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RESUMO

O presente trabalho busca analisar a adogdo dos bancos de dados de perfis
genéticos como um meio de identificacdo criminal, instituido pela Lei 12.654/12 e
pelo Decreto n® 7.950/13. E feita uma distincdo entre identidade — conjunto de

elementos que caracterizam determinado individuo —, da identificacdo — um
processo técnico-cientifico responsavel pela afericdo de elementos que constituem a
identidade —, indicando também os fundamentos e espécies de identificacdo

criminal. E feito entdo uma breve exposicdo da utilidade dos bancos de perfis
genéticos, quais sejam o auxilio de identificacdo de cadaveres, pessoas
desaparecidas e na resolucdo de casos juridicos, em especial 0s casos criminais,
verificando as situacfes em que sera possivel a coleta do material genético de
acordo com a Lei 12.654/12. Em seguida, tratamos da confiabilidade e da valoragéao
conferida ao exame de DNA no processo penal, analisando os cuidados que devem
ser observados para se manter a integridade do material coletado — de acordo com o
conceito de cadeia de custdédia — e sua eficacia, devendo o exame de DNA ser
considerado em conjunto com os outros elementos trazidos ao processo, pois, ainda
gue seja uma ferramenta util, ndo € um método infalivel. Por fim, passamos entao
para uma abordagem constitucional do processo penal, concluindo pela aplicacéo de
um processo penal que busque a concretizacao dos direitos fundamentais.

Palavras-chave: Identificacdo criminal. Exame de DNA. Bancos de dados de perfis
genéticos.



ABSTRACT

The present study seeks to analyze the use of genetic database as means of criminal
identification, instituted by the law n° 12.654/12 and by the law-decree n° 7.950/13.
There is a distinction between the identity, the set of elements that characterize a
determined individual, and the identification, which is a techno-scientific process
responsible for the inquiry of the elements that constitute the identity, also indicating
the principles and species of criminal identification. It is made a brief exposition of the
utility of such genetic databases, such as the identification of corpses, missing
people and the resolution of juridical cases, especially regarding criminal cases,
verifying the situations in which will be possible the harvest of genetic material,
according to the law n°® 12.654/12. Later on, we will discuss the trustworthiness and
the valoration bestowed upon the DNA exams for use in the criminal procedure,
analyzing the precautions that must be observed, so to preserve the integrity of the
genetic material harvested, according to the concept of chain of custody, and its
efficiency, in which the DNA exam must be considered in unison with other elements
brought into the process, for as, even if it proves to be a useful tool, it is not a
infallible method. And so we proceed to a constitutional approach of the criminal
procedure, analyzing the harvest of the genetic profile under the prism of the
constitutional and processual rights, concluding for a criminal procedure that seeks
the effectiveness of fundamental rights.

Keywords: Criminal identification. DNA test. Genetic database.
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1 INTRODUCAO

O desenvolvimento cientifico e tecnolégico naturalmente traz impactos
a sociedade, de forma que o Direito, enquanto ciéncia social e interdisciplinar, nao
poderia estar imune as influéncias de outras searas do conhecimento. A engenharia
genética, por exemplo, tem sido responsavel por inidmeras descobertas e novas
possibilidades, entre elas a reproducdo assistida, a producdo de novos
medicamentos e meios de prevencao de doencas, a identificacdo de restos mortais
nao possiveis de serem identificados por outros métodos tradicionais e, finalmente, a
resolucdo de casos juridicos.

O exame de DNA (ou ADN, em portugués, sigla para &acido
desoxirribonucleico), mais especificamente, tem sido o responsavel por conferir
maior seguranca e confiabilidade ao sistema de justica criminal, em especial os
casos penais, onde, frequentemente, sdo deixados vestigios biolégicos no local do
crime ou no corpo da vitima.

Nesse sentido, a reforma legislativa promovida pela Lei 12.654, de 28
de maio de 2012, passou a prever a obtencdo do perfil genético no processo penal
brasileiro, sendo duas as possibilidades: i) durante as investigacbes e instrucao
criminal, para um caso determinado, e ii) como efeito da condenacdo por crime
doloso praticado com emprego de violéncia contra pessoa ou qualquer dos crimes
hediondos. Ambas as hipoteses foram regulamentadas de forma distinta, de modo
que esta lei prevé que a coleta do material genético de suspeitos pela pratica de um
crime deve ocorrer somente mediante decisao judicial, enquanto que para a coleta
do material genético de condenados basta a condenacdo transitada em julgado,
pelos crimes previstos em lei.

Entretanto, a inovagdo legislativa apresenta alguns aspectos
controversos em sua redacdo, como, por exemplo, a possibilidade de o magistrado
demandar, de oficio, a coleta do perfil genético, além da discusséo acerca da coleta
compulséria do DNA. Ademais, muito se discute sobre a confiabilidade do material
geneético e a as circunstancias a serem observadas para que o material coletado se
mantenha um material idéneo e possivel de ser utilizado na persecucdo penal,
devendo ser tomadas uma série de cuidados antes, durante e depois da obtencgéo
do perfil genético, a fim de se preservar o material. Dessa necessidade no cuidado

com a manipulacdo do material genético, surgiu o conceito de cadeia de custddia



que, basicamente, se refere a uma série de procedimentos a serem adotados para
que a idoneidade do material seja mantida do inicio ao fim.

Por ser o exame de DNA capaz de determinar a identidade de uma
pessoa com um alto grau de probabilidade, ele é tido como uma ferramenta Util para
0 sistema de justica, tanto na seara civel, quanto na seara criminal. Contudo, optar
pela utilizacdo do exame genético no processo faz surgir uma série de implicacdes;
a amostra genética, por ser facilmente manipulavel, necessita de um procedimento
especifico que garanta sua confiabilidade em um eventual processo, devendo haver
normas relativas a coleta e manipulagdo desse material pelos laboratérios e peritos
oficiais.

Importante questionamento, também, é até que ponto a utilizacdo do
material genético no processo penal seria apenas uma forma de identificacédo
criminal, ou se essa ferramenta ndo serviria, principalmente, para comprovar a
autoria de um delito, servindo como prova de acusagéo.

Assim, apesar de ser o DNA uma ferramenta que tem grande
capacidade de repercutir de forma positiva no meio juridico e de ser amplamente
usada e regulamentada em muitos paises, 0 seu uso indiscriminado pode implicar
na violacdo de direitos e garantias fundamentais, entre eles o principio da nao
autoincriminacdo e a garantia de um devido processo legal. Além do mais, ha a
proposta dos bancos de perfis genéticos em combater a criminalidade e a
preocupacdo com a efetividade desse instrumento, de modo que seus esforcos em
termos de seguranca publica podem configurar uma ameaca ao direito a
privacidade.

Desse modo, diante do que se entende pela inevitabilidade do uso de
novas tecnologias no ambito juridico, a presente pesquisa tem como objetivo, além
de explanar sobre o que essa inovacdo legislativa propde, e apresentar as
controvérsias que a envolvem, tratar do tema sob a perspectiva de um direito
processual penal concretizador dos direitos fundamentais, de modo a restringir a
intervencdo em direitos essenciais do individuo.

O método utilizado foi o dedutivo bibliografico, de modo que a técnica

de pesquisa consistiu na leitura de livros e artigos, relacionados ao tema tratado.
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2 ASPECTOS GERAIS DA IDENTIFICACAO E IDENTIFICACAO CRIMINAL

A identificacdo pessoal sempre foi uma preocupacdo dos seres
humanos, especialmente em sociedades mais complexas e organizadas.
Naturalmente, com o passar do tempo e a evolugdo tecnoldgica, os meios de
identificacdo humana acompanharam essa evolucdo, sendo desenvolvidos novos
meétodos de registro e armazenamento dos dados obtidos.

Nesse sentido, houve a necessidade de se definir o processo de
identificacdo — diferenciando a identificacdo do conceito de identidade —, expor 0s
requisitos que a identificacdo deve atender e as espécies de identificacdo criminal

previstas em lei.

2.1 Identidade e Fundamentos da ldentificagdo Humana

Em um primeiro momento deve ser feita a distingdo entre os conceitos
de identidade e de identificacdo. A identidade é caracterizada pelo conjunto de
elementos que permitem individualizar uma pessoa, tornando-a diferente das
demais, podendo ser verificada sob dois aspectos, o subjetivo e o0 objetivo.

Diz respeito ao aspecto subjetivo a percep¢ao que cada sujeito tem de
si mesmo, enquanto que o aspecto objetivo diz respeito a propria identificacdo fisica
de um individuo.

Segundo Antbnio Ferreira de Almeida Junior e Jodo Baptista de
Oliveira e Costa Junior (1973, p. 21), a identidade abrange dois elementos, a
unicidade e a imutabilidade, uma vez que cada individuo é unico, diferente dos
demais e possui caracteristicas imutaveis, que ndo se modificam com o passar do
tempo. Essas caracteristicas sdo Uteis, uma vez que em razao do convivio em
sociedade o ser humano tem a necessidade de ser reconhecido como Unico perante
seus semelhantes.

A identificacdo, por sua vez, € um processo cientifico que tem por
finalidade descobrir os elementos que caracterizam a identidade de determinada
pessoa, conferindo as relagbes sociais a seguranca juridica necessaria. Exige
analises técnicas, por meio de métodos cientificos e realizados por sujeitos
especializados, a fim de estabelecer a identidade de alguém (SERGIO SOBRINHO,
2003, p. 22).
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Sobre a distingdo entre ambos os conceitos, ensina Rodrigo Grazinoli
Garrido (2009, p. 38) que:

Identidade pode ser descrita como a soma de caracteres que individualizam
uma pessoa, distinguindo-a das demais, enquanto o emprego de meios
adequados para determinar a identidade ou nédo identidade das pessoas é o
processo de identificacao.

A identificacdo pode ser conclusiva, como impressdes papilares
(digitais, por exemplo), desenho dos seios faciais, DNA; ou nao conclusiva,
percebida por meio de marcas e tatuagens, tamanho do pé (antropométricas),
identificacdo visual, entre outras (GARRIDO, 2009, p. 38). Com o surgimento de
vinculos mais complexos entre as pessoas, 0s métodos de identificacdo sé&o
capazes de conferir seguranca juridica a essas relagdes.

Mais do que uma necessidade do ser humano, a identificagdo é um
dever do Estado, pois ela tem a capacidade de preservar direitos e garantias
fundamentais como a dignidade e a liberdade, que estdo em risco quando a
identificacdo ndo cumpre seu propoésito.

Segundo Méario Sérgio Sobrinho (2003, p. 24):

A identificacéo individual necessaria para o correto cumprimento de deveres
e indispensavel para a protecéo de direitos, sendo um dos mais importantes
o direito a liberdade, deve ser gerenciada pelo Estado, responsavel pela
criagcdo, manutencdo e emprego dos sistemas ou métodos publicos de
identificacao.

A identificacdo, portanto, € um dos instrumentos necessarios para a
protecdo de garantias fundamentais, uma vez que o equivoco na identificacdo de
pessoas pode implicar na violacdo desses direitos.

Dessa forma, incumbe ao Estado desenvolver e gerenciar o0s
procedimentos e mecanismos capazes de identificar e individualizar uma pessoa,
inclusive de forma a evitar nesse mesmo processo também ocorra violacdes a
direitos e garantias fundamentais.

Os processos de identificacdo sdo baseados em sinais ou dados
peculiares de cada individuo que, se somados, podem diferencia-lo de todos os

demais. Esses sinais e dados sdo chamados de “elementos sinaléticos”.
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Para que um processo de identificacdo possa servir a seu propdésito,
ele deve atender a alguns requisitos (ALMEIDA JUNIOR; COSTA JUNIOR, 1973, p.
23), quais seja unicidade, imutabilidade, praticabilidade e classificabilidade.

Segundo Mario Sérgio Sobrinho (2003, p. 185), a identidade:

E determinada pelo emprego de um sistema de identificagdo mediante a
realizacdo de um confronto técnico (comparacdo) dos tragos fisicos ou
organicos imutaveis (imutabilidade), obtidos nos registros inicial e posterior,
individualizando-o dentro do universo das demais pessoas (unicidade)
mediante método pratico, simples e eficiente (praticidade e
classificabilidade).

O requisito da unicidade permite que um individuo seja percebido como
anico perante os demais. Por exemplo, levar em consideracdo apenas a cor dos
olhos de um individuo é insuficiente para torna-lo diferente de outros sujeitos. Mas,
se somarmos a essa informacgdo outros elementos como a estatura, cor, cabelos e
outros trejeitos, uma quantidade consideravel de sujeitos é excluida, tornando
possivel a identificacdo do individuo desejado.

Outro requisito importante é a imutabilidade, segundo a qual os
“elementos sinaléticos” devem se manter imunes a agao do tempo, de forma a nao
sofrer com fatores externos.

Também devem ser respeitadas a praticidade e a classificabilidade. De
acordo com o requisito da praticidade, os “elementos sinaléticos” devem ser de facil
registro, sendo possivel o seu manuseio pratico. Quanto a classificabilidade, os
“elementos sinaléticos” devem ser de facil categorizagdo, permitindo a rapida

obtencdo dos dados necessarios.

2.2 ldentificacao Civil e Identificacdo Criminal

Em razéo do intenso convivio com outros individuos em sociedade e da
necessidade do ser humano de pertencer a um todo, ao mesmo tempo em que
precisa se ver como um sujeito possuidor de uma identidade propria, € essencial o
conhecimento sobre quem somos perante o todo e com quem nos relacionamos.
Para que as complexas relacbes que os cidaddos mantém entre si (como as

relacbes sociais e comerciais, por exemplo), e as relagcdes que o Estado mantem
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com seus cidadaos estejam revestidas de segurancga, o Estado administra um vasto
banco de dados civil de todos os seus cidadaos (PEREIRA, s/d, p. 01).

O Estado fica responsavel por gerenciar esse banco de dados, que
contém inumeras informacfes a respeito da identidade de cada individuo. Assim,
cabe ao Estado garantir a seguranca nas relagdes que seus cidaddos mantém uns
com 0s outros e com o proprio Estado, ndo permitindo que haja equivocos durante o
processo de identificacdo de cada sujeito.

Segundo Antdnio Tadeu Nicoletti Pereira (PEREIRA, s/d, p. 03):

O Estado normatiza as relacdes civis e criminais entre pessoas por meio
dos métodos de identificagdo de que dispde. E bem claro para qualquer ser
humano de minimos conhecimentos que em toda relacdo civil, tanto de
caréater juridico quanto de caréter social, as identidades das pessoas devem
ser pré-estabelecidas ou possiveis de serem determinadas. Igualmente as
de carater juridico criminal. Ao Estado compete acusar, produzir provas e
julgar os cidadéos. E para que bem o faga, um sistema de identificacdo
seguro é imperativo.

A Lei 12.037/09 (Lei de Identificacdo Criminal) estabelece as hipoteses
em que alguém podera ser considerado civilmente identificado, além de estabelecer
que o civilmente identificado também podera ser criminalmente identificado, desde
qgue a lei assim estabeleca, conforme artigo 1° da mesma lei. Assim, a identificacao
criminal, por ser medida subsidiaria, sera cabivel apenas quando a identificacdo civil
ndo for considerada suficiente, nas hipoteses previstas em lei.

Denomina-se identificagdo criminal o conjunto de informagdes que
visam individualizar determinada pessoa em um processo criminal ou investigacao
policial, com o intuito de auxiliar a persecucdo penal com dados legitimos e
confiaveis. Esse aglomerado de informacdes resulta da coleta e armazenamento de
impressfes dactiloscépicas, fotografia, sinais peculiares (cicatrizes, por exemplo),
entre outros (ALFERES, 2010, s/n).

De acordo com Guilherme de Souza Nucci (2010, p. 691):

No campo criminal, individualiza-se a pessoa para apontar o autor, certo e
determinado, sem qualquer duplicidade, da infracdo penal. Almeja-se a
seguranca juridica de ndo cometer erro judiciario, processando,
condenando e punindo o inocente, no lugar do culpado.
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Conforme disposto no artigo 5° da Lei de ldentificagcdo Criminal, a
identificacdo criminal € género que tem como espécies a identificacdo datiloscopica,
a identificacao fotogréfica e a identificacdo genética.

A identificacdo datiloscOpica consiste na identificacdo feita com base
nas saliéncias papilares (digitais) da pele humana. Esse desenho digital é perene,
acompanhando o ser humano durante toda a sua vida, sendo notada a formacéo de
pontos caracteristicos a partir do 3° més de gestacdo, se consolidando, ainda na
fase intrauterina, por volta do 6° més (SERGIO SOBRINHO, 2003, p. 48).

Contudo, ndo se trata de um método infalivel, pois a impressao digital
pode ser facilmente forjada, além de ser dificil sua obtencéo caso o individuo possua
determinadas doencas ou exerca oficios que causem o desaparecimento temporario
do seu desenho digital como, por exemplo, os artesdos e trabalhadores da
construcao civil.

Na identificacdo fotogréfica, por sua vez, deve ser seguido o padrao
exigido para a cédula de identidade civil, devendo a foto ser tirada de frente (face) e
com tamanho trés por quatro centimetros, de acordo com a Lei 7.116/83. A
fotografia deve ser utilizada como um método auxiliar de identificacdo, uma vez que
a fisionomia das pessoas € algo mutavel, passivel de mudancas promovidas por
diversos fatores, entre eles, o tempo, de forma que o “elemento sinalético” da
imutabilidade fica comprometido.

Por ultimo, inserida pela Lei 12.654/12, h4 a espécie de identificacao
criminal que pode ser obtida por meio da coleta de material genético do individuo,
alegadamente com o objetivo de oferecer maior seguranca juridica ao sistema de

justica criminal.

2.3 Evolucéo Historica dos Métodos de Identificacdo Humana

Desde as mais primitivas formas de organizacdo humana, havia a
necessidade de distincdo e do reconhecimento entre individuos, sendo 0 nhome um
dos meios de identificagcdo mais utilizados para se atingir essa finalidade. Para os
integrantes dessas comunidades, 0 nome era parte da propria personalidade do
individuo, e muitas vezes dotados de significados especiais, de modo que existiam
grupos que mantinham o nome de seus membros em segredo, restringindo seu

conhecimento apenas aos membros do grupo.
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Entretanto, o nome ndo pode ser utilizado de forma exclusiva durante
um processo de identificacdo, haja vista a possibilidade de ser modificado por meio
da alteracdo de estado civil, ou mesmo por meio da falsificacdo de documentos
(SERGIO SOBRINHO, 2003, p. 25).

Sabe-se que uso do nome foi se modificando conforme os periodos da
histéria humana. Sislan Rodriguez (1944) apud Mério Sérgio Sobrinho (2003, p. 26),
explica que do século V ao século X, o nome era usado de forma uUnica e individual,
e gque sO a partir do século XVI passou-se a haver a adocéo definitiva do nome de
familia.

Com o passar dos tempos, novos meétodos de identificagdo foram
surgindo, pois apenas 0 nome se tornou insuficiente para a identificacdo dos
individuos em sociedade.

O ferrete, por exemplo, era usado para aplicar puni¢cdes extremamente
severas, de forma que ferro deveria estar em brasa para que o0 corpo da pessoa
ficasse permanentemente marcado com o sinal da tortura. Essa prética, que foi
muito empregada em escravos e criminosos em diversas sociedades, além de uma
forma de punicdo e estigmatizacdo, também servia como método de identificacéo,
uma vez que era capaz de diferenciar um individuo dos demais (SERGIO
SOBRINHO, 2003, p. 28/29).

Outro meio que também foi usado para a identificacdo de pessoas
durante a histéria foi a tatuagem. O jurista inglés Benjamin Bentham propds que a
tatuagem fosse utilizada como meio de identificacdo pessoal desde o nascimento, o
que ficou conhecido como sistema dermografico de Bentham (DEL-CAMPO, 2009,
p. 45/46).

Utilizada como forma de controle e perseguicdo durante a Segunda
Guerra Mundial, as tatuagens, que apresentavam numeros, tinham a funcao de
identificar os judeus perseguidos e tidos como prisioneiros nos campos de
concentracdo e exterminio nazistas, como uma espécie de “carimbo” (SERGIO
SOBRINHO, 2003, p. 29).

Segundo Rodrigo Grazinoli Garrido (2009, p. 38):

E dificil estabelecer com exatiddo o inicio da utilizacdo de técnicas para
identificar pessoas. Porém, a identificagcdo humana de forma sistematizada
teria seu inicio com o método antropométrico introduzido por Bertillon em
1882. Este método levava em consideracdo algumas caracteristicas
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morfolégicas e cromaticas, como a posicdo de sobrancelhas, o formato do
queixo, l6bulo da orelha, cor da iris, da pele ou dos cabelos.

As caracteristicas bioldgicas que identificavam um individuo ou grupo
de pessoas, em conjunto com as caracteristicas psicolédgicas, eram utilizadas para
determinar qual seria o perfil padrdo do sujeito criminoso, de acordo com a chamada
visdo ou fator bio-psicoldgico da criminologia. Dessa maneira, o perfil criminologico
de determinado grupo de pessoas era baseado em suas caracteristicas bioldgicas.
Cesare Lombroso entendia que determinadas pessoas estariam mais predispostas a
cometer delitos em razdo de determinadas caracteristicas congénitas. Entretanto,
essa Visdo bio-psicoldgica foi utilizada com objetivos racistas e baseou discursos
eugénicos, como o nazismo (GARRIDO, 2009, p. 38).

Ha, ainda, outros métodos de identificagcdo pessoal que valem a
menc¢ao, como o sistema odontolégico de Amoedo, que preconizou a identificacao
por meio da arcada dentaria, e o sistema dactloscopico de Vucetich, ainda utilizado
atualmente, que trata do estudo das impressoes digitais (DEL-CAMPO, 2009, p. 46).

Dentre as técnicas de identificacdo mais utilizadas estéa a papiloscopia,
ciéncia que se desdobra em: datiloscopia; quiroscopia (impressées palmares) e
podoscopia (impressdes plantares), das quais a datiloscopia ainda é um método
fortemente presente no nosso cotidiano (GARRIDO, 2009, p. 38).

Atualmente, a genética é outro meio utilizado como forma de realizar a
identificacdo humana, de forma que foram sendo criados bancos de dados capazes
de armazenar as informacdes genéticas de individuos, como forma de auxiliar na
resolucdo de casos juridicos. Esse tipo de banco de dados é utilizado, por exemplo,
pelo FBI (“Federal Bureau of Investigation”), sendo denominado CODIS (“Combined
DNA Index System”), um sistema que armazena as informacgdes genéticas coletadas
em locais de crimes e informacfes genéticas obtidas diretamente de individuos
condenados criminalmente (FIGUEIREDO; PARADELA, 2006, s/n).

2.4 A Coleta de Material Genético Como Forma de Identificacdo Criminal ou

Meio de Obtencao de Prova

Argumenta-se que 0os métodos tradicionais de identificacdo criminal
como, por exemplo, os processos datiloscopico e fotografico, seriam suficientes para

cumprir a finalidade de identificar um individuo, em especial o método datiloscépico,
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uma vez que as impressdes digitais sdo Unicas e se mantém inalteradas durante
toda a vida, tendo caracteristicas distintas mesmo em individuos gémeos (MINAHIM,
2012, s/n).

Por essa razdo, a coleta do material bioldgico ndo seria apenas um
método ou processo de identificagdo, mas sim um instrumento que tem como
finalidade servir como meio de prova. Assim, na pratica, o exame de DNA constitui-
se como mais uma prova pericial, com a finalidade de produzir prova elucidativa, em
especial no que tange a comprovacdo positiva ou negativa da autoria delitiva
(BARROS, s/d, p. 08).

Nesse sentido, esclarece Maria Elizabeth Queijo (2013, p. 08):

A coleta de material genético tem por Unico objetivo — e ndo ha outro — a
identificacdo de autoria de delito, em persecucbes penais futuras, ou
naquela que estd em andamento: ou seja, a finalidade nado é a identificagdo
criminal, como se sugere na Lei, mas a comprovagdo de
autoria/participacdo em delito. A finalidade € inegavelmente probatéria.

Por ser o material genético capaz de elucidar fatos relativos a delitos
por meio de um procedimento especifico, sua utilizacdo no processo penal pode ser
considerada como uso de prova pericial, “considerada uma prova técnica, na medida
em que sua produgdo exige o dominio de determinado saber técnico” (LOPES
JUNIOR, 2008, p. 564),

Portanto, a coleta do DNA seria mais uma tentativa ou maneira de se
provar a autoria de um delito, uma vez que o exame de DNA é mais uma das
modalidades de prova pericial que sao utilizadas no processo penal, adotando
métodos de pesquisa e apuracdo técnica por meio da manipulacdo de diferentes
tecnologias (BARROS, 2015).

De acordo com Antonio Alberto Machado (2012, p. 03):

Enquanto a identificacdo dactiloscopica e fotografica s@o partes da
providéncia de qualificacdo do indiciado no inquérito, a identificagio
genética é medida investigatoria, isto é, medida destinada a coletar prova.
N&o se pode, portanto, estabelecer nenhuma similitude entre a identificagao
criminal pela fotografia ou pela impresséo digital, que sdo meios normais de
identificacdo das pessoas (inclusive civiimente), com a identificacdo
genética pelo DNA, que é medida destinada a apurar a autoria do delito. A
pericia genética é, pois, um auténtico meio de prova, e ndo simples
identificacao de indiciados e réus.
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O individuo podera ser obrigado a se submeter & identificacdo criminal
por meio das impressfes digitais, mas ndo poderé ser levado a fornecer material
genético para a realizacdo do exame de DNA. A coleta do material genético do
individuo € um tipo de procedimento que “extrapola a simples comprovagao da
materialidade do crime, podendo adentrar no campo da autoria e até mesmo atingir
0 espaco reservado a culpabilidade” (BARROS, 2015, s/n).

Assim, por ser o exame de DNA um meio de prova e nao tdo somente
uma forma de identificacdo criminal, obrigar o individuo a fornecer seu material
genético seria o equivalente a obriga-lo a produzir prova contra si mesmo, sendo

essa uma violagéo ao principio da ndo autoincriminacao.
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3 A IDENTIFICACAO GENETICA E UTILIDADES DOS BANCOS DE DADOS

A identificacdo de pessoas desaparecidas é uma das principais
utilidades dos bancos de perfis genéticos, que auxiliam na identificacdo de restos
mortais de vitimas de guerras, desaparecidos em ditaduras — quando entdo o0s
restos mortais sao restituidos a familia, que finalmente podem encerrar sua busca —,
pessoas perdidas que desconhecem a propria identidade, entre outros.

Segundo o Relatério da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos
(2014, p. 04), a identificacdo de pessoas desaparecidas ocorrerd com a obtencéo de
quatros tipos de materiais genéticos: de cadaveres e restos mortais, pessoas de
identidade desconhecida, referéncias diretas de pessoas desaparecidas e familiares
de pessoas desaparecidas, que devem ser frequentemente comparadas para
descoberta de eventual vinculo entre elas.

O primeiro pais a utilizar um banco de dados genéticos foi a Espanha,
em 1999, por meio de um programa que identificava cadaveres que ndo puderam
ser analisados através de métodos tradicionais. Denominado de “Programa FENIX”,
0 banco de dados era constituido por informacbes genéticas de familias de
desaparecidos, informacdes essas que eram comparadas com o0s restos humanos
nao identificados (FIGUEIREDO; PARADELA, 2006, s/n).

Héa ainda, que se fazer uma diferenciacdo entre bancos de DNA (ou
biobancos) e as bases de dados genéticos. Segundo Taysa Schiocchet (2012, p.
33):

Existe uma grande diversidade de modelos de bancos e bases de dados
genéticos. Os bancos de DNA podem ser conceituados como conjuntos de
materiais ou dados genéticos, informatizados ou ndo. Em outras palavras,
0s bancos de DNA ou biobancos podem ser definidos como grandes
colecdes de material genético (amostras de DNA, células, tecidos, tumores
ou érgaos) associados a dados de diversas naturezas (genéticos, médicos,
biolégicos, familiares, socioambientais). J& as bases de dados genéticos
referem-se aos elementos genéticos ja sequenciados e digitalizados.

Dessa forma, um banco de perfil genético, que tem como finalidade
auxiliar a persecucéo penal, ndo pode ser classificado como um biobanco, pois os
bancos de perfis genéticos ndo possuem finalidade terapéutica ou de pesquisa
médica, mas sim identificar autores de delitos por meio das informagbes que
armazenam (SCHIOCCHET, 2012, p. 33).
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A maior utilidade dos bancos de perfis genéticos, portanto, é auxiliar o
sistema de justica, em especial as investigagdes criminais no que tange aos crimes
contra pessoas.

Por meio dos vestigios bioldgicos coletados na cena do crime e no
corpo da vitima, pode ser feita a comparacdo entre essas amostras. Dessa forma,
percebendo a autoridade policial que dois ou mais crimes foram cometidos pelo
mesmo individuo, torna-se possivel a identificacdo do modus operandi utilizado por
um criminoso serial (quando as amostras coletadas sdo comparadas entre si) ou
organizagdo criminosa. Nesse sentido, o Relatério da Rede Integrada de Bancos de
Perfis Genéticos (2014, p. 10):

As duas principais ferramentas para se avaliar os resultados de bancos de
perfis genéticos sdo o nimero de coincidéncias confirmadas e o nimero de
investigagdes auxiliadas. Uma “investigacdo auxiliada” é definida como um
procedimento de investigacdo criminal no qual o banco de perfis genéticos
adiciona valor ao processo investigativo.

Para que essas coincidéncias entre dados possam ser confirmadas e
auxiliem na resolucdo de casos, € necessaria a integracao entre os bancos de dados
do pais, devendo haver colaboracédo entre as instituicdes envolvidas.

Foi com esse objetivo de promover a cooperagdo entre os laboratérios
de pericia oficial que surgiu a Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos
(RIBPG) a partir de uma iniciativa do Ministério da Justica e das Secretarias de
Seguranca Publica Estaduais.

Ha a preocupacdo em utilizar a tecnologia em favor da Justica,
contribuindo para evitar condenacdes injustas e diminuicdo da impunidade em
crimes graves contra a pessoa, ajudando na correta e legitima aplicacdo da pena.

Neste sentido, para que o poder de punir do Estado possa recair sobre
o autor do delito, é necesséria a certeza em relacédo a identidade do individuo, uma
vez que a pena a ser imposta ndo poderd jamais ultrapassar a pessoa do
condenado, conforme prevé a Constituicdo Federal no seu artigo 5°, inciso XLV.

Portanto, os meios de identificacdo s&o importantes instrumentos para
a aplicacdo do direito penal e a correta atuacdo do Estado durante e apoOs a
persecucao penal, sendo inclusive uma forma de garantir a individualizacdo da pena.

Segundo Renato Brasileiro de Lima (2015, p. 115):
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[a identificacdo criminal] Desempenha papel fundamental no auxilio da
aplicac@o do direito penal, porquanto, através dela, é feito o registro dos
dados identificadores da pessoa que praticou a infracdo penal sob
investigacao, possibilitando o conhecimento ou a confirmacdo de sua
identidade, a fim de que, ao término da persecucdo penal, lhe sejam
impostas as sancdes decorrentes do delito praticado.

E por meio da identificacdo criminal que o Estado cumpre o dever de
identificar o verdadeiro autor de um delito e tornar possivel a aplicacdo do direito
penal.

Com o intuito de ampliar as possibilidades de se obter a correta
identidade do individuo sob o foco da justica criminal, a Lei 12.654/12 prevé a coleta
de perfil genético ao alterar duas leis distintas: a Lei 12.037/09, que regula a
identificacdo criminal e incide durante as investigacdes preliminares, e a Leli
7.210/84, que regula a execucdo penal. Portanto, a nova lei disciplina duas
situacdes: a do suspeito/investigado e a do condenado criminalmente.

Durante a fase de investigagdo ou preliminar, a coleta do material
genético tem a finalidade de obtencéo do perfil genético relacionado a um crime que
ja ocorreu, ou seja, um caso determinado.

Por outro lado, apds a condenacéo transitada em julgado, a coleta do
material genético ocorre para o abastecimento de um banco de dados, devendo ser

usados para a apuracao de crimes futuros cuja autoria seja desconhecida.

3.1 Identificacdo Genética Durante a Investigacao e Alteracdes na Lei 12.037/09
(Lei de Identificacao Criminal)

No que diz respeito a coleta do material durante as investigacdes
preliminares, a Lei 12.037/09 elenca determinadas situacbes em que a coleta do
material genético sera permitida. De acordo com o paragrafo Unico do artigo 5°, a
obtencdo do material genético ocorrerd na situagcado prevista no artigo 3°, inciso 1V,
isto &, “quando for essencial as investigagdes”.

Trata-se, portanto, de hipétese em que a coleta do perfil genético
obtido na cena do crime é considerado essencial para o andamento das
investigacdes. Contudo, esta é uma indicacdo genérica, que ndo dispde parametros
especificos sobre o que caracterizaria a necessidade do material para as

investigacoes preliminares.
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Nesse sentido, entende-se que o pedido para a coleta do material
genético deverd ser adequadamente fundamentado, devendo ser demonstrada, no
naquele em concreto, a necessidade de obtencao do perfil genético.

Segundo Aury Lopes Junior (2016, p. 451):

Ainda que a redacao seja genérica, subordinando apenas ao interesse da
autoridade policial, € necesséario que o pedido venha fundamentado e
efetivamente demonstrada — no caso concreto — a imprescindibilidade deste
tipo de prova. Considerando a gravidade da intervencdo corporal e a
restricdo da esfera de privacidade do sujeito, devera a autoridade policial
demonstrar a impossibilidade de obter a prova da autoria de outro modo,
constituindo a coleta de material genético a ultima ratio do sistema.

Assim, por ser uma medida que pode restringir direitos, ela deve ser
utilizada excepcionalmente, sendo necessaria autorizacao judicial para tanto. Ocorre
que, além da previsdo de representacdo da autoridade policial e requerimento do
Ministério Publico, a lei também prevé, no mesmo dispositivo, a possibilidade de a
prépria autoridade judiciaria, de oficio, decidir pela coleta do material genético.

Tal previsdo consiste em uma violacdo ao sistema acusatério, pois
estende ao juiz um poder instrutério, dando um carater inquisitivo ao procedimento,
sendo também uma medida totalmente incompativel com a imparcialidade exigida
do magistrado.

Além do mais, a imprescindibilidade da obtencdo da prova genética
deve ser observada tdo somente pela autoridade policial, de modo que é
incongruente possibilitar ao juiz analisar a real necessidade de tal medida, uma vez
gue a seara investigatéria Ihe é completamente estranha.

Embora haja quem entenda que a coleta do material genético do
suspeito possa ocorrer de forma compulsoria, isto €, contra a sua vontade, h&a
debates acerca da legitimidade da extracdo coercitiva do material genético do
individuo.

A Resolucédo n° 3, de 26 de marco de 2014, elaborada pelo Comité
Gestor da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos, e que dispde sobre a
padronizacao ou unificacdo do procedimento de coleta, determina, em seu artigo 7°,

que o individuo deve ser informado sobre a fundamentacéo legal do procedimento.

Art. 7°. Antes da realizacdo da coleta de material biol6gico, a pessoa
submetida ao procedimento devera ser informada sobre sua fundamentacao
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legal, na presenca de pelo menos uma testemunha, além do responsavel
pela coleta.

Isto posto, o individuo devera ter o direito de ser comunicado da
fundamentacédo legal do procedimento ao qual serd submetido, de forma que essa
informacdo devera ser transmitida na presenca de uma testemunha e do
responsavel pela coleta do material bioldgico.

A resolucéo estabelece, ainda, em seu artigo 8° e paragrafo unico, que,
em havendo recusa do individuo em fornecer seu material genético, o procedimento
devera ser cancelado e a recusa consignada em documento proéprio, devendo o fato

ser informado a autoridade judiciaria.

Art. 8°. Em caso de recusa, o procedimento de coleta de material biol6gico
ndo devera ser realizado e o fato sera consignado em documento préprio,
assinado pela testemunha e pelo responsavel pela coleta.

Paragrafo Unico. O responsavel pela coleta comunicard a recusa a
autoridade judiciaria competente.

Entretanto, parece haver um equivoco na redacdo da prOpria
resolucdo, uma vez que, a0 mesmo tempo em que ela prevé a possibilidade de o
individuo se recusar a se submeter ao procedimento, acatando essa recusa como
legitima, em outro trecho ela parece admitir a coleta compulséria, conforme aduz o
artigo 2°: “A coleta compulséria de material bioldgico deve ser realizada com técnica
adequada e indolor”. A resolu¢do ainda menciona, no paragrafo § 2° do artigo 2°,
que “nao devem ser utilizadas as técnicas de coleta de sangue”, devendo a coleta
ocorrer por outros meios.

Dessa forma, percebe-se que a redacdo da resolugcdo demonstra
consideravel equivoco ao tratar da possibilidade de coleta compulséria e, no mesmo
texto, considerar a recusa do individuo como um ato valido. A coleta compulséria
dispensa a concordancia do individuo, de forma que se a coleta leva em
consideracao o seu consentimento ela ndo podera ser denominada de compulsoria,
sendo ambas as denomina¢gfes mutuamente excludentes.

Diante deste entendimento restritivo trazido pela aludida resolugéo, a
impossibilidade de haver extracdo de material genético sem o consentimento do
individuo, parece ainda mais aceitavel tanto na fase investigatéria, quanto em

relacédo ao individuo ja condenado por sentenca transitada em julgado.
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3.2 A Identificacdo Genética como Consequéncia da Condenacao por Crime

Doloso com Emprego de Violéncia Grave ou por Crimes Hediondos

No que diz respeito a mudanca na Lei de Execucdo Penal (Lei
7.210/84), prevé o legislador que a coleta do material genético ocorrerd somente
apos a sentenca condenatodria transitada em julgado pela pratica de crimes dolosos
de natureza grave contra a pessoa, ou qualquer dos crimes hediondos, nos termos
do paragrafo 2° do artigo 9°-A.

Apbs a coleta, as informagbes serdo encaminhadas para um banco de
dados e poderdo servir como prova em relacdo a crimes futuros de autoria
desconhecida, de forma que, caso a autoridade policial queira ter acesso a esse
banco de dados, a autorizacao judicial sera necessaria (LIMA, 2015, p. 118).

Para esse fim de coleta de materiais genéticos de suspeitos e
condenados, foi criado pelo Decreto n°® 7.950/13 o Banco Nacional de Perfis
Genéticos (BNPG), que fica sediado na Diretoria Técnico-Cientifica do
Departamento de Policia Federal, e a Rede Integrada de Bancos de Perfis
Genéticos (RIBPG), que tem por finalidade dar subsidios as investiga¢cdes criminais
e a identificacdo de pessoas desaparecidas.

De acordo com o Relatério da Rede Integrada de Bancos de Perfis
Genéticos (2014, p. 12):

[a finalidade deste banco dados €] conferir uma maior seguranca e eficicia
ao sistema de justica criminal, contribuindo para a reduc¢é@o da impunidade
em crimes graves e para o fortalecimento da producdo da prova penal,
evitando-se condenacdes equivocadas.

Para que esta rede possa ter alguma utilidade no ambito criminal, é
preciso que seja inserido no banco de dados os vestigios deixados pelos criminosos
nos locais do crime ou no corpo das vitimas. Essas amostras bioldgicas podem ser
comparadas entre si, bem como comparadas com os perfis genéticos cadastrados
de condenados e identificados criminalmente, conforme estabelece a Lei n°
12.654/12.

Além do Banco Nacional de Perfis Genéticos (BNPG) e a Rede
Integrada de Perfis Genéticos (RIPG), o Decreto 7.950/13 também foi responsavel

pela criacdo do Comité Gestor da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos,
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que tem como uma das regras de atuacdo a definicho de procedimentos que
assegurem o0 respeito as garantias individuais durante a coleta, andlise e
armazenamento das amostras biolégicas nos bancos de dados.

Conforme dispde o préprio relatorio, um dos principais desafios da
Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos € a efetiva execucdo da Lei
12.654/12, uma vez que um numero significativo de estados ainda ndo possuem 0s
requisitos minimos exigidos para que sejam feitos os cadastros de perfis genéticos
de condenados por crimes contra a pessoa e crimes hediondos.

Entretanto, parece haver uma discrepancia entre o artigo 9°-A da Lei de
Execucbes Penais e o artigo 4°, Il da Resolugédo n° 3, de 16 de margco de 2014
(criada pelo Comité Gestor da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos).

Vejamos a redacédo do primeiro dispositivo, o artigo 9°-A:

Art. 9-A. Os condenados por crime praticado, dolosamente, com violéncia
de natureza grave contra pessoa, ou por qualquer dos crimes previstos no
art. 1° da Lei no 8.072, de 25 de julho de 1990, serdo submetidos,
obrigatoriamente, a identificacdo do perfil genético, mediante extracdo de
DNA - acido desoxirribonucleico, por técnica adequada e indolor.

O mencionado artigo estabelece que o individuo condenado por
determinado ato ilicito devera, “obrigatoriamente”, submeter-se a coleta de seu
material genético. Assim, com base em simples leitura do citado dispositivo,
entende-se que basta que o individuo preencha determinados requisitos para que a
extracdo do DNA ocorra, quais sejam: a pratica de crime doloso com violéncia grave
contra pessoa ou qualquer crime de natureza hedionda e sentenca condenatéria
transitada em julgado.

Por outro lado, a Resolucédo n° 3/2014, prevé que, além da sentenca
condenatoéria transitada em julgado e a guia de recolhimento do condenado, a
manifestacdo do juiz também serd necessdéria para que a extracdo do material

genético possa ocorrer:

Art. 4°. No caso de condenados no rol dos crimes previstos no art. 9°-A da
Lei n°® 7210, de 11 de julho de 1984, exigir-se-a para a realizagdo da coleta
compulséria do material biolégico:

Il - manifestagdo expressa do Poder Judiciario determinando a coleta de
material biologico para fins de inser¢éo no banco de perfis genéticos.
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Enquanto a Lei de Execucao Penal desconsidera a autorizacdo judicial
para a obtencdo do material genético do condenado, ao estabelecer que, nessa
hipbtese, a coleta sera “obrigatdria”, o artigo 4°, inciso Ill, da Resolucdo n°® 3 declara
que a autorizacdo judicial prévia também € necessaria, demonstrando, portanto,
incongruéncia no que diz respeito a aspectos importantes da regulamentagcéo do

tema.

3.3 Confiabilidade e Valoracdo do Exame de DNA

Em razéo da capacidade que o exame de DNA possui de identificar um
individuo entre os demais (vide requisito da unicidade) e seu alto grau de
probabilidade, ele € um instrumento de grande relevancia para o sistema de justica.

Entretanto, € necessario que a pericia genética cumpra uma série de
requisitos essenciais para que a amostra genética seja util, tais como a observancia
de normas relativas a coleta do material genético, a capacidade técnica do
laboratorio e peritos envolvidos, o manuseio e conservacdo do material, dentre
outros.

A coleta do material genético deve ser feita por profissionais
especializados, capazes de evitar uma possivel contaminacdo que pode ocorrer
através do contato da amostra coletada com outros materiais, organicos ou
inorganicos, presentes no local do crime ou no corpo da vitima, além da
possibilidade de contaminacdo com materiais estranhos durante a prépria coleta
como, por exemplo, fluidos corporais do perito envolvido (MARTELETO FILHO,
2012, p. 153).

Dessa forma, para evitar que as amostras obtidas sejam contaminadas,
trocadas ou mal interpretadas, € necessaria a ado¢do de procedimentos proprios
que regulam desde o isolamento do local onde sera recolhido o material biolégico
até o manuseio deste material.

Com o intuito de acompanhar e fiscalizar todos esses procedimentos,
garantindo sua integridade e eficacia, surgiu o conceito de “cadeia de custodia” que,
segundo Norma Sueli Bonaccorso (2005, p. 60), “se refere a documentagdo que
serve para o rastreamento da amostra, através da demonstracéo de todos os passos

por ela percorridos”.
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Contrariando o imaginério popular, 0 DNA ndo € um exame infalivel,
em razdo da possibilidade de haver a contaminacdo entre amostras biolégicas
durante as varias etapas de coleta e manipulacdo ou até mesmo ocorrer erros de
estatistica durante a interpretacdo dos resultados.

De acordo com o bidlogo e perito judicial, André Smarra, o exame de
DNA “costuma ser apresentado como algo isento de erros e inclusive muitos juizes
pensam que isso é verdade. Mas existem muitos casos de contestacfes judiciais e
invalidacdo de exames” (MOUTINHO, 2011, p. 26).

Ainda nesse sentido, fala-se de uma supervalorizacdo do exame de
DNA no ordenamento juridico brasileiro, isto €, tanto no processo civil — no que diz
respeito aos casos de investigacdo de paternidade — quanto no processo penal.

Zeno Veloso (2002) apud Alexandre Freitas Camara (2006, p. 08), em
discussédo sobre a valoracdo do exame de DNA no processo civil, também muito
pertinente na seara do processo penal, argumenta que o exame de DNA é tido:

[...] como prova Unica, como prova maxima, maravilhosa (em todos os
sentidos do vocabulo) e essencial, aparecendo como panacéia para
resolver todos os males, superar todas as questdes e dificuldades. O
resultado do laboratério, entretanto, ndo pode ser confundido com cartola de
magico, de onde saltam todas as coisas e pulam todas as respostas. Nao
tem sentido e ndo ha razdo para deixar de acolher a prova genética do
DNA, mas ela deve estar compreendida no conjunto probatdrio.

Ha de se considerar, ainda, que o material genético coletado no local
no crime apenas indica que determinado sujeito esteve no local ou manteve contato
com a vitima, e ndo necessariamente que ele foi o autor do delito investigado
(MARTELETO FILHO, 2012, p. 154).

Nesse sentido, esclarece Aury Lopes Junior (2008, p. 564):

Uma prova pericial demonstra apenas um grau — maior ou menor — de
probabilidade de um aspecto do delito, que ndo se confunde com a prova de
toda complexidade que envolve o fato. Assim, um exame de DNA feito a
partir da comparagao do material genético do réu “A” com os vestigios de
esperma encontrados no corpo da vitima, demonstra apenas que aquele
material coletado pertence ao réu. Dai até provar-se que o réu “A” violentou
e matou a vitima, existe uma distancia imensa e que deve ser percorrida
lancando mé&o de outros instrumentos probatérios.

O resultado da analise sobre o material genético colhido ndo tem a

capacidade de vincular a decisdo do magistrado, que tem a liberdade de chegar a
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sua conclusdo visando todo o contexto processual e probatério resultante de
diferentes elementos de convic¢do disponiveis. Dessa forma, ndo deve ser conferido
a prova pericial de DNA um valor absoluto, até porque todas as provas no processo
penal sdo de natureza relativa (LOPES JUNIOR, 2008, p. 564).

Ademais, deve ser levada em conta a no¢do de nexo de causalidade,
Oou seja, em quais circunstancias o material genético foi parar no local onde foi
encontrado (no caso de colheita do material genético do local do crime para eventual
comparacao com o material fornecido pelo individuo tido como suspeito de cometer
o delito), e se 0 acusado pode ser responsabilizado por ter tido contato com a vitima,
pura e simplesmente (LOPES JUNIOR, 2012, p. 06).

Sobre o valor probatério do exame de DNA no processo penal, critica
Aury Lopes Junior (2012, p. 06):

Sob o manto do saber cientifico, opera-se a construcdo de uma
(pseudo)verdade, com a pretensdo de irrefutabilidade, absolutamente
incompativel com o processo penal e o convencimento do juiz formado a
partir do contraditério e do conjunto probatério. Essa prova pericial
demonstra apenas um grau, maior ou menor, de probabilidade de um
aspecto do delito, que nédo se confunde com a prova de toda a
complexidade que constitui o fato.

As contribuicdes do saber cientifico ao direito, que sdo inimeras, nao
sdo ignoradas, porém, ndo existe no processo penal provas absolutas, ou “a rainha
das provas”. Ademais, a prova genética ndo pode ser tida como uma prova cujo
resultado € indiscutivel, haja vista que esse tipo de prova apenas demonstra o grau
de probabilidade de um determinado aspecto que constitui o delito. H4 um discurso
que cerca a prova genética, fazendo crer que ela é infalivel; entretanto, essas provas
estdo sujeitas a diversos tipos de falhas, desde a contaminagdo com outros
materiais biolégicos até erros de interpretacdo (LOPES JUNIOR, 2016, p. 455-456).

Portanto, ndo pode coexistir a nocdo de um processo penal justo, no
qual o juiz pode se aproveitar de todos os elementos e argumentos apresentados no
processo por meio de seu livre convencimento, com a nocédo de que o exame de
DNA constitui-se como detentor da verdade.

Nesse sentido, o seguinte trecho de ementa jurisprudencial do Tribunal

de Justica do Distrito Federal e Territorios:
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PENAL E PROCESSO PENAL. ESTUPRO E ROUBO CIRCUNSTANCIADO
PELO EMPREGO DE ARMA. PRELIMINAR. ILICITUDE DO LAUDO
PERICIAL DE EXAME DE DNA. AMOSTRA BIOLOGICA DEVIDAMENTE
AUTORIZADA. CONTRADITORIO OBSERVADO. REJEICAO.
MATERIALIDADE E AUTORIA DOS CRIMES COMPROVADAS. [...] 1. SE
A AMOSTRA BIOLOGICA COLHIDA FOI DEVIDAMENTE AUTORIZADA
POR DECLARACAO DE DOAGAO VOLUNTARIA E FOI OPORTUNIZADO
O CONTRADITORIO AS PARTES, NAO HA FALAR EM ILICITUDE DO
LAUDO PERICIAL DE EXAME DE DNA, DEVENDO SER REJEITADA A
PRELIMINAR SUSCITADA. 2. MANTEM-SE A CONDENACAO DO
APELANTE PELOS CRIMES DE ESTUPRO E ROUBO
CIRCUNSTANCIADO SE AS DECLARACOES DA OFENDIDA SAO
COERENTES E HARMONICAS, ESPECIALMENTE  QUANDO
CORROBORADAS PELO LAUDO DE EXAME DE DNA E EM
CONSONANCIA COM OS DEMAIS ELEMENTOS DO CONJUNTO
PROBATORIO. (TJ-DF - APR: 20100410087742 DF 0008635-
40.2010.8.07.0004, Relator: JOAO BATISTA TEIXEIRA, Data de
Julgamento: 27/06/2013, 32 Turma Criminal, Data de Publicacdo: Publicado
no DJE: 22/07/2013 . Pag.: 234). (sem grifo no original).

Dessa forma, é necesséria a confrontacdo desse meio de prova com
outros elementos probatérios contidos no processo, de forma que o magistrado, ao
valorar a prova por meio da persuasédo racional, deve considerar a prova genética
em conjunto com os demais elementos processuais e probatérios ao seu alcance,

nao sendo o exame de DNA, por exemplo, prova incontestavel ou de maior prestigio.

3.4 A Cadeia de Custdédia da Prova e Gestdo do Banco de Dados

E essencial que as fontes da prova sejam protegidas, especialmente
gquando a producdo dessas provas ocorre em ambiente totalmente alheio ao
processo como, por exemplo, a prova genética (LOPES JUNIOR, 2016, p. 422/423).

Justamente para assegurar a integridade dessas provas, existe a
chamada cadeia de custédia. Segundo Norma Sueli Bonaccorso (2005, p. 60), a
cadeia de custodia, conceito que advém da jurisprudéncia estrangeira, é aplicada a
manipulacdo amostras e vestigios, bem como diz respeito a toda documentacéo que
deve ser compilada a fim de que seja possivel acompanhar toda a trajetéria da
prova.

A cadeia de custddia também pode ser definida como “um conjunto de
procedimentos que, em Uultima instancia, imprime maior robustez a prova pericial
formada” (BONACCORSO, 2010, p. 53). O conceito surgiu em razao da necessidade

de garantir, de maneira pormenorizada, todos os cuidados necessarios para que a
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prova nao seja comprometida e invalidada, evitando futuras alegacdes que possam
comprometer o processo e a atuagdo das partes.

Dessa forma, segundo o Diagndstico da Pericia Criminal no Brasil
(2013, p. 82), a cadeia de custodia € essencial para a prépria validacdo da prova
obtida, uma vez que torna possivel a rastreabilidade do vestigio, ou seja, o vinculo
entre a prova e fato, como também para documentar todos os passos seguidos pela
prova e quem a manuseou.

Segundo Aury Lopes Junior e Alexandre Morais da Rosa (2015, s/n):

A luta pela qualidade da decisao judicial passa pela melhor prova possivel.
Nesse terreno, a estrita observancia do acusatério, com claro afastamento
das fungdes de acusar e julgar, mas, principalmente, pela imposicao de que
a iniciativa probatéria seja das partes e ndo do juiz (recusa ao ativismo
judicial), bem como pela maximizacgao do contraditorio, sdo fundamentais.

Adotar o conceito de cadeia de custédia durante a manipulacdo do
material genético equivale a dar maior espaco ao contraditério e a ampla defesa,
uma vez que, assim, as partes terdo a garantia da qualidade e aptiddo da prova e,
consequentemente, de um julgamento mais justo.

Os procedimentos estabelecidos na chamada cadeia de custédia sédo
essenciais para garantir a idoneidade do material genético, e seguem um sistema de

controle exigente. Segundo Norma Sueli Bonaccorso (2010, p. 186):

Devera existir rigor na aplicacdo das recomendacfes técnicas para [...]
coleta [do material genético], para o estabelecimento e manutencao de sua
cadeia de custdédia, bem como para a sua correta conservacao, de forma a
garantir sua inclusao futura no banco de dados.

Conforme alerta o Diagnéstico da Pericia Criminal (2013, p. 85), do
Ministério da Justica, a cadeia de custddia da prova é de suma importancia,
entretanto, é necessario que os laboratérios responsaveis adotem um procedimento
padronizado, de forma que o0s exames possam ser repetidos por diferentes
profissionais e que o resultado obtido seja sempre 0 mesmo. No mais, também
devem ser asseguradas a qualidade dos equipamentos.

Segundo o referido documento (2013, p. 81), o Brasil ndo possui uma
regulamentacdo especifica sobre a necesséria cadeia de custddia, e que ainda h&a
muitas “fragilidades” na gestdo da atividade relacionada aos bancos de perfis

geneticos:
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O Brasil ndo tem uma normativa geral sobre cadeia de custdédia e 0 mesmo
ocorre na grande maioria dos Estados, que ainda encontram fragilidades na
gestdo da atividade pericial. Apesar da auséncia de normas formalizadoras
€ possivel, porém, identificar elementos que demonstram a existéncia mais
ou menos consistente de cadeia de custddia nas atividades periciais.

Ainda de acordo com o Diagndstico da Pericia Criminal (2013, p. 82),
ao serem analisados os dados coletados a respeito da fragilidade dos
procedimentos utilizados por grande parte dos Estados, chegou-se a seguinte

conclusao:

Mais da metade das unidades centrais de Criminalistica [...] de Medicina
Legal [...] e de Identificacdo [...] responderam que os vestigios ndo séo
lacrados quando coletados no local de crime e ndo sédo guardados em local
seguro e que preserve suas caracteristicas. Nao ha também rastreabilidade
dos vestigios na maioria dessas unidades. Em conjunto, esses dados
apontam para a inexisténcia de procedimentos de cadeia de custédia na
Criminalistica. [...] A excec¢édo diz respeito aos laboratérios de DNA, que por
serem mais recentes e melhor estruturados apontam um pouco mais de
robustez nos procedimentos pertinentes a cadeia de custédia.

Revela-se uma consideravel vulnerabilidade nos sistemas essenciais
para que o material genético possa ser considerado valido e seguro. Dessa maneira,
as chances de se ter uma deciséo judicial injusta sdo muito maiores, considerando
gue o material genético, que eventualmente servira como prova no processo penal,
nao teve sua idoneidade garantida diante da auséncia da cadeia de custodia.

Na cadeia de custddia devem ser registradas todas as etapas pelas
quais o material genético passou, como o0 momento em que foi realizada a coleta,
bem como o responsavel pela tarefa, o procedimento utilizado para evitar
contaminagdo. Portanto, todos os procedimentos pelos quais a prova genética
passou devem ser documentados, desde sua coleta até a chegada no laboratério
responsavel pela andlise, assim como todos os procedimentos pelos quais o
material passou dentro do laboratério (SCHIOCCHET, 2012, p. 39).

A cadeia de custddia deve ser observada, sob pena de anulacdo da
prova, em razdo da auséncia de cuidados necessarios que garantam a integridade
do material genético a ser utilizado no processo penal e ou eventualmente
armazenado no banco de dados de perfis genéticos. Nesse sentido, em seu artigo

2°, 8 1° aresolugédo n° 3 de 2014, do Comité Gestor, estabelece que devera haver a
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padronizacdo de metodologias a serem utilizadas durante a coleta do material
genético.

E necessario, ainda, todo um cuidado especifico com a propria gestao
do sistema responsavel pelo armazenamento dos perfis genéticos.

Ao explanar sobre a gestdo de um banco de dados, Lorente Acosta
(2002), apud Norma Sueli Bonaccorso (2010, p. 189), explica que gerenciar um
banco de dados significa ter a posse dos sistemas informaticos onde os dados estao
armazenados, como também poder ter acesso a essas informacdes para consultas e
atualizacdo das informagfes. Bonaccorso ainda aponta outros cuidados a serem
tomados por aqueles que tém por responsabilidade o gerenciamento do banco de
dados como, por exemplo, o acesso restrito por meio de senhas autorizadas,
computadores que ndo devem possuir conexao externa com outros enderecos
eletrbnicos (como internet ou mesmo intranet), entre outras medidas.

No tocante aos procedimentos e a gestdo dos bancos de dados, a ser
realizada pelos laboratérios membros da Rede Integrada de Bancos de Perfis
Genéticos (RIBPG), a Resolucdo n° 5, de 29 de maio de 2014, criada pelo Comité
Gestor, dispde sobre a criagdo de uma “Comissdo da Qualidade”, que devera ser
composta por profissionais com experiéncia em sistemas de gestdo de qualidade, e
auditorias a serem realizadas nos laboratérios membros (GARRIDO; RODRIGUES,
2015, s/n).

Em sintese, toda a cautela é necessaria no que diz respeito aos
procedimentos de coleta e manipulacéo, e a gestdo dos bancos de dados, uma vez
que a falta de procedimentos adequados que tenham a finalidade de impedir que a
prova seja manipulada de forma inadequada (inclusive com o objetivo de condenar
ou isentar alguém de responsabilidade penal), pode resultar em decisfes injustas
(LOPES JUNIOR, 2016, p. 423).

Dessa forma, a ado¢do de uma cadeia de custddia, bem como medidas
de seguranca durante o gerenciamento dos bancos de dados, busca assegurar
integridade do material genético coletado e manipulado, legitimando, assim, sua

utilizacao na persecucao penal.
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3.5 Bancos de Dados de Perfis genéticos e Combate a Criminalidade

De acordo com o IV Relatério da Rede Integrada de Bancos de Perfis
Genéticos (2016, p. 14), investir nessa espécie de banco de dados € uma efetiva
estratégia no combate a criminalidade, bem como o “abastecimento” dos bancos de
dados genéticos tem o condao de impedir a ocorréncia de crimes graves.

Certamente, os bancos de perfis genéticos possuem plena capacidade
de demonstrar a autoria criminosa, identificar cadaveres e restos mortais nao
identificaveis pelos métodos tradicionais, pessoas de identidade desconhecida e
desaparecidas, determinar paternidade, auxiliar casos de trocas de bebés em
bercarios, entre outras funcbes, de modo que as amostras devam ser
periodicamente confrontadas entre si (SCHIOCCHET, 2012, p. 42).

O auxilio dos bancos de dados de perfis genéticos nos casos de crimes
sexuais é tido como uma de suas principais funcionalidades, sendo esse instrumento
muito associado a esses crimes, que possuem alto indice de reincidéncia, segundo
o IV Relatorio da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos (2016, p. 13).

Dessa forma, nas hipéteses em que os delitos deixam rastros e
vestigios biolégicos no local do crime e no corpo das vitimas, como em grande parte
dos crimes de homicidios e nos crimes de violéncia sexual, os bancos de dados de
perfis genéticos sdo visto como solucdo para a impunidade.

Ocorre que, na grande maioria dos crimes que envolvem violéncia
sexual, a vitima jA conhece o seu agressor, de forma que, nestes casos, a
identificacdo desse criminoso por meio dos bancos de perfis genéticos se mostra
sem muita utilidade. Ao tracar o perfil do agressor sexual, a pesquisa “Estupro no
Brasil: uma radiografia segundo os dados da Saude” (2014, p. 09), produzida pelo
Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), demonstra que, no geral, 70% dos
casos de estupro sdo cometidos por parentes, namorados ou amigos/conhecidos da
vitima, casos que ndo necessitam da identificacdo genética.

Segundo Taysa Schiocchet (2012, p. 46):

E necessario, portanto, distinguir claramente a punicéo frente & constatagéo
da autoria do delito e a eventual (portanto, futura e incerta) reducdo da
criminalidade. E dificil demonstrar, mesmo por meio de pesquisas
confiveis, que a reducdo da criminalidade € um efeito direto da criagcdo de
um banco de perfis genéticos para fins de persecuc¢éo criminal em razéo de
diversos fatores que podem influenciar no combate a criminalidade.
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Para combater a impunidade que € comum nos casos de crimes contra
a dignidade sexual, é necessaria toda uma rede de enfrentamento contra esse tipo
de violéncia, que promova a acdo integrada entre diferentes instituicbes e setores
(saude, assisténcia social, justica, seguranca publica), a fim de realizar o melhor
acolhimento das vitimas e desenvolver estratégias de prevencéo (DIAS, 2016, s/n).

A maioria das vitimas encontram grande dificuldade em denunciar esse
tipo de crime, por medo de serem estigmatizadas até mesmo pela propria familia, de
modo que estima-se que o nivel de notificagdo do crime de estupro seja baixissimo —
o estudo “Estupro no Brasil: uma radiografia segundo os dados da Saude” (2014, p.
26), estima que apenas 10% dos casos séo notificados a policia.

E importante lembrar, ainda, conforme Schiocchet (2012, p. 47), que “a
criminalidade no Brasil passa por outras vias, como a violéncia juvenil urbana e o
trafico de drogas”, de forma que € preciso fazer uma distingdo entre o impacto que o
banco de dados genéticos pode promover em termos de punicdo e prevencao de
determinados delitos, e a efetiva reducdo da criminalidade.

Entretanto, isso ndo é o equivalente a dizer que o banco de dados
genéticos ndo possa ser Util em auxiliar a persecucéo penal, mas apenas que 0 uso
desse instrumento ndo necessariamente se relaciona com uma consideravel
reducdo da criminalidade no pais, que envolve diversos outros fatores de seguranca

publica.



35

4 LIMITES CONSTITUCIONAIS AOS BANCOS DE PERFIS GENETICOS

Os bancos de dados de perfis genéticos devem ser compativeis com
um processo penal constitucional, de forma que o poder punitivo do Estado tenha a
sua atuacdo delimitada pelos direitos fundamentais, evitando, assim, a adocéo de
um sistema inquisitorio e arbitrario, violador de bens juridicos essenciais.

Dessa forma, a legislacdo que regulamenta o banco de dados de perfis
genéticos deve estabelecer balizas que delimitem seu alcance, como a
padronizacdo dos procedimentos, por exemplo, de forma que as garantias
individuais sejam devidamente resguardadas.

Surge, entdo, a necessidade de uma interpretacdo constitucional da
norma, tratando o Processo Penal ndo apenas como um instrumento do Direito
Penal, visando a aplicacdo do poder de punir, mas também como uma forma de se
concretizar os direitos fundamentais estabelecidos pela Constituicdo Federal.

Luiz Alexandre Cyrilo Pinheiro Machado Cogan (s/d, s/n) dispde:

[...] o processo sO6 atende a sua finalidade quando se externa em
procedimento adequado a lide que nele se contém, de forma a garantir
amplamente os interesses das partes em conflito, sempre respeitando os
preceitos estampados no Texto Constitucional de 1988. [...] Vislumbra-se,
portanto, um novo rumo no processo penal, sempre aliado a Carta Maior,
visando a preservagdo dos direitos e garantias individuais frente as
alteracdes de um Estado opressor e arbitrario, permitindo a plenitude do
exercicio de defesa daqueles individuos que estdo sendo investigados ou
acusados, conferindo aos cidaddos maior seguranca juridico-processual,
em respeito aos principios constitucionais do processo penal.

O processo penal tem como funcdo ndo apenas a aplicabilidade do
Direito Penal, enquanto instrumento do poder de punir, mas também como um
efetivador de garantias e direitos, resguardando o cidaddo de eventuais abusos de
poder do Estado. Dessa forma, o processo penal € um limitador da “atividade
estatal, estruturando-se de modo a garantir plena efetividade aos direitos individuais
constitucionalmente previstos [...]” (LOPES JUNIOR, 2005, p. 37).

Ocorre que a constante relativizagdo de garantias fundamentais vem
sendo vista como uma solucdo rapida, principalmente quando o assunto é a
diminuicdo da criminalidade e impunidade. Nesse sentido, Taysa Schiocchet (2012,
p. 54):
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[...] o que se tem observado na pratica legislativa é o recurso constante as
finalidades de politica criminal, sobretudo no que tange a persecucéo
criminal, para relativizar direitos e garantias fundamentais em nome da
observancia e atendimento ao direito da coletividade a seguranca. Busca-se
o instrumento imediatista e simbdlico da lei penal como solucédo para os
problemas de seguranca publica e para os déficits do aparato do Estado no
combate a criminalidade.

Ha estudos na Inglaterra, que demonstram que apesar das inUmeras
informacgdes incluidas nos bancos de dados de perfis genéticos todos os anos, 0
namero de crimes solucionados por esses bancos, em um periodo de seis anos, se
manteve praticamente o mesmo (cerca de um crime solucionado entre trezentos),
enquanto que no periodo de um ano foi registrada baixa no niamero de crimes
solucionados por meio de exame genético. Ou seja, apesar da imensa quantidade
de perfis genéticos inseridos na base de dados do pais todos os anos, 0 numero de
crimes solucionados ndo aumentou (HOPE, 2008, s/n).

Deve-se ter cautela com propostas que se apresentam como prontas
solucbes para problemas complexos. Conforme ja abordado, a reducdo na
criminalidade ndo perpassa somente pela adocédo de um banco de dados genéticos,
alids, ndo ha sequer dados concretos que demonstrem que a reducdo da
criminalidade ocorre justamente em razdo da adoc¢édo desse instrumento. Sabe-se
gue as taxas de criminalidade, de acordo com a realidade brasileira, deve-se muito a
chamada “guerra as drogas” e a violéncia urbana dela decorrente, devendo haver
uma distingdo entre o impacto dos bancos de dados com a reducao da criminalidade
no pais.

Nesse sentido, para evitar a constante relativizacdo de direitos
fundamentais frente a um discurso que propde medidas rapidas que, sozinhas,
seriam a solucdo para graves problemas de seguranca publica, o processo penal
deve se pautar na da chamada “instrumentalidade constitucional” (LOPES JUNIOR,
2008, p. 07), devendo ser observado e efetivado sob a ética da Constituicdo Federal,
servindo como um limitador do poder estatal, evitando, assim, abusos e
arbitrariedades. Dessa forma, sendo os direitos individuais resguardados durante o

processo, a aplicacéo da lei penal torna-se legitima.
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4.1 Devido Processo Legal e o Modelo Acusatério de Persecucao Penal

O devido processo legal, de acordo com Nestor Tavora e Rosmar
Rodrigues Alencar (2015, p. 66), deve ser observado sob dois prismas: o primeiro
diz respeito ao aspecto formal ou processual, assegurando a tutela de bens juridicos
através do devido procedimento (procedural due process); ja o segundo, material ou
substancial, diz respeito ao conteudo da norma processual, visando a compreensao
do processo sob um olhar constitucional (substantive due process of law).

Nesse sentido, o artigo 5° inciso LIV da Constituigdo Federal,
estabelece que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”, principio também previsto na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, em seu artigo XI (ONU, 1948, p. 07):

Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser
presumido 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.

Dessa maneira, 0 principio pressupde que legal ndo seja apenas a
observancia das formas legais, mas também do seu contetudo, que deve obedecer
aos objetivos estabelecidos pelos direitos e garantias constitucionais e processuais,
uma vez que o processo penal deve ser visto também como um instrumento de
efetivacdo das garantias constitucionais previstas.

Ademais, o processo penal deve ser entendido como uma ferramenta
gue garanta a justa aplicacdo do direito penal. Dessa forma, o processo € uma
ferramenta por meio da qual o direito-dever de punir do Estado possa legitimamente
(constitucionalmente) se concretizar.

Segundo Aury Lopes Junior (2016, p. 35):

O processo ndo pode mais ser visto como um simples instrumento a servico
do poder punitivo (Direito Penal), sendo que desempenha o papel de
limitador do poder e garantidor do individuo a ele submetido. H& de se
compreender que o respeito as garantias fundamentais ndo se confunde
com impunidade, e jamais se defendeu isso. O processo penal é um
caminho necessario para chegar-se, legitimamente, a pena. Dai por que
somente se admite sua existéncia quando ao longo desse caminho forem
rigorosamente observadas as regras e garantias constitucionalmente
asseguradas (as regras do devido processo legal).
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Para que esteja em harmonia com nosso sistema democratico, é
necessario que o processo penal esteja a servico do sistema de garantias
constitucionais previstos na Constituicdo Federal.

Assim, 0 processo que observa tdo somente a legalidade em seu
aspecto formal é um processo incompleto, sendo a abordagem constitucional
essencial ao promover a nocao de que o0 processo deve se desenvolver em
conformidade com as garantias e direitos fundamentais do individuo ao objetivar a
concretizar do jus puniendi.

Quanto ao termo devido, entende-se que o principio indica a ado¢éo de
um modelo acusatério de persecucdo penal, objetivando a figura de um juiz
imparcial e partes em iguais condi¢cdes (SCHIOCCHET, 2012, p. 58).

O modelo acusatério de processo penal tem como sua maior
caracteristica a clara distincéo entre a funcao de acusar e julgar, de forma que essas
acbes ndo devem estar concentradas em uma sO pessoa, O que assegura a
imparcialidade do juiz, dentre outras garantias processuais.

No sistema acusatério de persecucao penal, que € o modelo adotado
constitucionalmente, se caracteriza, principalmente, pela clara distincdo entre os
atos de julgar e acusar, no fato de que a iniciativa probatéria deve ser das partes,
bem como pela necessidade de um juiz imparcial, alheio a funcdo de investigar e
coletar elementos probatérios para o processo (LOPES JUNIOR, 2016, p. 43).

O sistema acusatorio, portanto, esta estritamente ligado a
imparcialidade do magistrado, que deve ser uma figura inerte no processo penal,
dependendo da provocacao das partes.

De acordo com Salah Hassan Khaled Janior (2010, p. 306):

O que caracteriza um sistema acusatério € a existéncia de partes e o
arbitramento do juiz, que ndo deveria ir atrds de provas, o que incumbe as
referidas partes. A busca pelo verdadeiro ndo pode suplantar as garantias
do réu, pois essa é a caracteristica do processo penal e dos limites que
devem ser impostos a busca que ele procede. Em um Estado Democratico
de Direito, uma exigéncia como a verdade ndo pode ser absoluta: deve
encontrar limites.

Dessa forma, o juiz assume a posicdo de espectador, sem tomar
iniciativas probatorias, formando, assim, sua convicgdo atraves dos elementos
trazidos ao processo penal pelas partes, e preservando a sua imparcialidade
(LOPES JUNIOR, 2016, p. 94).
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O sistema acusatorio de persecucao penal naturalmente se contrapde
ao sistema inquisitorio (ou inquisitivo) de persecug¢do, que possui como
caracteristicas a concentracdo de toda a persecucdo penal nas maos de um so
individuo (o monarca, que conferia poderes ao juiz), 0 que nos leva a inexisténcia de
distincdo entre as fungBes de investigar, acusar e julgar. Além do mais, ndo é
possibilitado ao investigado e acusado o contraditério e ampla defesa (ndo sendo ele
um sujeito de direitos e garantias), bem como possui 0 juiz enorme
discricionariedade (NEVES, s/d, p. 08).

Somente em um processo penal acusatério torna-se possivel a
completa efetivagcdo da imparcialidade do magistrado, garantindo, assim, o respeito
ao devido processo e a presuncdo de inocéncia. Nesse sentido, por ter sido o
sistema de persecucdo penal eleito pela Constituicdo Federal, deve-se prevalecer
um “sistema de garantias, onde a resposta penal somente deve surgir a partir da
aplicagcdo de um modelo que exclua a arbitrariedade tanto no momento de
elaboragdo da norma quanto no de sua aplicacdo” (KHALED JUNIOR, 2010, p. 307).

Assim, possibilitar que o juiz demande, ou seja, aja de oficio, para a
obtencdo do perfil genético, violaria o sistema acusatério de persecucdo penal,
assim como nao é observado a sua imparcialidade no processo penal. Neste caso,
entende-se que a regra que permite a atuacao de oficio do juiz para a obtencao do
perfil genético se contrape completamente ao modelo de persecucdo penal
adotado pela Constituicdo Federal de 1988, consequentemente violando a garantia
de um devido processo legal.

Segundo Salah Hassan Khaled Junior (2010, p. 307):

[...] na medida em que a intervencéao juridico-penal implica em restricdes a
direitos fundamentais (como liberdade e patriménio) sua aplicacdo sempre
deve ocorrer em conformidade com principios constitucionais penais e
processuais penais que se colocam como limite inegociavel a incidéncia do
poder punitivo e que, portanto, devem atingir eficacia para evitar os
excessos perniciosos — e ilegais — das préaticas punitivas inquisitoriais. E
nesse sentido que vem sendo travada luta doutrindria incessante nos
Ultimos anos em busca da afirmacdo de um direito processual penal
pautado pela conformidade constitucional e pela exigéncia de concretizagéo
do sistema acusatorio que essa conformidade exige.

Destarte, a0 passo em que O sistema acusatorio afasta o juiz da
iniciativa para producao de provas (com a distingdo entre as fungbes de acusar e

7

julgar), é assegurado o principio da imparcialidade, assim como a efetivacdo do



40

hY

contraditério no processo penal. Ademais, no que diz respeito a utilizacdo dos
bancos de dados de perfis genéticos para fins criminais, o principio do devido
processo legal ja representa um obstaculo ao poder de punir do Estado, no sentido
de que a utilizacdo desses bancos de dados deve estar em conformidade com as
garantias constitucionais e processuais, tanto na sua forma, quanto no seu

conteudo.

4.2 O Direito de nao Produzir Prova Contra Si Mesmo ou Nemo Tenetur Se

Detegere

O direito ao siléncio, uma das facetas do principio da nao
autoincriminacdo, garante ao acusado a possibilidade de se calar, de se omitir,
diante dos esfor¢cos do Estado em lhe punir, de forma que essa recusa em cooperar
com a prépria acusacgdo nao lhe acarrete qualquer consequéncia negativa durante o
inquérito ou processo.

Consagrado no artigo 5°, inciso LXIII, da Constituicdo Federal, segundo
o qual “o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer
calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e do advogado”, o principio
da ndo autoincriminacdo estabelece que o acusado nao sera obrigado a cooperar
com os esfor¢cos da persecucéao criminal em seu desfavor.

Trata-se de um desdobramento do direito a ampla defesa, em sua
forma negativa (direito de defesa negativo), uma vez que o acusado ndo esta
obrigado a agir em favor de sua prépria condenacéo.

Segundo Aury Lopes Junior (2016, p. 447):

Situagdo complexa € o ranco histérico de tratar o imputado (seja ele réu ou
mero suspeito, ainda na fase pré-processual) como um mero “objeto” de
provas, ou melhor, o “objeto” do qual deve ser extraida a “verdade” que
funda o processo inquisitorio. Com a superacao dessa coisificagdo do réu e
a assuncao de seu status de sujeito de direito, funda-se o mais sagrado de
todos os direitos: o direito de ndo produzir prova contra si mesmo (nada a
temer por se deter — nemo tenetur se detegere). Desse verdadeiro principio,
desdobram-se importantes vertentes, como o direito de siléncio e a
autodefesa negativa.

Em um processo penal constitucional, o acusado tem a si garantido o
direito de recusa diante de qualquer ato que tenha a finalidade de auxiliar na sua

condenacédo, entre eles as intervencdes corporais, ndo podendo surgir nenhum
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prejuizo processual a partir de sua recusa. Assim, qualquer coleta obrigatéria e
coercitiva do material genético do acusado que € destinada a auxiliar a persecugao
penal, implica na conduta de autoincriminacdo e compromete o direito ao siléncio.

O exame de DNA pode ser decisivo no momento de identificar ou
excluir o autor de um delito. Entretanto, sua eficacia depende, em muitos casos, do
confronto entre o material biolégico encontrado (na cena do crime ou no corpo da
vitima) e o material bioldgico que deve ser obtido de um suspeito de cometer um
crime ou de um individuo ja condenado.

Por essa razdo, é importante a diferenciacdo entre a obtencdo do
material genético que ocorre diretamente no local dos fatos ou no corpo da vitima, e
a obtencdo do material genético por meio da intervencao corporal, que, caso seja
realizada de maneira coercitiva, podera violar o principio da ndo autoincriminacao.

Dessa forma, os bancos de perfis genéticos encontram uma barreira ao
se deparar com a recusa do suspeito em fornecer material genético necessario. Se o
individuo consentir com a intervengédo corporal, podera, sem maiores discussoes,
haver a coleta do material genético, pois a autodefesa € um direito renunciavel,
disponivel. Os problemas surgem justamente com a recusa do individuo em fornecer
o material genético.

Enquanto a recusa no processo civil gera a inversédo do onus da prova
e a presuncéao de veracidade dos fatos afirmados, no processo penal ha a existéncia
de um obstaculo maior, que é a ndo autoincriminacao e o direito de defesa negativo,
o direito de manter-se em siléncio (LOPES JUNIOR, 2016, p. 448).

Segundo Taysa Schiocchet (2012, p. 50):

Os bancos de perfis genéticos para fins de persecucao criminal necessitam
do acesso ao corpo humano ou parte dele, enquanto fonte biolégica, para
alcancar algum tipo de resultado. Em geral, esse acesso é viabilizado
mediante o consentimento informado da pessoa, enquanto expressdo da
sua vontade. A obtencé@o da amostra bioldgica &, assim, a ponte de acesso
ao corpo. Nesses casos, € preciso questionar se é devido e adequado
utiizar o mesmo enquadramento normativo da disposi¢cdo corporal,
realizado mediante disposicdo gratuita e operacionalizada pelo
consentimento informado, para o campo criminal.

Ocorre que, em razdo do fato de os direitos fundamentais ndo serem
absolutos, muito se argumenta sobre a possibilidade de restricdo dessas garantias,
desde que haja a cuidadosa delimitacdo das hipOteses e maneiras que essas

garantias poderiam ser flexibilizadas e relativizadas no caso em concreto, utilizando-
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se do postulado normativo da proporcionalidade para solucionar o conflito entre
direitos.

Segundo esse entendimento, para solucionar o conflito de interesses
gue surge entre os direitos e garantias fundamentais, haveria a possibilidade de
recorrer ao postulado normativo da proporcionalidade, aqui entendido como uma
norma metédica, que tem por objetivo viabilizar a aplicacdo das demais normas
(regras e principios).

Por ser a proporcionalidade um método, devem ser observados alguns
requisitos para a sua aplicagdo, o que nos leva as chamadas subméximas (ou
testes) de proporcionalidade, que tentam afastar a aplicacdo do postulado do
subjetivismo, sendo, para isso, necessaria uma relacdo de causalidade entre meio e
fim (resultado concreto) (AVILA, 2005, p. 114, 129/130).

Dessa forma, a aplicacéo do postulado normativo da proporcionalidade,
tornaria possivel resolver o conflito entre direitos por meio da observancia de regras
(ou subprincipios), denominadas de adequacéo (se a restricdo € adequada ao fim a
gue se destina), necessidade (se ndo ha outro meio disponivel que interfira menos
nos direitos fundamentais afetados) e proporcionalidade em sentido estrito (se as
vantagens trazidas justificam as restricées) (AVILA, 2005, p. 114, 129/130).

Assim, a aplicacdo do postulado da proporcionalidade, nestes casos,
poderia acarretar em um menor subjetivismo na aplicacdo da lei, de forma que a
obtencdo do perfil genético ndo se tornaria uma medida banalizada no processo
penal. Dessa forma, por meio da aplicacdo desses subprincipios, ou seja, sendo
realizada a ponderacdo, haveria uma interferéncia minima sobre os direitos
fundamentais que venham a colidir entre si.

Isto posto, qualquer forma de coercdo pessoal contra o individuo sé
poderia ser tomada em casos excepcionais, de carater cautelar. Embora direito
fundamental e basilar do processo penal, 0 nemo tenetur se detegre ndo € absoluto,
de forma que ha na doutrina entendimento favoravel a restricdo dessa garantia, para
que a persecuc¢do penal ndo seja totalmente inviabilizada. Portanto, este principio s6
poderia sofrer limitacbes previstas em lei, limitacbes essas que deveriam estar
pautadas no postulado normativo da proporcionalidade, de forma a nao se tornar
medida banal e corriqueira (QUEIJO, 2013, p. 08).

Em contrapartida, as interven¢fes corporais no individuo, sem seu

consentimento, figura como procedimento invasivo, tratando-se, para parte da



43

doutrina, de producado de prova ilicita, por ser a ndo autoincriminagdo uma garantia
fundamental do processo penal (SCHIOCCHET, 2012, p. 55).
Nesse sentido, Aury Lopes Junior (2005, p. 239):

O sujeito passivo encontra-se protegido pela presuncdo de inocéncia e a
totalidade da carga probatéria estarda nas maos do acusador. O direito de
defesa, especialmente sob o ponto de vista negativo, ndo pode ser limitado
[...]- Submeter o sujeito passivo a uma intervencdo corporal sem seu
consentimento € o0 mesmo que autorizar a tortura para obter a confissdo no
interrogatério quando o imputado cala, ou seja, um inequivoco retrocesso.

Dessa forma, o 6nus da prova se encontra com o Estado, que tem o
objetivo de concretizar seu jus puniendi, sendo uma medida arbitraria e
desproporcional do Estado transferir esse 6nus para aquele que é tido como
suspeito de cometer ou participar de um delito, ou sobre aquele que figura no rol dos
culpados e condenados.

Francesco Carnelutti (1950) apud Aury Lopes Janior (2005, p. 239),
indica que o 6nus de provar a existéncia de todos os elementos positivos, bem como
a auséncia dos elementos negativos do crime, incumbe a quem acusa, de modo que
0 sujeito passivo ndo pode ser obrigado a auxiliar a propria acusacao.

Tendo repercussdo geral reconhecida, o tema dos bancos de perfis
genéticos atualmente encontra-se na pauta do Supremo Tribunal Federal para
julgamento, por meio do Recurso Extraordinario n° 973.837, que discute, entre
outras questdes, se a utilizacdo do perfil genético para fins de persecucdo penal
serviria apenas pra identificar o individuo, ou se de fato ha a intencéo de usar o perfil
genético como elemento probatério, de comprovacédo de autoria, no processo penal,
bem como se é ou ndo constitucional a coleta do material genético para
armazenamento em banco de perfis genéticos, em especial no que tange a coleta
compulséria deste material (LOUZADA, 2016, s/n).

4.3 O Direito a Privacidade, Intimidade e a Autodeterminagéo Informacional

O artigo 5°, inciso X, da Constituicdo Federal, prevé a inviolabilidade da
intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas. Em relacdo ao banco de
perfis genéticos, a privacidade e a intimidade pressupdem, dentre outras situacoes,

a garantia de sigilo e confidencialidade dos dados extraidos da analise do material
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genético, a utilizacdo somente para fim previamente estabelecido (vedacdo ao
compartiihamento dos dados entre 6rgdos do Estado, por exemplo), bem como
restricbes a uma vigilancia exacerbada do Estado sobre seus cidaddos decorrentes
de uso indevido das informacdes.

O art. 7° da Declaragdo Universal sobre Genoma Humano e Direitos
Humanos, adotada pela Conferéncia Geral da UNESCO em sua 292 sesséo,
estabelece que “dados genéticos associados a individuo identificavel, armazenados
ou processados para uso em pesquisa ou para qualquer outro uso, devem ter sua
confidencialidade assegurada, nas condicoes estabelecidas pela legislagao”
(UNESCO, 1997, p. 04).

E direito do individuo que teve seu material genético colhido, a garantia
de que essas informacdes serdo adequadamente armazenadas, sendo observado o
absoluto sigilo dos dados. No mesmo sentido, a Declaracdo Universal sobre Bioética
e Direito Humanos (UNESCO, 2005, p. 08), prevé em seu artigo 9°:

A vida privada das pessoas em causa e a confidencialidade das
informacdes que Ihes dizem pessoalmente respeito devem ser respeitadas.
Tanto quanto possivel, tais informac¢des ndo devem ser utilizadas ou
difundidas para outros fins que ndo aqueles para que foram coligidos ou
consentidos, e devem estar em conformidade com o direito internacional.

Ambas as declaracdes tém o escopo de estabelecer diretrizes aos
Estados no que diz respeito ao manuseamento dos dados genéticos colhidos e
armazenados em bancos de dados. Ainda que ambas ndo tenham abordado de
forma especifica o uso do material genético na persecucdao penal, elas deixam
evidente a intencdo de resguardar os direitos e garantias do individuo frente as
manipulacfes do seu material genético pelo Estado. Assim, é essencial que sejam
mantidos o sigilo e privacidade dos dados, de modo a prevenir qualquer uso
indevido destes (KLEIN, 2013, p. 21).

O DNA (ou ADN, em portugués) se divide em uma parte codificante e
uma parte ndo-codificante. A parte codificante do DNA pode revelar informacdes
importantes a respeito do historico genético de uma pessoa como, por exemplo, a
inclinacdo a certas doencas. Ja a parte nao-codificante, de onde s&o obtidos os
perfis genéticos, sdo capazes de definir o sexo bioldgico, por exemplo, mas nao sao
capazes de apresentar informacdes especificas sobre o individuo (SCHIOCCHET,
2012, p. 27/28).



45

Nesse sentido, Jacques e Minervino (2008, p. 19), explicam que:

[...] & preciso que fique clara a distincdo entre o0 DNA (uma molécula que
contém muitas informacdes) e o perfil genético (uma pequena informacao
extraida do DNA). O DNA como um todo pode, realmente, revelar muitas
informacdes sensiveis, como a propensdo a doencgas, entre outras. O peffil
genético, entretanto, obtido a partir das regides ndo-codificantes do DNA é
incapaz de revelar qualquer caracteristica fisica ou de saude. A Unica
aplicagdo do perfil genético é a individualizacao. [...] Para garantir que nao
se faca uso indevido das informacdes genéticas armazenadas em bancos
de dados, basta que essas informa¢cBes nao permitam isso. Deve ser
armazenado, eletronicamente, somente o perfil genético, que ndo contém
informacdes suscetiveis a discriminacéo genética.

Dessa forma, e de modo a resguardar a privacidade daquele que
eventualmente venha a ter seu perfil genético em um banco de dados, essas
informacdes devem ser retiradas do trecho ndo-codificante da molécula de DNA, de
modo a ser suficiente apenas para individualizar o individuo, sem expor suas
caracteristicas genéticas mais especificas.

Entretanto, apesar de, atualmente, a ciéncia apontar para essa
diferenciacdo entre parte codificante e parte ndo codificante do DNA, h& estudiosos
gue argumentam que essa distingdo € falaciosa e néo reflete a realidade, uma vez
gue mesmo a parte nao-codificante do DNA poderia revelar as informacfes mais
especificas e particulares de um individuo (SCHIOCCHET, 2012, p. 28).

Quanto a pratica de obtencdo do perfil genético por meio da coleta de
sangue, esta é considerada invasiva, de modo que, para que o direito a
inviolabidade fisica do individuo seja respeitado, a puncdo do material sanguineo
nao seria a maneira mais adequada para coletar a amostra genética. Dessa forma,
outros métodos deveriam ser utilizados, como o esfregaco na parte interna da
bochecha, um procedimento que ndo é considerado invasivo e que € completamente
indolor (JACQUES; MINERVINO, 2008, p. 20).

Tal entendimento é validado pela Resolug¢do n® 3 de 2014 (do Comité
Gestor da RIBPG), no paragrafo 8 2° de seu artigo 2°, ao mencionar que para a
obtencao do perfil genético “ndo devem ser utilizadas as técnicas de coleta de
sangue”.

A garantia da autodeterminacao, por sua vez, pode ser definida como a
capacidade de o individuo controlar a utilizagdo e alcance de seus dados, inclusive
por parte do Estado, bem como evitar desvios de finalidade de dados pessoais pelas

instituicbes publicas. Seria uma espécie de controle externo da utilizacdo das
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informacdes genéticas obtidos do individuo, para que os 6rgdos responsaveis pelo
armazenamento das informag0es estejam comprometidos com a protecdo destes
dados (NAVARRO, 2011, p. 26/27).

A autodeterminacdo informacional ainda perpassa pela questdo do
prazo de armazenamento dos dados nos bancos de perfis genéticos, assunto que
ainda néo foi bem delineado pelo legislador, que n&o definiu a quantidade de tempo
em que o material genético devera ficar armazenado no banco de dados.

O artigo 7°-A da Lei 12.037/2009, ao regulamentar a situacdo dos
suspeitos de cometer delitos que tiveram seu DNA colhido, estabelece que “a
exclusdo dos perfis genéticos dos bancos de dados ocorrera no término do prazo
estabelecido em lei para a prescrigao do delito”.

No caso de extracdo do material genético de suspeitos, haveria uma
“vinculacdo causal” entre 0 material genético e aquele caso em especifico, de forma
que a prova genética poderia ser utilizada somente naquele caso em concreto, e até
gue o delito em questdo viesse a prescrever. Nesse caso, poderia também ser
aplicado, por analogia, o artigo 7° da Lei 12.037/2009, devendo ser possivel ao
acusado solicitar a retirada do seu perfil genético do banco de dados ao qual foi
inserido, caso a denuncia ndo tenha sido oferecida, tenha sido rejeitada ou ele tenha
sido absolvido, pois “ndo se justifica que nessas situagdes se constranja alguém a
figurar eternamente no banco de dados genéticos” (LOPES JUNIOR, 2012, p. 06).

Por outro lado, o legislador silenciou-se completamente a respeito do
prazo para exclusdo do perfil genético do individuo ja condenado e que foi
submetido a extracdo do seu material genético, conforme o artigo 9°-A da Lei de
Execucédo Penal (Lei no 7.210/1984).

Sobre o prazo de exclusdo do perfil genético nesta hipotese néo

estabelecida em lei, afirma Maria Elizabeth Queijo (2013, p. 08):

E certo que, diante da dic¢do do art. 7°-A da Lei 12.037/2009, com redac&o
da Lei 12.654/2012, é possivel sustentar que tal exclusdo, também para os
condenados, ocorrera no término do prazo prescricional para o delito. [...]
Considerando que a condenacéo foi o critério determinante para a coleta do
material genético, no caso, até por coeréncia, 0 prazo a ser observado para
exclusdo do perfil genético do banco de dados haverad de ser o dia da
prescricao da pretensao executoria.

Entretanto, ainda que se leve em consideracdo o prazo da prescricao

executoria, a exclusdo dos dados ocorrera somente apds o término da execucdo da
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pena, de modo que a puni¢cdo se estendera para além da pena imposta, ferindo a
dignidade deste individuo (QUEIJO, 2013, p. 08).

Em contrapartida, sobre a omissdo da lei quanto ao tempo de
armazenamento do perfil genético nos casos de colheita do DNA de individuos ja
apenados, argumenta Aury Lopes Junior (2012, p. 06) que, por analogia ao instituto
da “reabilitacdo” (artigo 93 do Codigo Penal), a retirada do perfil genético do
condenado poderia ocorrer apds dois anos do dia em que a pena for extinta ou
guando terminar a sua execucao.

Destarte, o direito fundamental a autodeterminacdo informativa, que
englobaria os direitos a intimidade e privacidade (protecdo de dados pessoais
obtidos pelo Estado), bem como principios da dignidade da pessoa humana, sigilo
de comunicacfes, entre outros, surgiu como um instrumento de protecdo do cidadao
contra qualquer desvio de finalidade das informagdes, tratamento ou manipulacéo, e
comunicacdo de dados pessoais por parte de instituicbes publicas (NAVARRO,
2001, p. 17).

Assim, ao gerenciar os dados genéticos captados de um individuo, o
Estado tem a responsabilidade de agir com cautela durante a manipulagédo e
armazenamento das informacdes, estando vedada a utilizacdo dos dados para
qualquer fim que ndo o estabelecido em lei, bem como garantido o total sigilo das

informacdes coletadas por meio da analise do material genético.

4.4 Bancos de Dados de Perfis Genéticos no Direito Comparado

O primeiro banco de dados de perfis genéticos foi criado no Reino
Unido, em 1995, sendo denominado Base Nacional de Dados de DNA do Reino
Unido (United Kingdom National DNA Database). Posteriormente, em 2001, foi
criado o Criminal Justice and Police Act, que, além de conceder poderes mais
amplos a policia, permitiu que o material genético fosse coletado do individuo que
praticasse qualquer tipo de delito (SCHIOCCHET, 2012, p. 37).

O maior banco de dados de perfis genéticos existente, a National DNA
Database (NDNAD), possuia, em 2006, mais de 3 milhdes de perfis genéticos em
seu sistema, segundo o Gabiente de Ciéncia e Tecnologia britanico. Por outro lado,
de acordo com o relatério anual do Forensic Science Service, de 2004, a

probabilidade de um perfil coletado na cena do crime ser confrontado com perfis ja
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armazenados na base de dados seria de 45%, ao passo que em menos de 1% dos
casos ha sucesso em relacdo aos crimes apurados (HENRIQUES; SEQUEIROS,
2007, p. 14/15).

Na Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH), em 2008, foi
discutido o caso S. e Marper versus The United Kingdom, que tratou do tempo
adequado de armazenamento dos perfis genéticos no banco de dados em vigor no
Reino Unido. O caso se pautou no artigo 8° da Convencao Europeia dos Direitos do
Homem (UNIAO EUROPEIA, 1950, p. 11), que trata do “direito ao respeito pela vida

privada e familiar”:

1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do
seu domicilio e da sua correspondéncia.

2. Néo pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste
direito sendo quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma
providéncia que, numa sociedade democrética, seja necessaria para a
seguranca nacional, para a seguranga publica, para o bem - estar
econdmico do pais, a defesa da ordem e a prevencdo das infrac¢des
penais, a prote¢do da saude ou da moral, ou a prote¢édo dos direitos e das
liberdades de terceiros.

Neste julgamento, a Corte decidiu que o armazenamento do perfil
genético no banco de dados, por prazo indeterminado, implicaria em uma violagédo
ao direito fundamental a privacidade, violando, assim, o artigo 8° da supracitada
Convencao.

Devido ao julgamento, o Home Office, departamento do governo inglés,
em 2009, estudou a possibilidade de expandir os prazos de armazenamento dos
materiais genéticos no banco de dados para doze anos nos casos de crimes grave,
e seis anos para os demais delitos (SCHIOCCHET, 2012, p. 38).

E feita ainda uma critica ao banco de dados genéticos utilizado pela
Inglaterra, pois este seria mais um instrumento de discriminagao racial, pois de cada
4 jovens negros, 3 possuem seus dados genéticos registrados no banco de dados,
situacdo que ndo encontra seu equivalente quando a quantidade de dados genéticos
da populacéo branca do pais € analisada (HENRIQUES; SEQUEIRQOS, 2007, p. 25).

Os Estados Unidos, por sua vez, por meio do FBI (Federal Bureau of
Investigation) criou um software denominado CODIS (Combined DNA Index
System), que consiste no conjunto de bancos de dados de perfis genéticos
coletados em todo o pais (locais, estaduais e federais), uma vez que todos 0s

cinquenta estados participam de forma efetiva na plataforma. Além do banco de
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dados nacional, cada estado possui um banco de dados especifico, denominado de
State DNA Indez System, bem como também existem os bancos de dados “locais”,
de modo que os perfis genéticos coletados a esse nivel podem ser transmitidos para
ambito estadual e nacional (GODINHO, 2014, p. 24/25).

Afirma-se que entre os anos de 2009 e 2013, o numero de perfis
genéticos de criminosos aumentou 40%, e que O sucesso em investigacdes
criminais aumentou em torno de 55%, o que seria atribuido ao comprometimento
dos laboratérios em inserir nos banco de dados informacdes genéticos colhidas em
locais de crimes e os perfis genéticos de individuos condenados por eventuais
delitos (GODINHO, 2014, p. 24/25).

Entretanto, apesar do vasto banco de dados genéticos, ha divergéncias
entre 0s juizes norte-americanos acerca da coleta de perfil biolégico para o
armazenamento em bancos de dados, no que se refere a constitucionalidade da lei
de DNA vigente no pais.

No caso United States of America versus Thomas Cameron Kincade, o
apelante foi condenado a noventa e sete meses por roubo, cumulados com trés
anos de liberdade supervisionada, sendo uma das condicbes estabelecidas o
fornecimento do seu material genético. Por ndo ter concordado com a condicdo
imposta, o individuo teve a liberdade condicional violada, assim como foi obrigado a
fornecer seu DNA ao Estado (LAIDANE, 2014, s/n).

Neste caso, onde o apenado foi obrigado a fornecer seu material
genético para o banco de dados, um dos juizes (Stephen R. Reinhardt),
acompanhado pelo voto de outros trés magistrados, entendeu que a lei de DNA é
inconstitucional por, entre outras razdes expostas em seu voto, promover violacdes
a privacidade, integridade fisica e inviolabilidade das pessoas sobre seus corpos
(LAIDANE, 2014, s/n).

A Suprema Corte dos Estados Unidos, em 2013, julgou a
constitucionalidade da coleta de material biolégico no caso que ficou conhecido
como Maryland versus King. Apos ser detido por cometer o delito de ameaca, o perfil
genético de King foi inserido no banco de dados genéticos do sistema de justica,
tendo o programa demonstrado a compatibilidade entre o seu perfil genético e uma
amostra genética coletada a partir de um crime sexual ocorrido em 2003, sendo o
individuo condenado em razdo de sua identificagdo como responsavel pelo crime de
estupro cometido uma década antes (GARRIDO; RODRIGUES, 2015, s/n).
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Na Espanha, para regulamentar o uso de bancos de dados genéticos a
servigo da persecucao penal, criou-se a Lei n° 10, em 2007, que em seu texto prevé
gue serdo armazenadas no banco de dados as amostras genéticas de suspeitos,
presos ou acusados por crimes graves, ou em qualquer caso, quando for afetada a
integridade fisica, liberdade sexual, patriménio, ou houver envolvimento de crime
organizado.

A referida lei prevé, ainda, a possibilidade de compartiihamento
internacional das informagbes coletadas, bem como a possibilidade de
cancelamento ou acesso aos dados. Houve, ainda, a criacdo da Comision Nacional
para el uso forense de ADN (CNUFADN), um grupo composto por profissionais do
ambito técnico, juridico e ético, responsaveis por promover discussfes sobre
normas de padronizacgao, critérios para autorizacdo de pessoas responsaveis pela
andlise do material genético nos laboratorios, entre outras. Os laboratérios que faréo
as analises devem ainda estar credenciados junto a referida comissdo
(SCHIOCCHET, 2012, p. 38/39).

Para a lei espanhola, ndo é necessario o consentimento o individuo
para que o material genético obtido no local do crime ou em objetos de sua
propriedade possa ser inserido no banco de dados. Mas, se a amostra genética for
diretamente coletada de seu corpo, seu consentimento sera necessario e, caso ele
nao consinta com tal medida, podera haver autorizacdo judicial para tanto
(GIACOIA; HAMMERSCHMIDT, s/d, p. 09).

Ademais, 0 acesso aos dados genéticos contidos no banco de dados
espanhol é restrito aos “Corpos Policiais”, membros do Ministério Publico e
autoridades judiciarias, e o material genético (em seu aspecto fisico e organico)
permanece em maos de autoridades governamentais. Entretanto, a lei prevé que os
dados poderdo ser concedidos a outros organismos, em situacfes excepcionais e
expressamente previstas em seu texto (GIACOIA; HAMMERSCHMIDT, s/d, p. 11-
12).

Em Portugal, a lei que regulamenta os bancos de perfis genéticos € a
Lei n® 5/2008. Previséo interessante deste texto legal é a expressa proibicdo do
legislador, em seu artigo 38°, de que alguém seja condenado com base apenas em
um exame de DNA. No mais, as inser¢des de perfis genéricos no banco de dados

portugués pode ocorrer de duas maneiras, quais sejam, de modo voluntario ou
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mediante ordem judicial, em casos de individuos condenados a penas superiores a
trés anos (SCHIOCCHET, 2012, p. 39).

O relator do Recurso Extraordinario n° 973.837, o ministro Gilmar
Mendes, citou em sua manifestacdo no acorddo que reconheceu, por unanimidade,
a repercussado geral da matéria, demandas em que o Tribunal Europeu de Direitos
Humanos também julgou questdes acerca do tema em determinadas ocasifes.

No caso Van der Velden versus Holanda, o tribunal decidiu que a
utilizacdo do método de esfregaco na parte interna das bochechas € um método
invasivo, que viola o direito a privacidade. Ademais, outra questdo relevante
abordada no caso, foi a decisdo de que a utilizacdo do material biol6gico ndo seria
apenas uma forma de identificacdo, uma vez que esse método é plenamente capaz
de demonstrar caracteristicas pessoais do individuo. Contudo, em Van der Velden
versus Holanda, o tribunal decidiu que nos casos de coleta do material genético de
individuos j& condenados, este método seria proporcional e razoavel, pois a
finalidade seria prevenir e investigar delitos (GALLI, 2016, s/n).

Em contrapartida, a decisdo proferida no caso Peruzzo e Martens
versus Alemanha considerou que a manutencdo de dados genéticos em bancos de
dados, de individuos condenados por delitos graves, ndo violaria a privacidade
individual (Acordéo no RE n° 973.837, DJE n° 217, de 11-10-2016).

Sabe-se que cerca de quarenta e um paises adotam os bancos de
perfis genéticos com a finalidade de utilizd-los em processos criminais, tendo seu
uso regulamentado em lei (GODINHO, 2014, p. 25). Os entendimentos sédo varios,
com Tribunais e Cortes com posicionamentos divergentes, ora acolhendo a medida
(porém, ndo sem fazer uma abordagem critica da sua aplicacdo, como no caso Van
der Velden versus Holanda), ora julgando-a desproporcional e violadora de direitos.
Contudo, em muitos dos casos, ha a evidente preocupacao em promover discussées
acerca dos cuidados necessarios para que seja mantida a idoneidade do material
genético (vide o conceito de cadeia de custédia), bem como sobre os direitos

fundamentais que envolvem o tema.
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5 CONCLUSAO

Diante das discussbes que envolvem as possiveis violagcdes aos
direitos e garantias fundamentais em um processo penal constitucional, com a
criagdo de um banco de dados de perfis genéticos, em especial no que diz respeito
ao devido processo legal e o direito de n&o produzir prova contra si mesmo, pode-se
observar o potencial que a utilizacdo do perfil genético, na seara criminal, tem de
lesionar os direitos fundamentais do cidadao.

Desde a coleta do material genético, passando por sua manipulacao,
até seu armazenamento nos bancos de dados, devem ser observadas uma série de
medidas de seguranca, que visam assegurar a qualidade e idoneidade do material
genético que eventualmente podera ser utilizado no processo penal.

Ademais, a propria gestdo do sistema responsavel pelo
armazenamento dos perfis genéticos deve ser levada em consideracdo, uma vez
gue a auséncia de procedimentos de seguranca adequados podem dar margem ao
manuseamento inadequado do material, consequentemente comprometendo o
proprio processo.

Importante ressaltar, que resta comprovado que o exame genético nao
é ferramenta infalivel, devendo ser considerada em conjunto com outros elementos
probatérios contidos no processo, de modo que eventual condenacdo ndo podera
ser respaldada tdo somente no resultado deste exame. Dessa forma, o magistrado
deve analisar todos os elementos a seu alcance, para que possa proferir seu
julgamento, desvinculando-se da falsa nocao de infalibilidade do exame de DNA.

Ainda quanto a conduta do magistrado, no que tange ao uso dos
bancos de perfis genéticos durante a persecucédo penal, tem-se que a possibilidade
de o juiz, de oficio, requerer a obtencao do perfil genético de um suspeito, se
contrapde ao modelo acusatoério de persecucdo penal estabelecido pela Constituicdo
Federal de 1988, bem como o principio da imparcialidade do juiz, ndo sendo a ele
permitido que atue em favor da producdo de provas que possam servir a acusacao,
em um caso que por ele sera julgado.

Percebe-se que a lei de fato tem o intuito de utilizar o material genético
coletado para fins de prova no processo penal, e ndo somente como meio de
identificacdo. A partir dessa premissa, surge a possibilidade de recusa do individuo

em ter seu material genético extraido de si (hipoteses em que o material bioldgico
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ndo é encontrado no local do delito e objetos ou no corpo da vitima), uma vez que
fornecer material bioldgico a persecucao penal pode significar produzir prova contra
si mesmo.

Sabe-se que o direito de defesa é renunciavel, de modo que o
individuo pode, voluntariamente, oferecer seu material genético a persecucao.
Porém, uma das problematicas surgem quando este individuo recusa-se a fornecer
o material biol6gico. Nesse sentido, discute-se sobre a possibilidade de restricbes ao
direito da ndo autoincriminacdo, mediante restricbes previamente estabelecidas em
lei e pautadas no postulado normativo da proporcionalidade.

Entretanto, apesar da eficdcia que a utilizacdo do material genético
possa oferecer ao processo penal, ndo se deve, de modo algum, ser descartado o
papel que os direitos fundamentais possuem nesta discussdo, uma vez que estes
direitos, muitas vezes, sdo comprometidos quando tratamos da obtencédo do material
genético e seu uso como prova no processo penal, especialmente no que tange a
obrigatoriedade ou ndo de sua coleta.

Ao tratar da coleta do material genético, a prépria resolucédo n° 3/2014,
do Comité Gestor da RIBPG, apresenta divergéncias, ora tratando da coleta
compulsoria, ora admitindo a recusa do individuo em se submeter a coleta de seu
material biolégico, devendo esta recusa ser consignada em documento préprio,
segundo disposicao da aludida resolucdo. Nesse sentido, diante de tal entendimento
restritivo, mais coerente seria a impossibilidade da coleta coercitiva do material
genético para fins criminais.

A Rede Integrada dos Bancos de Perfis Genéticos demonstra que uma
das principais utilidades destes bancos de dados seria o0 combate a impunidade dos
crimes sexuais. Contudo, a maioria destes crimes é cometida por individuos
proximos a convivéncia familiar e cotidiana da vitima, de modo que a identidade do
criminoso ja é conhecida, sem que haja a necessidade do uso dos bancos de dados
genéticos.

Dessa forma, tem-se que o0 uso dos bancos de perfis genéticos, apesar
de util, ndo esta necessariamente relaciona a uma consideravel reducdo das taxas
de criminalidade, uma vez que deve ser levado em conta que a criminalidade
brasileira perpassa por complexas questdes de seguranca publica, como a violéncia

gerada pela “guerra as drogas” e a violéncia urbana.
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N&o obstante ser uma medida capaz de auxiliar grandemente o
processo penal (desde que observada a necessaria cadeia de custddia da prova),
desde a identificacdo criminal até a prova de autoria delitiva ou inocéncia de um
acusado pelo Estado, os bancos de perfis genéticos encontra uma barreira solida
nos direitos e garantias fundamentais (devido processo legal, ndo autoincriminagéo,
privacidade, entre outros), que servem de limitador para uma possivel arbitrariedade
do Estado em relacdo aos seus cidadaos.

Alias, a prépria garantia do devido processo legal, por si sO, ja
representa um limitador ao jus puniendi do Estado, pois as normas que
regulamentam os bancos de dados devem estar em conformidade com os direitos
fundamentais, tanto na sua forma quanto em seu conteudo.

Assim, diante das possiveis contribuicdes e beneficios que as novas
tecnologias podem oferecer ao direito, bem como a necessidade de se construir e
manter um processo penal que respeite as garantias fundamentais (legitimando sua
prépria existéncia), faz-se necessario encontrar uma maneira de harmonizar o uso
dos bancos de perfis genéticos no ambito criminal, que ja estdo em funcionamento,

com os direitos e garantias fundamentais.
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