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Resumo: O presente artigo busca analisar a adocao 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 distin¢éo 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 exposicido da
utilidade dos bancos de perfis genéticos, quais sejam o auxilio de identificacao
de cadaveres, pessoas desaparecidas e na resolucdo de casos juridicos, em
especial os casos criminais, verificando as situacdes em que sera possivel a
coleta do material genético de acordo com a Lei 12.654/12. Em seguida,
tratamos da confiabilidade e da valoracdo 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 0s outros elementos trazidos ao processo, pois,
ainda que seja uma ferramenta util, ndo é um método infalivel. Passamos
entdo para uma abordagem constitucional do processo penal, analisando a
coleta do perfil genético sob o prisma dos direitos constitucionais e
processuais. Conclui-se que para a aplicacdo de um processo penal que
busque a concretizacdo dos direitos fundamentais, é necessaria a observacao
ao postulado normativo da proporcionalidade ao se utilizar do perfil genético
no processo penal.

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

! Discente do 4° ano do curso de Direito do Centro Universitario “Anténio Eufrasio de Toledo”
de Presidente Prudente. oliveirascmila@gmail.com

> Mestre em Ciéncias Juridicas pela Universidade Estadual do Norte do Parand — UENP.
Especialista em Direito Penal e Processo Penal pela Universidade Estadual de Londrina.
Graduada em Direito pelas Faculdades Integradas “Antonio Eufrasio de Toledo” de Presidente
Prudente. Professora de Direito Penal do Centro Universitario “Antonio Eufrasio de Toledo” de
Presidente Prudente. Advogada criminalista.



Abstract:The present article has the intention to analise the utilization of a
genetic database as an instrument of the criminal identification, estabilished by
the 12.654/12 Law and the 7.950/13 Decree. It's made a distinction between
identity — a group of elements that characterize a person — and identification —
a technical procedure that is responsible for checking the elements that
constitute the identity, also showing the especies of criminal identification and
it's fundamentals. It's made a brief statement of the utility of genetic database,
namely the identification of aid bodies, missing persons and the resolving of
criminal cases, analysing the situations in which the extraction of genetic
material will be possible according to the 12.654/12 Law. Then we treat the
reliability and the valuation given to DNA testing in criminal proceedings,
analyzing the procedure that must be observed to maintain the integrity of the
biological material — according to the concept of chain of custody — and it's
effectiveness, with the DNA test has to be considered in conjunction with other
elements brought to the trial, since, although it is a useful tool, it is not a
foolproof method. Then we move to a constitutional approach to criminal
proceedings, analyzing the extraction of the genetic profile from the perspective
of constitutional rights. We conclude that for the application of criminal
proceedings that seeks the realization of fundamental rights, it's necessary the
observation of the principle of proportionality as a normative postulate when
using the genetic profile in criminal trials.
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1 INTRODUCAO

O desenvolvimento cientifico e tecnoldgico naturalmente traz
impactos a sociedade, de forma que o Direito, enquanto ciéncia social e
interdisciplinar, ndo poderia estar imune as influéncias de outras searas do
conhecimento.

Nesse sentido, a genética tem sido responsavel por inUmeras
descobertas e novas possibilidades, entre eles a reproducdo assistida, a
producdo de novos medicamentos e meios de prevencdo de doencas, a
identificacdo de restos mortais ndo possiveis de serem identificados por outros
métodos tradicionais e, finalmente, a resoluc¢éo de casos juridicos.

Assim, o exame de DNA (ou ADN, em portugués), mais
especificamente, tem sido o responsavel por conferir maior seguranca e

confiabilidade ao sistema de justica criminal, em especial 0os casos penais,



onde, frequentemente, sdo deixados vestigios biolodgicos no local do crime ou
no corpo da vitima.

Passou a prever a possibilidade de obtencdo do perfil genético a
Lei 12.654 de 28 de maio de 2012, ao permitir a obtencdo do perfil genético
durante as investigacdes policiais, aléem da obtencdo do perfil genético do
individuo condenado por crime doloso praticado com violéncia contra pessoa
ou qualquer dos crimes hediondos.

Muito se discute, também, sobre a confiabilidade do material
genético e a as circunstancias a serem observadas para que o material
coletado se mantenha um material iddneo e possivel de ser utilizado. Ou seja,
devem ser tomadas uma série de cuidados antes, durante e depois da coleta
do perfil genético, a fim de preservar o perfil genético coletado.

Dessa forma, para que a idoneidade do exame de DNA seja
mantida, criou-se o conceito de cadeia de custddia, sendo estabelecido todo
um processo capaz de supervisionar o material genético e impedir que este
nao possa servir a sua finalidade, que € a identificacao criminal.

Contudo, apesar de ser o DNA uma ferramenta que repercute de
forma positiva no ambito juridico, especialmente na resolucdo de casos penais,
e de ser uma ferramenta amplamente usada e regulamentada por muitos
paises, 0 seu uso indiscriminado pode implicar na violacdo de diversos direitos
e garantias fundamentais, entre eles o principio da ndo autoincriminacdo e a
garantia de um devido processo legal.

Assim, o0 objetivo da presente pesquisa, além de apresentar 0s
fundamentos da identificagdo criminal e o perfil genético como um dos meios
de identificacdo, é tratar do tema sob a perspectiva de um direito processual
capaz de concretizar os direitos e garantias individuais.

A metodologia utilizada foi a bibliogréfica, de forma que a técnica
de pesquisa consistiu na leitura de livros e artigos relacionados ao tema

tratado.



2. ASPECTOS GERAIS DA IDENTIFICACAO

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 evolucao 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 identificagcdo 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 identificacao

Em um primeiro momento deve ser feita a distingdo entre os
conceitos de identidade e de identificagdo. 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 0
objetivo.

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

Segundo Antbnio Ferreira de Almeida Janior (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,
gue nao se modificam com o passar do tempo.

A identificagdo, por sua vez, € um processo cientifico que tem por
finalidade descobrir os elementos que caracterizam a identidade de
determinada pessoa, conferindo as relacdes 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).

Em razdo da vida em sociedade e do convivio com outros
inumeros individuos, o ser humano tem a necessidade de ser reconhecido
como unico perante seus semelhantes.

Com o surgimento de vinculos mais complexos entre as pessoas,
0s meétodos de identificacdo s&o capazes de conferir seguranca juridica a
essas relacoes.

Assim, mais do que uma necessidade do ser humano, a
identificacdo € um dever do Estado, pois ela tem a capacidade de preservar
direitos e garantias fundamentais como a dignidade e a liberdade, que estéo
em risco quando a identificacdo ndo cumpre seu proposito.

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

[...] a identifica¢d@o individual necesséaria para o correto cumprimento
de deveres e indispenséavel para a protecdo de direitos, sendo um dos
mais importantes o direito a liberdade, deve ser gerenciada pelo
Estado, responsavel pela criagdo, manutencdo e emprego dos
sistemas ou métodos publicos de identificagéo.

A identificagéo, portanto, € um dos instrumentos necessarios para
a protecdo de garantias fundamentais, uma vez que 0 equivoco ha
identificacdo de pessoas pode implicar na violacdo desses direitos.

Dessa forma, incumbe ao Estado desenvolver e gerenciar os
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.

2.2 Fundamentos daidentificacéo e espécies de identificacdo criminal

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”.



Para que um processo de identificacdo possa servir a seu
proposito, ele deve atender a alguns requisitos (ALMEIDA JUNIOR, 1973, p.
23), quais seja unicidade, imutabilidade, praticabilidade e classificabilidade.

A identidade, segundo Mario Sérgio Sobrinho (2003, p. 185):

[...] é determinada pelo emprego de um sistema de identificagdo
mediante a realizagdo de um confronto técnico (comparacdo) dos
tracos 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 Unico 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 informacdo 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 € a imutabilidade, segundo a qual os
“elementos sinaléticos” devem se manter imunes a acao 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 prético.
Quanto a classificabilidade, os “elementos sinaléticos” devem ser de facil
categorizacao, permitindo a rapida obtencéo dos dados necessarios.

A identificagdo criminal, por ser medida subsidiaria, sera cabivel
apenas quando a identificacdo civil ndo for considerada suficiente, nas
hipbteses previstas em lei.

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.



Conforme disposto no artigo 5° da Lei de Identificacdo criminal
(12.037/09), a identificacdo criminal é género que tem como espécies
identificag8o datiloscopica, a identificagcéo fotogréfica e a identificagdo genética.

A identificacdo datiloscopica consiste na identificacdo feita com
base nas saliéncias papilares (digitais) da pele humana. O desenho digital é
perene, acompanhando o ser humano durante toda a sua vida, sendo notada a
formacdo 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 obtengcdo caso o
individuo possua determinadas doencas ou exerca oficios que causem o
desaparecimento temporario do seu desenho digital (a exemplo, os artesdos e
pedreiros).

Na identificacdo fotografica, por sua vez, deve ser seguido o
padrdo exigido para a cédula de identidade civil, devendo a foto ser tirada de
frente 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.

Por ultimo, inserida pela Lei 12.654/12, h& a identificacdo criminal
por meio da coleta de material genético do individuo, com o objetivo de

oferecer maior seguranca juridica ao sistema de justica criminal.

3 IDENTIFICACAO GENETICA E UTILIDADES DO BANCO 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 os restos mortais sdo restituidos a familia, que finalmente podem
encerrar sua busca -, pessoas perdidas que desconhecem a propria

identidade, entre outros.



Segundo, o Relatdrio da Rede Integrada de Bancos de Perfis
Genéticos (2014, p. 04), a identificacdo de pessoas desaparecidas ocorrera
com a obtencg&o 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, através de um programa que identificava cadaveres que
nao puderam ser analisados através de métodos tradicionais. Denominado de
“Programa FENIX”, o banco de dados era constituido por informacfes
genéticas de familias de desaparecidos, informacdes essas que eram
comparadas com o0s restos humanos nédo identificados (FIGUEIREDO;
PARADELA, 2006).

Porém, a maior utilidade dos bancos de perfis genéticos € no que
diz respeito aos crimes contra pessoas, tendo os bancos de perfis genéticos a
finalidade de auxiliar nas investigacdes criminais.

Através dos vestigios biolégicos coletos 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 séo
comparadas entre si) ou organizacao 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 numero de coincidéncias
confirmadas e o nimero de investigacdes auxiliadas. Uma
“‘investigacdo auxiliada” & definida como um procedimento de
investigacao 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 resolucéo de casos, € necessaria a integracdo entre
os bancos de dados do pais, devendo haver colaboracéo entre as instituicoes

envolvidas.



Foi com esse objetivo de promover a cooperacao entre 0s
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 condenagdes injustas e diminuicdo da impunidade em
crimes graves contra a pessoa, ajudando na correta aplicagéo da pena.

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

Portanto, os meios de identificacdo sdo importantes instrumentos
para a aplicacdo do direito penal e a correta atuacao do Estado durante e apés
a persecucao penal, sendo inclusive uma forma de garantir a individualizac&o
da pena.

Segundo Renato Brasileiro de Lima (2014, p. 113):

[a identificac@o criminal] desempenha papel fundamental no auxilio
da aplicacdo do direito penal, porquanto, através dela, é feito o
registro dos dados identificadores da pessoa que praticou a infragéo
penal sob investigacdo, possibilitando o conhecimento ou a
confirmacdo de sua identidade, a fim de que, ao término da
persecucdo penal, lhe sejam impostas as sancfes decorrentes do
delito praticado.

E por meio da identificac&o 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 identificagdo criminal e incide durante as investigacbes preliminares, e
a Lei 7.210/84, que regula a execucdo penal. Portanto, a nova lei disciplina

duas situacdes: a do investigado e a do condenado.



Durante a fase de investigacao, a coleta do material genético tem
a finalidade de obtencéo de prova para um crime que j4 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 apuracdo de crimes futuros cuja autoria seja

desconhecida.

3.1 Aidentificagdo criminal na fase investigatoria

No que diz respeito a coleta do material durante as investigacoes,
a Lei 12.037/09 elenca determinadas situacdes em que a coleta do material
genético sera permitida.

De acordo com o paragrafo Unico do artigo 5° a obtencdo do
material genético ocorrera na situagao prevista no artigo 3°, IV: “quando a
identificacdo criminal for essencial as investigacdes policiais, sendo despacho
da autoridade judiciaria competente, que decidira de oficio ou mediante
representacdo da autoridade policial, do Ministério Publico ou da defesa”.

Trata-se, portanto, de hipétese em que a coleta do perfil genético
obtido na cena do crime é essencial para o andamento das investigacdes.
Entretanto, € necessario que o pedido para a coleta do material genético seja
fundamentado, devendo ser demonstrada a necessidade de obtencéo do perfil
genético.

Segundo Aury Lopes Junior (2014, p. 679):

Ainda que a redagdo seja genérica, subordinando apenas ao
interesse da autoridade policial, € necessario que o pedido venha
fundamentado e efetivamente demonstrada — no caso concreto — a
imprescindibilidade deste tipo de prova. Considerando a gravidade da
intervencao 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, €
necessaria a autorizacdo judicial. Ocorre que além da previsdo de
representacdo da autoridade policial e requerimento do Ministério Publico, a lei
também prevé a possibilidade de a propria autoridade judiciaria, de oficio,
decidir pela coleta do material genético.

Tal previsdo consiste em uma violacdo ao sistema acusatorio,
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. Dessa
forma, é incongruente possibilitar ao juiz analisar a real necessidade de tal

medida, uma vez que a seara investigatoria Ihe é completamente estranha.

3.2 Aidentificacao criminal do apenado

No que diz respeito a mudanca na Lei de Execucdo Penal (Lei
7.210/84), prevé o legislador que a coleta do material genético ocorrera
somente apds a sentenca condenatoria 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. Apds a coleta, as
informacdes serdo encaminhadas para um banco de dados e poderdo servir
como prova em relacdo a crimes futuros de autoria desconhecida.

Neste caso, ndo ha a necessidade de autorizacao judicial para a
obtencdo do material genético. Entretanto, caso a autoridade policial queira ter
acesso a esse banco de dados, a autorizacdo judicial serda necessaria (LIMA,
2014, p. 116).

3 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.

§ 2°. A autoridade policial, federal ou estadual, podera requerer ao juiz competente, no caso de inquérito
instaurado, 0 acesso ao banco de dados de identificagdo de perfil genético.



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 investigacdes
criminais e a identificacéo 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
eficacia ao sistema de justica criminal, contribuindo para a redugéo da
impunidade em crimes graves e para o fortalecimento da producgéo da
prova penal, evitando-se condenacdes equivocadas.

Para que esta rede possa ter alguma utilidade no ambito criminal,
€ preciso que seja inserido no banco de dados os vestigios deixados pelos
criminosos nos locais do crime ou no corpo das vitimas. Essas amostras
biolégicas podem ser comparadas entre si, além de ser possivel a comparacdo
entre elas e 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, que tem como uma das regras de atuacdo a definicdo de
procedimentos que assegurem 0O respeito as garantias individuais durante a
coleta, andlise e armazenamento das amostras biolégicas nos bancos de
dados.

Entretanto, conforme dispde o relatério, um dos principais
desafios da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos € a efetiva
execucao 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.



3.3 Confiabilidade e valoracdo do exame de DNA

Em razdo 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 é um instrumento de grande relevancia para o
sistema de justica.

Entretanto, é 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 laboratério e peritos envolvidos, 0 manuseio e conservacao do
material, dentre outros.

A coleta do material genético deve ser feita por profissionais
especializados, evitando, assim, uma possivel contaminacao que pode ocorrer
através do contato da amostra coletada com outros materiais, organicos ou
inorganicos, presentes do local do crime ou no corpo da vitima, além da
possibilidade de contaminacdo com materiais estranhos durante a propria
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 adocao de
procedimentos préprios que regulam desde o isolamento do local onde sera
recolhido o material bioldgico até o manuseio desse material.

Com o intuito de acompanhar e fiscalizar todos esses
procedimentos, garantindo sua integridade e eficacia, surgiu o conceito de
“cadeia de custddia”.

Segundo Norma Sueli Bonaccorso (2005, p. 60):

A cadeia de custddia se refere & documentagcdo que serve para 0
rastreamento da amostra, através da demonstracdo de todos os
passos por ela percorridos. Este conceito surgiu tendo em vista que
vestigios ou indicios podem ser usados em juizo para a condenacédo
de pessoas pela pratica de crimes e, por isto, devem ser
assegurados, de forma escrupulosa, os cuidados para se evitar
alegacbes tardias que possam alterar ou comprometer a
argumentacdo da acusacdo ou da defesa.



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

Segundo André Smarra, biélogo e perito judicial, o 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
invalidagao de exames” (MOUTINHO, 2011, p. 26).

Ha de se considerar ainda que o material genético coletado no
local no crime, a principio, apenas indica que determinado sujeito esteve ali, e
nao necessariamente que foi o autor do delito investigado (MARTELETO
FILHO, 2012, p. 154).

Assim, ndo deve ser conferido a prova pericial de DNA um valor
absoluto. E necessaria a confrontacdo desse meio de prova com outros
elementos probatoérios contidos no processo. Ou seja, 0 magistrado, ao valorar
a prova através da persuasédo racional, deve considerar a prova de DNA em

conjunto com as demais provas ao seu alcance.

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 estritamente delimitada pelos direitos
fundamentais, evitando, assim, a adocdo de um sistema inquisitorio e arbitrario.

Surge, entédo, a necessidade de uma interpretagéo constitucional
da norma, tratando o Processo Penal ndo apenas como um instrumento do
Direito Penal que visa a aplicacdo do poder de punir, mas também como uma
forma de se concretizar os direitos fundamentais estabelecidos pela

Constituicao Federal.



4.1 O devido processo legal e o modelo acusatorio de persecucao penal

O artigo 5°, inciso LIV da Constituicdo 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:

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 necessdrias a sua defesa.

Segundo Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2015, p.
66), o devido processo legal 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 conteddo da norma
processual, visando a compreensao do processo sob um olhar constitucional
(substantive due process of law).

Assim, o principio pressupbde que ‘legal” ndo seja apenas a
observancia das formas legais, mas também do seu conteudo, que deve
obedecer aos objetivos estabelecidos pelos direitos e garantias constitucionais
e processuais.

Ademais, o “processo” penal deve ser entendido como uma
ferramenta que garanta a justa aplicagcdo 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 (2014, p. 36):

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.
Héa de se compreender que o respeito as garantias fundamentais néao
se confunde com impunidade, e jamais se defendeu isso. O processo
penal € um caminho necesséario 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).



Para que esteja em harmonia com nosso sistema democratico, €
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 nogcdo de que o 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
adocdo de um modelo acusatorio de persecucao penal, objetivando a figura de
um juiz imparcial e partes em iguais condi¢cées (SCHIOCCHET, 2012, p. 58).

O modelo acusatério de processo penal tem como sua maior
caracteristica a clara distin¢do entre a funcéo de acusar e julgar, de forma que
essas acOes ndo devem estar concentradas em uma sé pessoa. Nesse
sentido, o modelo acusatério estad estritamente ligado a imparcialidade do
magistrado, que deve ser uma figura inerte no processo penal, dependendo da
provocacao das partes.

Desse modo, conferir poderes instrutérios ao juiz viola a no¢éo de
um modelo acusatorio que busca a devida separacdo entre as funcdes de
acusar e julgar.

No sistema acusatorio o juiz assume a posi¢cdo de espectador,
sem tomar iniciativas probatérias, formando, assim, sua convic¢ao através dos
elementos trazidos ao processo penal partes, e ndo aqueles buscados por ele,
parte imparcial (LOPES JR., 2014, p. 580).

Somente em um processo penal acusatorio torna-se possivel a
completa efetivagcdo da imparcialidade do magistrado, garantindo, assim, o
respeito ao devido processo e a presuncao de inocéncia.

Assim, no que diz respeito a utilizagdo 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
utilizacédo dos bancos de dados deve estar em conformidade com as garantias

constitucionais e processuais, tanto na sua forma, quanto no seu contetdo.



Importante também a obediéncia a um sistema acusatorio, nao
devendo o juiz solicitar de oficio a obtencdo do perfil genético, sendo
observada a sua imparcialidade do processo penal. Neste caso, entende-se
gque a regra que permite a atuacado de oficio do juiz para a obtencdo do perfil
genético viola totalmente a imparcialidade do juiz e, por consequéncia, o devido

processo legal.

4.2 O direito de nédo produzir prova contra si mesmo ou principio do nemo

tenetur se detegere

Consagrado no artigo 5°, inciso LXIll 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 n&o autoincriminacao estabelece que o acusado nao
sera obrigado a cooperar com os esforcos de producdo de prova no processo

Uma das facetas do principio da ndo autoincriminacéo, o direito
ao siléncio garante ao acusado a possibilidade de se calar, de se omitir, diante
dos esforcos do Estado em Ihe punir, de forma que essa recusa em cooperar
com a prépria acusacdo nao lhe acarrete qualquer consequéncia negativa
durante o inquérito ou processo.

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

Segundo Aury Lopes Junior (2014, p. 674):

Situagdo complexa é 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 inquisitério. Com a superagao dessa
coisificacdo do réu e a assuncéo de seu status de sujeito de direito,
funda-se o mais sagrado de todos os direitos: o direito de néo
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 condenacéo — entre eles as intervengdes corporais —, né&o
podendo surgir nenhum prejuizo processual a partir de sua recusa.

Assim, qualquer coleta obrigatéria e coercitiva do material
genético do acusado que é destinada a auxiliar a persecucao 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 e o material bioldgico
gue deve ser obtido do suspeito de cometer um delito.

Nesse sentido, 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 intervencgdo corporal, podera, sem
maiores discussdes, haver a coleta do material genético, pois a autodefesa &
um direito renunciavel, disponivel. Os problemas surgem com a recusa do
individuo em fornecer o material genético.

Enquanto a recusa no processo civil gera a inversdo do 6nus da
prova e a presunc¢ao 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. Assim, o 6nus da prova se
encontra com o Estado, que tem o objetivo de concretizar seu jus puniendi
(LOPES JR., 2014, p. 675).

Contudo, os direitos fundamentais ndo sdo absolutos, podendo,
com a devida cautela, serem restringidos em situacdes especificas. Assim, com
0 surgimento da Lei 12.654/12 tornou-se possivel a coleta compulsoria do
material genético, ou seja, aquela obtida sem o consentimento do suspeito.

Dessa forma, devem ser cuidadosamente delimitadas as
hipéteses e maneiras que essas garantias poderdo ser flexibilizadas e
relativizadas no caso em concreto, utilizando-se do postulado normativo da

proporcionalidade para solucionar o conflito entre direitos.



CONCLUSAO

Diante das discussfes que envolvem as possiveis violacdes aos
direitos e garantias fundamentais de 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 ndo produzir prova contra si
mesmo, pode-se observar o potencial que a utilizacdo do perfil genético para
fins de persecucao penal tem de lesionar os direitos fundamentais do cidadao.

Dessa forma, para solucionar esse conflito de interesses que
surge entre os direitos e garantias fundamentais, entre eles o direito a
seguranca publica, podemos nos recorrer ao postulado normativo da
proporcionalidade, aqui entendido como uma norma metddica, que tem por
objetivo viabilizar a aplicacado das demais normas.

Por ser a proporcionalidade um método, devem ser observados
alguns requisitos para a sua aplicacdo, o que nos leva as chamadas
submaximas (ou testes) de proporcionalidade, idealizadas por Robert Alexy,
que tentam objetivar a aplicacdo desse postulado normativo e afastar a sua
aplicacao do subjetivismo.

Nesse sentido, por meio da observancia das regras (ou
subprincipios) de aplicacdo do postulado normativo da proporcionalidade,
torna-se possivel resolver o conflito entre direitos de forma objetiva e
fundamentada. Sao elas: a adequacao, a necessidade e a proporcionalidade e
sentido estrito.

De acordo com o subprincipio da adequacéo, deve ser observado
se a restricdo imposta € apta a atingir a finalidade pretendida, ou seja, a
restricdo ao direito fundamental preterido ndo pode ser injustificada.

No que diz respeito a necessidade da medida, € analisado se a
restricdo imposta € a menos onerosa possivel e com a mesma eficacia. Assim,
para a efetivagcdo de um direito que esteja em conflito com outro igualmente
importante, € necessario que ndo haja qualquer outra medida capaz de se

alcancar o fim desejado.



Por fim, de acordo com proporcionalidade em sentido estrito, deve
haver o sopesamento de interesses de forma a justificar o ndo cumprimento de
um dos principios em conflito.

Sendo observadas essas etapas para a aplicacdo da
proporcionalidade, visando um menor subjetivismo na aplicacdo da lei, a
obtencao do perfil genético ndo se torna medida banalizada no processo penal.

Dessa forma, deve ser verificado no caso em concreto se a coleta
do material genético € de fato uma medida adequada, necesséaria e
proporcional em sentido estrito, tendo em vista a obrigacdo de se justificar a
efetivagcdo de determinado direito em detrimento da relativizagdo de outro nao

aplicavel ao caso.
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