncia e da ampla defesa, encontra-se a garantia
contra a autoincriminagdo. (TUCCI, 2009, p. 50-51).

A garantia contra a autoincriminacdo, amparada no inciso LXIIl do artigo 5° da

T Art. 5°-A. §1° As informacdes genéticas contidas nos bancos de dados de perfis genéticos ndo poderdo revelar
tracos sométicos ou comportamentais das pessoas, exceto determinagdo genética de género, consoante as normas
constitucionais e internacionais sobre direitos humanos, genoma humano e dados genéticos. (Incluido pela Lei n.°
12.654, de 2012). (BRASIL, 2009).

8 Art. 7°-A. A exclusdo dos perfis genéticos dos bancos de dados ocorrera: | - no caso de absolvi¢do do acusado;
ou Il - no caso de condenacado do acusado, mediante requerimento, ap6s decorridos 20 (vinte) anos do cumprimento
da pena. (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019). (BRASIL, 2009).
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Constituicdo Federal® (BRASIL, 1988) e na letra g do §2° do artigo 8° da Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos,® conhecida como Pacto de San José da Costa Rica (COSTA RICA,
1969), atua como obstaculo ao arbitrio estatal na busca incondicional & verdade processual,
permitindo que o acusado ndo participe da formacdo da culpa. A garantia contra
autoincriminagéo abrange todos os atos processuais que necessitam da colaboragéo do acusado
para a sua efetivacdo, a fim de resguardar sua integridade fisica e suas liberdades individuais
de intimidade e privacidade. (PACELLI, 2014, p. 389-390).

Algumas matérias relevantes do processo penal séo impactados de forma significativa
pela garantia da ndo autoincriminacdo: o interrogatorio, o etildmetro, o exame grafotécnico e,
em especial, as intervencdes corporais. A producdo de prova no processo penal acarreta o
conflito de pelo menos dois valores: o poder de punir do Estado e o direito de defesa do acusado.
O problema ocorre quando o 6rgdo acusador ingressa na esfera de privacidade e dignidade da
pessoa, ou quando se faz necesséria sua participacéo na constituicdo da prova. (MALAQUIAS,
2014, p. 164-172).

Isso porque a garantia contra a autoincriminacgao objetiva proteger a pessoa contra 0s
possiveis excessos cometidos pelo Estado na persecucao penal, impedindo violéncias fisicas e
morais que visam a colabora¢do do acusado na investigacdo criminal. (QUEIJO, 2012, p. 77).
A participacdo do acusado na producdo da prova € possivel somente em casos excepcionais,
com expressa previsdo legal e quando inexistir risco de afetacdo dos direitos fundamentais da
pessoa. (MALAQUIAS, 2014, p. 164-172).

A garantia contra a autoincriminacdo, assim como 0s demais principios e garantias
constitucionais, ndo sdo absolutos, devendo qualquer restricdo estar prevista em lei, sem
eliminar ou afetar o conteido essencial do direito restringido. A Lei 12.654/12, que alterou as
leis de identificacdo criminal e de execugéo penal, resultou numa restricdo a garantia contra a
autoincriminacdo. Agora, havendo necessidade para a investigacao e autorizacdo judicial, pode
ser feita a extragdo compulsoria de material genético do acusado para comprovacgdo da autoria
do crime. (LOPES JUNIOR, 2016, n.p.).

A persecugdo penal ndo pode ser inviabilizada pelo reconhecimento ilimitado de

direitos fundamentais, inclusive da garantia contra a autoincriminacao. 1sso nao significa na

% Art. 5°. 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. (BRASIL, 1988).

10 Artigo 8°. Garantias judiciais: 2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade,
as seguintes garantias minimas: (...) g) direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se
culpada. (COSTA RICA, 1969).
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colaboracdo inarreddvel do acusado em busca de uma verdade baseada no combate a
criminalidade. (QUEIJO, 2012, p. 26). O que se objetiva com a coleta do perfil genético €
identificar a pessoa que esté sob investigacdo ou respondendo a processo. N&o se trata de uma
aceitacdo de culpa, mas de um procedimento para tornar exclusiva determinada pessoa.
(NUCCI, 2013, p. 412-416).

5 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

O modelo juridico do Estado Democratico de Direito € composto por regras e
principios. As regras sdao mandamentos definitivos que devem ser cumpridos exatamente
conforme determinado, aplicadas através da subsuncdo; enquanto 0s principios sao
mandamentos de otimizacdo, que devem ser realizados numa medida t&o alta quanto possivel,
admitindo cumprimento em diferentes graus, conforme as possibilidades faticas e juridicas.
(GAVIAO FILHO, 2011, p. 29-31).

Os principios e garantias previstos na Constituicdo Federal ndo se apresentam de forma
intangivel, uma vez que podem sofrer limitacdes em decorréncia um dos outros quando néo for
possivel a realizacdo conjunta de todos. Cada um dos principios constitucionais deve ser
submetido, no caso concreto, a analise da proporcionalidade em relacdo aos demais valores
constitucionais colidentes. (BADARO, 2017, p. 91).

A solucdo da coliséo de principios se da através da ponderacao, que se encontra dentro
do subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito.!! Este subprincipio ou principio
parcial é responsavel por formular a lei da ponderacdo material: quanto maior o grau de
intensidade da intervengdo de um principio Pi, maior deve ser o grau de importancia da
realizagdo de outro principio fundamental P;. A aplicag&o da ponderag&o na solucéo de um caso
de colisdo de direitos fundamentais resulta na relacdo de precedéncia condicionada entre 0s
direitos fundamentais ou bens juridicos coletivos constitucionalmente protegidos, conforme as
circunstancias concretas da situacio particularmente tomada. (GAVIAO FILHO, 2011, p. 249).

A aplicacdo da ponderacéo na solucdo de um caso de coliséo de direitos fundamentais

resulta na relacéo de precedéncia condicionada entre os direitos fundamentais ou bens juridicos

1A doutrina majoritaria entende que o principio da proporcionalidade é composto pelos subprincipios da
adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito. Entende-se por juizo de adequacdo a
verificacdo da relacdo do meio empregado na realizacdo do interesse que merece maior protecdo, sendo suficiente
que a medida seja apta a fomentar sua realizacdo. No juizo de necessidade, comparam-se as diversas medidas que
tenham se mostrado adequadas ao atingimento da finalidade de protecdo ou realizagdo do direito fundamental,
tendo o cidaddo o direito a menor desvantagem possivel. A proporcionalidade em sentido estrito depende das
possibilidades juridicas, podendo ser otimizada em graus variados. Exige-se a comparacdo entre a importancia da
realizacdo do fim e a intensidade da restricdo aos direitos fundamentais, ou seja, se as vantagens produzidas
superam as desvantagens decorrentes de sua utilizagio. (BADARO, 2017, p. 90-96).
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coletivos constitucionalmente protegidos, conforme as circunstancias concretas da situacéo
particularmente tomada. (GAVIAO FILHO, 2011, p. 249). Na hipdtese da colisio de uma regra
de natureza constitucional com um principio constitucional, a regra terd uma forca maior do
que o direito prima facie assegurado pelo principio colidente. Isso porque o proprio legislador
constituinte ja fez o sopesamento e decidiu privilegiar um dos principios e o direito fundamental
correspondente, preestabelecendo a solugédo de eventual ponderacdo pela predefinicdo de uma
regra que assegura um direito definitivo em relagdo a um dos principios colidentes. (BADARO,
2017, p. 93).

A utilizacdo do principio da proporcionalidade deve ser percebida como um
mecanismo de maior protecdo dos direitos fundamentais, que atuam num sistema de
coexisténcia, ndo havendo qualquer violacdo ou desrespeito em dar efetividade a um direito
constitucional de maior relevancia e importancia em detrimento a outro de menor peso no caso
concreto. (BADARO, 2017, p. 97). A aplicacio do principio da proporcionalidade permite que
os principios coexistam, sem que sejam eliminados; diferentemente das regras, que obedecem
a logica do tudo ou nada. (QUEIJO, 2012, p. 91-92).

6 AS HIPOTESES DE IDENTIFICAGCAO GENETICA E FORMAGCAO DA
PROVA

Atualmente, as provas genéticas desempenham papel fundamental no procedimento
investigatorio, sendo decisivas no momento de definir ou excluir a autoria de um delito.
Entretanto, sua eficacia esta condicionada, em muitos casos, a uma comparacao entre o material
genético encontrado no local do crime e aquele a ser proporcionado pelo acusado. (LOPES
JUNIOR, 2016, n.p.).

Dentre as diversas hipoteses para a obtencdo do perfil genético, a que apresenta o
entendimento mais pacifico na doutrina e na jurisprudéncia, sem duvida, refere-se aquela
resultante do consentimento do acusado em fornecer seu material genético, permitindo a
intervencdo corporal como contetdo de autodefesa. (LOPES JUNIOR, 2016, n.p.). Tal prética
€ comum nos casos em que o acusado objetiva trazer ao processo provas da sua inocéncia,
fornecendo, assim, seu material biol6gico. E imperativo, entretanto, que este seja claramente
informado a respeito de suas garantias processuais, como a garantia contra autoincriminagéo,
sob pena da prova ser considerada ilicita. (RUIZ, 2016, n.p.).

Outra possibilidade de coleta, diante da dificuldade de obter-se o perfil genético
diretamente do acusado ou de uma amostra do DNA desprendida do seu corpo, trata-se da coleta

do material genético de uma terceira pessoa, alheia as investigac@es. Imprescindivel, diante do
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objetivo da coleta, que este terceiro seja parente do acusado, em razdo da semelhanca hereditaria
carregada nos genes, a fim de surtir interesse na investigacdo criminal para a indicacdo ou nao
da autoria de determinado delito. Contudo, diante da recusa desse terceiro em realizar a coleta
de material genético, nao cabe qualquer imposicdo de medida coercitiva, mesmo que importe

na unica medida capaz de esclarecer a autoria do delito. (RUIZ, 2016, n.p.).

6.1 A PROVA OBTIDA ATRAVES DA COLETA NAO AUTORIZADA DO
PERFIL GENETICO DO ACUSADO

A coleta do DNA do acusado como elemento probatério, através da intervencéao
corporal, sem 0 seu consentimento, €, sem duvida, uma das formas mais controversas de
obtencdo do perfil genético. O legislador, através da Lei 12.654/12 (BRASIL, 2012),
estabeleceu a possibilidade de coleta de material genético sem o consentimento do acusado.
(LOPES JUNIOR, 2016, n.p.).

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, no habeas corpus n.°
70061747622, enfrentou esta questdo, fundamentando sua decisdo no principio da
proporcionalidade. No caso em questdo, o0 paciente, que responde pelo crime de homicidio,
requereu a suspensao da eficacia da decisdo que determinou sua condugdo compulséria ao Posto
Médico Legal para coleta de material genético, objetivando o posterior confronto com o
material coletado junto a vitima. (BRASIL, TJ-RS, 2014).

O relator Desembargador Jayme Weingartner Neto, no seu voto, argumentou que a
identificacdo criminal através da coleta de material bioldgico, quando essencial as investigacdes
policiais, pode ser aplicada ao caso, ao menos por analogia. A medida gera tenséo entre os
principios da dignidade da pessoa humana, da ndo autoincriminacdo, dos direitos ao siléncio, a
intimidade, a liberdade e & intangibilidade corporal, e o direito a seguranca e o dever de protecao
geral do Estado, somados a persecucédo penal e a tutela jurisdicional adequada. (BRASIL, TJ-
RS, 2014).

De acordo com o relator, nesta hipotese, aplica-se o principio da proporcionalidade,
sendo necessario analisar os subprincipios da adequacéo, da necessidade e da proporcionalidade
em sentido estrito. No caso em tela, o subprincipio da adequacgéo foi devidamente atendido,
sendo a prova pretendida apta a gerar maior seguranga quanto a autoria delitiva. Contudo, no
que tange ao subprincipio da necessidade, devido o réu ja ter sido preso cautelarmente, restou
claro a existéncia de outros meios menos gravosos de alcangar o objetivo da persecucgdo penal.
O subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito, que consiste em sopesar 0 grau de

intervencdo na esfera intima do acusado, a gravidade do delito e os resultados alcancados,
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também ndo foi contemplado, inexistido, para sua aferi¢do, qualquer informacdo acerca do
procedimento a ser utilizado para coleta do material genético. Portanto, a coleta de material
genético do acusado de forma compulsoria, apesar de possivel, ndo passou no filtro da
proporcionalidade. (BRASIL, TJ-RS, 2014).

Anote-se, entretanto, que existem decisdes recentes do préprio Tribunal de Justica do
Rio Grande Do Sul posicionando-se pela autorizagdo da coleta compulsoria do material
genético do acusado. No habeas corpus n.° 70076369479, a defesa alegou que o
encaminhamento do paciente ao Instituto Geral de Pericias para coletar DNA, contra sua
vontade, com o fim de producéo de provas, é flagrantemente inconstitucional, violando o direito
ao siléncio. No caso em comento o0 acusado teve a prisdo preventiva decretada pela pratica dos
delitos, em tese, de estupro e de roubo majorado. (BRASIL, TJ-RS, 2018).

O relator Desembargador lvan Lemar Bruxel, no seu voto, argumentou que o direito
do réu a ndo se autoincriminar ndo pode ser tomado de forma absoluta, devendo ser ponderado
com outros valores tutelados pelo Estado. A coleta de DNA se apresenta como prova que exige
colaboracdo passiva do paciente, a qual preserva sua integridade fisica e respeita o primado da
dignidade humana, ndo sendo alcangada pelo nemo tenetur se detegere. Na verdade, trata-se da
colisdo dos direitos fundamentais da integridade fisica do investigado, atravées de procedimento
minimamente invasivo, e do direito social a persecucdo penal e a paz social, decorrentes do
interesse publico na busca da verdade e na garantia da ordem publica. No caso em comento, ao
aplicar o principio da proporcionalidade, verificou-se que o sacrificio imposto & integridade
fisica € minimo, enquanto o fundamento autorizador € de extrema relevancia social. A ordem
foi denegada por maioria dos votos. (BRASIL, TJ-RS, 2018).

A coleta compulséria do perfil genético do acusado, apesar de nédo estar pacificada na
jurisprudéncia, tem encontrado abrigo em decisdes recentes, com a aplicacdo do principio da
proporcionalidade. Contudo, nas hipdteses em que o acusado negar-se a fornecer material
bioldgico, e a extracdo obrigatoria ndo estiver prevista em lei, a coleta compulsoria resultara
em afronta a garantia constitucional da ndo autoincriminacgéo, e, consequentemente, a prova
constituida sera considerada ilicita. (BECK; RITTER, 2015, p. 335).

6.2 A PROVA OBTIDA ATRAVES DA COLETA DOS MATERIAIS
GENETICOS ENCONTRADOS NOS OBJETOS DISPENSADOS OU UTILIZADOS PELO
ACUSADO NOS ATOS DE POLICIA JUDICIARIA

A obtencédo de material genéetico podera ocorrer também de forma indireta, quando a

autoridade apreende um objeto que fora descartado espontaneamente pelo acusado. Nao se trata
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do material recolhido na cena do crime, mas de DNA obtido, por exemplo, através de uma
cusparada ou da saliva encontrada na bituca de um cigarro. Nesta hipdtese ndo ha qualquer
afronta a autoincriminacdo ou a presuncdo de inocéncia, podendo estas evidéncias, se
comparadas aos materiais genéticos encontrados no local do crime, configurar uma prova
relevante no convencimento judicial. (MEDEIRQOS, 2009, p. 81-82).

Da mesma forma tem posicionado-se o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul. No julgamento do recurso de apela¢do n.° 70071800981, interposto pelo Ministério
Publico, que requereu a anulacéo da sentenca absolutéria do juizo a quo e a condenacéo do réu
pelo crime de latrocinio, os Desembargadores da Oitava Camara Criminal do Tribunal de
Justica do Estado acordaram, a unanimidade, que, no caso concreto, ndo houve qualquer ato
que pudesse implicar na afetacdo dos direitos intransponiveis do acusado. A discussao, no
mérito, tratava-se do exame pericial realizado em duas baganas de cigarro descartadas pelo
acusado no interior da Delegacia, que permitiram a confrontacdo do material genético com o
tecido sanguineo que corresponde a achado pericial oriundo da porta de entrada da residéncia
da vitima. A defesa sustentou a nulidade do laudo pericial sob o argumento da ofensa ao
principio nemo tenetur se detegere. (BRASIL, TJ-RS, 2017).

O relator Desembargador Sandro Luz Portal, no seu voto, destacou que 0 caso nao
envolve, em Ultimo exame, o direito de um individuo ndo produzir prova contra si. A coleta de
material genético sem qualquer intervencéo corporal e realizada em objetos encontrados no
ambiente, como em chicletes, pontas de cigarro, latas de cerveja e de refrigerantes, que
contenham resquicios de saliva, ndo representa ato invasivo a integridade da pessoa, sendo a
recusa do acusado irrelevante para a constituicdo da prova penal. Ressaltou, ainda, que o proprio
acusado decidiu fumar e atirar as baganas fora, gesto este que nao lhe foi ordenado. (BRASIL,
TJ-RS, 2017).

O Desembargador destacou que nenhum principio é absoluto, o que acarretaria ao
sistema processual penal brasileiro a impossibilidade de qualquer perspectiva adequada e
concreta de apuracao da autoria em delitos de qualquer natureza, salvo se o fato criminoso tiver
sido filmado. Por fim, conclui que a garantia de ndo produzir prova contra si mesmo ndo pode
ser interpretada sem a imposicao de qualquer limite no ordenamento juridico, servindo como
fator de violacéo real ou potencial de toda uma série paralela de outros direitos fundamentais.
(BRASIL, TJ-RS, 2017).

Nesse sentido, pode-se afirmar que a coleta de materiais genéticos dispensados ou
descartados pelo acusado ndo necessita de autorizacdo judicial. A prova que por ventura vier a

ser constituida, apds ser comparada com as amostras questionaveis do local do crime, sera
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considerada valida, ndo resultando na afronta dos direitos e garantias constitucionais do
individuo, nem mesmo na invasdo da esfera da intimidade ou da vida privada do acusado.
(RUIZ, 2016, n.p.).

A policia judiciaria, em alguns casos, para evitar a coleta coercitiva de material
genético do acusado, utiliza-se de algumas estratégias, como por exemplo, arrecadar um cigarro
ou um copo com &gua utilizado pelo acusado que esta sendo interrogado. Tal iniciativa visa
obter seu material genético através da saliva, a fim de ser analisado posteriormente pelos peritos
forenses.

Na apelacéo criminal n.° 1.0024.13.047987-6/001, julgada pelo Tribunal de Justica de
Minas Gerais, a defesa interpds recurso em face da decisdo que declarou valida a prova pericial
produzida nos autos da acdo penal que apura os crimes de extorsdo, estupro, homicidio e
ocultacdo de cadaver. No caso em comento, 0 réu, que estava preso, teve material genético
colhido no copo e na colher utilizados por ele apos a refeicdo no presidio. De acordo com a
defesa, a admissao da referida prova viola os principios da ampla defesa e da dignidade do réu.
(BRASIL, TJ-MG, 2013).

O relator Desembargador Eduardo Brum, que foi voto vencido no acérdao, concordou
com a tese defensiva de violacdo do principio da ampla defesa, configurado diante da
deslealdade do aparato de persecucédo penal contra a esfera individual de liberdade. Segundo o
Desembargador, o fato do réu estar custodiado em estabelecimento prisional e ser obrigado a
utilizar copos e talhares para se alimentar e saciar sua sede afronta a paridade de armas, néo
existindo razoabilidade na admisséo da prova. (BRASIL, TJ-MG, 2013).

Contudo, os Desembargadores Jalio Cezar Guttierres e Feital Leite, opuseram
divergéncia ao voto do relator, sob 0 argumento que as provas obtidas por exames periciais ndo
invasivos prescindem de autorizagdo do acusado. Ademais, a garantia contra a
autoincriminacdo e a inviolabilidade da intimidade ndo pode ser tomados de forma absoluta,
comportando relativizagdo quando ponderados com outros valores tutelados pelo Direito. No
caso, o direito a intimidade e a liberdade do apelante é substancialmente inferior a gravidade
do fato e ao abalo causado a seguranca publica e ao poder-dever do Estado de realizar a justica
penal. (BRASIL, TJ-MG, 2013).

Isso ndo significa, porém, que o Estado estd autorizado a ludibriar 0 acusado. E
necessario analisar se a obtencdo do perfil genético, durante os atos de policia judiciaria, foi
precedida de algum comportamento ardil dos agentes publicos. A coleta de material bioldgico
de um cigarro utilizado e dispensado tdo somente por iniciativa do acusado, pode, no caso

concreto, atender as exigéncias dos subprincipios da proporcionalidade. Esta situacdo
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assemelha-se a hipotese da coleta de materiais genéticos dispensados ou descartados pelo
acusado, que prescinde de autorizacéo judicial e ndo afronta a esfera da intimidade ou a garantia
contra autoincriminagéo. (RUIZ, 2016, n.p.).

Em contrapartida, a conduta ativa da autoridade ao oferecer qualquer objeto para o
acusado, ou obriga-lo a utiliza-lo, de forma premeditada, com o fim especifico de obter o seu
perfil genético, importa na ilicitude da prova. O resultado desta coleta de material bioldgico,
mesmo sem expressa vedagdo legal, configura violagdo aos direitos do acusado, sendo dever
do Estado adverti-lo quanto ao alcance das suas garantias, em especial, a ndo autoincriminacao.
(PACELLLI, 2014, p. 345). O principio da proporcionalidade, nesta hipotese fatica, ndo pode ser
aplicado. A estratégia de enganar o acusado quanto ao objetivo da realizagdo de determinado
ato da policia judiciaria, evidentemente, ndo atende ao subprincipio da proporcionalidade em
sentido estrito, bem como estad em desacordo com o devido processo legal. (RUI1Z, 2016, n.p.).

As amostras de saliva, sangue, urina, cabelo ou outros tecidos organicos coletados em
objetos descartados pelo investigado, de acordo com a doutrina e jurisprudéncia, ndo encontra
qualquer 6bice quanto a sua utilizacdo como prova no processo penal. A dissonancia no
entendimento ocorre nas hipdteses em que o acusado for obrigado ou induzido a utilizar os
objetos que contenham seu perfil genético, principalmente, no que tange a violacdo do direito

a ampla defesa e a garantia contra a autoincriminagdo. (BECK; RITTER, 2015, p. 335).

6.3 A PROVA OBTIDA ATRAVES DOS PERFIS INCLUIDOS NO BANCO DE
DADOS GENETICO — CODIS

A tipagem do DNA, normalmente utilizada para comparacdes entre os perfis genéticos
dos acusados e as amostras coletadas no local do crime, pode também ser utilizada nas
investigacdes que ndo possuem suspeitos. Apads coletados, os dados passam a integrar, de forma
sigilosa, o banco nacional de perfis genéticos; permitindo, assim, que a autoridade solicite a
comparacdo de amostras de materiais biolégicos com todos os perfis contidos no banco de
dados. (MEDEIRQS, 2009, p. 53).

Anote-se, que tal situacdo € andloga a das impressdes digitais latentes, em especial,
apos o desenvolvimento do AFIS — Sistemas Automatizados de Identificacdo por Impressdes
Digitais. Atualmente, os peritos forenses podem colocar um padréo ndo identificado de uma
impressao digital latente no sistema e compara-la, rapidamente, com todos os padrdes contidos
no banco de dados. Para ambos os casos impde-se sigilo e seguranga das informagdes
armazenadas. (MEDEIROS, 2009, p. 53).

Nesse contexto, uma das discussdes que se faz pertinente refere-se a existéncia ou nao
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de limites juridicos quanto ao armazenamento de perfis genéticos em banco de dados para a
resolucdo de crimes futuros, a partir da comparacédo do DNA encontrado no local de um crime.
(RUIZ, 2016, n.p.). O cadastro genético nacional dos condenados de forma obrigatdria, e dos
acusados quando a identificacdo criminal for essencial as investigacoes, acaba por etiqueta-los,
levando a policia judiciria a direcionar o direito penal primeiramente, na direcdo destas
pessoas; visando, dessa forma, solucionar casos sem indicios suficientes para iniciar uma
investigacdo. (GUEDES; FELIX, 2014, p. 164).

O Supremo Tribunal Federal, no recurso extraordinario n.° 973.837, reconheceu a
repercussao geral da alegacdo de inconstitucionalidade do artigo 9-A da Lei 7.210/84,
introduzida pela Lei n.° 12.654/12, que prevé a identificagdo e 0 armazenamento de perfis
genéticos de condenados por crimes especificos. No caso concreto, o recorrente, condenado por
crimes praticados com violéncia contra a pessoa e por crimes hediondos, insurge-se contra a
inclusdo e manutencdo de seu perfil genético em banco de dados, sob a alegacdo de violacdo a
direitos da personalidade e da prerrogativa de ndo se autoincriminar. O relator Ministro Gilmar
Mendes, no seu voto, argumentou ser favoravel ao reconhecimento da repercussédo geral, em
razdo da auséncia de previsdo quanto a eliminacdo dos perfis genéticos coletados como
consequéncia da condenacdo. (BRASIL, STF, 2016).

Por sua vez, no julgamento do habeas corpus n.° 407627-MG, o Superior Tribunal de
Justica, em recente decisdo, impetrado pela defesa para impedir a coleta compulséria do DNA
do apenado, que foi deferida pelo Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, apds
interposicdo do agravo em execucdo pelo Ministério Pdblico, ndo reconheceu qualquer
ilegalidade no ato. O relator Ministro Felix Fischer, em decisdo monocratica, destacou que ndo
desconhece a repercussdo geral do recurso extraordinario n.° 973.837, que ainda nédo teve o
mérito julgado; entretanto, ndo h& ordem de suspensdo de processos que versam sobre o tema,
inexistindo qualquer obice a aplicacdo do artigo 9-A da Lei 7.210/84. (BRASIL, STJ, 2018).

Com efeito, o Ministro concluiu que o material bioldgico que se busca colher com o
exame de DNA néo tem por finalidade a producédo de prova, mas a composicao de banco de
dados; uma vez que a condenacdo do apenado fundamentou-se em elementos concretos de
autoria e materialidade, cuja sentenca ja transitou em julgado. Ao final do seu voto, concluiu
que, no caso, ndo ha como acolher a tese de que a coleta de material genético configuraria
ilegalidade ou violagdo a garantia constitucional da ndo autoincriminacdo. (BRASIL, STJ,
2018).

Da mesma forma, o Tribunal de Justica de Minas Gerais, no julgamento do incidente
de arguicdo de inconstitucionalidade n.° 1.0024.07.521170-6/005, decidiu, por maioria de
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votos, pela constitucionalidade do artigo 9-A da Lei 7.210/84. O Desembargador Edilson
Olimpio Fernandes, relator para o acorddo, fundamentou a decis@o sob 0 argumento que a coleta
de DNA representa grande avango cientifico e consequente seguranca na identificacdo das
pessoas, ndo comprometendo o principio constitucional da presuncéo de inocéncia, porquanto
ja foi reconhecida a culpabilidade do acusado em decisdo transitada em julgado. (BRASIL, TJ-
MG, 2017).

No que tange a inclusdo de perfis genéticos dos investigados no banco de dados, com
0 objetivo de identificar a autoria de outros delitos, o Tribunal Regional Federal da 42 Regiao,
no julgamento do habeas corpus n.° 5035657-07.2016.4.04.0000, posicionou-se, a
unanimidade, de forma favoravel. A defesa impetrou remédio constitucional para evitar a
inclusdo do DNA do paciente no banco de dados, sob a alegagédo da inconstitucionalidade da
Lei 12.654/12, devido a afronta aos principios e garantias fundamentais, em especial, ao direito
do réu de ndo produzir prova contra si mesmo e a presuncao de inocéncia. (BRASIL, TRF-42
Regido, 2016).

O relator Desembargador Leandro Paulsen, no seu voto, ressaltou que o legislador ja
ponderou, na lei atacada, as situacfes suficientemente graves e aptas a ensejar a restricdo a
incolumidade corporal e & intimidade. E cedico que a coleta do material genético é essencial
para a investigacdo criminal, para verificar ou para afastar a autoria dos delitos, em tese,
praticados pelo paciente. A inconstitucionalidade da Lei n® 12.654/12, alegada pela defesa, ndo
foi, até 0 momento, declarada pelo Supremo Tribunal Federal, que tdo somente reconheceu a
repercussao geral do assunto. Ademais, a Turma ja se manifestou pela constitucionalidade da
identificacdo genética, quando do julgamento do habeas corpus n.° 5029013-19.2014.000.
(BRASIL, TRF-42 Regido, 2016).

E inegavel que o objetivo principal da existéncia de um banco de dados genéticos
justamente é permitir o armazenamento de amostras de DNA para futura comparagdo com 0s
materiais genéticos encontrados em local de crime. Contudo, é clara a divergéncia doutrinéria
e jurisprudencial em relacdo ao fato do banco de dados disponibilizar os perfis genéticos
oriundos do passado judicial dos condenados e dos investigados como a primeira hipotese de
autoria dos crimes ocorridos posteriormente, independente da existéncia de indicios de autoria
ou materialidade. (RUIZ, 2016, n.p.).

7 CONCLUSAO
No contexto atual, com o desenvolvimento cientifico sobre as formas de extracao e

analise do DNA, as provas genéticas possuem uma posicdo de destaque na persecucao penal.
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A coleta de perfil genético do acusado e sua comparagdo com o material biolégico encontrado
no local do crime pode constituir uma prova robusta na identificacdo da autoria de determinado
delito.

As provas permitem ao juiz, através da atividade recognitiva acerca de um fato
passado, escolher, de forma racional e fundamentada, dentre as diversas hipoteses faticas
alegadas pelas partes, aquela que lhe fornece maior grau de convencimento. Entretanto,
admitindo-se que o processo penal é um sistema falivel, a decisdo judicial ndo representa,
necessariamente, a revelacdo da verdade. Busca-se a construcdo de uma verdade processual,
baseada nos direitos e garantias constitucionais, capaz de produzir a certeza juridica necessaria
para estabilizar a controvérsia objeto da jurisdi¢do penal e de evitar o erro judiciario.

Apesar da matéria ndo estar pacificada na doutrina e na jurisprudéncia, tem-se como
uma prova licita, desde que atendido os requisitos legais, a identificacdo criminal do acusado
atraves da coleta compulsoéria do seu perfil genético, bem como através da coleta dos materiais
genéticos encontrados nos objetos dispensados ou utilizados exclusivamente por iniciativa dele
nos atos de policia judiciaria. Para tanto, faz-se necessario a aplicacdo do principio da
proporcionalidade, no caso concreto, entre a garantia contra autoincriminacéo e o direito a
seguranca. O aplicador do direito deve ponderar, no caso concreto, se a coleta pretendida ¢ apta
a gerar maior seguranga quanto a autoria delitiva (adequag&o), se existem outros meios menos
gravosos de alcancar o objetivo da persecucdo penal (necessidade), e sopesar o grau de
intervencdo na esfera intima do acusado, a gravidade do delito e os resultados alcangados com
a coleta compulsoria (proporcionalidade em sentido estrito).

O cadastro no banco de dados genético — CODIS somente dos perfis genéticos
oriundos do passado judicial dos condenados e dos investigados, com a posterior comparacao
com o0s materiais genéticos encontrados em investigacOes futuras, sem sequer figurarem como
suspeitos, acaba por etiqueta-los, criando um problema de seletividade, como se estas fossem
as Unicas pessoas que pudessem cometer crimes. Nesse contexto, a solu¢do passa por nova
alteracdo normativa, a fim de possibilitar a identificacdo genética de todos as pessoas,
independentemente de ser essencial as investigacfes ou resultante de uma condenacdo em

determinados crimes.
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