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"Violar um principio € muito mais grave que
transgredir uma norma qualquer. A desatencao
ao principio implica ofensa ndo apenas a um
especifico mandamento obrigatério, mas a todo o
sistema de comandos. E a mais grave forma de
ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o
escaldo do principio atingido, porque representa
insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de
seus  valores  fundamentais, contumélia
irremissivel a seu arcabouco l6gico e corroséo de
sua estrutura mestra."

(Celso Antdnio Bandeira de Mello)



RESUMO

O presente trabalho visa realizar um estudo do instituto da prova emprestada com a
utilizacdo, em processos futuros, dos perfis genéticos dos condenados por crimes dolosos
cometidos com violéncia de natureza grave contra a pessoa ou crimes hediondos, apés a
insercdo do artigo 92-A na Lei de Execucdo Penal (Lei n2 7.210/84) pela Lei n> 12.654/12 que
passou a prever a coleta compulséria do material genético desses condenados para fins de
identificacdo criminal, o que, na realidade, demonstra ter como finalidade uma futura

producdo probatdria, conforme se demonstrara no decorrer do presente estudo.

Palavras-chave: Banco de dados genéticos. Perfis genéticos. Lei n® 12.654/12. Artigo
99-Ada Lei n® 7.210/84. Prova emprestada.



ABSTRACT

This study aims at a borrowed proof of the institute's study of the use, in future cases,
the genetic profiles of those convicted of felonies committed with serious nature of violence
against the person or heinous crimes, after the insertion of article 92-A in Penal Execution
Law (Law n2 7.210/84) by Law n? 12.654/12 now provides for the compulsory collection of
the genetic material of those convicted for criminal identification purposes, which, in fact,
demonstrates the effort to achieve future evidentiary production, as will be demonstrated in

the course of this study.

Key-words: Genetic database. Genetic profile. Law n? 12.654/12. Article 9°-A of Law
n® 12.654/12. Proof borrowed.
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INTRODUCAO

A Lei n® 12.654/12 alterou as Leis n® 12.037/09 e 7.210/84 criando novidades
para o campo da identificacdo criminal, o que significa dizer que esta passou a ser possivel
por meio, também, dos perfis genéticos, os quais podem ser obtidos a partir da extracdo do
DNA — Acido Desoxirribonucleico — e ndo somente pelos tradicionais métodos datiloscopicos

e fotogréficos.

Ocorre que a Lei n? 12.654/12, desde suas origens, vem sendo fruto de intensos
debates, especialmente no tocante as alteracdes previstas na Lei de Execucdo Penal (Lei n2
7.210/84), na qual passou a constar o artigo 92-A que prevé a extragcdo compulséria de DNA
para identificacdo do perfil genético dos condenados por crimes cometidos, dolosamente, com
violéncia grave contra a pessoa ou por qualquer dos crimes previstos no artigo 1° da Lei n®
8.072/90.

O aludido dispositivo gera tanta controvérsia que a sua constitucionalidade esta
sendo analisada no Supremo Tribunal Federal por meio do Recurso Extraordinario 973837, o
qual teve a repercussdo geral reconhecida por unanimidade pelo Plenario Virtual da Corte e,
no momento, aguarda julgamento. As discussdes giram em torno da (in)constitucionalidade
do artigo, uma vez que ele prevé a obrigatoriedade de o condenado fornecer seu material
genético e, possivelmente, com isto, estar colaborando para uma futura investigacdo contra ele
mesmo, o que ofenderia o principio da ndo autoincrimina¢do — nemo tenetur se detegere.
Afinal, a norma em comento ndo demonstra o intuito de identificar criminalmente o

condenado, mas sim uma finalidade probatdria.

Assim, diante do carater probatério da extracdo dos perfis genéticos dos
condenados, o presente trabalho busca realizar um estudo comparativo sobre 0 uso destes
perfis genéticos em um processo futuro com o instituto da prova emprestada, na intencdo de

verificar se corresponde ou ndo a uma prova emprestada.

Visando alcancar este objetivo, dividiu-se o presente trabalho em trés capitulos.
No primeiro deles, pretende-se realizar um breve historico sobre a identificagdo de pessoas,
tanto civil como criminalmente, até a criacdo da Lei n® 12.654/12, enfatizando as alteracdes
na Lei de Execucéo Penal, conforme explicitado acima, e as implicagdes que elas geram para

o direito.

O segundo capitulo cuida de comprovar a finalidade probatéria do artigo 92-A da
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Lei n® 7.210/84, ressaltando, ainda, 0s pontos positivos e 0s negativos no tocante a utilizacdo

dos perfis genéticos para estes fins em investigacOes futuras.

Por fim, no terceiro capitulo, busca-se realizar o estudo comparativo do uso dos
perfis genéticos em processos futuros com o instituto da prova emprestada, analisando seu
conceito, seus pressupostos e requisitos, conforme aventados pela doutrina e pela

jurisprudéncia patria.
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1. A IDENTIFICACAO CRIMINAL E O BANCO DE PERFIS GENETICOS DOS
CONDENADOS APOS A LEI N2 12.654/12.

1.1. Breve andlise legislativa e histdrica da identificacéo civil e criminal no Brasil:

Com o veloz desenvolvimento dos centros urbanos e com o intenso aumento
populacional, surgiu a necessidade de o Estado criar um banco de dados que armazenasse 0
maior nimero de informacdes possiveis de cada individuo, a fim de possibilitar a sua correta
identificacdo, bem como garantir a seguranga e a manutencdo das rela¢Ges individuais com o
Estado, as quais se tornaram cada vez mais complexas. Atualmente, esses bancos de dados se
localizam nos Institutos de lIdentificacdo, os quais estdo espalhados por todo o territério

brasileiro.

No tocante ao inicio das préaticas de identificacdo humana, Rodrigo Grazinoli

Garrido assinala:

E dificil precisar com exatiddo o inicio da utilizacdo de técnicas para
identificar pessoas. Porém, a identificacdo humana teria seu inicio com o
método antropométrico introduzido por Bertillon!, em 1882. Este método
tomava como base algumas caracteristicas morfol6gicas e cromaticas dos
individuos, como a posi¢do de sobrancelhas, o formato do queixo, o l6bulo
da orelha, a cor da iris, a cor da pele ou dos cabelos (...). Todos n6s ja fomos
identificados de alguma forma e em algum momento de nossas vidas. Tao
logo nos primeiros minutos de vida, somos individualizaveis quando

deixamos nossa impressdo plantar na caderneta médica.’
A identificacdo civil é obrigatéria no Brasil e, conforme dispde o artigo 22 da Lei
n 12.037/09, ela é possivel através de documentos, como a carteira de identidade, a carteira
de trabalho, o passaporte, dentre outros. Ainda de acordo com o aludido dispositivo, tais
documentos devem estar em bom estado de conservacdo e neles ndo podem constar
informacBes conflitantes ou indicios de falsificacdo. Assim, quando um suspeito de ter
praticado determinado crime precisa ser identificado na delegacia de policia, por exemplo, ele
deve apresentar seus documentos nas condi¢des supracitadas, sob pena de ser submetido a

identificacdo criminal, o que n&o se confunde com indiciamento®.

! Criminologista francés que, em 1870, fundou o primeiro laboratério de identificagdo criminal baseada nas
medidas do corpo humano, criando a antropometria judicial, a qual ficou conhecida como “sistema Bertillon”.

2 GARRIDO, Rodrigo Grazinolli. Evolucdo dos processos de identificagdo humana: das caracteristicas
antropométricas ao DNA. Genética na escola, Rio de Janeiro, 38-40, 05 fev. 2009. Disponivel em:
<https://www.researchgate.net/publication/271530735_Evolucao_dos_Processos_de_Identificacao_Humana_das
_caracteristlcas_Antropometricas_ao_ DNA> Acesso em: 04 mai. 2016.

¥ Indiciamento é o ato privativo do Delegado de Policia no curso da investigacdo criminal formalizada no
Inquérito Policial, no qual séo indicados os fundamentos de fato e de direito que autorizam imputar ao
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J& a identificagdo criminal é um procedimento por meio do qual, sdo colhidos
dados caracteristicos individuais que permitem qualificar um individuo e distingui-lo dos
demais de forma mais precisa. A respeito da identificacdo criminal, Renato Brasileiro aduz

que:

De fato, ainda que ndo haja qualquer divida quanto a autoria do fato
delituoso, ha situacbes em que pode haver incerteza quanto a verdadeira
identidade do autor do crime, afinal durante a coleta de dados de
identificacdo é bastante comum que o autor do delito omita seus dados
pessoais, apresente informacgdes inexatas, mentindo, usando documentos
falsos, ou atribuindo-se falsa identidade. *

Assim, conclui-se que a principal finalidade da identificagdo criminal é auxiliar os
orgdos policiais e o poder judiciario, essencialmente na esfera penal, proporcionando
informac@es validas e confiaveis, de modo a evitar punicdo de pessoa diversa daquela a qual

foi imputada a pratica de um delito, o que se traduziria em um grave erro.

Para tanto, sdo utilizados métodos como o fotografico e o datiloscopico. Um
método de identificacdo € aceito se atender aos seguintes requisitos: perenidade,

imutabilidade, praticabilidade, classificabilidade e unicidade.

No Brasil, antes da promulgacgéo da Constituicdo Federal de 1988, o entendimento
predominante e consolidado pela Simula 568 do Supremo Tribunal Federal era o de que a
realizacdo da identificacdo criminal ndo constituia constrangimento ilegal, ainda que o

indiciado ja tivesse sido identificado civilmente.

Contudo, com o advento da Constituicdo de 1988, tal situacdo se modificou, uma
vez que o artigo 59 inciso LVIII, da Carta Magna, passou a prever que o civilmente
identificado ndo poderia ser submetido a identificacdo criminal, salvo nos casos previstos em
lei. A Gnica lei em vigor no nosso ordenamento juridico que dispunha sobre todos o0s aspectos
da identificacdo criminal era a Lei n? 12.037/09, a qual revogou a Lei n? 10.054/00 e regulou
as excecdes estabelecidas no aludido dispositivo constitucional, além de dar outras

providéncias.

investigado a provavel autoria delitiva. Constitui, pois, uma construcdo de raciocinio l6gico-juridico baseado
nos elementos de convic¢do produzidos no transcorrer da investigacdo que relacionam fatica e juridicamente o
indiciado ao fato criminoso apurado. E ato juridico que estabelece, dentro da investigacdo criminal, relagio
entre o indiciado e o fato. ROSA, Emanuel Motta da. Breves comentarios a lei 12.654 — a identificacdo
criminal e genética. Disponivel em: < http://emanuelmotta.jusbrasil.com.br/artigos/121943612/breves-
comentarios-a-lei-12654-12-a-identificacao-criminal-e-genetica> Acesso em: 02 jul. 2016.

* LIMA, Renato Brasileiro de. Legislacéo criminal especial comentada. 22 ed. 2014. Salvador. JusPodivm.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n° 568: A identificagdo criminal ndo constitui constrangimento
ilegal, ainda que o indiciado ja tenha sido identificado civilmente.
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Conforme ja fora mencionado, a Lei n? 12.037/09, em seu artigo 19, reitera 0s
termos do artigo 59, inciso LVIII, da Constituicdo Federal, prevendo que o civilmente
identificado ndo sera submetido a identificacdo criminal. Em seguida, no artigo 22, estabelece
os documentos aptos a identificar civilmente o individuo. J& no artigo 32 define as excecdes
previstas pela Constitui¢do, quais sejam:

Art. 32 Embora apresentado documento de identificacdo, poderd ocorrer
identificacdo criminal quando:

| - 0 documento apresentar rasura ou tiver indicio de falsificacéo;

Il - o documento apresentado for insuficiente para identificar cabalmente o
indiciado;

I11 - o indiciado portar documentos de identidade distintos, com informac6es
conflitantes entre si;

IV - a identificacdo criminal for essencial as investigacOes policiais, segundo
despacho da autoridade judiciaria competente, que decidira de oficio ou
mediante representacdo da autoridade policial, do Ministério Publico ou da
defesa;

V - constar de registros policiais 0 uso de outros nomes ou diferentes
qualificacOes;

VI - o estado de conservacdo ou a distancia temporal ou da localidade da
expedicdo do documento apresentado impossibilite a completa identificagdo
dos caracteres essenciais.

Dentre os diversos métodos de individualizagdo pessoal que podem ser utilizados
na investigacdo criminal, a Lei n® 12.037/2009 prevé a realizacdo da datiloscopia e 0 uso de
fotografias, conforme ja fora exposto. Ocorre que, a Lei n> 12.654/12 promoveu uma
alteracdo legislativa que modificou substancialmente o ambito da identificacdo criminal, o
que, a partir de agora, passara a ser objeto de analise da presente pesquisa.

1.2. A criagdo dos bancos de dados genéticos pela Lei n°® 12.654/12:

A Lei n2 12.654/12, sancionada em 28 de maio de 2012, alterou dispositivos das
Leis n? 12.037/09 e n2 7.210/84, acrescentando a elas a possibilidade de se realizar a
identificacdo criminal de um individuo a partir da coleta de seu perfil genético, cujo pode ser
extraido das moléculas de Acido Desoxirribonucleico (DNA). Para tanto, nos termos da lei
supra, seria criado um banco de dados onde seriam armazenadas as informagGes genéticas
colhidas dos individuos.

Assim, a nova lei possibilitou a identificagdo criminal com a coleta de material
biolégico para obtencdo do perfil genético na hipotese do inciso 1V, ao inserir o paragrafo
unico no artigo 52 da Lei n2 12.037/2009, conforme exposto abaixo:
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Art. 52 A identificacdo criminal incluird o processo datiloscépico e o foto-
grafico, que serdo juntados aos autos da comunicacao da prisdo em flagrante,
ou do inguérito policial ou outra forma de investigacéo.
Paragrafo Unico. Na hipétese do inciso 1V do art. 3% a identificagéo criminal
poderd incluir a coleta de material biol6gico para a obten¢do do perfil gené-
tico.
Além disso, a nova lei inovou ao prever a identificacdo do perfil genético,
mediante extracdo compulséria do DNA, de todos os condenados por crime praticado,
dolosamente, com violéncia de natureza grave contra pessoa, bem como por crimes hediondos,

tendo em vista a insercdo do artigo 9%-A na Lei n® 7.210/84:

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 n°8.072, de 25 de julho de 1990, serdo submetidos,
obrigatoriamente, a identificacdo do perfil genético, mediante extracdo de
DNA — &cido desoxirribonucleico, por técnica adequada e indolor.
Sabe-se que o Acido Desoxirribonucleico (DNA) é um composto organico
presente nas células de todos os seres vivos e, inclusive, de alguns virus. Ele é formado por
segmentos denominados genes, 0s quais possuem o condao de determinar as caracteristicas de

cada individuo, diferenciando-o dos demais.

Em 1985 comecaram a se desenvolver inimeras pesquisas cientificas que
comparavam a identificacdo por meio do perfil genético com as impressbes digitais. O
pesquisador Alec Jeffreys desenvolveu sondas moleculares radioativas que permitia o
conhecimento de regifes altamente sensiveis do DNA e, com isto, foi possivel levantar os
padres especificos de cada individuo, o que foi denominado de “DNA fingerprinting” °. A
partir destes estudos, ficou constatada a imensa variabilidade existente no genoma humano
gue, uma vez analisada, auxilia a obter informacdes sobre a individualidade humana e as

diferencas existentes entre os individuos.

Sobre isto, Sérgio Pena nos ensina que:

A propriedade do genoma humano em possuir longas cadeias
polinucleotidicas resulta em possibilidades de surgirem variacdes, mutacdes,
que podem ndo afetar a funcdo do DNA ou das proteinas codificadas por
essas sequéncias. Mas, essas mutacGes permitem a distingdo entre amostras
provenientes de individuos diferentes. Assim, pequenas diferencas nas

® Alec Jeffreys era médico e geneticista. Em 1984, desenvolveu estudo determinando que havia uma regi&o do
DNA, as quais ele denominou de minissatélites, e concluiu que, por meio delas, um especialista poderia
identificar uma pessoa com elevando grau de certeza. Ele também chamou essa regido de “impressoes digitais de
DNA (DNA fingerprinting). CAMARA, Brunno. Primeiro caso de identificagdo criminal através do DNA. 2013.
Disponivel em: <http://www.biomedicinapadrao.com.br/2013/01/primeiro-caso-de-identificacao-criminal.html>
Acesso em: 04 jun. 2016.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8072.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8072.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8072.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8072.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8072.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8072.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8072.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8072.htm#art1
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sequéncias do DNA humano podem ser detectadas e usadas para discriminar
individuos.’

Este alto poder de discriminacdo do Acido Desoxirribonucleico (DNA), bem
como as suas demais propriedades, o torna um importante instrumento para a ciéncia forense,
tendo em vista que facilita a identificacdo criminal e a producédo de provas, sobretudo quando
estamos diante de delitos praticados com violéncia, pois estes podem deixar muitos vestigios.
Os crimes sexuais se encaixam perfeitamente como um exemplo, j& que, geralmente, quando
este tipo de delito ocorre, constata-se a presenca de manchas de sangue, fios capilares, saliva

ou sémen na cena do crime.

Ao contrario do que muitos pensam, os dados genéticos que sdo armazenados nos
bancos séo, tdo somente, aqueles que viabilizam a elaboragdo do perfil genético. Por isto, ndo
é possivel qualificar um banco de perfis genéticos para fins de persecugdo criminal como
biobanco, afinal ele ndo armazena amostras biologicas para fins terapéuticos ou para
realizacdo de pesquisas. A finalidade dos bancos de perfis genéticos €, tdo somente, identificar

0s autores de delitos.

Ressalte-se que os denominados perfis genéticos podem ser obtidos a partir de
uma regido do DNA onde ndo se codificam as informagdes genéticas®, possibilitando, téo
somente, a identificacdo dos marcadores sexuais e sequéncias, teoricamente, ndo codificantes
que se traduzem em particularidades simples de cada individuo, mas ndo permitem a

revelagdo de suas caracteristicas fisicas.

Nesta esteira, Jacques e Minervino explicam que:

E preciso que fique clara a distingdo entre o DNA (uma molécula que
contém muitas informacdes) e o perfil genético (uma pequena informacao
extraida do DNA). O DNA como um todo pode, realmente, revelar muitas
informagGes sensiveis, como a propensdo a doencas, entre outras. O perfil
genético, entretanto, é incapaz de revelar qualquer caracteristica fisica ou de
salde. A Unica aplicacdo do perfil genético é a individualizacao.
Infelizmente, devido ao parco entendimento publico sobre a ciéncia e a
tecnologia envolvido nesta questdo, muitas pessoas sdo levadas a acreditar

"PENA, S.D.J. apud CAVALCANTE, Tarcisio Ferreira e QUEIROZ, Paulo Roberto. Banco de dados baseado
em marcadores genéticos. PUC-Goiés, 2012. Disponivel em:
<http://www.cpgls.pucgoias.edu.br/8mostra/Artigos/SAUDE%20E%20BIOLOGICAS/Banco%20de%20Dados
%20Basead0%20em%20Marcadores%20Geneticos.pdf>. Acesso em: 04 jun. 2016.

® Mais de 95% do genoma nao trazem informacéao que pode se converter em caracteristicas fisicas, portanto, essa
regido ficou por muito tempo sendo chamada de junk DNA. Atualmente, ja existem novas descobertas sobre a
utilidade do junk DNA na estabilidade da molécula. SCHIOCCHET, Taysa. A regulamentacéo da base de dados
genéticos para fins de persecucdo criminal no Brasil: reflexdes acerca do uso forense do DNA. Revista NEJ
Eletronica, \ol. 18, n. 3, p. 518-529, 2013. Disponivel em:
<http://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/5137> Acesso em: 04 jun. 2016.
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que o perfil genético tem muito mais informacdes do que ele realmente tem®.

O Federal Bureau of Investigation (FBI) definiu os marcadores moleculares a
partir de 13 loci que séo encontrados no genoma humano e sdo utilizados como o padréo
mundial na elaboracdo de perfis genéticos. Eles se encontram no DNA “lixo” e nada revelam

sobre as caracteristicas fisicas dos individuos, servindo apenas para a identificacdo humana.*®

Na mesma linha de pensamento, o Perito Criminal Federal, Helio Lima, ensina
que:
Pode-se elaborar um perfil genético baseado em microssatélites a partir da
coleta de uma amostra de sangue coletada em uma cena de crime. Na analise
desse marcador pode-se observar que determinada regido de microssatélite
em que se encontra a heranca paterna seja de 12 repeticGes (de nucleotideos)
e na materna seja de 15 repeticOes. Pode-se dizer, entdo, que o perfil
genético desta amostra nesse locus de microssatélite seja 12,15. Analisando-
se varios outros marcadores genéticos da mesma amostra, poderia se obter

um perfil genético, por exemplo: 12,15; 7,9; 13,15; 16,16; 12,18. Estes
nimeros nada dizem a respeito das caracteristicas fisicas da pessoa™.

Diante destas explicacfes, fica claro que nédo se pode afirmar estar havendo um
mapeamento das caracteristicas fisicas dos criminosos, principalmente nos casos dos
individuos condenados. Afinal, ao menos atualmente, os estudos demonstram que a regido do
DNA ndo-codificante ndo contém informacdes que possam ser utilizadas inadequadamente
para estigmatizar ou discriminar determinados grupos de individuos. Mas, isso ndo dispensa a
tomada de precaucGes em relacdo a seguranca do banco, pois a preservacdo do sigilo das
informacBes genéticas é direito fundamental a privacidade e intimidade, o qual deve ser
inteiramente respeitado, sob pena de responsabilidade civil, penal e administrativa daquele

que utiliza tais informacdes para fins diversos do previsto em lei.

O artigo 59, inciso X, da Constituicdo Federal, por exemplo, dispde que se trata de
direito fundamental a inviolabilidade da vida privada, da intimidade, da honra e da imagem da
pessoa. Ademais, no dmbito internacional também existem diplomas normativos que tratam
do assunto, como a Declaragdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos que dispde: “A

vida privada das pessoas em causa e a confidencialidade das informacdes que lhes dizem

% JACQUES, Guilherme Silveira; MINERVINO, Aline Costa apud SCHIOCCHET, Taysa. A regulamentacdo da
base de dados genéticos para fins de persecucdo criminal no Brasil: reflexdes acerca do uso forense do DNA.
Revista  NEJ Eletrénica,  Vol. 18, n. 3, p. 518-529,  2013. Disponivel em:
<http://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/5137> . Acesso em: 04 jun. 2016.

9 DNA INITIATIVE. DNA Database Hits. Disponivel em: <https://www.fbi.gov/about-us/lab/biometric-
analysis/codis>. Acesso em: 03 jun. 2016.

1 LIMA, Helio Buchmiiller. DNA x criminalidade. Pericia Federal, Brasilia-DF, n., p. 8-11, mar. 2008.
Disponivel em: <http://www.apcf.org.br/Portals/0/revistaAPCF/26.pdf>. Acesso em: 03 jun. 2016.


https://www.fbi.gov/about-us/lab/biometric-analysis/codis
https://www.fbi.gov/about-us/lab/biometric-analysis/codis
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pessoalmente respeito devem ser respeitadas”.

Uma boa alternativa seria a que ocorre em alguns paises, como na Alemanha e na
Nova Zelandia, onde as amostras bioldgicas sdo destruidas logo apds a obtencdo do perfil
genético, de modo a evitar uma nova analise do DNA e a consequente utilizacdo indevida de

suas informacdes.*?

Né&o obstante, embora o uso dos dados genéticos de uma pessoa esteja limitado a
mera identificacéo, eles trazem, intrinsecamente, informacdes suprapessoais.'®* Assim, ndo ha
como projetar pesos idénticos ao uso dos perfis genéticos e ao das impressdes digitais, como

métodos de identificacdo. Afinal, os desdobramentos de cada um séo dispares.

Em 1990 foi lancado nos Estados Unidos pelo Federal Bureau of Investigation
(FBI) um piloto do software denominado CODIS (Combined DNA Index System). No ano
seguinte, quinze Estados promulgaram leis autorizando o estabelecimento de um banco de
dados genéticos.** Atualmente, na Unido Europeia, sd0 poucos 0s paises que ndo tenham
criado alguma espécie de base de armazenamento de dados genéticos. Segundo dados da

Interpol, cerca de cinquenta e quatro paises possuem bancos de dados de perfis genéticos.™

Hodiernamente, é muito diverso o &mbito e o alcance da legislagao referente
as bases de dados genéticos forenses existentes em cada pais, assim como 0s
seus objetivos, tipos, quantidade de dados armazenados e materiais
biolégicos que lhes sdo associados. E, assim como as tensdes sentidas entre a
evolucdo da medicina decorrente do desenvolvimento da genética humana e
a aplicagdo de principios éticos, a criagdo de bases de dados de perfis de
DNA reflete semelhantes conflitos também no campo juridico, tendo em
vista a possibilidade de restricdo de direitos, liberdades e garantias.™

Atualmente, apesar das diferencas no funcionamento dos bancos de dados, a
interligacdo e a cooperagdo entre Estados estdo se tornando uma realidade. Um dos

encarregados de promover e facilitar essa troca de informacfes € a Interpol. A instituicdo

sugere a padronizacdo das regibes do DNA a serem analisadas para facilitar a troca de

12 RAMOS, Ana Virginia Gabrch Fonseca Freire; OLIVEIRA, Camila Martins. Bancos de dados de perfis
genéticos para fins de persecucdo criminal: reflexdes bioéticas e juridicas. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=1b3bd97e8225ba74> Acesso em: 22 jun. 2016.

¥ ALMEIDA NETO, Jo&o Beccon. Banco de dados genéticos para fins criminais: aspectos juridicos. Porto
Alegre: PUCRS/Faculdade de Direito, 2008.

“I1dem.

1 INTERPOL. Global DNA profiling survey. Disponivel em: <
http://www.dnaresource.com/documents/2008INTERPOLGLOBALDNASURVEYREPORTV2.pdf> Acesso em:
02 jul. 2016.

® HENRIQUES, Fernanda; SEQUEIROQS, Jorge. Relatdrio sobre o regime juridico da base de dados de perfis de
A.D.N. Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida. Jun. 2007. Disponivel em: < http://www.cnecv.pt/>
Acesso em: 17 jun. 2016.
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informag®es entre os paises."’

Pelo fato de a tecnologia dos bancos de perfis genéticos ter se mostrado, em
varios paises, uma técnica revolucionéria, por ser muito eficaz e superior as outras, devido as
suas caracteristicas, o legislador brasileiro também sentiu a necessidade de implementar a

identificacdo genética no Brasil.

O objetivo do legislador foi semelhante ao que prop6e o sistema norte-americano:
0s bancos serdo destinados para armazenamento de dados de perfis genéticos que serdo
utilizados para a realizacdo de pesquisas com o material genético recolhido dos infratores nas
cenas dos crimes, no intuito de reduzir o numero de delitos com autoria desconhecida, assim

como os elevados indices de violéncia e criminalidade no pais.

N&o podemos fechar os olhos, entretanto, para o fato de a Lei n® 12.654/12 ter
sido criada em um contexto no qual a midia pressiona e a sociedade clama por mais seguranga,
por um controle mais rigido e uma ampliacdo da protecdo penal. Assim, principalmente em
relacdo aos crimes hediondos e crimes cometidos com violéncia de natureza grave contra a
pessoa, 0 clamor popular passa a ser no sentido da criacdo de politicas criminais fortemente
repressivas. Como um exemplo, podemos citar a alteragéo feita pela lei em comento na Lei de
Execucao Penal (Lei n2 7.2010/84), que passou a prever a extragdo compulsoria do material
genético dos condenados pelos crimes acima destacados e armazenamento no banco de dados
genéticos, mesmo que isto culmine em antecipacdo penal e na flexibilizacdo de direitos e

principios constitucionais, como € o caso da presuncdo de inocéncia.

Nesta seara, onde multiplicam-se 0s projetos de leis penais sancionatorias a
medida que determinados delitos provocam comocao social ou especial interesse de repressao,
renomados doutrinadores fazem criticas ao atual sistema de politica criminal do Brasil, assim

como fez Bittencourt:

Tradicionalmente as autoridades governamentais adotam uma politica de
exacerbacdo e ampliagdo dos meios de combate a criminalidade, como
solucéo de todos os problemas sociais, politicos e econdmicos que afligem a
sociedade. Nossos governos utilizam o Direito Penal como panaceia de todos
os males (direito penal simbolico); defendem graves transgressdes de
direitos fundamentais e ameagam bens juridicos constitucionalmente
protegidos, infundem medo, revoltam e a0 mesmo tempo fascinam uma
desavisada massa carente e desinformada. Enfim, usam arbitraria e
simbolicamente o direito penal para dar satisfacgdo a populacdo e,

Y FIGUEIREDO, André Luis dos Santos; PARADELA, Eduardo Ribeiro. Bancos de dados de DNA: Uma
ferramenta investigativa Gtil. In: Ambito Juridico, Rio Grande, IX, n. 32, ago. 2006. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=1235>. Acesso em
01 jun. 2016.
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aparentemente, apresentar solucdes imediatas e eficazes ao problema da

seguranca e da criminalidade.'®
Né&o obstante, é clarividente que a Lei n? 12.654/12 revoluciona a ciéncia forense
brasileira, afinal, torna possivel a identificacdo criminal por meio dos perfis genéticos que
passaram a ser armazenados nos bancos de dados genéticos. Assim, se descomplica o
processo de comparagdo do material colhido na cena do crime com amostras obtidas de outras

cenas.

Embora a lei ndo sirva para reduzir os indices da criminalidade, uma vez que este
tipo de politica criminal ndo € propicio para tanto, ja que ela possui outras causas de natureza
social e relacionadas a auséncia de politicas publicas, € mister reconhecer que ela possibilitara
a reducdo do alarmante nimero de crimes com autoria desconhecida, o que, de fato, gera

inseguranca e sensacdo de impunidade.
1.3. Aiincluséo do artigo 9°-A na Lei n°® 7.210/84:

A modificacdo feita pela Lei n 12.654/12 na Lei de Execucdo Penal foi a insercao
do artigo 92-A, o qual prevé que os condenados por crimes praticados, dolosamente, com
violéncia de natureza grave contra a pessoa, ou por qualquer crime hediondo, séo obrigados a
se submeter a extracdo de DNA, por meio de técnica adequada e indolor, para fins de
identificacdo do perfil genético, conforme se depreende da leitura do dispositivo legal abaixo

transcrito:

Art. 99-A Os condenados por crime praticado, dolosamente, com violéncia
de natureza grave contra pessoa, ou por qualquer dos crimes previstos no art.

19 da Lei n@ 8.072, de 25 de julho de 1990, serdo submetidos,
obrigatoriamente, a identificacdo do perfil genético, mediante extracdo de
DNA — &cido desoxirribonucleico, por técnica adequada e indolor.

§19 A identificagio do perfil genético sera armazenada em banco de dados
sigiloso, conforme regulamento a ser expedido pelo Poder Executivo.

§29 A autoridade policial, federal ou estadual, podera requerer ao juiz
competente, no caso de inquérito instaurado, 0 acesso ao banco de dados de
identificag&o de perfil genético.
Observa-se, ainda, que estes dados poderdo ser acessados mediante requerimento
da autoridade policial ao juiz competente, até mesmo no caso de um simples inquérito policial

instaurado e ainda que ndo seja essencial para as investigacdes, ao contrario do que exige a

18 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial — dos crimes contra os costumes até
dos crimes contra a fé publica. Vol. 4. 62 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
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Lei n® 12.037/09 (artigo 32, inciso IV c/c art. 52, paragrafo Unico) para a identificacdo

criminal no curso de investigagdes policiais.

Ademais, a lei ndo esclarece se a coleta de material genético serd realizada
mediante autorizacao judicial e ndo especifica se esta condenacdo devera ser entendida como
uma sentenca penal condenatdria recorrivel ou ja transitada em julgado. Contudo, realizando
uma interpretacdo sisteméatica da norma e considerando o carater excepcional da medida,
percebemos que ndo seria coerente adota-la quando a sentenca ainda pode ser anulada ou
alterada, pois tal atitude violaria o principio da presuncdo de inocéncia que confere ao
acusado a prerrogativa de ndo ser considerado culpado até que a sentenca penal condenatoria

transite em julgado.

E imperioso analisar, ainda, se a coleta obrigatoria do material genético
determinada pela lei é acertada, considerando a restricdo aos direitos fundamentais do
condenado, tais como a intimidade, a integridade corporal e ao seu direito de ndo produzir
prova contra si mesmo, ainda que a prova genética seja meramente probabilistica. Thiago
Anéstacio, criminalista associado ao Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD),
preconiza que estes perfis genéticos “ndo serviriam para o processo que levou o cidaddo a
pena de prisdo, mas para eventual elucidacdo em caso de reincidéncia. Ndo se poderia falar

~ . . . 1
em produgio de provas contra si, antes do futuro fato criminoso acontecer.”*®

Ademais, recentemente, a 22 Camara Criminal do Tribunal de Justica de Minas
Gerais ao julgar o Agravo em Execucdo n°® 926974, proferiu decisdo afirmando ndo haver
violacdo do principio da ndo autoincriminacdo, uma vez que a extracdo compulséria do perfil
genético é decorréncia de condenacdo criminal transitada em julgado e, portanto, ndo ha mais

producdo de provas.

Por outro lado, ndo se pode esquecer que com os dados inseridos no banco, crimes
anteriores a condenacdo que tiverem evidéncias depositadas, dependendo de comparacéo,

podem ser elucidados e o autor também responderé por tais atos®.

Vale destacar, ainda, o pacifico entendimento do Supremo Tribunal Federal de
que, por conta do principio da ndo autoincriminacdo (nemo tenetur se detegere), o acusado

ndo € obrigado a fornecer padrdo vocal ou padrdo de escrita para a realizacdo de pericias que,

9 SCRIBONI, Marilia. Constitucionalidade de banco de DNA gera discuss&o. Revista Consultor Juridico, 6 mai.
2012. Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2012-mai-06/criminalistas-divergem-constitucionalidade-
banco-dna> Acesso em: 05 jun. 2016.

% GARRIDO, Rodrigo Grazinoli; RODRIGUES, Eduardo Leal. O banco de perfis genéticos brasileiro trés anos
apés a Lei n° 12.654. Revista de Bioética y Derecho n. 35 2015. Disponivel em:
<http://scielo.isciii.es/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1886-58872015000300009> Acesso em: 05 jun. 2016.
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porventura, podem prejudica-lo. Embora as situacGes acima preservem suas peculiaridades,
muito possuem em comum com o fornecimento de material genético para armazenamento nos
bancos. 2! Assim, é forcoso refletir se, na pratica, o dispositivo em comento tera a eficcia

pretendida.

Além dos impasses ja expostos, surge um novo problema: a definicdo de crimes
dolosos praticados com violéncia de natureza grave contra a pessoa. Esta delimitacdo é
extremamente complicada, pois o conceito de violéncia de natureza grave contra a pessoa
subjetivo e indeterminado. Segundo Aury Lopes Janior?, o legislador partiu de uma absurda
presungao de “periculosidade” de todos os autores de determinados tipos penais abstratos, o

que se traduz em inequivoca discriminacao e estigmatizacdo desses condenados.

Além disso, surge a questdo de a violéncia ser fisica, psicoldgica ou presumida, o
que tornaria a obrigatoriedade ainda mais inconstante. Assim, a despeito de qualquer critica
guanto a constitucionalidade da disposicdo em exame, destaca-se que a obrigatoriedade da
extracdo, por Obvio, s6 deve se dar aos condenados por crimes dolosos praticados com

violéncia fisica e de natureza grave.?

Consequentemente, supbe-se que os condenados podem ficar a deriva de possiveis
arbitrariedades, além de haver a possibilidade de sobrecarga dos bancos com perfis genéticos

de pessoas condenadas por delitos que ndo possuem quaisquer indicios bioldgicos.

Outro impasse é o de que ndo ha previsdo do tempo em que estes dados
permanecerdo armazenados e disponiveis para acesso nos bancos de dados genéticos,
diferentemente da alteracéo feita na Lei n2 12.037/09 que determinou a exclusédo dos dados no

tempo referente a prescricao do delito prevista em lei.

Com relacdo ao tempo em que uma amostra pode permanecer no banco de
dados, creio que alguns fatores devem ser observados. Um banco de dados
tem sua fiabilidade diretamente proporcional a quantidade de amostras
inseridas nele. Sendo assim, ndo precisamos analisar muito para perceber
que a melhor opcéo seria a ndo exclusdo de nenhum dado ja inserido. Porém,
poderemos questionar até que ponto isso ndo configura uma ingeréncia por
parte do Estado na esfera privada do cidaddo. Da mesma forma que se
discute se os antecedentes criminais devem ou ndo ser um dia “apagados”,
aqui se faz igual interpretacdo. A configuracdo permanente dos dados seria

21 STF — HC 83096 RJ, Relator(a): Ellen Gracie, Data de Julgamento: 18/11/2013; STF — HC 77135 SP, Relator:
llmar Galvéo, Data de Julgamento: 08/09/1998.

2 LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 12. ed, Saraiva: Sao Paulo: 2015 p.442.

2 SOUZA, Juliana Santos Cardoso de. Identificacdo Criminal: A lei 12.6542012 e os sortilégios inquisitivos.
Revista de artigos cientificos dos alunos da EMERJ, V. 6, N. 1, 2014. Disponivel
em:<http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/lsemestre2014/direito_processualpenal/direito_pr
ocessualpenal.html> Acesso em: 16 jun. 2016.
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uma continuagdo ou uma nova pena ao ento ex-detento.”

Segundo Bermudez, a auséncia de previsdo para o armazenamento dos perfis
genéticos dos condenados, poderia ser solucionada se o instituto da reabilitagdo criminal,
disposto no artigo 94 do Cédigo Penal®, fosse aplicado por analogia ao caso. De acordo com
o referido instituto, o condenado passa a ter a garantia do sigilo dos registros sobre o seu
processo, sua condenacdo e sua pena, 0 que propicia a ele sua plena reinsercdo na sociedade
apos dois anos do dia que sua pena foi extinta ou cumprida. Afinal, sdo retiradas de sua ficha
de antecedentes criminais as anota¢des negativas nela inscritas e também cessados os efeitos
extrapenais da condenacdo e aqui poderia se enquadrar o descarte de material genético

coletado ap6s sua condenacdo, segundo a advogada criminalista.

Entretanto, o siléncio do legislador, neste caso, parece ser eloquente. O legislador
ndo “se esqueceu” de prever a exclusdo dos dados, pois em relagdo a alteragdo da Lei n
12.037/09 ao prever a exclusdo dos perfis genéticos dos suspeitos no tempo referente a
prescricéo do delito, ele foi expressivo.

Tal conduta se configura um controle penal rigido e perpétuo dos condenados,
uma vez que o Estado, em vez de se preocupar em prevenir a reincidéncia e em reabilitar o
condenado, j& o considera um criminoso reincidente em potencial. “Assim se inserindo,
volveriamos, de forma condenavel, ao sistema inquisitivo, da supremacia do interesse publico,
em que a pessoa, ao invés de estar em situagdo de inocéncia, passaria ao estado de suspeigao”.
26 Além disso, segundo, Cristiane Lemos, “o fato de um perfil genético figurar no banco de
dados e poder ser utilizado a qualquer tempo contraria a vedagdo constitucional da

perpetuidade da pena prevista no artigo 5°, inciso XLVII, alinea b da Constituicao Federal”. 2

Eugénio Pacceli leciona:

* ALMEIDA NETO, Jodo Beccon, op. cit.

2 wp reabilitacdo podera ser requerida, decorridos 2 (dois) anos do dia em que for extinta, de qualquer modo, a
pena ou terminar sua execu¢do, computando-se o periodo de prova da suspenséo e o do livramento condicional,
se ndo sobrevier revogacéo, desde que o condenado:

I - tenha tido domicilio no Pais no prazo acima referido;

Il - tenha dado, durante esse tempo, demonstracdo efetiva e constante de bom comportamento publico e privado;
111 - tenha ressarcido o dano causado pelo crime ou demonstre a absoluta impossibilidade de o fazer, até o dia do
gedido, ou exiba documento que comprove a rentincia da vitima ou novagao da divida.”

6 ROMANO, Rogério Tadeu. Identificagdo criminal pelo DNA: uma experiéncia Lombrosiana. Disponivel em:
<https://www.jfrn.gov.br/institucional/biblioteca/doutrina/Doutrina305-identificacao-criminal-pelo-dna.pdf>
Acesso em: 22 jun. 2016.

2" LEMOS, Cristiane Chaves. A coleta de perfil genético como forma de identificacdo criminal — entre a légica
do controle e a  fragilidade  processual penal. PUCRS, 2014. Disponivel ~ em:
<http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2014_2/cristiane_lemos.pdf>.
Acesso em: 15 jun. 2016.
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A medida, para além de seu carater estigmatizante, viola o verdadeiro direito
daquele que, ap6s o cumprimento de sua pena, deve retornar ao estado pleno
de cidadania e de inocéncia, em relacéo a fatos futuros — ressalvada apenas a
possibilidade de valoracdo da condenacéo para fins de nova imposicao penal
(reincidéncia). Nao se justifica a manutencdo indefinida de seu registro
genético, afastada de finalidades probatoérias, isto é, ligadas a efetividade do
processo penal. Nesse passo, bastaria aos interesses do Estado a manutengéo
sigilosa dos registros sobre o processo e sobre a condenacdo, conforme o
disposto no art. 95, Cédigo Penal, a cuidar da reabilitacio®.

O ilustre doutrinador aduz ainda:

Uma coisa é permitir a identificacdo genética para finalidades probatorias,
diante da possivel adequacédo da diligéncia, pela auséncia de risco de danos a
pessoa (coleta de saliva, por exemplo), e 0 proveito a ser obtido na efetivida-
de da tutela penal. Outra, muito diferente, é referendar um cadastro genético
nacional de condenados em crimes graves. Ai parece-nos, haveria transcen-
déncia exponencial da seguranca Publica, incompativel com o Estado de Di-
reito e as liberdades publicas.

Assim, é notoria a severidade no tratamento aos condenados e é evidente o fato de
que o legislador teve em vista uma producdo probatdria futura, considerando que o sujeito

praticou outros crimes no passado que ainda nao foram desvendados ou que o sujeito voltara a

delinquir no futuro, somente pelo fato de ja ter sido condenado por um delito.

%8 OLIVEIRA, Eugénio Pacceli de. Curso de processo penal. 172 ed atual.e ampl. S&o Paulo: Atlas, 2013.
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2. UTILIZACAO DOS PERFIS GENETICOS COMO MEIO DE PROVA EM
PROCESSO PENAL EM CURSO OU FUTURO:

2.1. Aspectos introdutorios:

Conforme fora exposto no capitulo anterior, a Lei n2 12.654/12 alterou as Leis n®
12.037/09 e 7.210/84 para prever a coleta de perfil genético dos individuos como forma de,
pelo menos em tese, viabilizar a sua identificagdo criminal. Sabe-se que a identificagdo civil e
criminal dos individuos é um direito conferido constitucionalmente ao Estado, para que sejam
simplificadas as relacOes existentes entre ele e os individuos e para que ndo haja punicao de
pessoa diversa daquela que, de fato, praticou o delito. Além disso, para o criminalista Mauro

Nacif, a identificacdo das pessoas faz parte da seguranca publica.”®

N&o obstante, no tocante a hipotese da coleta obrigatoria de perfil genético dos
condenados para fins de identificacdo criminal, verifica-se a existéncia de resquicios de
inquisitoriedade, considerando que um individuo ja processado, condenado e que se encontra
cumprindo pena perante o Juizo da Execucdo, certamente, j& esta identificado civilmente ha
muito tempo. Ademais, presume-se que ja tenha sido promovida, inclusive, a sua identificacéo
criminal, pelos outros meios de identificacdo possiveis (datiloscopia ou fotografia), supondo

que o Estado ndo agiria com tamanha displicéncia.

Assim, é manifesto o fato de que o legislador, ao elaborar o artigo 92-A inserido na
Lei n® 7.210/81, teve em mente ndo a mera identificacdo criminal do sujeito, mas sim uma
futura producdo probatoria. Afinal, com a existéncia de um banco de dados que armazena
perfis genéticos de condenados por crimes hediondos e/ou cometidos com violéncia grave
contra a pessoa, estas informacgdes genéticas podem ser cruzadas com aquelas obtidas dos
vestigios deixados na cena de outro crime, o qual pode ter sido prévio ou posterior a

condenacdo e, consequentemente, a compulsoéria coleta do DNA do individuo.

A ilustre doutrinadora Maria Elizabeth Queijo € objetiva ao afirmar que:

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

29 SCRIBONI, Marilia. Constitucionalidade de banco de DNA gera discussdo. Revista Consultor Juridico, 06
mai. 2012. Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2012-mai-06/criminalistas-divergem-
constitucionalidade-banco-dna> Acesso em: 05 jun. 2016.
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A finalidade ¢ inegavelmente probatoria®

Deste modo, caso haja um inquérito ou um processo criminal em tramite ou que
venha a ser instaurado para apurar a ocorréncia de um crime que, porventura, tenha deixado
vestigios como fios de cabelo, sémen ou manchas de sangue, este material sera analisado e
dele serdo extraidas informacdes genéticas do suspeito. Logo, estas informacdes obtidas serdo
confrontadas com aqueles perfis genéticos que estardo armazenados nos bancos de dados
criados pela Lei n212.654/12, a fim de, possivelmente, elucidar a autoria deste delito.

A figura a seguir, demonstra, claramente, como funcionam os bancos de dados de

perfis genéticos dos condenados:

Banco de
Amostra de —] Peril
Referéncia Genético | ——— - dado'fs de
perfis

genéticos de
condenados

e

Banco de
dados de
perfis
Perfil genéticos de
amostras
—_—

Genético g
questionadas

Figura 1 — Funcionamento dos bancos de dados genéticos

Fonte: Revista Pericia Federal. Ano IX. 262 ed.

2.2. Argumentos favoraveis:

Muitos estudiosos e pesquisadores sobre o tema entendem ser de grande valia o
uso dos perfis genéticos como meio de prova, sob o argumento de que seriam reduzidas as
chances de um inocente ser condenado erroneamente, assim como a impunidade. Afinal, esta

%0 QUENJO, Maria Elizabeth. O principio nemo tenetur se detegere e a coleta de material genético: identificagdo
criminal ou colaboracdo na producéo da prova? Boletim IBCCRIM, ano 21, n 250, Setembro/2013, p. 8.
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andlise propicia a elucidacdo da autoria de muitos delitos e resolucdo de inimeros casos que,
a principio, pareciam n&o ter solugdo, como o caso Crawford, ocorrido em Chicago, nos
EUA™,

Além disso, estes defensores sustentam sua tese na seguranca e precisao que o
método genético oferece para o alcance da tdo almejada verdade real no processo penal, bem
como nas exitosas experiéncias vividas por outros paises. Por exemplo, os Estados Unidos e o
Reino Unido, que s&o paises que fazem uso de banco de dados de perfis genéticos hd mais de
vinte anos, possuem uma taxa de elucidacdo de homicidios que alcanca 65% e 90%,

respectivamente, enquanto no Brasil o indice é muito baixo. *

Neste sentido foram as palavras do perito federal Hélio Buchmuller, proferidas em
palestra do 1° Seminéario Internacional de Inteligéncia e Analise Evidencial: A Doutrina,

promovido pela Cipae (Comunidade de Inteligéncia Policial e Anélise Evidencial):

No Brasil, apenas 10% dos crimes de homicidio sdo solucionados. Em
alguns estados, esse percentual é bem menor. No Rio, apenas 4,5% dos
assassinatos sao esclarecidos e os autores, identificados. Os dados indicam
gue entre 60% e 70% dos inquéritos policiais sdo arquivados por falta de
provas (...). Esse atraso do Brasil na elucidagdo de homicidios ocorre
porque o Pais ainda engatinha na utilizacdo do banco de dados de perfis
genéticos, ou seja, de DNA’s. O Brasil estd ha mais de uma década
atrasado em relagéo a outros paises.®

Este entendimento também estd pautado no fato de que, para as pericias
criminais, as investigagdes se tornariam mais precisas e menos suscetiveis de erros, pois o

sistema denominado Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos (RIBPG) **, criado em

31 Entre 1993 e 1999, Andre Crawford foi detido uma vez por roubo, outra por tentativa de estupro e duas por
porte de drogas. Mas em nenhuma das 04 tinha fornecido seu DNA, ja que no estado de Chicago, EUA, esses
crimes ndo obrigavam o fornecimento da amostra. S6 quando foi acusado de assassinato, seu perfil foi incluido
na base de dados. Imediatamente, o0 CODIS, software que compara os resultados, 0 associou a 11 assassinatos e
um estupro. Ja se sabia que todos os crimes haviam sido cometidos por uma Unica pessoa, mas faltava saber o
nome. Se Crawford tivesse dado uma amostra quando foi preso por roubo, em 1993, sua identidade teria sido
descoberta logo no primeiro assassinato, impedindo-o de cometer os outros 10. ARAUJO, Tarso. Ciéncia contra
o crime. Super Interessante. Edicdo 257, out. 2008. Disponivel em: < http://super.abril.com.br/ciencia/ciencia-
contra-o-crime> Acesso em: 17 jun. 2016.

2 ENASP. Relatério Nacional da Execucdo da Meta 2: um diagnéstico da investigacdo de homicidios no pais.
Brasilia: Conselho Nacional do Ministério Publico, 2012. p. 22

% Hélio Buchmuller, perito criminal da Policia Federal, durante palestra do 1° Seminario Internacional de
Inteligéncia e Anélise Evidencial: A Doutrina, promovido pela Cipae (Comunidade de Inteligéncia Policial e
Andlise Evidencial). MARTIN, Miguel Angelo. Analise da Lei 12.654/12: uma abordagem a favor da
identificacdo genética do réu. Jusbrasil, 2015. Disponivel em:
<http://miguelmartin.jusbrasil.com.br/artigos/173947664/analise-da-lei-12654-12-uma-abordagem-a-favor-da-
identificacao-genetica-do-reu> Acesso em: 20 jun. 2016.

% BRASIL. Decreto n° 7.950 de 12 de marco de 2013. Institui 0 Banco Nacional de Perfis genéticos e a Rede
Integrada de Bancos de Perfis Genéticos.
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2013 pelo Decreto n2 7.950, possibilita a consulta aos perfis genéticos de condenados de
outros estados da federacdo, o que facilitaria a descoberta do autor do delito, ainda que
tenha ele mudado seu domicilio ou fugido do estado onde tenha ocorrido o delito™.

Para eles, o que justifica a utilizacdo das informacdes nos bancos de perfis
genéticos é a predominancia do interesse publico em relacdo ao interesse privado. Afinal,
embora a Constituicdo Federal assegure o direito a intimidade, nenhum direito fundamental
¢ absoluto, principalmente quando estamos diante da Declaracdo Universal da UNESCO
sobre 0 Genoma Humano e os Direitos Humanos* que classifica, simbolicamente, o

genoma humano como patriménio da humanidade. *’

2.3. Argumentos contrarios:

Em contrapartida, muitos doutrinadores e estudiosos sobre o tema entendem que a
hipGtese prevista no artigo 92-A da LEP traduz-se em um verdadeiro retrocesso penal e €
revestida de uma patente inconstitucionalidade, uma vez que viola os principios da nédo
autoincriminacdo e da presuncdo de inocéncia, bem como transgride varios direitos
fundamentais do sujeito condenado, tendo em vista a sua obrigatoriedade em fornecer DNA
para extragdo e armazenamento ad eternum do seu perfil genético nos bancos de dados, sem a

minima chance de se defender ou de se manifestar. “Fulminou-se a tradi¢cdo brasileira de

respeitar o direito de defesa pessoal negativo — nemo tenetur se detegere.” *

A respeito do tema, dispde Rogério Sanches:

A inovagdo, nesse ponto especifico (obrigatoriedade do fornecimento de
material), nos parece inconstitucional (enquanto enfocada como
obrigatoriedade no fornecimento de material genético). A Carta Maior elenca,
no art. 5° como garantias fundamentais de todo cidaddo: a) ndo ser
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatéria (LVII); b) quando preso, de ser informado de seus direitos,
entre os quais o de permanecer calado... (LXIII). Dessas garantias
constitucionais resulta (por meio do principio da interpretacdo efetiva) outra,
gual seja, de ndo produzir prova contra si (nemo tenetur se detegere), direito
implicito na CF/88 e expresso no art. 8.2 da Convencdo Americana de
Direitos Humanos (toda pessoa tem direito de ndo ser obrigada a depor
contra si mesma, nem a confessar-se culpada), da qual o Brasil € signatario.
Diante desse quadro, ao se obrigar alguém a fornecer material para tracar seu

% RAMOS, Ana Virginia Gabrch Fonseca Freire; OLIVEIRA, Camila Martins. Bancos de dados de perfis
genéticos para fins de persecugdo criminal: reflexGes bioéticas e juridicas. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=1b3bd97e8225ba74> Acesso em: 22 jun. 2016.

% UNESCO. Declaracdo Universal sobre o Genoma e os Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://unesdoc.unesco.org/images/0012/001229/122990por.pdf> Acesso em: 20 jun. 2016

¥ RAMOS e OLIVEIRA, op. cit.

%8 LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 12. ed. Saraiva: S0 Paulo: 2015 p.438.
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perfil genético, mesmo que de forma indolor, é constrangé-lo a produzir
prova contra si mesmo. *°

Outra questdo suscitada por muitos, recai sobre a licitude da prova em comento.
Muitos sustentam que esta prova, quando for elaborada, estara revestida de ilicitude, uma vez
que o perfil genético armazenado nos bancos ndo € obtido com o consentimento do
condenado, mas sim de forma compulsoria. Aury Lopes, com brilhantismo, aduz: “Submeter
0 sujeito passivo a uma intervencdo corporal sem seu consentimento € 0 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).” 40

De fato, uma vez que o perfil genético é coletado nestes moldes, isto é, com
violagdo a direitos materiais do condenado, como os direitos & intimidade e a privacidade, e
prescindindo de autorizacao judicial, ha que se convir tratar-se de prova ilicita que nédo deve,
em hipotese alguma, ser admissivel futuramente na apuracéo de fatos futuros com o intuito de
incriminar. Porém, ndo vejo dbices quanto a sua utilizacdo em beneficio da defesa, assim

como ¢é feito com outras provas de caréter ilicito.

A questdo esta sendo alvo de debate no Supremo Tribunal Federal. O plenério, por
unanimidade, reconheceu a repercussdo geral no Recurso Extraordinario 973.837 e, em breve,
decidira se é ou ndo constitucional a identificacdo criminal obrigatoria, por meio da extracao
do perfil genético, dos condenados por crimes cometidos com violéncia de natureza grave

contra a pessoa ou hediondos.

% CUNHA, Rogério Sanches. Lei 12.654/12 (identificacdo genética): nova inconstitucionalidade (?). Disponivel
em: < http://rogeriosanches2.jusbrasil.com.br/artigos> Acesso em: 26 jun. 2016.

0 LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 9. ed, Saraiva: Sdo Paulo: 2012 p.630
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3. PROVA EMPRESTADA E O USO DOS PERFIS GENETICOS:

3.1. Aspectos introdutorios:

Uma vez evidenciado o fato de que a coleta do perfil genético dos condenados por
crimes cometidos, dolosamente, com violéncia de natureza grave contra pessoa ou por

qualquer crime hediondo, tem finalidades probatorias, passa-se a proxima discussao.

Importante questdo que ainda ndo é fruto de muitos debates e que diz respeito a
utilizacdo dos dados genéticos em outro processo, é a sua ligacdo com o instituto da prova
emprestada. Sera que poderiamos conceitud-la como tal? A primeira vista, somos instigados a
partir do pressuposto de que se trata de uma prova emprestada. Entretanto, esta afirmacéo
depende de uma minuciosa analise do conceito deste instituto e de um estudo comparativo de

ambos 0s casos.

A primeira dificuldade com a qual nos deparamos € que nao ha definicdo legal dos
requisitos para a producdo e valoracdo da prova emprestada no ordenamento juridico
brasileiro. Portanto, tudo o que diz respeito ao instituto da prova emprestada, desde a sua
conceituacao até a definicdo dos requisitos para a sua aplicabilidade, fica a cargo da analise

doutrinaria e jurisprudencial.**

3.2. Analise comparativa:

Inicialmente, é importante conhecer o conceito de prova emprestada. De acordo
com o doutrinador Aury Lopes Junior, por prova emprestada entende-se aquela obtida a partir
de outra, originariamente produzida em processo diverso.*> Guilherme Nucci complementa o

conceito de prova emprestada aduzindo que:

E aquela produzida em outro processo e, através da reproducio documental,

1o Anteprojeto de Projeto de Cddigo de Processo Penal apresentado pela Comisséo de Juristas nomeada pelo
Senado e que deu origem ao PLS 156/2009 também ndo tratava da prova emprestada. Todavia, durante a sua
tramitacdo perante o Senado, foi aprovada emenda que passou a disciplinar a matéria, nos seguintes termos:

“Art. 166. Admite-se a prova emprestada, quando produzida em processo judicial ou administrativo em que
tenha participado do contraditdrio aquele contra o qual seré utilizada.

§1.° Deferido o requerimento, o juiz solicitara a autoridade responsavel pelo processo em que a prova foi produ-
zida o traslado do material ou remessa de cOpia autenticada.

§ 2.9 Ap6s a juntada, a parte contréria sera intimada a se manifestar no prazo de 3 (trés) dias, sendo admitida a
producio de prova complementar.” BADARO, Gustavo. Prova emprestada no processo penal e a utilizagio de
elementos  colhidos em  Comissdes  Parlamentares de  Inquérito.  Disponivel em: <
http://badaroadvogados.com.br/artigos.html> Acesso em: 05 jul. 2016.

*2 LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 12. ed. Saraiva: Sdo Paulo: 2015
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juntada no processo criminal pendente de decisdo. O juiz pode leva-la em
consideracdo, embora deva ter a especial cautela de verificar como foi
formada no outro feito, de onde foi importada, para saber se houve o
indispensavel devido processo legal. Essa verificagdo inclui, naturalmente, o
direito indeclindvel ao contraditério, razdo pela qual abrange o fato de ser
constatado se as mesmas partes estavam envolvidas no processo onde a
prova foi efetivamente produzida.®

Diante destes conceitos, verifica-se que € indispensavel a existéncia de uma prova
produzida previamente em processo diverso para que, posteriormente, estejamos diante de

uma prova emprestada.

Sobre o conceito de prova, Nestor Tavora leciona:

Prova é tudo aquilo que contribui para a formagdo do convencimento do
magistrado, demonstrando os fatos, atos ou até mesmo o proprio direito
discutido no litigio. Intrinseco no conceito esta a sua finalidade, o objetivo,
que é a obtencdo do convencimento daquele que vai julgar, decidindo a sorte
do réu, condenando ou absolvendo-o. *

Assim, por ser a prova produzida no momento em que tramita o0 processo, isto &,
antes de ser proferida sentenca penal, pois tem como objetivo influenciar no convencimento
do magistrado, nota-se que os perfis genéticos de condenados coletados compulsoriamente,
conforme estabelece o artigo 9%-A da Lei n® 7.210/84, ndo podem ser considerados prova,
uma vez que eles sdo coletados somente apds a sentenca condenatdria e, portanto, ndo tém o
conddo de convencer o magistrado sobre o fato objeto daquele processo que ja encontra-se em

fase de execucao.

Apesar disso, ndo se discute que, futuramente, os perfis genéticos armazenados
possam tornar-se prova de autoria, mas isto s6 serd possivel em um novo processo que possua
como objeto um novo fato a ser apurado. “A prova emprestada serve para possibilitar o

s 45

alcance do mesmo resultado que a prova indicou no processo de origem e, como foi

demonstrado acima, isto ndo se verifica no caso dos perfis genéticos.

Outro ponto que merece destaque é no que diz respeito a observancia do
contraditério antes de ser reconhecida a validade da prova emprestada. Isto significa dizer que
0 contraditorio no processo “emprestante” deve ter sido respeitado, sob pena de néo ser

admitido o uso da prova no novo processo. A respeito do principio do contraditério, Claudio

*¥ NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no processo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009.
“TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 82 ed. JusPodivm.
Salvador: 2013 p. 388.

* DEMCZUK, Claudio. O wuso da prova emprestada no processo penal. Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br> Acesso em: 28 jun 2016.
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Demczuk dispde:

O principio do contraditério possui dupla concep¢do para o processo penal,
podendo corresponder a um valor de verdade, bem como a um valor de
garantia. No primeiro passo compreende-se o contraditério engquanto o
melhor método para a pesquisa da verdade, em que, por meio da sucessao de
provas e contraprovas, ha a obtencdo de conhecimento sobre os fatos objeto
do processo para além de qualquer ddvida razoavel, fazendo ceder (ou néo) a
presuncdo de inocéncia do acusado. No segundo, assegura-se as partes a
informacdo sobre os atos e conteldo do processo e a possibilidade de
contraria-los em situacéo de paridade de armas com a parte ex adversa. *°

Na situacdo em estudo, o perfil genético do condenado é extraido
compulsoriamente durante a execucdo da pena e ndo é oportunizada, sequer, uma
manifestacdo da defesa no momento em que é colhida a amostra que servira de parametro

para producdo probatdria futura, afinal a lei determina ser obrigatdria a extracdo do DNA.

Tal conduta conota evidente inobservancia do contraditorio, considerando a
segunda acepcdo que esta manifestacdo de defesa representa para o processo penal. Assim,
ndo poderiamos considerar como passiveis de uso estes perfis genéticos em processo penal
futuro, pelo fato de a prova estar viciada desde suas origens e gerar, por conseguinte, uma
prova ilicita. E perfeitamente exigivel, considerando o Estado de Direito no qual estamos
inseridos, que a prova seja revestida de licitude, respeitando os direitos materiais dos sujeitos,
desde os primdrdios de sua producéo.

Lucas Mello Rodrigues, a respeito do tema, assevera:

A inobservancia ao principio do contraditdrio ndo significa que a defesa ndo
pdde e pode manifestar sobre a prova ja produzida sem a sua participagéo,
mas justamente porque a mesma ndo participou de sua producéo; tratando-se
de uma violagdo pretérita, ou seja, a ofensa frontal ao principio em
referéncia decorrer Unica e exclusivamente da auséncia da defesa técnica dos
acusados nos atos de producéo da prova.*’

Desta forma, ndo poderiamos considerar o seu uso em processo futuro como
prova emprestada, também pelo fato de ndo haver observancia do contraditério no momento
em que é extraido o perfil genético do condenado. Afinal, de acordo com o artigo 5°, incisos
LV e LVI da Constituicdo Federal de 1988, o exercicio do contraditorio deve ser oportunizado

e sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos. “A prova emprestada,

46

Idem.
* RODRIGUES, Lucas Mello. Prova emprestada no processo penal: necessidade de ter sido produzida em
processo que tenha figurado como parte aquele contra quem se pretenda fazer valer a prova. Disponivel em:
<jurisway.org.br> Acesso em: 27 jun. 2016.
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quando produzida com transgressdo ao principio constitucional do contraditorio, notadamente

se utilizada em sede processual penal, mostra-se destituida de eficacia juridica.” *®

Outra caracteristica da prova emprestada aventada pela doutrina, diz respeito ao

fato de que a prova sempre € transferida para o novo processo em forma de documento.

No tocante a este ponto, Gustavo Badar6 ensina:

A prova emprestada é a prova produzida em um determinado processo e,
depois, trasladada, na forma documental, para outro processo. No segundo
processo, em que se junta a prova emprestada, embora trasladada na forma
documental, ela terd o valor probante originario (por exemplo: de prova
testemunhal, de laudo pericial etc.).*

A partir dai, fica o questionamento: como um perfil genético poderia ser
transladado para outro processo em forma de documento? Isto nunca seria possivel, uma vez
que os perfis genéticos sdo armazenados nos bancos de dados e serdo acessados com a
finalidade de produzir prova pericial no processo ulterior. Tal circunstancia também afasta a
nogdo de que esta utilizacdo dos perfis genéticos se trata de uma prova emprestada.

Por fim, Badar6 preconiza que as provas devem ser produzidas perante um juiz
natural, isto é, um sujeito legalmente investido de poder jurisdicional. Desta forma, nédo
poderiam ser emprestadas as provas que fossem produzidas perante autoridades nao
jurisdicionais.® Isto nos leva a concluir que a coleta dos perfis genéticos dos condenados por
crimes cometidos, dolosamente, com violéncia de natureza grave contra a pessoa ou por
qualquer um dos crimes hediondos, por ser feita extrajudicialmente, ndo pode fazer deles uma

prova.

Assim, embora a extracdo dos perfis genéticos possua uma finalidade
manifestamente probatdria, diante de tudo o que foi apontado e exposto neste capitulo, pode-
se afirmar com convic¢do que os perfis genéticos ndo sdo provas e, tampouco, a sua utilizacdo

em processos futuros pode ser considerada prova emprestada.

*® RHC 106.398/SP, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, julgado em 04/10/2011, DJe 02/04/2012. [6]
Rcl 11243, Rel. Min. Gilmar Mendes, Rel. P/ acorddo Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgado em 08/06/2011,
DJe 05/10/2011.

* BADARO, Gustavo. Prova emprestada no processo penal e a utilizagdo de elementos colhidos em Comissdes
Parlamentares de Inquérito. Disponivel em: < http://badaroadvogados.com.br/artigos.html> Acesso em: 05 jul.
2016.

%0 1dem.
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4., CONCLUSAO

A identificagdo das pessoas configura-se um verdadeiro direito estatal, tendo em
vista que facilita as relagdes do Estado com os individuos, no caso da identificacéo civil, e
facilita a punicdo penal da pessoa correta, no caso da identificacdo criminal, evitando a

ocorréncia de erros por parte do judiciario.

Com efeito, a Lei n® 12.654/12 revoluciona a ciéncia forense ao possibilitar a
identificacdo criminal por meio dos perfis genéticos (os quais podem ser obtidos mediante
extracdo do DNA), considerando a imensa variabilidade existente no genoma humano que,
uma vez analisada, auxilia a obter informacdes sobre a individualidade humana e as
diferengas existentes entre os individuos e, por isto, se apresenta como um método altamente

eficaz.

Verificou-se, ainda, que a inclusdo pela referida lei do artigo 92-A na Lei de
Execucdo de Penal (Lei n® 7.210/84) gera muitas controvérsias e divide a opinido de
estudiosos sobre a constitucionalidade do dispositivo. Toda esta polémica, conforme tudo o
qgue foi mencionado no presente trabalho, se deve ao fato de que a utilizacdo dos perfis
genéticos no caso dos condenados por crimes cometidos, dolosamente, com violéncia grave
contra pessoa ou por qualquer um dos crimes hediondos, expressa uma real finalidade

probatéria e ndo meramente de identificar os individuos.

Assim, alguns entendem ndo haver nenhuma inconstitucionalidade no artigo em
questdo, sob o argumento de que a utilizacdo dos perfis genéticos de condenados auxilia na
elucidacdo de muitos crimes que, a priori, pareciam ser insolveis. Outros, diferentemente,
entendem que o dispositivo afronta a Constituicdo Federal de 1988, a qual resguarda o direito
ao siléncio em seu artigo 59, inciso LXIIl, do qual se desdobra o principio da ndo

autoincriminacdo, também conhecido como nemo tenetur se detegere.

A matéria estd sendo analisada pelo Supremo Tribunal Federal através do RE
973.837. O que se espera do julgamento do aludido Recurso Extraordinario, considerando ser
o Supremo Tribunal Federal guardido da Constituicdo e, por conseguinte, 6rgdo garantidor da
efetivacdo dos direitos fundamentais, ndo € outro entendimento sendo o da
inconstitucionalidade do artigo 92-A da Lei de Execucdo Penal, tendo em vista a violagdo a
diversos direitos materiais do condenado, o0 que atinge negativamente a dignidade da pessoa

humana, e a ilicitude que reveste o tipo de prova que se pretende produzir desde suas origens.
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Por fim, ndo obstante as inconstitucionalidades da Lei n® 12.654/12 e diante do
fato de que a coleta dos perfis genéticos dos condenados exprime uma auténtica finalidade
probatoria, buscou-se realizar um estudo comparativo do uso deste material genético em
processo futuro com a prova emprestada e, apds uma minuciosa analise das caracteristicas que
a doutrina e a jurisprudéncia conferem a este instituto, conforme exposto no terceiro capitulo,
chegou-se a conclusdo de que a utilizacdo dos perfis genéticos ndo se trata de prova

emprestada, mas tdo somente um meio de obtencao de provas.
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