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A IDENTIFICACAO GENETICA NA PERSPECTIVA PERSECUTORIA
NO ESTADO CONSTITUCIONAL

Alana Marquete Delazarit

Marcio de Abreu Moreno?

Resumo: No ano de 2012, com a entrada em vigor da Lei n°® 12.654, foi instituido no
ordenamento juridico brasileiro uma nova forma de identificacéo criminal: por meio de
DNA. Até entdo havia duas formas de se identificar criminalmente um individuo, por
meio datiloscopico ou fotogréfico. A referida lei, além de ter alterado a Lei n°
12.037/2009, acrescentou dispositivos na Lei de Execucédo Penal — n° 7.210/1984.
Ocorre que a inovacao legislativa, além de prever a extracdo de perfil genético de
investigados e condenados sem 0 seu consentimento, estabelece a criagdo de um
banco de dados nacional, abastecido por perfis genéticos de condenados por crimes
praticados dolosamente com violéncia de natureza grave contra a pessoa, ou por
crimes hediondos. O Estado Democrético de Direito, incluido o Brasil, prevé amplos
direitos e garantias fundamentais aos individuos, dentre eles a ndo autoincriminacao.
Assim, este artigo, baseando-se em pesquisa qualitativa, utilizando-se de técnica
bibliografica e documental, tem como objetivo verificar se a identificacdo e a
investigagao criminal genética podem ser aplicadas no ordenamento juridico brasileiro
de modo eficiente, mas sem infringir os direitos e garantias fundamentais. Por meio
de andlise doutrinaria e legal, conclui-se que € possivel a aplicacao da identificacao e
a investigacdo criminal genética sem que isso desrespeite 0s principios
constitucionais, desde que observado o principio da proporcionalidade/razoabilidade.

Palavras-chave: Identificacdo criminal. Investigacdo genética. Direitos e garantias
fundamentais. Principio da proporcionalidade/razoabilidade.
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1 INTRODUCAO

No ano de 2012 foi aprovada a Lei n°® 12.654, instituindo no ordenamento
juridico brasileiro uma nova forma de identificagdo criminal: por meio do DNA. Além
de ter alterado a Lei n°® 12.037/2009 — Lei de Identificacdo Criminal do Civilmente
Identificado, a regra acrescentou dispositivos na Lei de Execucdo Penal — n°
7.210/1984.

Ocorre que a inovacgao legislativa de 2012 trata da extracdo de material
biolégico de investigados e de condenados, sem o consentimento destes. Nessa
esteira, o presente artigo académico tem por objetivo geral verificar se a identificacédo
e a investigacdo criminal genética podem ser aplicadas no ordenamento juridico
brasileiro de modo eficiente, mas sem infringir os direitos e garantias fundamentais.

A pesquisa, quanto ao modo de abordagem, sera qualitativa, utilizando-se de
um tratamento exploratorio quanto ao objetivo geral, de maneira a compreender
melhor 0 que se esta investigando. Para o desenvolvimento do estudo, aplicam-se
técnicas bibliogréficas, fundadas em referencial te6rico que envolve doutrina, artigos
de periodicos e materiais de estudiosos da area encontrados em sites especializados,
e documentais, com o uso de legislacao, principalmente as leis especificas do tema e
a Constituicao Federal (CHEMIN, 2015).

Tendo em vista a nova forma de identificagdo criminal, por meio de DNA,
prevista na Lei n° 12.654/2012, e considerando a garantia contra autoincriminacgao,
pois trata da extracdo de material biologico de investigados e de condenados, sem o
consentimento destes, busca-se responder ao seguinte problema: a nova forma de
identificacdo criminal adotada no ordenamento juridico brasileiro pode (ou n&o)
afrontar o Estado Constitucional? Em caso positivo, em qual(is) aspecto(s)?

A partir disso, surgem duas hip6teses: a primeira, que a nova forma de
identificacdo criminal, por meio de DNA, prevista na Lei n® 12.654/2012, afronta o
Estado Constitucional, pois trata da extracdo de material biolégico de investigados e
de condenados, sem o consentimento destes, contrariando a garantia constitucional
da ndo autoincriminacdo. Em contrapartida, a segunda hipétese fundamenta-se na
constitucionalidade da nova forma de identificacdo criminal, por meio de DNA. A
construcdo da referida hipétese se faz com base na aplicacdo do principio da
proporcionalidade/razoabilidade.



Assim, na primeira secdo deste artigo serdo descritos aspectos sobre a
redemocratizacdo do processo penal brasileiro e o surgimento de direitos e garantias
constitucionais processuais penais, com consideracdes historicas sobre o Cadigo de
Processo Penal e a evolugéo e adaptacdo do seu texto legal com a promulgacéo da
Constituicao Federal de 1988, que trouxe inUmeros direitos e garantias fundamentais.
Além disso, serdo expostas nocdes sobre o paradigma do bindmio efetividade-
eficiéncia da investigacao criminal no Estado Constitucional garantista, com enfoque
nos atuais conflitos entre 0 modelo garantista e a eficiéncia que se espera do sistema
penal. Ainda, serd abordada a identificacdo criminal como prova na apuracédo de
infracGes penais.

Na segunda secdo, inicialmente, far-se-do consideracdes histéricas da
utilizacdo do material genético para fins criminais. Posteriormente, serd dado foco a
Lei n® 12.654/2012 e ao dado genético como prova criminal no ordenamento juridico
penal e processual brasileiro, com enfoque nas inovacdes e alteracdes trazidas pela
lei em estudo. Ainda, sera relatado como os Estados Unidos da América tratam sobre
a identificagcao criminal.

Por fim, na terceira secdo, este estudo entrara na analise da
(in)constitucionalidade da Lei n® 12.654/2012, levando-se em consideracéo o Estado
Constitucional eficiente e efetivo na preservacao de direitos fundamentais, bem como
a investigagdo criminal no Estado Constitucional e a observancia ao direito

fundamental da seguranca-publica.

2 ESTADO CONSTITUCIONAL E PROCESSO PENAL: DAS GARANTIAS E
NECESSIDADE DE MAIOR EFICACIA PERSECUTORIA

O Brasil, nos anos compreendidos entre 1964 a 1988, passou por dois
extremos no que diz respeito aos direitos fundamentais dos individuos. De 1964 a
1985, os brasileiros foram governados por militares, os quais assumiram o poder a
partir de um golpe de Estado. Este periodo ficou caracterizado pela abolicdo de
direitos constitucionais, censura e perseguicao politica. Anos mais tarde, em 1988, foi
promulgada a ConstituicAo da Republica Federativa do Brasil, também conhecida
como “Constituicdo Cidadd”, que trouxe, em seu texto legal, diversos direitos e
garantias fundamentais aos individuos, simbolizando um processo de

redemocratizacéo do pais. Do ponto de vista penal, corriqueiramente o direito de punir



do Estado entra em conflito com os direitos e garantias fundamentais de um acusado,
nao conseguindo desempenhar de modo eficiente o seu papel de aplicador da lei.
Diante desse impasse, nesta secao serdo, primeiramente, feitas consideracdes sobre
aredemocratizacao do processo penal brasileiro e o surgimento de direitos e garantias
constitucionais penais. Em seguida, serd abordado sobre o paradigma do binédmio
efetividade-eficiéncia da investigacao criminal no Estado Constitucional garantista; e,
por fim, serdo feitas consideracdes sobre a identificagdo criminal como prova na

apuracéo de infragcbes penais.

2.1 A redemocratizacdo do processo penal brasileiro e o surgimento de direitos

e garantias constitucionais processuais penais

De inicio, antes de entrar no tema da redemocratizacdo do processo penal
brasileiro e 0 surgimento de direitos e garantias constitucionais processuais penais
propriamente ditos, é importante contextualizar a histéria do Cddigo de Processo
Penal Brasileiro, a qual se far4 essencial para a compreensdo do assunto em
momento oportuno.

No ano de 1941, foi elaborado o atual Codigo de Processo Penal Brasileiro, 0
qual foi inspirado na legislacdo processual penal italiana produzida na década de
1930, em pleno regime fascista, tendo como principio fundamental o da presuncao de
culpabilidade (PACELLI, 2017).

Acerca das caracteristicas do originario Codigo de Processo Penal, Pacelli
(2017) descreve gue o acusado, na hipétese de prisdo em flagrante, era tratado como
potencial e virtual culpado, prevalecendo a preocupacgéo quase exclusiva com a tutela
da seguranca publica, com uma fase investigatoria agressivamente inquisitorial. Na
busca pela verdade, o poder publico utilizou-se de praticas autoritarias e abusivas. O
interrogatdrio do acusado, por sua vez, além de ser realizado de forma inquisitiva, sem
a participacéo das partes, era tido como meio de prova, e ndo de defesa. Quanto a
esta Ultima caracteristica, o doutrinador afirma que o juiz, inclusive, podia apreciar
contra o acusado o seu comportamento no interrogatério, como permanecer em
siléncio ou ndo comparecer em juizo.

Nos anos de 1973, 1977 e mais recentemente em 2008 e 2011, houve grandes
alteracdes na legislacao processual penal brasileira, por meio das Leis n°® 5.349/1967
e 11.689/2008, 11.690/2008, 11.719/2008 e 12.403/2011, de acordo com Pacelli



(2017, texto digital), para quem o “Cédigo de Processo Penal vai se alinhando as
determinacdes constitucionais”.

Na continuidade, a ConstituicAo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
também conhecida como Constituicdo Cidada, que instituiu um Estado Democrético,
foi “precedida de periodo marcado por forte dose de autoritarismo que caracterizou a
ditadura militar que vigorou no pais por 21 anos” (SARLET, 2015, texto digital).

O periodo do regime militar, ocorrido a partir de um golpe de Estado em 31 de
marcgo de 1964, que perdurou até o ano de 1985, de acordo com Souza (2009, texto
digital), “foi assolado por atos institucionais que diminuam as liberdades individuais e
as garantias fundamentais em nome da seguranca nacional”.

Freire (2009, p. 50) caracterizou o referido periodo pela “supressao de direitos
constitucionais, censura, perseguicao politica e repressao a qualquer manifestacéo
contraria ao regime militar”; ainda explica que “a ditadura representou uma brusca e
violenta ruptura do principio segundo o qual todo poder emana do povo em seu home
é exercido” (p. 50).

Durante esse lapso temporal, diante da forte lideranca do Poder Executivo,
militantes cometeram graves violagdes de direitos humanos, fazendo com que o0s
conceitos de “Estado de Direito” e “Estado Democratico” desaparecessem (CALZA,
2015).

A tortura foi 0 meio utilizado pelos militares para arrancar informacgdes e
confissbes dos cidaddos que ousavam discordar do regime de forga entdo vigente. A
fim de calar as resisténcias a opressdo, o golpe militar utilizou-se de diversos
instrumentos juridicos e politicos, tais como a prisdo administrativa e incomunicavel e
a proibicdo do uso do habeas corpus (auséncia de remédio processual). Esses
instrumentos impediam que, internamente, pudessem existir caminhos juridicos para
denunciar a pratica da tortura, ou impedi-la (MAIA, 2002).

Passado o periodo governado por militares (1964-1985), em 5 de outubro de
1988, foi promulgada a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, vista como
“simbolo do processo de redemocratizagdo do pais, que representou grande avanco
para a garantia de direitos fundamentais a sociedade e trouxe mecanismos até entéao
inéditos buscando preservar a recém-instaurada ordem democratica” (MPPR, 2018,
texto digital), tendo, entre os seus fundamentos, a dignidade da pessoa humana.

Para Barroso (1998, p. 5), a Carta Magna tem um valor simbdlico, pois ela foi

‘o ponto culminante do processo de restauracdo do Estado democratico de direito e



da superacdo de uma perspectiva autoritaria, onisciente e nao pluralista de exercicio
do poder, timbrada na intolerancia e na violéncia”. Ja Mendes e Branco (2011, p. 115)
consideram que a Constituicdo Federal “restaurou a preeminéncia do respeito aos
direitos individuais, proclamados juntamente com significativa série de direitos
sociais”. Por sua vez, Barroso e Barcellos (2003, p. 142) referem que a “Constituicao
de 1988 foi o marco zero de um recomego, da perspectiva de uma nova historia”.

Quanto a perspectiva tedrica do Cdédigo de Processo Penal, claramente
autoritaria, predominando a seguranca publica, como se o Direito Penal fosse uma
politica publica, no entendimento de Pacelli (2017), afirmando que a Constituicao
Federal de 1988 andou em direcdo totalmente oposta, tendo em vista que a mudanca
foi radical, pois o processo, que era conduzido como mero instrumento de aplicacéo
da lei penal, transformou-se em um meio de garantia do acusado em face do Estado.

Os direitos e garantias fundamentais mencionados anteriormente, previstos na
Carta Magna, sdo inerentes a pessoa humana (BASTOS, 2018), e podem ser
conceituadas como “[...] mecanismos instituidos pelo Estado para a tutela dos direitos
individuais em face do poder estatal e de eventuais abusos dos érgéos do Estado [...]”
(NUCCI, 2016, texto digital).

A importancia dos direitos fundamentais para o novo texto constitucional pode
ser observada logo no inicio da Constituicdo Federal de 1988, em seu preambulo, em
que sdo invocados os principios norteadores do Estado Democratico de Direito.

Sobre o preambulo, Moraes (2017, texto digital), além de defini-lo como sendo
um “documento de intengdes do diploma”, refere que “consiste em uma certiddo de
origem e legitimidade do novo texto e uma proclamacao de principios, demonstrando
a ruptura com o ordenamento constitucional anterior e o surgimento juridico de um
novo Estado”. Nao obstante, o autor explica que o preambulo é de tradicdo no Direito
constitucional brasileiro, e que “nele devem constar os antecedentes e
enquadramento historico da Constituicdo, bem como suas justificativas e seus
grandes objetivos e finalidades” (texto digital).

No tocante ao art. 5° da Carta Magna, encontram-se expressos direitos e
garantias essenciais ao devido processo penal constitucional, como o devido processo
legal, abrangido pelo principio do juiz natural, pelo direito ao siléncio e néao
autoincriminacdo, pelo contraditorio, pela ampla defesa, pelo Estado ou situacao
juridica de inocéncia, pela vedacao de revisdo pro sociate e pela inadmissibilidade
das provas obtidas ilicitamente (PACELLI, 2017).
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Como bem lembra Nucci (2016, texto digital), “o processo penal lida com
liberdades publicas, direitos indisponiveis, tutelando a dignidade da pessoa humana
e outros interesses dos quais ndo se pode abrir mdo, como a vida, a liberdade, a
integridade fisica e moral, o patriménio etc.”. Por isso, citando Oliveira, Nucci (2016)
conclui que ha de se manter bem viva a Constituicdo Federal de 1988, pois foi ela
guem instituiu garantias individuais e ordem juridica fundada na afirmacéo e protecao

dos direitos fundamentais.

2.2 O paradigma do binémio efetividade-eficiéncia da investigacdo criminal no

Estado Constitucional garantista

A finalidade do direito processual penal, segundo Nucci (2016, texto digital), “é
regular a persecucao penal do Estado, através de seus 6rgaos constituidos, para que
se possa aplicar a norma penal, realizando-se a pretensao punitiva no caso concreto”.
Para esse autor, no processo penal democrético, o processo penal € visualizado a
partir dos postulados estabelecidos na Constituicdo Federal, no contexto dos direitos
e garantias humanas fundamentais, devendo o Codigo de Processo Penal se adaptar
a essa realidade.

Por sua vez, Mendes (2010, p. 68-69), em sua dissertacdo de mestrado,
explica:

Pelo viés constitucional, o processo penal é um instrumento de garantia dos
direitos fundamentais, mormente da dignidade humana do acusado. O
acusado — que é ser humano e sujeito de direitos, e ndo objeto do processo
- via de regra, é a parte mais fraca no jogo dialético do processo penal. Isso
decorre da carga acusatoria do Estado, motivo pelo qual ndo se admite falar
em processo penal constitucional sem que a dignidade do acusado seja
respeitada. De outro modo, se 0 processo penal pouco constituir como
instrumento de garantias, isso sera um sintoma de seu elevado grau de
autoritarismo do sistema.

Dessarte, uma vez praticada uma infragéo penal, surge para o Estado o direito-
dever de punir, por meio de um procedimento, no qual dever&o ser observados os
principios da legalidade, do contraditério e da ampla defesa (PINTO, 2007). Em outras
palavras, “[...] a0 mesmo tempo em que o Estado usa de um poder punitivo revestido
por um sistema disciplinar, a propria forca estatal revela-se guiada e disciplinada por
dispositivos legais que conservam assim direitos e garantias aos cidadaos” (GUERINI;
MAFFEZZOLLI, 2017, texto digital). Nesse viés, cumpre informar a Teoria do

Garantismo Penal desenvolvida por Luigi Ferrajoli, a qual, segundo Novelli (2014, p.
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120), “atua como um mecanismo para minimizar o poder punitivo e garantir, ao
maximo, a liberdade do cidadao”.

Como visto anteriormente, de um periodo autoritario, com forte lideranca do
Poder Executivo, caracterizado pela tortura, pela supressdao de direitos
constitucionais, pela prisdo administrativa e incomunicavel e pela proibicdo do uso do
habeas corpus, com a promulgacdo da Constituicdo da RepuUblica Federativa do
Brasil, em 1988, passou-se a um Estado Democratico de Direito, com um sistema de
amplas garantias individuais, como a presun¢ao de inocéncia, citada por Pacelli
(2017), tendo, entre os seus fundamentos, a dignidade da pessoa humana.

Tavares (2007, texto digital) argumenta que a Policia Judiciaria, utilizada
durante a ditadura para o “cometimento de arbitrariedades contra os opositores do
sistema de excecado”, com o advento da Constituicdo Cidada foi enfraquecida e
cerceada, “sob o argumento de que seria necessario limitar as prerrogativas da
autoridade policial para se garantir o exercicio dos Direitos Fundamentais”, e relata
que, a partir de entao, “o legislador adotou a equivocada técnica de condicionar quase
todas as providéncias investigativas (em especial: mandado de busca domiciliar,
interceptacao telefénica, quebra de sigilo e prisdo temporaria), a prévia autorizacao
judicial’. Para esse autor, ainda, a alteragao legislativa “dificultou o exercicio da
atividade policial investigativa, contribuindo, involuntariamente, para o aumento da
criminalidade e da impunidade” (texto digital).

Com isso, como bem aponta Dezem (2016, texto digital), “podem surgir
conflitos entre o0 modelo garantista e a eficiéncia que se espera do sistema penal”,
acrescentando que, de um lado, “um sistema que privilegie absolutamente os direitos
e garantias individuais dificilmente conseguira a punigdao de algum culpado”; de outro
lado, um “sistema que se afaste dos direitos e garantias individuais e busque
cegamente a efetividade do processo ndo cumprira da mesma forma com o0s
mandamentos constitucionais” (texto digital).

Sobre a temética, citando as licdes de Binder, Dezem (2016, texto digital)

refere:

[...] quem quiser construir um modelo processual deve responder ao duplo
problema da eficiéncia e da garantia. Portanto, na construcao desse modelo
aparecera um ponto de equilibrio ou perfeicdo que se converte no ideal de
sua construcdo e que consiste (em termos puramente formais) em uma
méxima eficiéncia na aplicacdo da coercado penal, embora com respeito
absoluto pela dignidade humana. Este é o ideal de que nos falava Mittermayer
e para onde devem pender todos o0s sistemas processuais,


https://jus.com.br/tudo/prisao
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independentemente de, historicamente, a humanidade nao ter conseguido
ainda construir um sistema com essas caracteristicas.

Para Dezem (2016), o Direito s6 conseguira cumprir efetivamente sua funcéao
de resolucdo de conflitos e de distribuicdo de justica quando estiver superada essa
visdo extremada e apaixonada do direito de se olhar o fenémeno juridico unicamente
por um angulo. Ainda, na compreensao do doutrinador, parece que se esta cada vez
mais longe deste ideal de equilibrio entre eficiéncia e garantismo.

O ideal, nos ensinamentos de Dutra e Soares (2015, p. 6), seria que, a0 mesmo
tempo em que o Estado deve respeitar os direitos do individuo, precisa limita-los, em
nome da democracia, “pois, para manter o equilibrio entre o direito isolado de um
cidaddo e o direito a seguranca da sociedade, é preciso um sistema amplo de

garantias e limitagdes”.

2.3 A identificacdo criminal como prova na apuracao de infracdes penais

Identificar criminalmente alguém, segundo Andrade (2018, texto digital),
“consiste em reunir informagfes acerca de uma pessoa envolvida em uma pratica
criminosa, com objetivo de se criar uma identidade criminal (registros policiais e folha
de antecedentes) para diferencia-la dos demais individuos no ambito penal”. Isto &,
assim que tomar conhecimento da pratica de um crime, o delegado de policia devera
ordenar a identificacdo do suspeito pelo processo datiloscépico, ou seja, devera
proceder a coleta de impressoées digitais do indiciado (BIASOTTI, 2019).

Para Sauthier (2015, p. 39), “a identificagcao criminal € uma das manifestacdes
do poder estatal sobre o individuo que decorre da fungcédo de apurar o autor de um
crime e fazer aplicar sobre ele a pena cominada ao delito correspondente”.

Lima (2016, p. 117), por sua vez, explica que: “para que o Estado possa punir
o autor do delito, € indispensavel o conhecimento efetivo e seguro de sua correta
identidade”, e faz uma importante observagao de que a prépria Constituicdo Federal,
em seu artigo 5°, inciso XLV, 12 parte, prevé que nenhuma pena pode passar da
pessoa do condenado.

Historicamente, conforme Sauthier (2015), a primeira noticia que se teve sobre
a identificagao criminal no Brasil foi em 05 de fevereiro de 1903, conforme registro
histdrico feito por Marcos Elias Claudio de Araudjo, quando a datiloscopia foi instituida
como identificacéo oficial. Anos apds, com o Cadigo de Processo Penal de 1941, ainda
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vigente, foi novamente prevista a identificacdo criminal, em seu artigo 6°, inciso VIII:
‘Logo que tiver conhecimento da pratica da infracdo penal, a autoridade policial
deverd: [...] ordenar a identificacdo do indiciado pelo processo datiloscopico, se
possivel, e fazer juntar aos autos sua folha de antecedentes”.

Até entdo, a identificacdo criminal era sempre permitida, sem maiores
restricbes. Era, inclusive, tida como regra, mesmo que o indiciado tivesse se
identificado civilmente. Nesse sentido, alias, era o entendimento sumulado do
Supremo Tribunal Federal (Sumula 568): “A identificagdo criminal ndo constitui
constrangimento ilegal, ainda que o indiciado ja tenha sido identificado civilmente”,
publicada em 1977, ja revogada.

Ocorre que esse entendimento acabou dando ensejo a praticas policiais
abusivas e autoritarias, como a “prisdo para averiguagdes”, na qual o sujeito era
coercitivamente encaminhado até a Delegacia de Policia para apurar sua identidade
e antecedentes, sem mandado judicial. De regra a identificacédo criminal passou a ser
excecao (LIMA, 2016). Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, em seu art.
59, inc. LVIII, passou a dispor que “o civilimente identificado ndo sera submetido a
identificagcao criminal, salvo nas hipoteses previstas em lei”.

Entretanto, quando foi promulgada a Constituicdo Federal de 1988, a legislacéo
infraconstitucional ndo possuia previsdo sobre a matéria que viesse a excepcionar a
regra contida na Carta Magna. Por isso, salvo quando houvesse duvida sobre a
autenticidade do documento ou a utilizacdo pelo indiciado de duas ou mais
identidades, ou de documentos com dados divergentes etc., hipotese em que, mesmo
em havendo a identificacdo civil, era permitida a identificacdo criminal, somente
aquele que nao estivesse civilmente identificado poderia ser submetido a identificacédo
criminal (SAUTHIER, 2015).

A Lein® 8.069/1990, que dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
segundo esse estudioso, foi a primeira norma que regulamentou a regra constitucional
sobre a matéria para os atos infracionais praticados por adolescentes, em seu artigo
109: “o adolescente civiimente identificado ndo sera submetido a identificagao
compulsoria pelos 6érgdos policiais, de protecdo e judiciais, salvo para efeito de
confrontagdo, havendo duvida fundada”.

Em 1995, com a Lei de Combate ao Crime Organizado (Lei 9.034/1995), surgiu
a primeira excecdo relativa aos delitos. Em seu art. 5°, assim previa a lei: “A

identificacdo criminal de pessoas envolvidas com a acao praticada por organizagoes
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criminosas sera realizada independentemente da identificagao civil”, e de acordo com
Sauthier (2015, p. 42), em que pese 0 avanco que tal norma representou, s6 se
aplicava aos casos de criminalidade avancada, “e isso acabou se tornando um
problema, pois tal definicdo acabou deixando aquilo que a doutrina chamava de déficit
conceitual da descricdo do tipo do delito de crime organizado”. A referida lei foi
revogada pela Lei n® 12.850/2013, em vigor.

No ano de 2000, com a entrada em vigor da Lei n® 10.054/2000, ficaram
disciplinadas as hipoteses em que, mesmo estando civilmente identificado, o individuo
poderia ser submetido a identificacdo criminal. Frisa-se que a norma nao revogou
tacitamente os artigos 109 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, e 5° da Lei de
Combate ao Crime Organizado. Contudo, no tocante a esta Ultima lei, posteriormente,
surgiu um precedente do Superior Tribunal de Justica (STJ) revogando tacitamente o
seu dispositivo (STJ, 52 T., RHC 12.965/DF, rel. Min. Felix Fischer, j. 7-10-2003, DJ,
10 nov. 2003, p. 197) (SAUTHIER 2015).

Assim, em 2009, foi revogada a Lei n® 10.054/2000. Em seu lugar, foi publicada
a Lei n®12.037/2009, atual norma que disciplina a identificacao criminal do civilmente
identificado, que alterou o critério objetivo tdo criticado. Em seu artigo 1°, dispde que
o civilmente identificado - seja por carteira de identidade, seja por carteira de trabalho
ou por qualquer dos documentos descritos em seu artigo 2° - ndo sera submetido a
identificacdo criminal, salvo nos casos nela previstos, disciplinados em seu artigo 3°
(SAUTHIER, 2015).

N&o obstante, no ano de 2012 a referida Lei de identificacdo criminal do
civilmente identificado sofreu uma alteracdo com a entrada em vigor da Lei n® 12.654,
que, além de ter acrescentado um terceiro procedimento de identificacdo criminal, a
tipagem genética, previu a criacdo de banco de perfis genéticos para fins criminais e
tracou as regras de seu uso e administracdo, e, também, introduziu na Lei de
Execucédo Penal (Lei n° 7.210/1984) o art. 9°-A, o qual prevé que os condenados por
crime doloso com violéncia de natureza grave contra a pessoa, Ou por crimes
hediondos, elencados no artigo 1° da Lei n°® 8.072/1990, serdo submetidos, de forma
obrigatdria, a identificagédo do perfil genético, mediante extracdo de DNA (SAUTHIER,
2015; LIMA, 2016). Ainda, em 2013, a Lei 12.654/2012 foi regulamentada por meio do
Decreto n® 7.950/2013, que criou o Banco Nacional de Perfis Genéticos para fins
criminais e a Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos (SAUTHIER, 2015).
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Assim, atualmente, no ordenamento juridico brasileiro, ha trés formas de
identificacdo criminal, conforme prevé o art. 5° caput, e paragrafo unico da Lei
12.037/2009, quais sejam, a identificacao datiloscopica, a identificacéo fotogréfica e a
identificagdo do perfil genético. Para melhor compreender as formas de identificagéo
criminal, faz-se importante tracar alguns aspectos de cada uma delas.

Segundo Lima (2016, p. 129), a identificacdo datiloscépica é “feita com base
nas saliéncias papilares da pessoa”, isto €, por meio das impressoées digitais.

Ja a identificagcdo fotografica, Lima (2016, p. 129) destaca que “deve ser
seguido padrao fotografico exigido para a cédula de identidade, ou seja, a foto de
frente, tamanho trés por quatro centimetros, prevista na Lei n°® 7.116/1983”. Ainda,
segundo o doutrinador, “a fotografia deve ser usada como método auxiliar de
identificacdo, ndo sendo possivel que a autoridade policial a utilize de maneira
exclusiva, dispensando a identificacdo datiloscépica” (p. 129). Nessa forma de
identificacdo, conforme dispde o art. 7° da Lei n® 12.037/2009, caso nao seja oferecida
dendncia, ou ela seja rejeitada, ou haja absolvi¢ao, o indiciado ou o réu poderd, apés
o arquivamento definitivo do inquérito, ou transito em julgado da sentenca, requerer a
retirada de sua fotografia do inquérito ou processo, desde que apresente provas de
sua identificacéo civil.

Por fim, quanto a identificacdo do perfil genético, objeto do presente estudo,
que sera aprofundada em momento oportuno, objetiva, conforme Lima (2016, p. 129),
“conferir ainda mais seguranga a identificagdo criminal”’, pois “0 exame de DNA
possibilita que pequenas quantidades de vestigios biologicos, possivelmente
invisiveis a olho nu, sejam suficientes para a obtencao de resultados satisfatorios” (p.
130).

Assim, mesmo tendo sido identificado civilmente, o suspeito podera ser
submetido a uma dessas formas de identificacdo criminal quando, segundo art. 3° da
Lei n® 12.037/2009:

a) o seu documento apresentar rasura ou tiver indicio de falsificacao;

b) o seu documento for insuficiente para identifica-lo cabalmente;

c) portar documentos de identidade distintos, com informacdes conflitantes

entre si;

d) constar de registros policiais o uso de outros nomes ou diferentes

qualificacOes;
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e) o estado de conservacdo ou a distancia temporal ou da localidade da
expedicdo do documento apresentado impossibilite a completa identificacao
dos caracteres essenciais;

f) a identificag@o criminal for essencial as investiga¢des policiais. Esse ultimo
caso depende de despacho da autoridade judiciaria competente, que
decidira de oficio ou mediante representacdo da autoridade policial, do
Ministério Publico ou da defesa.

Ademais, conforme determina a referida lei, no paragrafo Unico de seu art. 3°,

“as copias dos documentos apresentados deverao ser juntadas aos autos do inquérito,
ou outra forma de investigacao, ainda que consideradas insuficientes para identificar
0 indiciado”.

Em todos os casos de identificagdo criminal, a autoridade policial competente
devera tomar as medidas necessarias para evitar o constrangimento do suspeito, é o
gue prevé o art. 4° da mesma lei.

E relevante, também, saber que a lei veda a mencao da identificagdo criminal
do indiciado em atestados de antecedentes ou em informagfes nédo destinadas ao

juizo criminal, antes do transito em julgado da sentenca condenatoria.

3 A IDENTIFICACAO GENETICA NA PERSECUCAO CRIMINAL

Y

Os seriados e filmes americanos relacionados a investigagdo policial
geralmente romantizam a forma como € solucionado um delito. A facilidade na
identificacdo do criminoso cria expectativas de um direito penal mais eficiente. Com
um simples clique, um programa € capaz de comparar o DNA obtido dos vestigios
encontrados nas cenas de crimes (manchas de sangue ou fios de cabelo), com um
perfil genético constante no banco de dados. Em havendo compatibilidade entre os
perfis de DNA comparados, chega-se, em questdo de minutos, a um possivel autor
do delito. O uso da identificagdo humana por DNA na investigag&o criminal & tendéncia
mundial. Diversos paises como Estados Unidos e Inglaterra usam da ferramenta na
elucidacdo de crimes. No Brasil, a ferramenta foi implementada no ordenamento
juridico no ano de 2012, com a entrada em vigor da Lei n® 12.654. Dessarte, esta
secdo objetiva, em um primeiro momento, tracar consideracdes historicas da
utilizagdo do material genético para fins criminais. Em seguida, sera exposto sobre a

Lei n° 12.654/2012 e o dado genético como prova criminal no ordenamento juridico
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penal e processual brasileiro; e, por fim, serdo tratados os aspectos sobre a

identificacdo criminal genética nos Estados Unidos da América.

3.1 Consideracfes historicas da utilizacdo do material genético para fins

criminais

Antes de entrar nas consideracgdes historicas da utilizacdo do material genético
para fins criminais, importante lembrar que o DNA, do inglés deoxyribonucleic acid, ou
acido desoxirribonucleico “constitui parte dos cromossomos, sendo encontrado no
nacleo das células e sua estrutura é responsavel pela transmissao das caracteristicas
genéticas dos seres vivos, de geragdo para geracdo, resultando no cédigo genético
individual” (BARROS; PISCINO, 2007, p. 04).

A descoberta do DNA, alias, se deu no final da década de 1890, na Alemanha,
guando o médico bioquimico suico Johham Friedrich Miescher buscava identificar os
componentes quimicos do nucleo da célula. Porém, foi somente em 1953 que foi
revelada a estrutura do acido desoxirribonucleico, pelos cientistas James Watson
(EUA) e Francis Crick (UK). No ano de 1985, Sir Alec Jeffreys, na Universidade de
Leicester, “descobriu que apesar da maioria das sequéncias de DNA humano serem
iguais em todos os homens comuns, ha locais do DNA onde existe uma sequéncia
repetida altamente variavel capazes de diferenciar os individuos de forma unica”
(SAUTHIER, 2015, p. 60).

Anos mais tarde, em 1990, foi dado inicio ao Projeto Genoma, um trabalho
conjunto subdividido em outros projetos, o qual visava a desvendar o cédigo genético
dos organismos humanos, animais, vegetais, fungos, bactérias ou virus, por meio de
seu mapeamento. Um desses projetos, o Projeto Genoma Humano, segundo Sauthier
(2015, p. 59), tinha por objetivo “catalogar todos os genes, mapeando-os e
associando-os a determinadas enfermidades, para conhecer o cédigo genético do
homem, criando mapas fisicos de alta resolucdo, sequenciando todo o DNA do
genoma humano”, para que, ao final, pudesse “conceber e depositar as informagdes
num banco de dados e aperfeicoar as técnicas moleculares” (p. 59), sendo
considerado um marco da ciéncia.

Dando prosseguimento, a utilizacdo de componentes genéticos na prova penal
teve consideravel avango com o sucesso obtido na elucidacao de crimes, fazendo

com que diversos paises como a Inglaterra, Estados Unidos e alguns paises de
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colonizacdo britnica criassem laboratérios voltados especificadamente para a
tipagem do perfil genético para fins de identificacdo e a investigacado criminal
(SAUTHIER, 2015). A proposito, atualmente, os principais bancos de perfis genéticos
para fins criminais no mundo sdo o CODIS (Estados Unidos da América), o NDNAD
(Inglaterra), o EMBL — Bank (Europa) e o Interpol DNA Data base (SAUTHIER, 2015).
O sistema CODIS sera objeto de estudo em momento oportuno neste artigo.

O sucesso dessa metodologia deve-se a apuracdo do assassinato de duas
meninas de 15 anos mortas nos anos de 1983 e 1986, respectivamente, na Inglaterra.
Embora tenham sido atacadas em locais diferentes de uma mesma vila, a policia
suspeitava que o autor de ambos os crimes fosse a mesma pessoa, pois os delitos
apresentavam um mesmo modus operandi. As autoridades policiais chegaram ao
autor dos crimes, o qual confessou ter matado as duas jovens. Entretanto, o perfil
genético do sujeito ndo era compativel com o encontrado na cena do delito. Com isso,
a policia decidiu simular uma falsa campanha de doacdo de sangue, permitindo que
Alec Jeffreys, responsavel pela coleta e analise do sémen encontrado no corpo das
vitimas, conseguisse analisar o material genético de trés mil homens, chegando ao
verdadeiro criminoso, que acabou confessando a pratica dos delitos. Foi o primeiro
caso em que um indiciado foi inocentado por causa do exame genético (DOMINICI,
2014).

Neste ano do caso britanico, 1986, a mesma técnica foi utilizada nas cortes
norte-americanas no julgamento Estado da Flérida x Andrews, em que um estuprador
em série invadiu vinte residéncias (DOMINICI, 2014).

Dominici (2014, p. 10) refere que “as ocorréncias vivenciadas na Inglaterra e
nos Estados Unidos revelam como a utilizacdo da genética na seara criminal pode ser
bastante eficaz”, e explica que, “[...] primeiramente, em relacdo a identificacdo de
comportamentos reincidentes; [também] vestigios encontrados em cenas de crimes
diferentes podem ser comparados e relacionar delitos que, até entdo, ndo possuiam
nenhuma ligagéo” (p. 10).

No Brasil, por sua vez, a primeira aplicacdo da genética na esfera criminal se
deu em 1994, na acdo penal n° 4040/1993, da 62 Vara Criminal de Brasilia (laudo
pericial n® 4040/1993), e no processo n° 9672/1993, do Tribunal de Justica do Distrito
Federal (laudo pericial n°® 9672/1993). Na ocasido, dois peritos criminais do Distrito
Federal foram até os Estados Unidos fazer analise de material genético encontrado
nas cenas de crimes (DOMINICI, 2014).
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Em 2009 e 2010, a policia de Contagem, regido metropolitana de Belo
Horizonte/MG conseguiu solucionar o caso de cinco mulheres que foram violentadas
sexualmente e estranguladas, em razdo da analise genética do sémen encontrado.
Na ocasiao, foi constatado que todos os estupros haviam sido praticados pela mesma
pessoa (DOMINICI, 2014).

Ja no ano de 2011, a policia de Sdo Paulo/SP obteve sucesso na elucidacao
do crime cometido em face de uma estudante de apenas 19 anos, que foi estuprada
e asfixiada em sua residéncia, por meio do teste genético realizado na pele encontrada
na unha da vitima. O cunhado da jovem, mesmo tendo se negado a fornecer material
genético para comparacao, foi o responsavel pelo crime. A policia descobriu a autoria
em razdo de a esposa do suspeito ter disponibilizado uma calca jeans do marido com
uma mancha de sangue, que foi comparada com o perfil de DNA encontrado na cena
do crime (DOMINICI, 2014).

Mais recentemente, no ano de 2012, foi aprovada a Lei n° 12.654, instituindo
no ordenamento juridico brasileiro uma nova forma de identificagdo criminal: por meio
do DNA. Além de ter alterado a Lei n°® 12.037/2009 — Lei de Identificagdo Criminal do
Civilmente Identificado, a nova regra acrescentou dispositivos na Lei de Execucao
Penal — n°® 7.210/1984.

Por conseguinte, no ano de 2013, foi estabelecido o Banco Nacional de Perfis
Genéticos e a Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos, disciplinados pelo
Decreto n° 7.950.

Em que pese a importancia da tipagem genética na resolucdo de crimes,
conforme bem destaca Santos (2018, p. 14), “o uso do DNA forense na investigagao
criminal ndo pode por si s6 provar a culpabilidade do criminoso, e também a inocéncia
do mesmo, mas pode estabelecer uma ligacdo entre essa pessoa e a cena do crime”.
Ou seja, o DNA ndo pode ser considerado como prova Unica e final, tampouco
indispensavel da investigacao criminal, pois a sua funcdo nao é determinar culpado
ou inocente, mas sim fornecer elementos exatos para a aplicacdo da justica
(MONTEIRO, 2019).

3.2 A Lein®12.654/2012 e o dado genético como prova criminal no ordenamento

juridico penal e processual brasileiro
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O Projeto de Lei n° 93/2011, do Senado Federal, que deu origem a Lei n°®
12.654/2012, de autoria do senador Ciro Nogueira, “foi pautado sob o argumento de
que a medida adotada pelo Brasil € necessaria e urgente” (BECK; RITTER, 2015, p.
326). Em sua justificativa, Nogueira defende que “a determinacdo de identidade
genética pelo DNA constitui um dos produtos mais revolucionarios da moderna
genética molecular humana”, afirmando que “ela é hoje uma ferramenta indispensavel
para a investigacéo criminal” (BRASIL, PROJETO DE LEI ..., 2011, texto digital).

Cavalcante e Queiroz (2013, texto digital) referem que a identificagdo humana
por DNA, além de ser uma ferramenta poderosa para casos de investigacao de
paternidade, auxilia na “[...] investigagdo criminal pela tipagem de evidéncias
biolégicas coletadas em cenas de crime como estupro, homicidio, rapto, troca ou
abandono de criancas e, também, na identificacdo de restos mortais em desastres ou
campos de batalha”.

Por sua vez, Lima (2016, p. 130) explica que, “por conta da forma de execucéo,
crimes violentos tém grande probabilidade de deixar vestigios no local do crime”;
assim, dependendo do grau de preservacao da cena do crime, 0s objetos que tiveram
contato fisico com o autor do delito (instrumentos do crime, corpo da vitima e pecas
de roupas por ela usadas a data do fato), acrescenta que “podem fornecer
informacdes decisivas para inocentar um possivel suspeito ou identificar o verdadeiro
autor do delito” (p. 130).

Dessa forma, para fins de investigacdo criminal, utilizam-se técnicas da Biologia
Molecular, consistente na andlise de polimorfismos no DNA para reconhecer um
individuo com base em amostras biologicas (fios de cabelo, sangue e outros fluidos
corporais) encontradas em um local de crime ou coletados de individuos que se
enquadram nos requisitos estabelecidos na Lei n® 12.654/2012, conforme sera
explicado (MONTEIRO, 2019).

Sobre a Lei de Identificacdo Criminal por Perfil Genético (Lei 12.654/2012), esta
prevé duas situacdes diferentes em que o material genético do individuo podera ser
extraido, a fim de identifica-lo criminalmente, quais sejam, na fase investigatoria e na
execucgao da pena (GIONGO, 2016). Ou seja, dependendo do momento processual,
a finalidade de extracdo do material genético é diversa, segundo explica Lopes Jr.
(2016, texto digital):

Para o investigado, destina-se a servir de prova para um caso concreto e
determinado (crime ja ocorrido); ja em relacdo ao apenado, a coleta se
destina ao futuro, a alimentar o banco de dados de perfis genéticos e servir
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de apuracdo para crimes que venham a ser praticados e cuja autoria seja
desconhecida.

Em suma, diretamente buscou-se a identificacdo criminal imediata para
persecucao penal do crime que esta sendo apurado no momento presente (fase pré-
processual ou instrucdo criminal), e, indiretamente, armazenar este perfil em um
banco de referéncia, para a identificacdo e a investigagédo criminal de outros crimes,
pretéritos e futuros (SAUTHIER, 2015).

Quanto ao suspeito do crime, podera ocorrer a coleta do material genético na
situacdo prevista no art. 3° inc. IV, da Lei n°® 12.037/2009, ou seja, “quando a
identificacdo criminal for essencial as investigacfes policiais, segundo despacho da
autoridade judiciaria competente, que decidir4 de oficio ou mediante representacéo
da autoridade policial, do Ministério Publico ou da defesa”.

Nessa hipotese, mesmo que o suspeito tenha sido identificado civilmente,
podera ser submetido a identificacdo criminal, mediante a extragcdo compulséria de
material genético, desde que seja “essencial as investiga¢des policiais” e tenha
deciséo judicial. Aqui, conforme prevé a lei, 0 magistrado podera determinar de oficio
ou mediante pedido da autoridade policial, do érgdo ministerial ou da propria defesa.
Além disso, é necessaria a presenca de dois requisitos: necessidade para as
investigacoes e autorizacao judicial (LOPES JR., 2016).

A necessidade para as investigacdes, ainda que o texto seja genérico, deixando
a cargo da autoridade policial, € preciso que o pedido tenha fundamento e seja
demonstrada a necessidade desse tipo de prova, tendo em vista que se trata de grave
intervencgédo corporal. Ademais, por ser a coleta de material genético a ultima ratio do
sistema, o0 delegado de policia devera demonstrar a impossibilidade de se obter a
prova da autoria por outro meio (LOPES JR., 2016).

Além disso, o ato necessita de prévia autorizacdo judicial. Aqui, o0 magistrado
devera decidir de forma fundamentada, avaliando a necessidade da medida, bem
como a impossibilidade de se obter a prova da autoria por outro meio, para Lopes Jr.
(2016, texto digital): “trata-se de ponderar e justificar a necessidade e adequacédo da
medida, evitando sua banalizagéo e distor¢ao”.

Quanto aos dois requisitos, necessidade para as investigacdes e autorizacao
judicial, Vasconcellos (2013, texto digital) refere que estes “[....] ndo parecem capazes
de limitar e, assim, legitimar a utilizagcdo de material genético em um processo penal

democrético, em raz&o de sua insuficiéncia e abstracdo, capaz de possibilitar as mais
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diversas (e injustificadas) motivagdes”. Para o doutrinador, a adequada interpretacéo
dessa possibilidade se pauta aos seguintes pressupostos: imprescindibilidade para a
investigacdo, subsidiariedade da medida, presenca de indicios razoaveis,
proporcionalidade e decisao judicial especificamente motivada.

Ou seja, analisa-se, primeiramente, 0 requisito previsto no art. 5°, paragrafo
unico, combinado com o art. 3°, inc. IV, ambos da Lei n°® 12.037/2009, da necessidade
para a investigagao do crime. Assim, no caso concreto, a autoridade policial ou o
membro do Ministério Publico deverd apontar tal fundamento, que devera ser
reconhecido motivadamente pelo juiz em sua decisdo (VASCONCELLOS, 2013).

Quanto ao carater subsidiario, esse estudioso ressalta que a medida deve ser
a ultima ratio do sistema, tendo em vista que a utilizacdo de dados de DNA possui
carater invasivo. Nesse sentido, frisa que a medida ndo pode ser deferida acaso
existam outros meios de provar o objeto pretendido. Além disso, defende a ideia de
gue devem existir indicios razoaveis de que o acusado tenha certa relagdo com o fato
gue se pretende investigar.

Quanto ao pressuposto “proporcionalidade” citado por Vasconcellos (2013,
texto digital), este explica “a necessidade de atencao quanto a gravidade do delito em
investigacado, para que se legitime uma medida invasiva, como uma coleta de material
biolégico e o posterior exame genético”. Nesse aspecto, argumenta ainda que “a
imposicdo de um exame de DNA n&o pode ser admitida em investigacdo de um
suposto crime sem gravidade, mesmo que nao exista tal limitagao no texto legal” (texto
digital).

Quanto a decisdo motivada, o doutrinador lembra que € um direito do acusado,
previsto no art. 93, inc. IX, da Constituicdo Federal. Assim, da andlise do caso
concreto, o juiz deve fundamentar sua decisdo “[...] em provas, indicios e
circunstancias, de modo a apontar cabalmente sua necessidade e sua
subsidiariedade, além dos demais pressupostos aqui examinados’
(VASCONCELLOS, 2013, texto digital).

Ainda de acordo com a Lei 12.654/2012, os dados relacionados a coleta do
perfil genético serdo armazenados em banco de dados de perfis genéticos,
gerenciado por unidade oficial de pericia criminal. Além disso, possuem carater
sigiloso, respondendo civil, penal e administrativamente aquele que permitir ou
promover sua utilizacdo para fins diversos dos previstos na lei em comento ou em

decisao judicial.
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Outra questdo importante trazida pela lei é que as informacdes genéticas
contidas nesses bancos de dados de perfis genéticos ndo poderdo revelar tracos
somaticos ou comportamentais das pessoas, exceto determinacdo genética de
género, consoante as normas constitucionais e internacionais sobre direitos humanos,
genoma humano e dados genéticos.

Além disso, Lopes Jr. (2016) refere que é perfeitamente aplicavel, por analogia,
o disposto no art. 7° da Lei n® 12.037/2009, descrito no item 2.3 do presente artigo.

Por fim, estabelece a lei que a exclusdo dos perfis genéticos dos bancos de
dados ocorrera no término do prazo estabelecido em lei para a prescricdo do delito.

A segunda situacdo prevendo a extracdo de material genético encontra-se
tipificada no art. 9°-A da Lei de Execucéo Penal, o qual prevé que os condenados por
crime praticado, dolosamente, com violéncia de natureza grave contra pessoa, ou por
crimes hediondos, serdo submetidos, obrigatoriamente, a identificacdo do perfil
genético, mediante extracdo de DNA - acido desoxirribonucleico, por técnica
adequada e indolor. Neste caso, o material genético sera encaminhado para um banco
de dados nacional, com a finalidade de ser utilizado como prova em relagéo a crimes
futuros (LOPES JR., 2016).

O banco de dados de identificacdo de perfil genético funciona como um
reservatorio de perfis onde é possivel obter um match (acerto, concordancia), ou seja,
“algum perfil armazenado no banco corresponde com o perfil de DNA analisado e
extraido de alguma vitima” (BASSO, 2014, p. 54).

Para melhor compreender o assunto, pode-se ilustrar com o seguinte exemplo:
o sujeito “A” foi condenado pela pratica de crime de estupro, previsto no art. 213 do
Cddigo Penal, durante a vigéncia da Lei n°® 12.654/2012. Foi coletado e armazenado
seu perfil genético no banco de dados nacional. Agora, em outubro de 2019, a vitima
“B” foi violentada sexualmente, sendo coletado do seu corpo manchas de sémen. O
perfil de DNA obtido é entdo confrontado com o banco de dados de perfis genéticos
de referéncia, chegando-se ao sujeito “A”. Veja-se, com um simples clique é possivel
apurar o autor do crime.

Por isso, conforme bem refere Basso (2014, p. 54), “a utilizagdo dos exames
de DNA para identificar criminosos tem revolucionado a investigacao criminal em todo

0 mundo”.
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Ademais, 0 § 2° do art. 9°-A, da Lei de Execucgéo Penal, autoriza a autoridade
policial, federal ou estadual, no caso de inquérito instaurado, o acesso ao banco de
dados de identificacdo de perfil genético, mediante requisicdo ao juizo competente.

Segundo Monteiro (2019 p. 43), “a criacdo de banco de dados de DNA é uma
tendéncia mundial. E esperado que o uso de tais dados ndo somente facilite a
investigacdo de um caso e o aumento de condenacdes, mas principalmente a reducao
da criminalidade”.

Importa dizer, ainda, que, ap6s o acréscimo do dispositivo acima mencionado
a Lei de Execucéo Penal, foi instituido o Banco Nacional de Perfis Genéticos e a Rede
Integrada de Bancos de Perfis Genéticos, por meio do Decreto n® 7.950, de 12 de
margo de 2013, tendo como objetivos “armazenar dados de perfis genéticos coletados
para subsidiar acoes destinadas a apuracao de crimes” e “permitir o compartilhamento
e a comparacao de perfis genéticos constantes dos bancos de perfis genéticos da
Unido, dos Estados e do Distrito Federal” (BRASIL, DECRETO..., 2013, texto digital).

Em que pese o interesse coletivo por seguranca juridica, e a necessidade de
adequacao do Direito as novas tecnologias (AUGUSTI, 2015), a identificacao genética
tem sido alvo de criticas e questionamentos acerca de sua constitucionalidade, diante
da coercitividade prevista na norma, 0 que infringiria a garantia contra
autoincriminacdo. A tematica sera estudada em momento oportuno neste trabalho.

Além de ser uma poderosa ferramenta para a investigacdo criminal, pela
tipagem de evidéncias biologicas coletadas em cenas de crimes como estupro ou
homicidio, a identificagdo humana por DNA tem relevante importancia para 0s casos
de investigacao de paternidade (SANTOS, 2018).

No Brasil, inclusive, “um dos primeiros julgados relativos a produgéo de prova
pelo exame de DNA ocorreu em uma Acao de Investigacado de Paternidade julgada
pela Quarta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, no ano de 1994” (SABOIA, 2014,
p. 9). Segundo a decisdo da Corte em REsp., “a pericia genética € sempre
recomendavel, porque permite ao julgador um juizo de fortissima probabilidade, senédo
de certeza” (BRASIL, STJ, 1994, texto digital).

Moura (2006, texto digital) explica que “o exame de DNA é a solugdo mais
avancada para identificar a paternidade, com um grau de certeza quase que absoluto”,
pois o acido desoxirribonucleico, além de estar presente em todas as ceélulas do
organismo, é o componente mais intimo de bagagem genética que se recebe dos

genitores. Galante Filho et al. (1999, p. 260), na obra “ldentificagdo Humana”,
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explicam que “os testes de DNA costumam proporcionar probabilidades cumulativas
positivas de paternidade acima de 99,9% [...]". Entretanto, em um processo judicial, o
DNA néo é prova infalivel, visto que o magistrado deve analisar também o conjunto
de provas produzidas pelas partes (MOURA, 2006). Frisa-se, por oportuno, que,
segundo o entendimento da jurisprudéncia da Corte do Superior Tribunal de Justica
(STJ), arecusa do suposto pai a se submeter ao exame de DNA induz presuncao juris
tantum de paternidade. Nesse sentido, recente deciséo da Terceira Turma do STJ, ao

analisar o Agravo interno no Agravo em Recurso Especial n® 2018/0311153-2:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. RECURSO MANEJADO SOB A EGIDE DO NCPC. FAMILIA.
AQAO DE INVESTIGA(;AO DE PATERNIDADE. ARESTO RECORRIDO
FUNDAMENTADO. AUSENCIA DE VIOLA(;AO DO ART. 489 DO NCPC.
EXAME DE DNA. RECUSA. PRESUN(;AO DE PATERNIDADE. DECISAO
RECURSAL EM CONFORMIDADE COM O ENTENDIMENTO DO STJ.
PRETENSAO RECURSAL QUE ENVOLVE O REEXAME DE PROVAS.
INCIDENCIA DA SUMULA N° 7 DO STJ. DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL NAO DEMONSTRADA NOS MOLDES LEGAIS.
INCIDENCIA DOS OBICES SUMULARES. RECURSO PROTELATORIO.
INCIDENCIA DA MULTA DO ART. 1.021, § 4°, DO NCPC. AGRAVO
INTERNO NAO PROVIDO, COM IMPOSICAO DE MULTA. [...] 3. A decis&o
do Tribunal de origem estd em conformidade com ajurisprudéncia desta
Corte no sentido de que a recusa do suposto pai a se submeter ao
exame de DNA induz presuncéo juris tantum de paternidade. [...] (Agint.
no AREsp. 1404779/PR, Rel. Ministro Moura Ribeiro, 3.Turma, julgado em 12
ago. 2019, DJe 14/08/2019) (grifo nosso).

Quanto a esse entendimento ha grande discussdo, uma vez que, segundo
explica Silva (2016, texto digital), “contrapde os principios da legalidade, da reserva
legal, da inviolabilidade da vida privada e da intimidade do suposto pai, sendo assim
nenhuma pessoa pode ser forgada a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude
de lei”; ainda segundo esse autor, “no caso de recusa, presume-se ser ele o pai, ja

que cabe a ele o 6nus da prova” (texto digital).

3.3 Identificac&o criminal genética nos Estados Unidos da América

Os Estados Unidos da América (EUA) tém como base de dados o software
chamado CODIS (Combined DNA Index System), desenvolvido pelo FBI (Federal
Bureau of Investigation), em 1990. No ano de 1994, a Lei de Identificacdo de DNA
formalizou a autoridade do FBI para estabelecer um sistema nacional de indice de
DNA (The National DNA Index-NDIS) para fins de aplicagao da lei. Atualmente, “mais

de 190 laboratorios de aplicagdo da lei publica participam do NDIS nos Estados
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Unidos” (EUA, FBI, Sistema de indice de DNA Combinado (CODIS), [20147?], texto
digital).

O sistema de indice de DNA combinado ou CODIS, possibilita o
compartilhamento, por meio eletrénico, dos perfis genéticos por bases locais,
estaduais ou nacionais, no intuito de diminuir a criminalidade com os registros
disponiveis em seu banco de dados (SOUZA, 2017).

Originariamente, apenas estavam autorizados a coleta de DNA os seguintes
crimes, especificados em Lei Federal: homicidio, homicidio culposo, homicidio ou
tentativa de homicidio de funcionario publico ou convidado oficial ou pessoa
internacionalmente protegida, homicidio por um custodiado, abuso sexual com
resultado morte, exploragéo sexual infantil e abuso infantil, transporte para atividade
sexual ilegal, escravidao, rapto infantil, roubo e furto (assalto a responséavel legal ou
gue tenha posse de documento/bens dos Estados Unidos; roubo a funcionario/veiculo
dos correios; roubo de substancias controladas), crimes praticados por indios
(homicidios, sequestros, mutilacdes, crimes de abuso infantil, incéndio, roubo,
extorsdo, etc., dentro ou fora do territério indigena) e crimes militares (SOUZA, 2017).
Com a edicdo da Lei Justice for All Act of 2004, houve ampliacdo dos delitos
considerados federais para a coleta de material genético de condenados em crimes
graves, sexuais, violentos e em qualquer conspiracdo/tentativa para cometer tais
crimes (LAIDANE, 2014). Frisa-se que, em principio, eram apenas coletadas amostras
de DNA de condenados. Posteriormente, passou-se a admitir a coleta de material
genético de indiciados e custodiados, antes de deciséo definitiva (SOUZA, 2017).

A titulo de exemplo, em caso de investigacdo de agressado sexual, o sistema
CODIS funciona da seguinte forma: sdo coletadas provas da vitima, por meio de
cotonetes, e um perfil de DNA do suspeito € desenvolvido a partir desses cotonetes.
Em seguida, o perfil de DNA desconhecido, atribuido ao suspeito, é procurado na base
de dados de condenados e perfis de detencdo. Salienta-se a necessidade de o Estado
estar autorizado a recolher amostras de DNA de banco de dados de detidos. Assim,
acaso haja compatibilidade do perfil coletado com algum infrator condenado ou
detento, apds procedimentos realizados pelo laboratério para confirmar a
compatibilidade e, sendo esta positiva, obtera a identidade do suspeito. Além disso, o
perfil de DNA é procurado no banco de dados do estado de perfis de DNA da cena do
crime chamado de indice forense. Havendo um perfil candidato, o laboratério fara

procedimentos a fim de confirma-lo e, em caso positivo, a combinacao tera vinculado
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dois ou mais crimes (EUA, FBI, Perguntas frequentes sobre CODIS e NDIS, [20197].
Sobre o crime de agressao sexual, segundo Souza, “estudos feitos por laboratérios
criminais norte-americanos mostram que, dos vestigios encontrados em locais onde
ocorreram crimes de homicidio ou violéncia sexual, em média 40% deixam vestigios
bioldgicos passiveis de analise de DNA”.

Importante mencionar a obrigatoriedade do fornecimento de material genético,
sob pena de incorrer nas penas de contravencgao penal, segundo menciona Souza
(2017, p. 12): “a cooperagao do sujeito condenado em fornecer o DNA para o banco
de dados é uma das condicbes para que receba os beneficios que envolvem
liberdade”.

A obrigatoriedade do fornecimento de DNA foi assunto discutido nas cortes
norte-americanas, tendo em vista a privacidade e a intimidade do sujeito. Prevé a

Emenda Constitucional 1V:

O direito das pessoas de estarem seguros em suas pessoas, casas,
documentos e efeitos, contra buscas e apreensdes irracionais, hdo devem
ser violados, e nenhum mandado sera emitida, mas mediante causa provavel,
apoiada por juramento ou afirmacgéo, e particularmente descrevendo o lugar
a ser pesquisado, e as pessoas ou coisas a serem apreendidas (EUA,
CONSTITUICAO..., 1791, texto digital, tradug&o livre).

O objetivo da Quarta Emenda Constitucional é proteger a privacidade e a
intimidade dos americanos contra invasdes desnecessarias do Estado. Assim, tendo
em vista que a Corte Suprema possui entendimento de que a coleta de sangue ou
outro material biol6gico é considerada como forma de busca e apreensao, pois implica
invasdo no corpo humano, esta deve atender aos requisitos da Quarta Emenda, ou
seja, mediante mandado/decisdo motivada, sob pena de ilegalidade (LAIDANE, 2014).

Para solucionar casos que envolvem a coleta de amostras de material genético,
os tribunais norte-americanos utilizam o principio da “Totalidade das Circunstancias”
e adoutrina da “Necessidade Especial”’, conforme explica Laidane (2014, texto digital):
“a razoabilidade de uma busca e apreensdo pela analise da ‘totalidade das
circunstancias’ € aferida pelo grau de constricdo da privacidade do individuo
comparado com o interesse do Estado”. Em havendo equilibrio, mostra-se razoavel e
justificavel a invasdo e a apreensédo do material, reforca a autora.

Nesse sentido, teve um caso em que o sujeito estava sendo acusado de tréafico
ilicito de entorpecentes e negou-se a fornecer seu material biolégico, sob o argumento
de que tal conduta infringia a Quarta Emenda Constitucional. Em que pese o Tribunal

Distrital ter acolhido os argumentos do acusado, proibindo o Estado de colher o DNA
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antes de eventual condenacao, o Tribunal de Apelacdo, em acolhendo o pedido do
Estado, aplicou o principio da “Totalidade das Circunstancias”, reformando a decisao.
Na ocasido, entenderam os julgadores que no caso h4 uma expectativa reduzida de
privacidade e que o perfil genético do acusado auxiliaria na aplicacdo da lei.
Sopesando essas circunstancias, entendeu o Tribunal ndo haver violacdo a Quarta
Emenda (LAIDANE, 2014).

Ainda sobre a referida decisdo, Laidane (2014, texto digital) refere que “a Corte
relembrou que presos ndao gozam de liberdade absoluta e possuem uma expectativa
reduzida de privacidade, em particular a identidade, e, por isso, sdo submetidos a
identificacdo por meio de impressao digital”. De acordo com a doutrinadora, o
entendimento é aplicado também & coleta de DNA, tendo em vista que é meio de
identificagcéo, ndo havendo invasdo na privacidade.

Quanto a decisdo do Tribunal Distrital, como acima dito, este considerou a
medida inconstitucional, pois violava a Quarta Emenda. Entendeu que, embora seja
necessaria para os interesses do Estado, a coleta do material genético € uma invaséo
na privacidade no sujeito. Dessa forma, considerou que o individuo deveria ter sido
submetido a procedimento de rotina, como de identificacdo por impressao digital.
Dessarte, indeferindo a coleta, concluiu que: “embora a amostra possa ser colhida por
outro método menos intrusivo, a busca é bastante invasiva, afetando severamente a
expectativa de privacidade do custodiado em seus assuntos mais intimos” (LAIDANE,
2014, texto digital).

Por sua vez, a doutrina da “Necessidade Especial’ permite que buscas e
apreensdes possam ser realizadas sem mandado e sem suspeita individualizada de
um delito, desde que atendam a uma necessidade especial. Essa necessidade
especial deve superar o interesse do Estado previsto na lei (LAIDANE, 2014).

Aplicando a referida doutrina, o Tribunal do Segundo Circuito de Apelacéo dos
Estados Unidos, ao julgar um individuo condenado a trés anos em liberdade
condicional que se recusou a fornecer seu material genético, entendeu nao haver
violacdo da Quarta Emenda Constitucional, pois o objetivo do banco de dados é
identificar pessoas e preencher o index com essas informagdes, que, em momento
oportuno, poderdo ajudar na resolugéo de crimes e descobrir criminosos. Além disso,
fundamentou o Tribunal que, no momento da coleta, ndo ha delito especifico com o
qual se possa comparar a amostra, ou seja, € apenas um codigo genético de um

sujeito, e ndo a prova concreta da pratica de um delito (LAIDANE, 2014).
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Em casos semelhantes, o Distrito de Arizona entendeu a persisténcia da
necessidade especial: além de a coleta de perfil genético contribuir para a criacéo de
um sistema de justica criminal mais preciso, contribuird para a solugdo de delitos
futuros ainda nao praticados, ou seja, conforme bem explica Laidane (2014, texto
digital): “como as amostras colhidas sob a lei de DNA sao realizadas de uma maneira
uniforme, vinculada, é possivel identificar tais necessidades especiais”.

Por sua vez, o Segundo Circuito do Tribunal de Apelag&o destaca a importancia
do banco de dados, ao afirmar que este “[...] ndo sé permite a rapida identificagao do
autor do delito, mas também evita erros de identificacao e, assim, permite que pessoas
inocentes sejam excluidas do index de forma célere e sem constrangimento”
(LAIDANE, 2014, texto digital).

Frisa-se que néo basta o Estado ter uma necessidade especial para a busca e
apreensdo ser considerada constitucional, é preciso, também, haver o equilibro dos
seguintes fatores: 1) natureza da privacidade; 2) carater e grau de intrusdo do Estado
na privacidade do individuo; 3) natureza e imediatismo da necessidade do Estado e
eficacia da politica em abordar essa necessidade, isto é: “quanto maior a necessidade
do Estado, menor sera a invasdo na privacidade do individuo e, assim, havera
consonancia com a quarta emenda constitucional” (LAIDANE, 2014, texto digital).

Como dito anteriormente, para validar constitucionalmente casos que envolvam
a coleta de material genético, os tribunais norte-americanos tém utilizado o principio
da “Totalidade das Circunstancias” e a doutrina da “Necessidade Especial”.
Entretanto, h& divergéncias entre os proprios magistrados sobre a constitucionalidade
da medida. No tocante a exclusao do perfil genético do banco de dados, esta ocorrera
nos casos de absolvicdo, anulacdo de condenacdo ou quando ndo houver acusagao
em desfavor do sujeito dentro do prazo legal, mediante autorizagao judicial (LAIDANE,
2014).

Sobre a tematica, Souza (2017, p. 11) refere que, “apesar de nao terem sido os
primeiros criadores do banco de dados para fins de persecucao criminal, o banco de
dados americano € o que possui melhor eficiéncia no que diz respeito a analise

genética forense”.

4 A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA LEI N° 12.654/2012
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Como visto na primeira secdo deste artigo, a Constituicdo Federal de 1988
prevé diversos direitos e garantias fundamentais aos individuos. Do ponto de vista
penal, ao acusado é assegurado, dentre outros direitos, o de ndo produzir prova contra
si mesmo. Com base nisso, importante se faz a analise entre as inovacgfes trazidas
pela Lei n°® 12.654/2012, notadamente a coleta de DNA de forma obrigatéria —
mudanca ocorrida na Lei de Execucéo Penal, qual seja, o acréscimo do artigo 9°-A e
seus dois paragrafos, prevendo que os condenados por crime doloso com violéncia
de natureza grave contra a pessoa ou por crime hediondo, devem ser submetidos, de
forma obrigatéria, a identificacdo de perfil genético, sendo este armazenado em um
banco de dados sigiloso — e as garantias constitucionais do acusado em um processo
penal. Dessarte, objetiva-se nesta secéo verificar se a identificacdo e a investigacao
criminal genética podem ser aplicadas no ordenamento juridico brasileiro de modo
eficiente, mas sem infringir os direitos e garantias fundamentais. Assim, serdo
expostas nocdes sobre o Estado Constitucional eficiente e efetivo na preservacao de
direitos fundamentais, bem como a respeito da investigacdo criminal no Estado
Constitucional e a observancia ao direito fundamental da seguranca-publica.

4.1 Do Estado Constitucional eficiente e efetivo na preservacdo de direitos

fundamentais

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece, em seu art. 5°, inc. LV e LVII, que
todo acusado tem direito ao contraditorio e a ampla defesa, e ndo sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria. Nesse mesmo
sentido, o art. 11, “1”, da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, dispde que
“toda pessoa acusada de um ato delituoso presume-se inocente até que a sua
culpabilidade fique legalmente provada no decurso de um processo publico em que
todas as garantias necessarias de defesa lhe sejam asseguradas” (ASSEMBLEIA
GERAL DA ONU, 1948, texto digital).

Aléem desses direitos, a Carta Magna brasileira assegura ao acusado, nos
incisos X, XLIX, LIV e LXIII do seu art. 5°, o direito a intimidade, garantia aos presos
de respeito a integridade fisica e moral, garantia do devido processo legal, garantia
de serem inadmissiveis contra ele provas obtidas por meios ilicitos e o direito de

permanecer calado.
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Do principio do devido processo legal, sobressai o direito ao acusado de nao
ser obrigado a autoincriminacdo?, ou seja, ndo é obrigado a produzir prova contra si
mesmo (nemo tenetur se detegere) (AVENA, 2013). Tal direito visa a proteger o
acusado contra excessos cometidos pelo Estado na persecucgao penal, como 0 uso
de violéncias fisicas e morais empregadas para fazer com que o acusado coopere na
investigacdo de delitos (ORTEGA, 2015).

Compelir o acusado a fornecer, de forma obrigatéria, seu material genético para
fins de armazenamento em banco de dados nacional caracteriza uma das formas de
obtencéo de prova ilicita, o que € vedado no processo brasileiro. Entretanto, ha um
consenso popular que defende a possibilidade de realizacdo compulsoria do referido
exame, sob o argumento de que o interesse da defesa social justificaria o desrespeito
aos direitos e garantias fundamentais do acusado (BONACCORSO, 2005).

Tal justificativa se assemelha aos principios utilizados pelos tribunais norte-
americanos para solucionar casos em que envolvam a coleta de amostras de material
genético, em que, quanto maior a necessidade do Estado, menor sera a invasédo na
privacidade do acusado, como visto na segao anterior.

Sobre a tematica, Lopes Jr. (2016, texto digital) entende que “as provas
genéticas desempenham um papel fundamental na moderna investigacao preliminar
e podem ser decisivas no momento de definir ou excluir a autoria de um delito”.
Entretanto, lembra que, em diversas situacdes, sua efichcia depende de uma
comparacao entre o material coletado e aquele a ser fornecido pelo suspeito. Para o
doutrinador, ndo ha problema em obter-se material genético por meio de busca e
apreensdo de roupas e objetos do acusado e, em havendo consentimento deste, &
possivel realizar qualquer espécie de intervencédo corporal. O estudioso vé problema
quando o suspeito é compelido a uma intervencao corporal sem o seu consentimento,

pois este se encontra protegido pelo principio da presuncao de inocéncia, sendo que

3 Por oportuno, importante mencionar a alteragéo legislativa realizada no Cédigo de Transito Brasileiro
pela Lei n° 13.281/2016, a qual acrescentou o artigo 165-A, prevendo a aplicacdo de multa ao
condutor que se recursar a ser submetido a teste, exame clinico, pericia ou outro procedimento que
permita certificar influéncia de alcool ou outra substéancia psicoativa. Além de multa (dez vezes),
poderdo ser aplicadas ao condutor penalidades administrativas, como infracdo gravissima,
suspensao do direito de dirigir por 12 (doze) meses, o recolhimento da Carteira Nacional de
Habilitagcdo (CNH) e retencéo do veiculo. Percebe-se que ha colisdo de dois direitos, quais sejam, o
jus puniendi do Estado, para que constate a influéncia de &lcool ou outra substancia psicoativa no
sangue do condutor, podendo processéa-lo pelo delito tipificado no artigo 306 do Cdodigo de Transito
Brasileiro, e o direito de ndo produzir prova contra si mesmo, previsto na Constituicdo Federal de
1988 (OLIVEIRA FILHO; SICBNEIHLER, 2018).


https://jus.com.br/1791146-edineia-sicbneihler/publicacoes
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a totalidade da carga probatoéria incumbe a quem acusa. Assim, Lopes Jr. (2016, texto
digital) entende que a intervengao corporal sem o consentimento do acusado “[...] € o
mesmo que autorizar a tortura para obter a confissdo no interrogatério quando o
imputado cala, ou seja, um inequivoco retrocesso (gerando, assim, uma prova ilicita)”,
ou seja, para o doutrinador, a Lei n® 12.654/2012 fulminou “[...] a tradi¢cao brasileira de
respeitar o direito de defesa pessoal negativo — nemo tenetur se detegere” (texto
digital).

Em que pese esse entendimento, os direitos fundamentais ndo séo absolutos
e, portanto, podem ser limitados pelo legislador ordinario. Foi o que aconteceu no
ordenamento juridico brasileiro, com o advento da Lei n® 12.654/2012, que passou a
regulamentar e autorizar a extragcdo compulséria de material genético (LOPES JR.,
2016).

Contrario a compreensédo de Lopes Jr. (2016), Nucci (2018, texto digital) ndo
vislumbra nenhuma lesdo a direito ou garantia individual: “a identificacdo criminal,
quanto mais segura, melhor”. Este ultimo doutrinador defende, ainda, que todos os
acusados deveriam ser submetidos a identificacdo criminal, sem que isso
representasse qualquer vexame ou constrangimento, “desde que resguardado o
momento e o sigilo do ato”. Para o autor, trata-se de seguranca juridica evitando-se

erros judiciarios, como processar um individuo no lugar de outro. E conclui:

Em suma, colher material genético para a identificacdo criminal de qualquer
condenado ndo é procedimento suficiente para prejudicd-lo; ao contrario,
busca-se assegurar a sua perfeita individualizagdo. Se, no futuro, ele tornar
a cometer um crime e o Estado, de posse de material colhido no local do
delito ou da vitima, puder confrontar com os dados constantes do banco
genético, encontrando-se o autor, cuida-se do aperfeicoamento do sistema
investigatério. O acusado ndo forneceu, obrigatoriamente, material algum
para fazer prova contra si mesmo. O ponto de vista é outro: o Estado colheu
dados noutras fontes e confrontou com perfil genético j& existente (NUCCI,
2018, texto digital).

Dessarte, o sistema juridico brasileiro deve ser alicercado pelo principio da
razoabilidade. Este principio, conforme explica Bonaccorso (2005, p. 60) em sua
dissertacao de mestrado, “coloca em conflito o respeito aos direitos do acusado,
consagrados processual e constitucionalmente, e os interesses da sociedade”.

Nesse viés, vale lembrar do instituto da prisdo preventiva, medida excepcional
do ordenamento juridico brasileiro, que possui natureza cautelar e € decretada pelo
magistrado em qualquer fase da investigacao policial ou do processo criminal, antes
do transito em julgado da sentenca, desde que preenchidos os requisitos legais,
previstos nos arts. 312 e 313 do Codigo de Processo Penal (MORAIS, 2016).
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No momento da decretacdo da prisdo preventiva, deve ser observado o
principio da razoabilidade/proporcionalidade da adocao, exigindo-se o balanceamento
entre os interesses investigativos e penais do Estado e os interesses do acusado,
guem sofre as consequéncias da medida restritiva. Em outras palavras, no caso
concreto, 0 magistrado, além de justificar a necessidade da medida, deve fazer o
sopesamento entre os interesses em conflitos (Estado x acusado) para decidir quais
devem preponderar (GOMES, 2006). Veja-se que, no entendimento desse
doutrinador, somente em casos extremos, de absoluta necessidade, e em havendo
sério e fundamentado risco a sociedade, € que a liberdade do acusado podera ser
atingida.

Com base nisso, sustenta-se que o0 mesmo procedimento deve ser aplicado
aos casos que envolvam a extracdo de material genético para fins criminais, sem que
se fale em violac&o aos direitos e garantias fundamentais do acusado.

Deve-se considerar, também, que a nova forma de identificacdo criminal possui
precisao inegavel e constitui um avancgo cientifico admiravel, “pois deixa uma margem
de duvida tao infima que beira o zero” (SAUTHIER, 2015, p. 166). Por isso, o0 estudioso
defende que ha uma solucéo quando se estiver diante de uma colisdo entre os direitos
fundamentais do acusado com o direito a uma persecucao penal eficiente, qual seja,
a aplicacdo do principio da proporcionalidade, utilizado também nos casos de
decretacao da prisdo preventiva, como explicado anteriormente.

Trois Neto apud Sauthier (2015) argumenta que, para a aplicacdo do principio
da proporcionalidade, deve ser feita uma analise ordenada e excludente de trés
subprincipios.

Na analise do primeiro subpreceito, “uma medida estatal € considerada
adequada quando favorecer um fim legitimo perseguido pelo Estado, entendido como
aguele cuja consecucdo esta ordenada ou em todo o0 caso permitida
constitucionalmente” (TROIS NETO apud SAUTHIER, 2015, p. 166). Nesse sentido,
“a busca da identidade do imputado e a tarefa de investigacao criminal, além de
estarem ordenadas pela legislacdo processual infraconstitucional, também sdo um
dever fundamental: o dever de prestar uma persecugao penal eficiente” (p. 166).

No exame do segundo subprincipio, a andlise depende do caso concreto. Aqui,
a medida necessaria sera aquela que, dentre as escolhidas como adequadas para o
objetivo desejado, provoca menor grau de afetacdo ao direito fundamental

considerado. Por exemplo, se em determinado caso é possivel fazer a coleta de
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amostras indiretas, num mesmo grau de confiabilidade, com os vestigios colhidos
sobre objetos de uso pessoal do acusado, a coleta de amostras mediante intervencao
corporal coativa se tornard uma medida desnecessaria, sendo reprovada nesta
segunda analise da proporcionalidade (SAUTHIER, 2015).

Por fim, a analise do terceiro subpreceito diz respeito a ponderacao dos direitos
fundamentais conflitantes. Assim, sendo a medida adotada adequada e necessaria, é
preciso, agora, determinar se ela é constitucionalmente justificavel. Em um caso de
intervencdo corporal coativa na persecugao criminal de um criminoso serial que
cometeu 5 delitos de estupro seguido de homicidio, a medida, além de ser adequada
e necessaria, € proporcional, dada a gravidade do delito. O mesmo nédo poderia ser
dito para um caso de contravenc¢ao penal de um acusado fingir ser funcionario publico.
Pode-se dizer, entdo, que nesta etapa devem ser observados, dentre outros critérios,
a gravidade do fato, o peso dos bens juridicos violados, a culpabilidade do acusado e
a sua periculosidade e o perigo da reiteracao de crimes analogos (reincidéncia), para
determinar se a medida é constitucionalmente justificavel, de modo a autorizar a
intervencao do direito fundamental afetado por ela (SAUTHIER, 2015).

Por todo o exposto, defende-se a constitucionalidade da Lei n° 12.654/2012 e
seus aspectos gerais. Entende-se, também, que é possivel justificar a criacdo de um
banco de dados nacional, abastecido com perfis genéticos de condenados por crimes
praticados dolosamente com violéncia de natureza grave contra a pessoa ou por
crimes hediondos, sem que haja ofensa aos principios e garantias constitucionais
assegurados ao acusado, como o direito a ndo autoincriminacéo, desde que haja a
devida observancia, no caso concreto, do principio da proporcionalidade/

razoabilidade.

4.2 A investigacao criminal no Estado Constitucional e a observancia ao direito

fundamental da seguranca-publica

Como visto na primeira se¢ao deste artigo, de um periodo autoritario, com forte
lideranca do Poder Executivo, caracterizado pela tortura, pela supressao de direitos
constitucionais, pela prisdo administrativa e incomunicavel e pela proibi¢do do uso do
habeas corpus, com a promulgacao da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
em 1988 passou-se a um Estado Democratico de Direito, com um sistema de amplas

garantias individuais.
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Ao acusado de um crime, a Constituicdo Federal Ihe assegura diversos direitos,
como o devido processo legal, abrangido pelo principio do juiz natural, pelo direito ao
siléncio e ndo autoincriminagéo, pelo contraditorio, pela ampla defesa, pelo Estado ou
situacdo juridica de inocéncia, pela vedacdo de revisdo pro sociate e pela
inadmissibilidade das provas obtidas ilicitamente.

Com a promulgacéo da Constituicdo, houve, também, o enfraguecimento da
policia judiciaria, fazendo com que dificultasse a atividade investigativa, contribuindo,
involuntariamente, para o aumento da criminalidade e da impunidade (TAVARES,
2007).

Da mesma forma que a Carta Magna de 1988 prevé amplos direitos ao
acusado, no caput de seus arts. 5°, 6° e 144 garante aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a seguranca publica.

O direito a seguranca publica faz parte do conjunto de direitos fundamentais e
integra o conjunto de Direitos Humanos (CORREA, 2017). O citado direito encontra,
também, sua base legal no art. 3° da Declaracao Universal dos Direitos do Homem,
de 1948.

Conceitualmente, a seguranca publica € “[...] um direito fundamental com o
objetivo de proporcionar ao individuo a defesa ou liberdade, prestacdo social e
protecdo contra terceiros, visando a estabelecer a harmonia em sociedade”
(MINUSCOLI; ALMEIDA, 2016).

Batista (2017, texto digital) traz o seguinte conceito sobre o tema: “a seguranca
publica implica que a populacdo de uma mesma regido possa conviver em plena
harmonia e com plena liberdade em seu direito de ir e vir, onde cada um também tem
o dever de respeitar os direitos individuais do outro”.

Em que pese a Constituicdo Federal de 1988 garantir o direito a seguranca
publica, pode-se dizer que, na sociedade atual, “vive-se a neurose do medo e da
inseguranca” (PIRES, 1994, p. 130).

Comumente depara-se em jornais, revistas, programas de televisdo ou até
mesmo em redes sociais com noticias de crimes envolvendo atos violentos contra a
pessoa. Dias apoés, esbarra-se com a noticia de que o suspeito do crime foi solto, sob
a justificativa de que “nao havia provas suficientes sobre a autoria”, ou até mesmo que
“ndo ha argumentos suficientes para manter o criminoso preso”. Com isso, instaura-

se a sensacéao de inseguranca e impunidade na sociedade.
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Segundo Dumas e Corazza (2014, texto digital), “uma organizacao é eficiente
na medida em que consegue reunir o maior nimero de dados e informacdes que lhe
auxiliardo a desempenhar suas fungdes”, sendo que “toda instituicdo sera eficaz e
atendera seus objetivos plenamente na medida em que for bem informada” (texto
digital). Com base nisso, no ano de 2006, segundo esses autores, foi sugerida a
criacdo do Centro Nacional de Dados de Seguranca Publica, como um meio para
tornar mais eficaz a seguranga publica no Brasil.

Assim, em 2012, foi promulgada a Lei n°® 12.654, que teve origem no Projeto de
Lei do Senado n°® 93 de 2011, como visto na segunda secéo deste trabalho, pautado
sob a justificativa de que a medida — banco de perfis de DNA nacional — era necessaria
e urgente para auxiliar nas investigacdes de crimes praticados com violéncia.

No Brasil, considera-se baixa a taxa de crimes solucionados pela policia.
Segundo dados oficiais da Estratégia Nacional de Justica e Seguranca Publica,
apenas 6% dos homicidios dolosos sao elucidados. O Reino Unido, Franca e Estados
Unidos atingem os percentuais de 90, 80 e 65%, respectivamente (COUTELLE, 2018).

Em vista disso, a criacdo de um banco de dados genético destinado ao
armazenamento de perfis de DNA de investigados e condenados possui ligacdo com
a seguranca publica, pois, conforme bem referem Dumas e Corazza (2014, texto
digital), “[...] traz mais eficacia a elucidacdo de crimes, dando maior seguranca e
satisfacao a populacao”.

A propésito, a tematica faz parte do pacote anticrime do atual ministro da
Justica e Seguranca Publica, Sérgio Moro, que tem por objetivo atacar trés questdes
centrais: a corrupgao, o crime organizado e os crimes violentos (NEVES, 2019).

Por isso, acredita-se que a identificacdo criminal genética €, de certa forma,
uma resposta estatal a sociedade, porque, primeiramente, “o banco de dados de perfis
genéticos permite a resolucéo de crimes para 0s quais nao existe nenhum suspeito, e
gue, se assim nao fosse, permaneceriam insoluveis” (DUMAS; CORAZZA, 2014, texto
digital), e, em segundo lugar, que ha de se considerar que, em crimes de homicidio e
violéncia sexual, em média 40% deixam vestigios bioldgicos suscetiveis de analise de
DNA, segundo estudos norte-americanos.

Ademais, essas autoras defendem a ideia de que se deve levar em
consideracdo que a taxa de crimes pode diminuir com o banco de perfis genéticos,
pois este cria a oportunidade de deter um infrator antes que ele pratique novamente
outro delito e faca mais vitimas (DUMAS; CORAZZA, 2014).



37

Assim, conclui-se que, ao mesmo tempo em que o Estado deve respeitar 0os
direitos do individuo, precisa limita-los, em nome da democracia. E necessario um
sistema amplo de garantias e limitacbes para que haja equilibrio entre o direito
individual e o direito a seguranca da sociedade (DUTRA; SOARES, 2015).

Nesse sentido, concorda-se com o0s argumentos utilizados pelos tribunais
norte-americanos, a0 mesmo tempo em que se os defendem, para solucionar casos
em que envolvam a coleta de amostras de material genético, em que, quanto maior a
necessidade do Estado, menor sera a invasdo na privacidade do acusado, como

referido.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo objetivou analisar as inovacgdes legislativas introduzidas pela
Lei n°® 12.654/2012 no ordenamento juridico brasileiro, sob a 6tica da Constituicdo
Federal de 1988.

Como visto, a referida lei introduziu no sistema brasileiro uma nova forma de
identificacdo criminal, por meio de DNA. Até entdo havia duas formas de se identificar
criminalmente um individuo, por meio datiloscépico e fotogréfico.

Além de ter alterado a Lei n® 12.037/2009, a Lei n® 12.654/2012 acrescentou
dispositivos na Lei de Execugdo Penal — n° 7.210/1984. Ocorre que a inovagao
legislativa, além de prever a extracdo de perfil genético de investigados e condenados
sem 0 seu consentimento, estabeleceu a criacdo de um banco de dados nacional,
alimentado por perfis genéticos de condenados por crimes praticados dolosamente
com violéncia de natureza grave contra a pessoa, ou por crimes hediondos.

Como se sabe, o Estado Democrético de Direito, incluido nessa situagdo o
Brasil, prevé amplos direitos e garantias fundamentais aos individuos, dentre eles a
nao autoincriminacdo. Assim, diante da andlise do principio da proporcionalidade/
razoabilidade, verificou-se que a identificacdo e a investigacdo criminal genética
podem ser aplicadas no ordenamento juridico brasileiro de modo eficiente, sem
infringir os direitos e garantias fundamentais.

Portanto, conclui-se, com a presente pesquisa académica, pela

constitucionalidade da Lei n° 12.654/2012 e seus aspectos gerais.
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