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It’s the loneliest feeling in the world - to find yourself standing up when everyone else
is sitting down. To have everybody look at you and say “what’s the matter with him?”
I know, | know what it feels like. Walking down an empty street, listening to the sound
of your own footsteps. Shutters closed, blinds drawn, doors locked against you. And
you aren’t sure whether you’re walking toward something - or just walking away
Drummond — Inherit the Wind
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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo analisar questdes polémicas com relagdo a
coleta compulsoria de material genético de investigados para a identificacao criminal
e de condenados por crimes praticados, dolosamente, com violéncia de natureza
grave contra a pessoa, ou por qualquer dos crimes hediondos para compor um
banco de dados de perfis genéticos. Primeiramente, abordam-se questdes gerais
com relacdo a verdade e a prova processuais, ao direito de defesa, ao direito de
investigagdo, a prova pericial como um todo e, mais especificamente, a prova
pericial de material genético. Posteriormente, estuda-se o principio nemo tenetur se
detegere, sua origem e definicdo, nos primordios e atualmente, no Brasil e no
restante do mundo. E feita uma valida diferenciacdo entre o direito ao siléncio e o
direito genérico de ndo produzir prova contra si mesmo e discorre-se sobre as
provas gue necessitam da cooperacdo do acusado para serem produzidas. Apos,
sdo feitas consideracdes com relacdo a evolucdo dos estudos com DNA e das
formas como o material genético pode ser obtido, com ou sem o consentimento, de
forma invasiva ou ndo. A Lei n° 12.654/12 € amplamente pormenorizada, expondo
suas polémicas e se posicionando a respeito delas, assim como ocorrera com 0
Decreto n° 7.950/13. Ao final, discorrer-se-& sobre a importancia do perfil genético, e
de sua coleta, para a resolucédo de infragcdes penais, bem como sobre a discussao
acerca do principio nemo tenetur se detegere em face a colheita compulsoria de
DNA.

Palavras-chave: Coleta compulséria de material genético. Banco de dados de perfis genéticos. Lei n®
12.654/12. Decreto n° 7.950/13. Nemo tenetur se detegere. Direito ao siléncio. Prova pericial.
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ABSTRACT

This work has the scope to analyze controversial issues regarding the compulsory
collection of genetic material investigated for criminal identification and convicted of
crimes, intentionally, with serious nature of violence against the person, or by any of
heinous crimes to form a database of genetic profiles. First, to address general
issues regarding the truth and the procedural evidence, the rights of defense, the
right to research, the expert evidence as a whole and, more specifically, the expert
evidence of genetic material. Later, we study the principle nemo tenetur se detegere,
its origin and definition, in the early days and currently in Brazil and the rest of the
world. A valid distinction between the right to silence and the generic right not to
produce evidence against himself and talks about the evidence they need the
cooperation of the accused to be produced. After, considerations are made regarding
the evolution of studies with DNA and the ways in which genetic material can be
obtained with or without the consent, invasive or not. Law No. 12,654/12 is widely
detailed, exposing their controversial points and positioning about them, as occurs
with Decree No. 7,950/13. At the end, it will be discuss the importance of genetic
profile, and its collection, for solving criminal offenses, as well as the discussion of
the principle nemo tenetur se detegere towards compulsory collection of DNA.

Keywords: Compulsory collection of genetic material. Database of genetic profiles data. Law No.
12,654/ 12. Decree No. 7,950 / 13. Nemo tenetur se detegere. Right to silence. Expert evidence.



INTRODUCAO

Com o advento da Lei Federal n°® 12.654, de 28 de maio de 2012, e do
Decreto n° 7.950, de 12 de marco de 2013, o Brasil, tardiamente, passou a integrar o
rol de paises que utilizam banco de dados de perfis genéticos para comparagao
entre o material genético encontrado em vestigios e aqueles colhidos diretamente de
individuos, com o fim de solucionar crimes, identificar vitimas de desastres e
localizar pessoas desaparecidos.

Por conta de seu carater individualizador, o acido desoxirribonucleico (DNA)
€ um composto organico poderoso para a identificacdo de pessoas, desse modo seu
uso deve ser cada vez mais ampliado e aprimorado. A partir da parceria entre a
Policia Federal brasileira e o FBI (policia federal investigativa norte americana), com
a disponibilizacdo de um software especialmente criado para a realizacdo de
confronto de material genético, tornou-se palpavel encontrar coincidéncias genéticas
em escala nacional.

O material genético pode ser obtido de diversas formas, porém quando a
obtencdo provém de maneira invasiva ao corpo da pessoa, sem sua concordancia,
surge a controvérsia com relacdo a transgressao do principio nemo tenetur se
detegere (direito de ndo produzir prova contra Si mesmo).

Em um primeiro momento, o presente trabalho ira trazer a tona alguns dos
suportes do processo penal, quais sejam a discussdao da verdade e da prova no
processo, abordando, ainda, questées importantes como a investigacao criminal e a
prova pericial de DNA.

Em seguida, versara sobre o principio nemo tenetur se detegere, discutindo
sua origem desconhecida, seu significado, que com o passar dos séculos foi
modificado em funcdo das peculiaridades de cada sociedade, como o principio
surgiu no cendrio nacional e é hoje interpretado, e, finalmente, a distingdo do direito
a nao produzir prova contra si mesmo (como € compreendido no Brasil) em face ao
direito ao siléncio. Posteriormente se analisara as provas que sem a cooperacao do
individuo o processo penal ficaria menos consistente.

Esmiucado os contornos do tema em voga, o ultimo capitulo adentrara no
cerne da discussédo: teria o Estado o direito de suprimir direitos individuais tao

fundamentais da pessoa a fim de buscar a verdade plena do que ocorreu? O Direito
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Penal, sendo a intervengéo estatal mais radical, suprimindo direitos individuais néo
estaria, por outro lado, resguardando outros direitos fundamentais? Discutir-se-a, as
formas de utilizacdo do DNA no processo penal, as inovacbes trazidas ao
ordenamento juridico brasileiro pela Lei n°® 12.654/12 e o Decreto n® 7.950/13, suas
nuances, seus pontos polémicos, recentes julgados sobre o novo tema, dados com
relacdo aos resultados até agora obtidos, no Brasil e nos Estados Unidos, o sistema
CODIS disponibilizado pelo FBI, entre outros assuntos.

Por fim, o trabalho questionara a importancia da coleta de perfil genético
para a resolugcdo de crimes e a constitucionalidade da coleta compulséria ante ao

aparente conflito com o direito de n&o produzir prova contra si mesmo.
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1 DA VERDADE E DA PROVA NO PROCESSO PENAL

1.1 CONSIDERACOES PRELIMINARES

Antes de alcancar o objeto central do presente trabalho, ha que se apreciar
alguns pontos importantes para prover de fundamentos e justificacfes as conclusdes
vindouras. Nesse sentido, cabe discorrer brevemente sobre o conceito de verdade
no processo penal e adentrar em alguns pontos relevantes acerca da prova.

O papel do julgador no processo penal é conduzir a reconstru¢do de um fato
passado, a fim de apresentar uma decisdo para o0 que ocorreu, visando alcancar a
reconstituicdo de algo mais proximo possivel da verdade (mesmo esta sendo
impossivel de ser alcancada).

Isso porque € impossivel obter a certeza total do fato, visto que sempre
havera algum grau de incerteza. O importante € que a producdo de provas que
contribuam para o esclarecimento dos fatos ocorra dentro do processo, de acordo
com as regras processuais, para que seja fornecida a certeza juridica. Aury Lopes
Jr.* defende que o resultado final do processo, ou seja, a sentenca, ndo precisa ser
a verdade, mas sim o resultado do seu convencimento, construido nos limites do
contraditorio e do devido processo penal.

O fato que ocorreu no passado € conhecido como verdade real. A
desmoderada busca por essa verdade (inalcancavel por natureza) resultou em
incontaveis injusticas, confissbes mentirosas e torturas fisicas e psicolégicas ao
longo da historia. Afirmar que o processo penal anseia alcancar a verdade real é
uma completa falacia.

Eugénio Pacelli de Oliveira, ao falar sobre a certeza juridica, diz:

O processo (...) produzird uma certeza do tipo juridica, que pode ou nao
corresponder a verdade da realidade histérica (da qual, alias, em regra,
jamais se saberd), mas cuja pretensao € a de estabilizacdo das situacbes

. . . S 2
eventualmente conflituosas que vém a ser o objeto da jurisdicdo penal”.

' LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 102 Edicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 576.

2 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 172 ed. rev. e ampl. atual. de acordo com
as Leis n° 12.654, 12.683, 12.694, 12.714, 12.735, 12.736, 12.737 e 12.760, todas de 2012. — S&o
Paulo: Atlas, 2013. p. 326.
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Maria Elizabeth Queijo® chama a “certeza do tipo juridica” como a “verdade
relativa”, que seria a verdade que pode ser alcangada, ndo transcendente, vinculada
a realidade das coisas. A verdade absoluta (chamada também de verdade real), ou
seja, coincidente com os fatos ocorridos, € um ideal inatingivel. A autora ainda
salienta que a verdade relativa, por ser a mais proxima da realidade que pode ser
alcancada, ocupa papel de destaque.

Acreditamos que a verdade que deve ser buscada no processo penal (e no
processo civil) € a verdade processual, qual seja, aquela apurada no processo,
regrada dentro dos limites da legalidade e da ética, mas dotada do mais alto grau de
proximidade com a realidade histérica®.

Oliveira® ainda esclarece que toda verdade judicial sempre é uma verdade
processual, sobretudo por se tratar de uma certeza de natureza exclusivamente
juridica — além do fato de ser produzida no curso do processo.

A verdade processual, para lacoviello®, é condicionada as regras e limites
legais. Na mesma esteira, Ferrajoli’ afirma que a verdade processual apresenta um
carater probabilistico, sendo ela uma verdade aproximativa no que tange aos fatos,
pois ndo € passivel de verificagdo e experimentos, como ocorre cientificamente.

Para se alcancar a proximidade da verdade s&o utilizadas as provas, que
sdo 0s materiais que permitem a reconstrucao historica, recaindo-lhes a tarefa de
verificacéo das hipdteses, com a finalidade de convencer o juiz (funcdo persuasiva)®.
Segundo Lopes Jr.°, as provas sdo os meios através dos quais se fard essa

reconstrucdo do passado distante (o crime), tendo o magistrado que exercer sua

® QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo : o principio nemo
tenetur se detegere e sua decorréncias no processo penal. Sdo Paulo : Saraiva, 2012. p. 52.

* Ibidem, p. 60.

® OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 172 ed. rev. e ampl. atual. de acordo com
as Leis n° 12.654, 12.683, 12.694, 12.714, 12.735, 12.736, 12.737 e 12.760, todas de 2012. — S&o
Paulo: Atlas, 2013. p. 326.

® JACOVIELLO, Francesco Mauro. Prova e accertamento del fatto nel processo penal riformato dalla
Corte costituzionale. Cassazione Penale, v. 1073, p. 2028-2034, 1992, esp. p. 2029. In: QUEIJO,
Maria Elizabeth. O direito de n&do produzir prova contra si mesmo (0 principio nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal) Sdo Paulo, 2012. p. 57.

" FERRAJOLI, Luigi. Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale. 4. ed. Roma: Laterza, 1997. p.
24. In: QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo (0 principio nemo
tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal) Sdo Paulo, 2012. p. 57.

® TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici. Milano: Giuffré, 1992. p. 81. In: LOPES JR., Aury.
Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional. 82 Edicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011. p. 514.

° LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional. 82 Edic&o. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 511 et. seq.
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atividade recognitiva, a partir da qual se produzird o convencimento externado na
sentenca.

Neste sentido, Iraja Pereira Messias define a prova penal como:

A demonstracdo do conjunto de fatos e circunstancias que convencem da
ocorréncia de um fato que interessa ao Direito Penal, no tocante a
materialidade e a autoria, bem como da existéncia de causas que
justifiguem a acdo ou omisséo, excluindo a criminalidade ou incidindo na
demonstracdo de maior ou menor intensidade de dolo ou de culpa do

agente, para a fixagdo da responsabilidade criminal*°.

Para Aranha'’, demonstrar que um fato existiu e de que forma existiu, ou
como existe e de que forma existe, €, justamente, a funcdo da prova, sendo,
portanto, uma tarefa reconstrutiva, uma missao histoérica do juiz.

Eugénio Pacelli Oliveira’? afirma que o objetivo da prova judiciaria é claro: a
reconstrucdo dos fatos investigados no processo, buscando a maior coincidéncia
possivel com a realidade historica, isto €, com a verdade dos fatos, tal como
efetivamente ocorridos no espaco e no tempo. Seu objetivo, portanto, € dos mais
dificeis, quando nao impossivel: a reconstrucdo da verdade.

Ainda que o processo se concretize com a sentenca do juiz, sendo ele o
encarregado em definir a causa por intermédio da sentenca, esta sé adquire
legitimidade social, ou seja, se sustenta socialmente, por meio da prova. A prova,
portanto, é imprescindivel ao processo, é algo que serve para legitimar a decisdo
judicial.

A prova legitima a sentenca penal, de modo que quanto mais prova, mais
legitima é a decisdo, seja absolutéria ou condenatéria. Uma condenacdo ou
absolvicdo que ndo tem como base fundamentos sélidos ndo é uma boa decisao.

Nessa questdo subjetiva, da influéncia da prova para a sentenca, Messias®?
ressalta que a prova é o elemento do processo que fornece o juizo de certeza moral
para a aplicacdo da lei, sendo inegavel que, de todos os elementos que compdem o
processo criminal, a prova € o que mais esta atrelado a construcdo da justica e 0

mais proximamente agregada ao seu conceito.

19 MESSIAS, Iraja Pereira. Da prova penal. — Campinas: Bookseller, 2001. p. 45.

' ARANHA, Adalberto José Q. T. De Camargo. Da prova no processo penal. 72 Edicao rev. e atual. —
Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 5.

2 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 172 ed. rev. e ampl. atual. de acordo com
as Leis n° 12.654, 12.683, 12.694, 12.714, 12.735, 12.736, 12.737 e 12.760, todas de 2012. — Sao
Paulo: Atlas, 2013. p. 325.

¥ MESSIAS, op. cit, p. 170.
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1.2 DO DIREITO A PROVA

Como decorréncia do principio da ampla defesa, o réu tem direito a prova. E,
logicamente, para que o réu tenha a oportunidade de produzir provas defensivas, a
acusacao previamente apresentou provas acusatorias. Logo, a acusacdo também
tem direito a prova.

Quanto ao direito a prova, o jurista italiano Paolo Tonini leciona que:

O direito a prova é uma expressao sintética que compreende o direito de
todas as partes de buscar as fontes de prova, requerer a admissdo do
respectivo meio, participar de sua producéo e apresentar uma valoragdo no
momento das conclusbes™ .

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, a qual o Brasil é signatério,
em seu Artigo 11°, ponto “1”, é claro em dizer que a toda pessoa acusada de um ato
delituoso devem ser asseguradas todas as garantias necessarias de defesa. Nesse
mesmo sentido, nossa Constituicdo Federal, no Art. 5°, inciso LV, segunda parte,
assegura aos acusados o contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a
ela inerentes.

Alias, em varios outros dispositivos do ordenamento juridico patrio assegura-
se a garantia do direito a prova (como nos Arts. 396-A e 402 do Cddigo de Processo
Penal, por exemplo), pois, como ja dito, ndo seria possivel chegar a uma deciséo

justa se a producéo absoluta de provas, quando licitas, ndo fosse endossada.

1.2.1 Onus versus obrigacéo

Ao contrario do que se pode imaginar, a prova ndo € uma obrigacéo
processual, mas sim um 6nus. A diferenca entre 6nus e obrigacdo € substancial:
enguanto neste ha uma necessidade, um dever de ser cumprido, aquele pode ou
nao ser satisfeito sendo seu cumprimento deixado a vontade da parte interessada.

Acerca do tema, Aranha afirma que:

 TONINI, Paolo. A prova no processo penal italiano; traducéo de Alexandra Martins, Daniela Mréz.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 83.
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O 6nus oferece uma alternatividade ao dispor do titular que podera atendé-
lo ou ndo e na udltima hipotese sofrera o prejuizo decorrente de sua inagao
ou negacao, enquanto a obrigagdo € um mandamento legal pelo qual o
obrigado n&o pode escolher entre cumpri-lo ou nao™.

Mesmo o direito patrio garantindo o direito a prova, nada impede que o

magistrado, a depender da situacéo, a denegue. Neste sentido, Oliveira aponta que:

Embora se cuide de direito a prova, isso ndo impede que o juiz da causa
examine a pertinéncia da prova requerida (ver, por exemplo, art. 400, §1°,
CPP), tendo em vista que cabe a ele a conduc¢é&o do processo, devendo, por

) . o . .. 16
isso mesmo, rejeitar as diligéncias manifestamente protelatorias™.

Logo, quem deixa de apresentar provas nao sera, de forma alguma,
apenado por sua inagao, por outro lado, perdera a oportunidade de fazer valer sua
tese defensiva ou acusatoria, desperdicando, assim, uma chance de proveito.

Naturalmente, o énus probatorio inicial no processo penal recai a acusacao
(onus probanti incumbit ei qui dicit, non qui negat). Mesmo sendo um 6nus, e nao
uma obrigacdo, a acusacao se quiser ter alguma chance de sucesso no processo
devera preencher alguns requisitos essenciais, como, por exemplo, nos crimes
dolosos, provar a existéncia do tipo penal, sendo o acusado quem desenvolveu tal
conduta tipica, existindo, assim, um nexo causal entre o fato e o agente.

Por outro lado, a defesa recai um dever de, apenas, por em ddvida a
conduta humana, tipica, ilicita e culpavel imputada pela acusacdo, ndo sendo
necessaria a comprovacdo absoluta de que o fato ndo existiu, ou que o fato nao
constitui infracdo penal, ou que o réu ndo concorreu para a infracdo penal etc.

Assim, conclui Messias que:

Esse sistema de distribuicdo de encargos procura, de forma igualitaria,
permitir que cada uma das partes possa fornecer ao juiz, na defesa de seus
reciprocos interesses, a demonstracdo de cada uma das alegacgdes,
obedecendo ao principio constitucional da isonomia processual, importando
prejuizo irreparavel a parte que, por inércia, descaso, esquecimento, ou por
gualguer outro motivo, omitiu-se na produgéo de determinada prova de seu
interesse, deixando fluir a oportunidade adequada17

> ARANHA, Adalberto José Q. T. De Camargo. Da prova no processo penal. 72 Edicao rev. e atual. —
Séo Paulo: Saraiva, 2006. p. 8.

'® OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 172 ed. rev. e ampl. atual. de acordo com
as Leis n° 12.654, 12.683, 12.694, 12.714, 12.735, 12.736, 12.737 e 12.760, todas de 2012. — Sao
Paulo: Atlas, 2013. p. 342.

' MESSIAS, Iraja Pereira. Da prova penal. — Campinas: Bookseller, 2001. p. 180.
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1.3 DO DIREITO A INVESTIGACAO

Decorrente do direito & prova, o direito a investigagcdo criminal é, assim como
aquele, assegurado a todas as possiveis partes, anteriormente a provocagdo da
jurisdicdo penal. A investigacdo esta intimamente ligada a producdo e colheita de
provas, e assegurar uma legitima e licita investigacdo € garantir o direito a prova as
partes.

Consoante entendimento de Pimenta Bueno'®, a funcdo precipua da
investigacdo criminal € indagar todos os fatos suspeitos, receber os avisos, as
noticias, formar o corpo de delito para comprovar a existéncia dos atos criminosos,
sequestrar os instrumentos dos crimes, coligir todos os indicios e provas que pode
consegquir, rastrear os delinquentes, capturd-los nos termos da lei e 0os entregar a
Justica Criminal para que seja examinada e julgada maduramente.

Enquanto o direito a investigacdo é proveniente do direito a prova, a
investigacdo em si compde a persecucao penal. Como lecionam Julio Fabrinni
Mirabete®®, José Frederico Marques® e Ismar Estulano Garcia®}, a persecucéo penal
(persecutio criminis) se divide em duas partes, a acdo e a investigacao, sendo esta a
primeira fase, destinada a colher dados sobre a ocorréncia delituosa.

Conforme determina a Constituicdo Federal em seu Art. 144, cabe as policias
judiciarias (policia civil federal e policia civil estadual) as investigacdes das infracdes
penais. As investigacdes policiais ocorrem através dos inquéritos policiais, que
correspondem a instrumentos do direito processual penal que legalmente
materializam a investigacdo criminal, presidida pela autoridade policial, nos termos

do artigo 4° do Cédigo de Processo Penal®.

'® PIMENTA BUENO, José Antdnio. Processo penal brasileiro. p. 11. In: TOURINHO FILHO,
Fernando da Costa. Processo penal, volume 1. 272 ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p.
192.

¥ MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. 182 ed. rev. e atual. até 31 de dezembro de 2005 — 2,
reimpr, - S&o Paulo: Atlas, 2006. p. 56.

% MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal — volume |. Campinas:
Bookseller, 1997. p. 128.

* GARCIA, Ismar Estulano. Inquérito — procedimento policial. Goiania: AB, 1991. p. 4.

2. ANSELMO, Marcio Adriano. Inquérito policial € o mais importante instrumento de obtencao de
provas. 2015. Artigo disponivel em <http://www.conjur.com.br/2015-ago-04/academia-policia-
inquerito-importante-instrumento-obtencao-provas>. Acesso em 06/08/2015.
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No entanto, as investigacdes também podem ser exercidas por outros 6rgaos,
quais sejam: as Comissdes Parlamentares de Inquérito (CPIs)*; o Ministério Publico
(polémicas a parte); as autoridades administrativas, que detém competéncia para a
apuracdo de infracbes penais (agentes fiscais tributarios, por exemplo); o Poder
Judiciério e o Ministério Publico em caso de delitos praticados por seus membros; o
Procurador-Geral da Republica, o Procurador-Geral de Justica ou o Procurador
Regional da Republica em caso de delitos praticados pelas autoridades publicas
com foro privativo.

Neste sentido, percebe-se que a investigacdo € exercitavel para inumeros fins:
busca de fontes de provas que poderdo ensejar a produgcao dos respectivos meios
de prova na fase instrutéria, colheita de elementos de informacéo para embasar a
propositura da acdo penal e evitar seu ajuizamento equivocado e desnecessario,
fundamento para as decisGes judiciais proferidas nesta etapa de instrucéo
preliminar, subsidio para as partes tracarem suas respectivas estratégias de atuacao
ao longo da persecucéo penal, entre outros®*.

O objeto da investigacéo € a apuracédo do fato, preocupando-se em descobrir 0
gue e como o fato ocorreu, quem o praticou, correspondendo ao primeiro momento
da atividade repressiva do Estado. Segundo José Frederico Marques®, a
investigacdo tem como objeto preparar a acusacgao, obter dados informativos para

que o 6rgdo da acusacao verifique se deve ou n&o propor a acdo penal®®.

A fase investigatoria, portanto, € pré-processual, tendo, assim, natureza
administrativa. Eugénio Pacelli de Oliveira preleciona que tal procedimento é
destinado a formacdo do convencimento do responsavel pela acusacao, devendo o

julgador, nesta fase, abstrair-se acerca da qualidade da prova em andamento, de

2 Art. 58. O Congresso Nacional e suas Casas terdo comissfes permanentes e temporarias,
constituidas na forma e com as atribuicdes previstas no respectivo regimento ou no ato de que
resultar sua criacao.

§ 3° As comissdes parlamentares de inquérito, que terdo poderes de investigacdo proprios das
autoridades judiciais, além de outros previstos nos regimentos das respectivas Casas, seréo criadas
pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal, em conjunto ou separadamente, mediante
requerimento de um terco de seus membros, para a apuracao de fato determinado e por prazo certo,
sendo suas conclus@es, se for o caso, encaminhadas ao Ministério Publico, para que promova a
responsabilidade civil ou criminal dos infratores.

* FRACAO, Amanda Palmieri. Direito & investigaco: aspectos tedricos e consequéncias praticas de
seu reconhecimento no processo penal brasileiro. 2012. Dissertacdo (Mestrado em Direito
Processual) - Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Sao Paulo, 2012. p. 2. Disponivel
em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-06062013-135223/>. Acesso em
19/10/2015.

® MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal — volume |. Campinas:
Bookseller, 1997. p. 129.

?® |bidem, p. 139.
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modo que sua intervencdo caberd somente “para tutelar violagdes ou ameaca de
lesGes a direitos e garantias individuais das partes, ou para, mediante provocagao,

resguardar a efetividade da funcéo jurisdicional, quando, entdo, exercera atos de

natureza jurisdicional” ',

A investigacao de um crime, quando este for de acdo penal publica, € um dever
do Estado, configurando, assim, um poder instrumental, um poder que “deve” ser

usado, conforme ensina a jurista portuguesa Maria Fernanda Palma:

A investigacdo criminal € um poder limitado do Estado no seu
relacionamento com cidadaos livres, € um poder instrumental do Processo
Penal e da protecdo de bens juridico-penalmente relevantes e ndo uma
atividade livre inserida nos objetivos do Estado.
Essa instrumentalidade impde que o desencadeamento da investigagéo
tenha de se basear em parametros técnicos sem duvida, de técnica policial,
mas que possam ser justificados em fungéo de factos e conexdes juridico-
penalmente relevantes®.

Magistralmente, PALMA observa uma diferenca contundente entre as formas

de investigacdao:

Ha uma distin¢do entre investigacdo preventiva e investigacdo instrumental
do processo. Enquanto a primeira esta subordinada ao interesse
fundamental de protecdo de vitimas e de bens juridicos e, por isso, a légica
investigatéria deve ser orientada por uma ponderacdo generosa e favor das
vitimas (em funcdo da avaliagdo da intensidade do perigo e da nao
desproporcionalidade na intromissdo na vida privada dos potenciais
agentes), na investigacdo criminal processualmente orientada, torna-se
crucial a ponderacdo entre o valor constitucional da verdade para a
realizacdo de justica e os direitos afetados das pessoas sujeitas a
investigacdo, o que ndo permite atingir os mesmos resultados?.

A “invasao” da esfera privada do individuo investigado € inerente a natureza da
investigacdo, de maneira que sempre ocorrera conflito de principios entre a “busca
da verdade” para alcangar a justica e a intimidade do agente suspeito.

A verdade processual, como ja explicitado, € um dos fins do Processo Penal,
devendo a fase pré-processual apresentar substratos para que o titular da agéo

penal disponha de elementos para ingressar em juizo.

" OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 172 ed. rev. e ampl. atual. de acordo com
as Leis n° 12.654, 12.683, 12.694, 12.714, 12.735, 12.736, 12.737 e 12.760, todas de 2012. — S&o
Paulo: Atlas, 2013. p. 54.

8 PALMA, Maria Fernanda. Direito da investigacdo criminal e da prova. Coimbra: Almedina, 2014. p.
15.

% |dem.
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E justamente na fase pré-processual (em regra, no inquérito policial) que a
esmagadora maioria das provas que definirdo o rumo da sentenca sdo produzidas.

Neste ponto, vale lembrar o ensinamento de Marcio Adriano Anselmo:

Dos atos produzidos no inquérito policial, apenas a oitiva de testemunhas e
eventual acareacdo sdo medidas que devem ser repetidas em juizo, ao
passo que todo conjunto de documentos e pericias realizados no curso do

~ . ~ 30
mesmo sao utilizados como prova na acéo penal .

Nesse liame, nos crimes em que o material genético for uma prova pertinente
para a elucidacéo dos fatos, a devida coleta, do corpo de delito e dos suspeitos, por
parte do Orgdo competente para a investigacgdo € um bem maior para o
esclarecimento da ocorréncia, afastando, até certo ponto, a liberdade pessoal, mas,

como veremos adiante, com autorizacdo constitucional para tanto.

1.4 A PROVA PERICIAL NO PROCESSO PENAL

Incialmente, insta consignar que as provas periciais sdo imperiosas quando o
delegado de policia ou o juiz ndo detém o conhecimento técnico necessario para
esclarecer determinado fato ou avaliar determinada prova. Isso porque, € evidente
que, mesmo passando por um exame de selecao dificilimo e dispor de instrucéo
acima da média, a autoridade, em regra, € mestre (no sentido trivial da palavra) em
conhecimento juridico, ndo em conhecimento médico-legista, quimico, biolégico,
matematico etc., sendo necessario auxilio técnico em determinados casos.

O principio da suficiéncia diz que o processo penal deve ser capaz de julgar
tudo aquilo que se apresenta, ndo podendo o magistrado delegar o dever de julgar,
verificar, examinar tudo o que passar por sua méo>'. Neste sentido, a pericia técnica
surge como uma forma de elucidar ao julgador o que é especifico de outra ciéncia,
por meio de exames periciais realizados por expert que detenha determinados

conhecimentos de carater técnico, cientifico, artistico ou pratico acerca dos fatos,

% ANSELMO, Marcio Adriano. Inquérito policial € o mais importante instrumento de obtencao de
provas. 2015. Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2015-ago-04/academia-policia-inquerito-
importante-instrumento-obtencao-provas>. Acesso em 06/08/2015.

¥ RAMOS, Jodo Gualberto Garcez. Disciplina de Direito Processual Penal B. UFPR, 5° ano noturno
do curso de graduacao, Curitiba, 28 out. 2014. Comunicagéo verbal.
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circunstancias objetivas ou condicBes pessoais inerentes ao fato punivel, a fim de
comprovéa-los®,

Consoante entendimento de Iraja Pereira Messias:

O perito ndo documenta apenas o fato em si, limitando-se a constatacéo
dos elementos intrinsecos do delito, mas também — e na medida em que
isto for possivel — as circunstancias que envolveram o fato, ou que lhe sao
constitutivas, como por exemplo, 0 modo como ocorreu, 0 tempo da sua
ocorréncia e o lugar, os instrumentos com que foi praticado e a forma com
gue tais instrumentos foram manejados, a trajetéria de um projétil e do
chamuscamento que este pode ter produzido na pele ou nas vestes, ou a
direcdo de um ferimento de arma branca, a posicao do corpo, as marcas de
sangue, os vestigios de combustdo de pdélvora nas maos do suicida, o0s
o6rgdos que foram lesionados e as consequéncias dessas lesdes no
organismo, e, enfim, centenas de outros adminiculos, que variam de caso

X A . ce. 33
para caso, como demonstracdo técnico-cientifica™ .

Segundo MIRABETE®*, a pericia ndo é apenas um meio de prova, sendo o
perito um apreciador técnico com uma fungdo estatal destinada a fornecer dados
instrutorios de ordem técnica e a proceder a verificacdo e formacao corpo de delito.

Ja Aranha® considera a pericia uma prova com um maior valor que as
outras, afirmando que esta possui “uma natureza juridica toda especial que
extravasa a condicdo de simples meio probatério, para atingir uma posicao
intermediaria entre a prova e a sentencga”.

O doutrinador justifica sua conclusdo com base em trés elementos: (i) ao
contrario da testemunha, que somente reproduz a ocorréncia dos fatos, o perito
emite um juizo de valor técnico-cientifico, baseado na experiéncia, na probabilidade
ou na constatacao, a fim de se fornecer um diagnéstico e, as vezes, um prognéstico;
(ii) a pericia ndo é retrospectiva como o testemunho, mas sim prospectiva, ou seja,
dos fatos séo tiradas conclusdes, inova ao concluir o fato que foi observado e
avaliado; e (iii) diferente de todas as outras provas, que sao obijetivas, a pericia é
eminentemente subjetiva, por conta de sua declaracdo conter um juizo de valor,
técnico-opinativo, um julgamento artistico, cientifico, técnico, ou a avaliagdo de um

fato.

%2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, volume 4. 272 ed. rev. e atual. — Sdo
Paulo: Saraiva, 2005. p. 251.

%3 MESSIAS, Iraja Pereira. Da prova penal. — Campinas: Bookseller, 2001. p. 312.

% MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. 182 ed. rev. e atual. até 31 de dezembro de 2005 — 2,
reimpr, - S&o Paulo: Atlas, 2006. p. 261..

% ARANHA, Adalberto José Q. T. De Camargo. Da prova no processo penal. 72 Edicdo rev. e atual. —
Séo Paulo: Saraiva, 2006. p. 190.
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Vale destacar que o exame de corpo de delito (que nada mais é do que uma
pericia) deve ocorrer, quando a infracdo deixar vestigios, assim que a autoridade
policial tiver conhecimento da pratica da infracdo penal (Art. 6°, inciso VII, do Cadigo
de Processo Penal), sendo o exame indispensavel em nosso ordenamento® (Art.
158 do CPP).

O exame de corpo de delito ser4d sempre uma prova pericial direta, ou seja, 0
exame é realizado sobre o préprio corpo de delito (faca, cadaver, cadeado destruido
etc.). Sera admitida a pericia indireta quando impossivel a direta, com a devida
justificativa.

Ressalte-se que, durante a feitura do inquérito policial, ndo sdo apenas 0s
exames de corpo de delito que podem ser realizados, mas também quaisquer outras
pericias®’.

Tendo em vista que a maioria dos casos de pericia é realizada durante a fase
pré-processual (habitualmente no inquérito policial), 0 suspeito ou indiciado acaba
tendo, mesmo em menor escala, a oportunidade do contraditorio, de apresentar
quesitos ao perito ou indicar assistente técnico®.

Outrossim, nas pericias de natureza emergencial por conta do perigo de
dispersdo dos vestigios, o acusado tera a oportunidade do contraditério em um
momento posterior, sendo-lhe possivel, entre outras coisas, requerer a repeticao da
pericia (Art. 170 do CPP), obviamente em pericias que oferecam condicdes
materiais de reexame, e a oitiva dos peritos para esclarecerem a prova ou para
responderem a quesitos (Art. 159, 85°, |, do CPP).

% Alguns doutrinadores, como é o caso de Magalhdes Noronha (Curso de Direito Processual Penal,
Editora Saraiva, 1986, 172 ed., p. 105), ndo concordam com a obrigatoriedade do exame de corpo de
delito, que essa exigéncia ndo guarda coeréncia com o principio da verdade real, sendo que a
confisséo muitas vezes poderia suprir o vazio da falta do exame, ainda mais quando essa confissao
trouxer relevantes indicios confirmadores da sua verdade. Segundo Noronha, a interpretacéo
restritiva do Art. 158 confrontaria com o principio do livre convencimento do julgador e o principio da
exposicdo do motivo, quanto a este por eliminar qualquer hierarquia nos meios de prova.

¥ TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, volume 4. 272 ed. rev. e atual. — Sdo
Paulo: Saraiva, 2005. p. 250.

% “Cada vez mais a fase de investigacao preliminar tem sido permeada de atos em que se assegura
o contraditério que, embora de maneira mitigada, tem sido presente.” ANSELMO, Marcio Adriano.
Inquérito policial € o mais importante instrumento de obtencao de provas. 2015. Disponivel em <
http://www.conjur.com.br/2015-ago-04/academia-policia-inquerito-importante-instrumento-obtencao-
provas>. Acesso em 06/08/2015.
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1.4.1 O exame de DNA como prova pericial

Chegando, enfim, ao tema desse subcapitulo, o DNA (sigla em inglés de
deoxyribonucleic acid) ou acido desoxirribonucleico € um composto organico cujas
moléculas contém as instrucbes genéticas que coordenam o desenvolvimento e
funcionamento de todos os seres vivos e de alguns virus®®.

A molécula de DNA, descoberta em 1953 por Francis Crick e James Watson,
tem sido paulatinamente utilizada como método de investigacdo criminal, pois, tal
substancia, € individualizadora, podendo ela determinar a autoria do crime.

No ordenamento juridico brasileiro atual, o exame de DNA é utilizado em sua
grande maioria no Direito de Familia, principalmente para a identificacdo de
paternidade. Entretanto, com o0 advento da Lei n® 12.654/12 e com a implantacéo
dos bancos de dados de perfis genéticos (legislacbes que serdo discutidas
posteriormente) a tendéncia € de que a utilizagdo de DNA para a resolucdes de
crimes devera ser mais corrente.

Para se utilizar o DNA em investigacdo criminais as coletas devem ser
extremamente cuidadosas, além da analise e a interpretacao precisas, motivo pelo
qual a autoridade policial e o perito criminal devem ser observadores extremamente
criticos™.

O cuidado do perito é fundamental para todo o processo de coleta e analise
do material genético, principalmente com relacdo aos vestigios encontrados no local
do crime. Neide Maria de Oliveira Godinho exemplifica muito bem a questdo da
interpretagdo que o perito, em especial, deve ter ao coletar os vestigios no local do

crime:

Um pelo encontrado em local de crime, se o local onde ocorreu o fato for
aberto, isso €, de onde varias pessoas tém acesso, ndo é possivel ligar a
pessoa que deixou o pelo no local ao fato delituoso em si. Nesse caso, sera
necessaria a coleta e a interpretacdo de muitas outras evidéncias para ligar
esse individuo ao crime, caso ele seja o criminoso. No entanto, se o crime
ocorreu em uma residéncia e nela for encontrado um pelo e comprovando-
se que 0 mesmo ndo pertence a nenhuma das pessoas que frequentam a
residéncia, entdo sera possivel relacionar o suspeito ao crime. Obviamente,
esse nao serd o Unico elemento que dara embasamento a autoridade

¥ SIGNIFICADOS. Significado de DNA. Disponivel em: <http://www.significados.com.br/dna/>.
Acesso em 08/08/2015.

“° GARDNER, Ross M. Pratical Crime Scene Processing and Investigation. Boca Raton, Florida: CRC
Press, 2005. In: GODINHO, Neide Maria de Oliveira. Banco de dados de DNA: uma ferramenta a
servico da justica. REBESP, Goiania, v.7, n.2, p. 20-30, 2014. p. 22.
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policial para concluir o inquérito, mas serﬁél1 uma forte evidéncia que aquele
individuo podera estar relacionado ao fato™.

Nota-se a sensibilidade e destreza que o perito e a autoridade policial devem
ter ao colher a prova e apresentar o laudo e relatério final, respectivamente.
Outrossim, cabe destacar o entendimento de Barros e Piscino acerca do DNA

no processo penal:

Hoje é considerado um dos meios mais seguros e eficazes entre aqueles
que sdo utilizados para desvendar os crimes que deixam vestigios. No
homicidio, por exemplo, o teste de DNA possibilita descobrir a autoria ou
identificar criminosos que tenham deixado vestigios. Com sucesso realiza-
se 0 exame biolégico de fragmentos como sangue, fios de cabelo, pedagos
de unha e outros. Igualmente no delito de estupro é de grande valor a
realizacdo deste exame em sémen para possibilitar a identificagdo do
estuprador®,

Referidos autores lembram que a relevancia do DNA no processo penal, além
de extrapolar a comprovacgéao da materialidade do crime, pode adentrar no campo da
autoria e até mesmo atingir o espaco reservado a culpabilidade.

* GODINHO, Neide Maria de Oliveira. Banco de dados de DNA: uma ferramenta a servico da justica.
REBESP, Goiania, v.7, n.2, p. 20-30, 2014. p. 21-22.

2 BARROS, Marco Anténio, PISCINO, Marcos Rafael Pereira. DNA e sua utilizagdo como prova no
processo penal. 2007. p. 5. Artigo disponivel em <http://www.esmal.tjal.jus.br/arquivosCursos/
2015 05 11 14 08_46_Artigo.DNA.Prova.Marco.Antonio.Barros.pdf>. Acesso em 15/05/2015.
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2 PRINCIPIO NEMO TENETUR SE DETEGERE

2.1 ORIGEM E SIGNIFICADO DO DIREITO DE NAO PRODUZIR PROVA CONTRA
SI MESMO (NEMO TENETUR SE DETEGERE)

E imprescindivel conhecer o momento histérico no qual o principio nemo
tenetur se detegere surgiu, uma vez que compreendendo sua origem e sua evolugéo
ao longo dos séculos torna-se possivel compreender sua funcdo, abrangéncia e
efeitos. Ao longo dos capitulos 2 e 3, os termos “direito de ndo produzir prova contra
si mesmo”, “nemo tenetur se detegere” e “direito ao siléncio” serdo muitas vezes
utilizados em um Unico sentido, pois, como se vera adiante, sua concepcdo é a
mesma.

Além da expressdo nemo tenetur se detegere que, ao pé da letra, significa
“ninguém ¢é obrigado a se descobrir’, sdo também usadas, para se referir ao mesmo
principio, as expressées nemo tenetur edere contra se (ninguém é obrigado a comer
a si mesmo), nemo tenetur se accusare (ninguém € obrigado a se acusar), nemo
tenetur se ipsum prodere (ninguém € obrigado a trair a si mesmo em publico), nemo
tenetur detegere turpitudinem suam (ninguém é obrigado a revelar sua prépria
vergonha) e nemo testis contra se ipsum (ninguém testemunhara contra si mesmo)
43.

A origem da expressao latina nemo tenetur se detegere € desconhecida,
inclusive é negada pela doutrina que sua origem provém do direito romano*.
Pugliesi®® nega que o nemo tenetur se detegere tenha origem no direito romano.
Helmholz*® também informa que esse principio era desconhecido no direito romano

classico.

3 QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de néo produzir prova contra si mesmo : 0 principio nemo
tenetur se detegere e sua decorréncias no processo penal. Sdo Paulo : Saraiva, 2012. p. 28.

** Ibidem, p. 28-29.

5 PUGLIESI, Giovanni. Per l'individuazione dell'onere della prova nel processo romano per formulas,
1957. In: QUEINJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo (o principio nemo
tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal) Sdo Paulo, 2012. p. 30.

*® HELMHOLZ, R. H. et al. The privilege against self-incrimination: its origins and development,
Chicago: Universidade de Chicago, 1997, p. 186. In: QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de néo
produzir prova contra si mesmo (o principio nemo tenetur se detegere e suas decorréncias no
processo penal) Sdo Paulo, 2012. p. 30.
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Em atencdo a origem da protecéo contra a autoincriminacéo, o Professor
Jodo Gualberto Garcez Ramos*’ ensina que esta surgiu no sistema inquisitério. S&o0
Joao Crisostomo, interpretando uma carta aos hebreus, de S&o Paulo, afirma que o
individuo ndo deve ser obrigado a se limpar na frente do Juiz porque Deus sabe de
tudo e, portanto, se ele mentir ao homem estara mentindo a Deus. Assim, impor ao
homem um dilema desses, mentindo para Deus ou para 0 homem, nos dois casos
haveria condenacdo. Em razdo disso, ninguém deve ser obrigado a se limpar, a se
despir, a se purificar na frente dos homens, porque, em ultima instancia, ele fara isso
diante de Deus.

Esta teoria é defendida pelo Professor Sérgio Fernando Moro*®, quando,
citando Helmholz, leciona que a origem seria um extrato de um comentéario de Séo
Joao Criséstomo, sobre uma carta de Sdo Paulo aos hebreus, segundo a qual néo
haveria obrigacdo de confessar os pecados ao publico, mas apenas perante Deus.
Os comentaristas medievais concluiram que os pecados deveriam ser confessados
apenas perante Deus. Se se obrigava o acusado a falar, normalmente obrigado com
juramento perante Deus, colocava-o num dilema relativamente cruel: se ele fala a
verdade sofrerd consequéncias fisicas; e se mentir compromete a sua vida apés a
morte, porque ele estaria mentindo perante Deus.

Neste sentido Moro* conclui que o sentido do direito ao siléncio, originario
do direito anglo-saxdo, era de que o acusado teria o arbitrio de se recusar a se
submeter ao juramento e ndo que havia um direito de ndo se pronunciar.

Desde modo, houve uma disputa que envolveu religido e politica entre as
cortes inglesas, da commom law, e eclesiasticas. Enquanto as cortes inglesas
procuravam um procedimento que resguardasse os direitos dos ingleses, o mesmo
nao ocorria nas Cortes eclesiasticas, inclusive com concesséo do writ de proibicédo e
de habeas corpus, para que os individuos nao fossem obrigados a jurar ao prestar
depoimento perante as cortes eclesiasticas.

De acordo com Helmholz*®, “pelo writ de proibicdo decidia-se que o acusado
nao podia ser submetido a julgamento por determinada corte. JA 0 habeas corpus

era utilizado contra o poder da Court of High Comission®" de decretar prisées”.

*" RAMOS, Jodo Gualberto Garcez. Disciplina de Direito Processual Penal B. UFPR, 5° ano noturno
do curso de graduacéo, Curitiba, 18 set. 2014. Comunicacao verbal.

* MORO, Sérgio Fernando. Colheita compulséria de material biolégico para exame genético em
casos criminais. Revista dos tribunais, S&o Paulo, ano 95, v. 853, p. 429-441, 2006. p. 432.

9 |bidem, p. 433-434.
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Havia um embate entre o direito ao siléncio, proprio das ideias liberais
nascentes, que passaram a se desenvolver nos séculos XVI e XVII, primeiramente
na Inglaterra e depois na Europa continental: liberdade de crenca e de expresséo.
Nas cortes eclesiasticas, chamava-se o individuo, fazia-se com que ele prestasse
juramento e eram feitas perguntas de ordem religiosa. Por isso, o direito ao siléncio
surge como uma forma de proteger o individuo contra a perseguicdo religiosa e
contra a perseguicao politica.

Em um momento posterior esse direito ao siléncio serviu como comparativo
entre o Direito inglés e o Direito continental-europeu. Enquanto na Europa
continental, o acusado era obrigado a jurar prestar depoimento, inclusive com
submissao dele a tortura, na Inglaterra ele tinha direito a permanecer em siléncio.

Tudo leva a crer, que 0 nemo tenetur se detegere se firmou, de fato, na
Idade Contemporéanea (ou seja, p6s Revolucao Francesa), com o lluminismo.

O principio foi associado como garantia relativa no interrogatorio do
acusado, pois, nesse periodo, 0 acusado passou a nhao ser mais visto como objeto
de prova®.

O interrogatério, entdo, passa a ser meio de defesa, a oportunidade que o
réu tem de se autodefender, pessoalmente, dando a prépria versdao dos fatos.
Porém, a construcao tedrica iluminista sobre o principio nemo tenetur se detegere
nao foi pacifica nem uniforme, pois caso 0 acusado se recusasse a responder ao
interrogatério deveria ele sofrer pena fixada nas leis, das mais graves.>

Com o passar do tempo, 0 emprego de coacdo (seja ela fisica ou por meio
de associar o siléncio com a culpabilidade) foi minguando.

Hoje, como ensina o Professor Moro®*, o direito ao siléncio, dentro dos
paises de sistema liberal democratico, ndo serve mais para liberar o sujeito de
perseguicdes religiosas ou politicas no processo penal, porgue o processo penal nao

é utilizado para essa finalidade. O direito ao siléncio serve para prevenir confissdes

® HELMHOLZ, R. H. et al. The privilege against self-incrimination: its origins and development,
Chicago: Universidade de Chicago, 1997, p. 186. In: QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de néo
produzir prova contra si mesmo (0 principio nemo tenetur se detegere e suas decorréncias no
Elrocesso penal) S&o Paulo, 2012. p. 39

Court of High Comission era o tribunal criado na Monarquia dos Tudor para suprimir dissensdes
entre as cortes da Igreja inglesa
°2 QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de n&o produzir prova contra si mesmo (o principio nemo
tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal) Sdo Paulo, 2012. p. 30-31.
>3 |bidem, p. 33.
> MORO, Sérgio Fernando. Disciplina de Direito Processual Penal A. UFPR, 4° ano noturno do curso
de graduacéo, Curitiba, 08 nov. 2013. Comunicacéo verbal.
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involuntérias no processo penal, sejam coercdes fisicas ou psiquicas. Por isso, ele
possui valor dentro do Processo Penal.

O primeiro diploma internacional a mencionar o principio nemo tenetur se
detegere, foi o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, de 1966, onde,
em seu Art. 14, ponto 3, alinea g), determina que toda pessoa acusada de um delito
tem o direito garantido “de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem
confessar sua culpa”.

Na mesma seara, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto
de Sao José da Costa Rica) de 1969 resguardou o Principio, em seu Art. 8°, ponto 2,

alinea g), com um texto quase idéntico™.

2.2 O PRINCIPIO NEMO TENETUR SE DETEGERE NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu Art. 5°, LXIII,
prescreve que € direito do preso permanecer calado. Ainda, passado mais de vinte
anos, o Brasil ratificou o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966
(por meio do Decreto n® 592/1992) e a Convencdao Americana sobre Direitos
Humanos de 1969 (por meio do Decreto n° 678/1992), os quais, como mencionado
no subcapitulo anterior, garantem o direito da pessoa acusada ndo ser obrigada a
depor contra si mesma, tampouco confessar sua culpa.

A Emenda Constitucional n® 45, de 30 de dezembro de 2004, acrescentou,
ao Art. 5° da Constituicao Federal o § 3°, o texto que diz: “os tratados e convencodes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.” Ou seja, a aprovagao de
um tratado ou convencédo internacional sobre direitos humanos requer a mesma

hY

exigéncia que uma emenda a constituicdo (dois turnos em cada Casa por, no

°° Art. 8° Garantias judiciais

2- Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se
comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as
seguintes garantias minimas:

(..)

g) direito de nédo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada.
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minimo, trés quintos dos votos) e, a esse tratado ou convencao, € assegurado a
mesma forca de uma emenda constitucional.

O principio nemo tenetur se detegere é considerado um direito humano, pois
se trata de um direito fundamental®®. Assim, todo e qualquer tratado ou convencao
internacional deve ser considerado como se Emenda Constitucional fosse. Mas ai
recai a duvida: poderiam o Pacto Internacional de Direito Civis e Politicos e a
Convencado Americana sobre Direitos Humanos serem equiparadas a Emendas
Constitucionais mesmo elas tendo sido ratificadas anteriormente a Emenda
Constitucional n° 45?

Nesse sentido, Queijo®’ entende que ndo se deve afastar a hierarquia
constitucional dos tratados e convencdes de direitos humanos incorporados ao
ordenamento brasileiro, sem que tenha havido aprovacéo por trés quintos dos votos
de cada uma das Casas do Congresso Nacional, ou seja, anteriormente a Emenda
Constitucional n° 45/2004.

A Emenda Constitucional n® 45/2004, para alguns, positivou o que parte da
doutrina ja sustentava: que normas protetoras de direitos humanos tinham status
diferenciado no ordenamento brasileiro, porque eram incorporadas ao elenco de
direitos fundamentais da Constituic&o®.

O préprio texto original da Constituicdo Federal no § 2° do Art. 5°°° (que trata
dos direitos e deveres individuais e coletivos), em uma interpretacdo sistematica e
teleoldgica, diz que tanto os direitos e garantias presentes na Constituicdo quanto os
tratados que contemplam direitos e garantias individuais e coletivos, os quais 0
Brasil € parte, ndo se excluem entre si, ou seja, nem um nem outro S&o

hierarquicamente superior entre eles.

% E predominante o entendimento de que os direitos fundamentais sdo os direitos humanos

positivados. Logo, aqueles seriam espécies destes, que seriam género. Nesse sentido ver “QUEIJO,
Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo (o0 principio nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal) Sdo Paulo, 2012. p. 69-74.”
" QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de n&o produzir prova contra si mesmo (o principio nemo
tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal) S&o Paulo, 2012. p. 88.
*® STEINER, Sylvia Helena de Figueiredo. A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos e sua
integrac@o ao processo penal brasileiro. 2000. In: QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir
prova contra si mesmo (0 principio nemo tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal)
Séo Paulo, 2012. p. 86.
% Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
(-.2)

2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte.
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Destarte, ndo tem coeréncia tratar de maneira diferente direitos
fundamentais, sejam eles constitucionais ou proveniente de tratados internacionais.
Menos sentido ainda seria considerar um direito fundamental com 0 mesmo status

de lei ordinaria, sendo esta capaz de revoga-lo. Nesse sentido, alerta Queijo que:

Interpretagdo diversa conduziria a consequéncia de ter-se duas categorias
distintas de normas de direitos humanos advindas de tratados internacionais
ratificados pelo Estado brasileiro: as anteriores a Emenda Constitucional n.
45, de 2004, com hierarquia de lei federal, e aquelas posteriores, com
hierarquia constitucional, se aprovados os tratados na forma estabelecida

no aludido dispositivoﬁo

Assim sendo, conclui-se que o direito de permanecer calado ou de nao
depor contra si mesmo encontra-se no rol de direitos e garantias fundamentais da
pessoa, nao sO por ser taxado dentre os incisos do Art. 5°, como também pelo fato

dos tratados serem promulgados em nosso ordenamento.

2.3 DIFERENCA ENTRE O DIREITO AO SILENCIO E O DIREITO DE NAO
PRODUZIR PROVA CONTRA SI MESMO A BRASILEIRA

Como se viu no subcapitulo 2.1, as raizes do nemo tenetur se detegere
estédo estritamente ligadas com o direito que o acusado tem de se calar. Ao longo da
histéria, seja por motivos politicos-religiosos, seja para garantir que a prova nao seja
viciada, o principio versou que ao acusado lhe era garantido o direito de nao falar.
Hoje, o que tem se visto, principalmente no direito brasileiro, € um direito de néo
produzir provas contra si mesmo exageradamente extensivo se comparado a ideia
original.

Entendemos que o direito ao siléncio (assim como o de ndo ser compelido a
produzir elementos de incriminacdo contra si proprio nem de ser constrangido a
apresentar provas que lhe comprometam a defesa, e 0 de se recusar a participar de
procedimentos probatorios que lhe possam afetar a esfera juridica) € espécie do
direito de nado produzir prova contra si mesmo. Sendo, portanto, aquele,

indissociavel deste®’.

® QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de n&o produzir prova contra si mesmo (o principio nemo
tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal) Sdo Paulo, 2012. p. 89.
®! Ibidem, p. 232.
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De acordo com aula ministrada pelo Professor Jodo Gualberto Garcez
Ramos®®, a experiéncia mostra que o fato de o réu falar pode trazer algum tipo de
consequéncia no ambito familiar ou profissional que pode ser constrangedor. Entéo,
tem ele o direito de se calar.

O direito ao siléncio refere-se, estritamente, ao falar. O acusado ou
investigado tem o direito de permanecer calado, de néo falar nada, e esse siléncio
nao pode ser usado contra ele como parametro decisoério. Esse é o entendimento no
direito anglo-saxdo (e deveria, a nosso ver, ser o entendimento no ordenamento
juridico brasileiro): o direito ao siléncio protege, especificamente, que o acusado ndo
seja obrigado a revelar seus pensamentos®. O direito ao siléncio, consagrado na
Constituicdo Federal, € uma forma de autodefesa, mais especificamente é a
autodefesa negativa.

Vale lembrar que nosso texto constitucional, bem como os tratados os quais
somos signatérios, tutelam estritamente o direito ao siléncio. Como bem recorda
Sergio Fernando Moro®*, no direito comparado, “a referéncia usual é ao direito ao
siléncio e ndo a um direito genérico de nao produzir prova contra si mesmo”, néo
sendo incomuns decisdes judiciais determinando a produ¢do compulséria de provas
pelo acusado.

Nesta seara, Moro afirma que:

E possivel concluir que ndo ha base normativa no Direito Brasileiro para um
pretenso direito genérico de ndo produzir prova contra si mesmo. Ha, sim,
um claro direito ao siléncio, que esta contido nesse ambito mais genérico,
mas com ele ndo se confunde. Por outro lado, n&o existem bons
argumentos juridicos, histdricos, morais ou mesmo advindos do Direito
Comparado que justifiguem a extensdo do direito ao siléncio a um direito
genérico de ndo produzir prova contra si mesmo®.

Esse direito de ndo produzir provas contra si mesmo, de acordo com
Eugénio Pacelli®®, presta-se “a cumprir duas relevantes missées: a de exigir uma

decisdo judicial fundada em provas materiais, € ndo em meras presuncgoes,

2 RAMOS, Jodo Gualberto Garcez. Disciplina de Direito Processual Penal B. UFPR, 5° ano noturno
do curso de graduacao, Curitiba, 15 maio 2013. Comunicacao verbal.

® MORO, Sérgio Fernando. Disciplina de Direito Processual Penal A. UFPR, 4° ano noturno do curso
de graduacéo, Curitiba, 08 nov. 2013. Comunicacao verbal.

® MORO, Sérgio Fernando. Colheita compulséria de material bioldégico para exame genético em
casos criminais. Revista dos tribunais, S&o Paulo, ano 95, v. 853, p. 429-441, 2006. p. 435.

®® |bidem, p. 437.

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 172 ed. rev. e ampl. atual. de acordo com
as Leis n° 12.654, 12.683, 12.694, 12.714, 12.735, 12.736, 12.737 e 12.760, todas de 2012. — Séo
Paulo: Atlas, 2013. p. 400.
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estabelecidas a partir do depoimento do acusado; e também a de proteger a
integridade fisica e psiquica do réu.” Sendo, portanto, preservador da integridade do
investigado ou acusado e do controle de idoneidade do meio de prova.

Referido doutrinador pormenoriza tal licdo dizendo que o direito ao siléncio

uma garantia que atua em duas direcoes:

a) de um lado, impedindo que a simples auséncia de manifestacdo, ou
mesmo eventuais lapsos de memoéria ou contradigbes no depoimento do
réu, constituam critérios de certeza juridica suficientes para embasar uma
condenacao;

b) de outro, impedindo que o réu seja submetido a procedimentos
inquisitoriais por parte do aparato estatal, vendo-se na obrigacdo de
a_pl)Ares_erét?ar uma versdo para os fatos, se ndo previsto 0 seu direito ao
siléncio”’.

O direito de ndo produzir qualquer prova contra si mesmo se considerado de
forma absoluta impede abundantemente a persecucdo penal, logo dificultando
(ainda mais) o alcance da justica. No Brasil, este principio é defendido pela doutrina
e pela jurisprudéncia de forma extensiva, se comparado com a interpretacdo de
outras cortes mundo afora, como, por exemplo, a Corte Europeia de Direitos
Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos®. A interpretacéo brasileira
sobre tal direito o coloca acima de qualquer outro comando normativo, sobrepondo-
se a outros principios como o do estado democratico de direito, da razoabilidade e
até do devido processo legal®.

O direito ao siléncio ndo tem essa abrangéncia, que sustenta parte da
doutrina e da jurisprudéncia brasileiras, no sentido de que o acusado ndo pode ser

obrigado a nada dentro do processo penal .

" OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 172 ed. rev. e ampl. atual. de acordo com
as Leis n° 12.654, 12.683, 12.694, 12.714, 12.735, 12.736, 12.737 e 12.760, todas de 2012. — S&o
Paulo: Atlas, 2013. p. 399-400.

% ANSELMO, Mércio Adriano, JACQUES, Guilherme Silveira. Banco de perfil genético deve se tornar
realidade no pais. 2012. Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2012-jun-02/bancos-perfis-
ggeneticos-geral-polemica-juridica-brasil>. Acesso em 19/09/2015.

SILVA, Rodrigo Vaz. Da utilizagéo do exame de DNA no Direito Penal Brasileiro. 2010. Disponivel
em <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8468>.
Acesso em 26/09/2015.

° MORO, Sérgio Fernando. Disciplina de Direito Processual Penal A. UFPR, 4° ano noturno do curso
de graduacéo, Curitiba, 08 nov. 2013. Comunicacéo verbal.
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2.4 PROVAS QUE DEPENDEM DA COOPERACAO DO ACUSADO PARA SEREM
PRODUZIDAS

Dentre as provas que dependem da cooperacdo do acusado, existem as
provas invasivas e nao invasivas. As provas invasivas sao aquelas obtidas por meio
de intervencao direta no corpo do suspeito ou acusado, pressupondo penetracao no
organismo humano, por instrumentos ou substancias, em cavidades naturais ou nao,
conforme ensina Maria Elizabeth Queijo’*.

A coleta de sangue, de mucosa bucal, o exame ginecolégico, a identificacdo
dentaria, sdo exemplos de métodos invasivos de cooperacdo do acusado para a
obtencéo de prova.

Por outro lado, as provas nao invasivas sao aquelas que, embora
provenientes do corpo do investigado ou acusado, ndo sao coletadas diretamente
dele, pois ndo implicam numa penetracdo no corpo humano do investigado ou
acusado (em regra, sdo os vestigios encontrados no local do crime).

Neste caso, pode-se exemplificar fios de cabelos, saliva, urina, sémen,
pelos, impressdes digitais etc., sempre quando localizados externamente ao corpo
humanao.

Em nosso pais, as provas invasivas sdo deveras protegidas pela doutrina e
jurisprudéncia por conta do entendimento extensivo do nemo tenetur se detegere.
Por 6bvio, tratando-se de invasdo da esfera pessoal da pessoa, possivelmente a
mais intima dela (o préprio corpo), os cuidados devem ser muito bem observados.
Acontece que certos atos ndo estdo compreendidos no direito, pois, historicamente,
0 nemo tenetur se detegere surgiu objetivando prevenir um testemunho incriminador.

Hé& outras provas que também dependem da colaboracdo do acusado, como
o reconhecimento pessoal, a colaboracdo premiada, a acareagcdo, 0 exame
grafotécnico, a prova documental, a reconstituicdo do fato, o uso do etildmetro etc.

A vista do exposto, dentro dos limites do principio da proporcionalidade,
ponderando o direito a privacidade perante o interesse publico na persecucao penal
eficaz e ndo colocando em risco a integridade fisica e psiquica do sujeito,
entendemos ser valida e imprescindivel a cooperacdo do acusado na resolucao de

crimes, pois muitas vezes ela é fundamental para a elucidacéo do caso.

" QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de n&o produzir prova contra si mesmo (o principio nemo
tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal) Sdo Paulo, 2012. p. 245.
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CAPITULO lll = UTILIZACAO DE MATERIAL GENETICO COMO PROVA

3.1- CONSIDERACOES PRELIMINARES

O 4cido desoxirribonucleico (ADN) ou DNA™ (sigla em inglés de
deoxyribonucleic acid), como € popularmente conhecido no Brasil, é a chave
bioquimica para diferenciar as caracteristicas entre os individuos’®. Contém, no
DNA, informacgdes de todas as células vivas do corpo humano, além dele ser
responsavel por controlar a heranca de caracteristicas transmitida de pais para
filhos.

Com excecdo de gémeos univitelinos, o DNA de cada pessoa € Uunico,
tornando sua amostragem extremamente Util para a resolucdo de crimes,
identificacdo de vitimas de desastres e localizacao de pessoas desaparecidas.

A estrutura molecular do DNA foi descoberta em 1953, porém apenas em
1987, na Inglaterra, se realizou o primeiro exame de DNA com o fim de auxiliar em
uma investigacdo de homicidio.

De la para ca o estudo sobre o DNA, suas peculiaridades e, principalmente,
sua utilizacdo evoluiram imensamente. No processo penal, mais especificamente,

tem se observado que, mais do que identificar os autores dos crimes, o confronto de

2 Em sintese, Neide Maria de Oliveira Godinho, perita criminal, biomédica e jurista, conceitua o0 DNA
como “uma macromolécula em forma de dupla hélice, que séo constituidas por trés partes: uma base,
um acucar e um fosfato. A base da a variagdo em cada unidade de nucleotideo, enquanto as por¢des
de fosfato e aclUcar formam a espinha dorsal da estrutura da molécula de DNA. As vérias
combinacbes das quatro bases (adelina, timina, guanina e citosina) produzem as diferencas
bioldgicas entre os individuos, sendo que tais informacdes genéticas sdo passadas de uma geracao
para a outro, no momento da concepcao. O DNA humano esta protegido dentro de estruturas
chamadas cromossomos. O ser humano possui 23 pares de cromossomos, sendo que um
cromossomo de cada par € herdado da mée e o outro cromossomo € herdado do pai. Além desse
DNA presente nos cromossomos, 0s quais estdo localizados dentro do nucleo das células, ha
também o DNA mitocondrial, localizado em uma organela citoplasméatica chamada mitocdndria. E
importante ressaltar, que a maioria dos exames de DNA realizados nos laboratorios forenses estuda
o0 DNA presente no nucleo das células, pois esse DNA apresenta caracteristicas individualizadoras”
(GODINHO, Neide Maria de Oliveira. Banco de dados de DNA: uma ferramenta a servico da justica.
REBESP, Goiania, v.7, n.2, p. 20-30, 2014. p. 22).

® BUTTLER, John M. Forensic DNA Typing — Biology, Technology, and Genetics of STR Markers.
Burlington/MA: Elsevier Academic Press. 2. ed. 2005. In: GODINHO, Neide Maria de Oliveira. Banco
de dados de DNA: uma ferramenta a servi¢o da justica. REBESP, Goiania, v.7, n.2, p. 20-30, 2014. p.
22.

* MICKLOS, David A.; FREYER, Greg A.; CROTTY, David A. A ciéncia do DNA. Porto Alegre:
Artmed, 2005. In: GODINHO, Neide Maria de Oliveira. Banco de dados de DNA: uma ferramenta a
servico da justica. REBESP, Goiania, v.7, n.2, p. 20-30, 2014. p. 22.
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material genético tem inocentado pessoas injustamente acusadas e condenadas,

evitando e corrigindo o tdo detestavel erro judiciario.

3.1.1 DNA obtido no corpo de delito ou em amostras descartadas

Como ensina Aury Lopes Jr.”®, “ndo existe problema quando as células
corporais necessarias para realizar, v.g., uma investigacdo genética encontram-se
no proprio lugar dos fatos (mostras de sangue, cabelos, pelos etc.), no corpo ou
vestes da vitima ou em outros objetos. Nesses casos, poderdo ser recolhidas
normalmente, utilizando os normais instrumentos juridicos da investigacao
preliminar, como a busca e/ou apreenséo domiciliar ou pessoal”.

Caso interessante € o recordado no artigo “Da Utilizagdo do exame de DNA
no Direito Penal Brasileiro”, por Rodrigo Vaz Silva, sobre um caso, que foi muito

explorado pela midia no comeco dos anos 2000, de sequestro de recém-nascido:

Caso emblemético na Justica brasileira, julgado em 24 de agosto de 2003,
foi o de Roberta Jamily e seu irm&o Pedrinho. Nessa situacdo, a mae de
Roberta, Vilma Martins Costa, estava sendo processada pelo suposto
sequestro de Pedrinho quando este era um recém nascido e, no decorrer da
investigacao, surgiram diversas evidéncias de que Roberta também teria
sido sequestrada na maternidade. Roberta foi chamada para prestar
declaracBes na policia, e, no decorrer da oitiva ndo se mostrou disposta a
ajudar na investigacéo e afirmou que n&o estar disposta a fornecer material
genético para a comparagcdo com a provavel mae biolégica. Durante as
declaracBes, Roberta fumou um cigarro e deixou a bagana no lixo da
Delegacia, o Delegado recolheu o objeto e 0 mandou a pericia para analisar
a saliva deixada nele, que, apds a andlise, demonstrou que Roberta era
filha de Francisca Maria Ribeiro da Silva, e, portanto, realmente tinha sido
vitima de sequestro”®.

Nessas situacdes, o vestigio deixado ndo é mais considerado objeto
protegido pela intimidade para o direito. Tornou-se, com o descarte ou abandono,
objeto publico, ndo havendo, assim, agressdo ao direito da intimidade ou da
privacidade. Nao ha que se falar, também, em ofensa ao principio nemo tenetur se
detegere pois ndo houve uma obrigacdo da pessoa em produzir prova contra ela

mesma.

> LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 102 Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 630.

® SILVA, Rodrigo Vaz. Da utilizacdo do exame de DNA no Direito Penal Brasileiro. 2010. Disponivel
em <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8468>.
Acesso em 26/09/2015.
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3.1.2 DNA concedido pelo “ofensor”

Sendo a amostra de material genético cedida, voluntariamente, pelo ofensor,
nao ha polémicas quanto a licitude dessa prova, uma vez que O principio nemo
tenetur se detegere € renuncidvel, ou seja, ha possibilidade de abrir mdo de tal
direito.

Nesse sentido, o suspeito pode fornecer o material genético de duas
maneiras: por iniciativa propria ou inquirido por autoridade para que coopere com a
investigacao.

E 6bvio que esse fornecimento voluntario ndo pode ser viciado (por coacdo
ou chantagem, por exemplo), visto que eventuais vicios tornam a prova ilegal,

devendo ser considerada nula.

3.1.3 DNA colhido do “ofensor” sem sua concordancia

Diferentemente das outras formas de obtencdo de material genético, a
colheita de material genético feita no investigado ou acusado sem sua concordancia,
de maneira incisiva, sem sombras de duvidas é a mais polémica.

Com o advento da Lei n° 12.654/12 (que ser& explorada mais a frente), o
legislador autorizou a autoridade policial ou judicial a ordenar a coleta compulsoria
do material genético, quando necessario para a persecucao penal, do investigado e
de pessoas condenadas por crimes hediondos ou equiparaveis, a fim de integrar um
banco de dados de perfis genéticos.

Tal intervencdo gera controvéersia (pelo menos no Brasil) por conta da
interpretacdo a brasileira do principio nemo tenetur se detegere, que considera que
o investigado ou acusado ndo € obrigado a produzir prova contra si mesmo, sequer
cooperar com as investigagoes.

Esse tema sera amplamente abordado nos préximos subcapitulos, porém, é

interessante expor N0sso juizo quanto a relatividade dos direitos fundamentais.
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Aury Lopes Jr.”” é feliz ao lembrar os ensinamentos de Toledo Barros sobre
o carater principiolégico dos direitos fundamentais, sendo possivel que esses sejam
limitados pelo legislador ordinario. Ou seja, para que seja possivel a obtencdo de
prova mediante colheita genética compulsoria, faz-se necessaria expressa previsao
legal. Assim, com o advento da Lei n°® 12.654/12, a interveng&o corporal para coleta
de material genético tornou-se permitida para a identificagdo criminal de
investigados e condenados.

Verifica-se que, por meio desta lei, o legislador brasileiro ponderou direitos
fundamentais, no sentido de que o resguardo da privacidade e intimidade do
individuo podem ser suprimidos pelo direito do Estado em realizar a persecucéo
penal, a fim de se obter uma sentenca mais justa com relacdo ao crime cometido.
Isso porque, quanto mais completa a investigacdo e mais consistentes suas provas,
a sentenca tende a cometer menos erros.

Esse também é o entendimento de Eugénio Pacelli de Oliveira, o qual
leciona que, sendo protegidas a integridade fisica e psiquica, a dignidade da pessoa
humana e a capacidade de autodeterminacdo do sujeito (garantias resguardadas
pelo nemo tenetur se detegere), ndo se pode impedir certas intervencgdes.

Ressalte-se que as coletas tém sido realizadas através de swabs estéreis
(instrumento semelhante a um cotonete) de células da mucosa oral. Desta forma, é
evidente que a coleta de material genético, no presente caso, ndo transgride as
garantias mencionadas pelo professor, visto ser realizada através de técnica
adequada e de forma indolor.

E indiscutivel que a ponderacdo ndo pode, de modo algum, banalizar e
distorcer principios, principalmente em questédo tdo cara ao individuo, e a sociedade
como um todo, como € a restricdo de direitos fundamentais. Destarte, € certo que
em casos de delitos de pouca gravidade, ou agueles cujo material genético ndo tem
a minima relevancia, ndo se pode ser cabivel referida limitagdo de direitos e

garantias fundamentais.

" LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 102 Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 631.

® OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 172 ed. rev. e ampl. atual. de acordo com
as Leis n° 12.654, 12.683, 12.694, 12.714, 12.735, 12.736, 12.737 e 12.760, todas de 2012. — Séo
Paulo: Atlas, 2013. p. 388.
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3.2 LEI N° 12.654/12 — COLETA DE PERFIL GENETICO COMO FORMA DE
IDENTIFICACAO CRIMINAL

A Lei n° 12.654, promulgada em 28 de maio de 2012, é responsavel por
modificar duas outras Leis: (i) Lei n°® 12.037/09 — que dispde sobre a identificacao
criminal do civilmente identificavel; e (ii) Lei n°® 7.210/84 — Lei de Execuc¢fes Penais.
Esta Lei inovou no sentido de prever a coleta de material biolégico com o fim de
obter perfil genético para a identificacao criminal.

O Art. 1° da Lei n® 12.654 acrescentou o paragrafo Unico ao Art. 5° da Lei n®
12.037/097°, permitindo ao procedimento de identificac&o criminal, quando este for
essencial as investigacfes policiais, a coleta de material genético. Em outras
palavras, a coleta podera acontecer apenas nas investigacées de ocorréncias cuja a
obtencao do perfil genético seja relevante para a investigacdo de determinados tipos
penais, como, por exemplo, homicidio e estupro. Cumpre salientar, que até mesmo
em infracBes que a primeira vista a colheita de material genético ndo pareca
pertinente, como, exemplificativamente, em um caso de corrupcéo passiva, sendo
encontrado um fio de cabelo na sala do agente publico, possivelmente seja
interessante o colhimento de DNA do investigado.

Sucessivamente, o Art. 2° da Lei n® 12.654 adicionou trés novos artigos a Lei
n° 12.037:

Art. 5°-A. Os dados relacionados a coleta do perfil genético deverdo ser
armazenados em banco de dados de perfis genéticos, gerenciado por
unidade oficial de pericia criminal.

§ 1° As informagbes genéticas contidas nos bancos de dados de perfis
genéticos ndo poderdo revelar tragos somaticos ou comportamentais das
pessoas, exceto determinagdo genética de género, consoante as normas
constitucionais e internacionais sobre direitos humanos, genoma humano e
dados genéticos.

§ 2° Os dados constantes dos bancos de dados de perfis genéticos terao
carater sigiloso, respondendo civil, penal e administrativamente aquele que
permitir ou promover sua utilizacdo para fins diversos dos previstos nesta
Lei ou em deciséo judicial.

§ 3° As informacgBes obtidas a partir da coincidéncia de perfis genéticos
deverdo ser consignadas em laudo pericial firmado por perito oficial
devidamente habilitado.

" Art. 5° A identificacao criminal incluira o processo datiloscopico e o fotografico, que seréo juntados
aos autos da comunicacdo da prisdo em flagrante, ou do inquérito policial ou outra forma de
investigacao.

Paragrafo Unico. Na hipétese do inciso IV do art. 30, a identificagcao criminal podera incluir a coleta de
material bioldgico para a obtengédo do perfil genético. (Incluido pela Lei n°® 12.654, de 2012)
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Art. 7°-A. A exclusao dos perfis genéticos dos bancos de dados ocorrera no
término do prazo estabelecido em lei para a prescrigéo do delito.

Art. 7°-B. A identificacdo do perfil genético sera armazenada em banco de
dados sigiloso, conforme regulamento a ser expedido pelo Poder Executivo.

Assim, sdo previstas importantes garantias acerca do banco de dados a ser
criado a partir da vigéncia da lei, que sera gerenciado por unidade técnico cientifica.
Tais medidas séao as balizas fundamentais que garantem a integridade do sistema,
visto que: vedam sua utilizacdo para fins ndo expressos; estabelecem a
responsabilidade pelo sigilo dos dados, com a devida responsabilizacdo pela
infracdo; bem como, em garantia suplementar, instituem o dever de consignar as
informacdes em laudo pericial, o que lhe d& o status de prova pericial, com as regras
processuais que lhe s&o aplicaveis, inclusive a de responsabilizacdo do perito®.

Relevante comentar o resguardo trazido a baila pelo § 1°, no sentido de que
o banco de dados ndo guardard informacBes acerca dos tracos sométicos e
comportamentais das pessoas. Entende-se por tracos somaticos as caracteristicas
referentes ao corpo, a fisionomia, a cor, proprios de uma raca ou etnia, enfim,
relacionadas as externalidades do individuo, enquanto o0s tracos comportamentais
tém relacdo com o interior do ser humano, suas caracteristicas psiquicas, seu
comportamento perante a sociedade, as pessoas proximas etc.

Ou seja, ndo interessa ao banco de dados armazenar caracteristicas
pessoais/intimas do individuo. Parece-nos visivel o cuidado do legislador em impedir
a padronizacéo do criminoso a partir de seus aspectos internos e externos, conforme
ocorreu na Escola Positiva do Direito Penal encabecada por Cesare Lombroso.

A partir dos Arts. 5°-A, 7°-A e 7°-B, supra mencionados, posteriormente foi
positivado, por meio do Decreto n° 7.950, de 12 de marco de 2013 (decreto que sera
objeto de estudo no ponto 3.3), o Banco Nacional de Perfis Genéticos e a Rede
Integrada entre esses bancos.

Ainda, a Lei n® 12.654, em seu Art. 3°%!, acrescenta a Lei de Execucdes

Penais que aos ja condenados, por crimes na modalidade dolosa com violéncia de

8 ANSELMO, Mércio Adriano, JACQUES, Guilherme Silveira. Banco de perfil genético deve se tornar
realidade no pais. 2012. Artigo disponivel em < http://www.conjur.com.br/2012-jun-02/bancos-perfis-
(gz;leneticos-geral-polemica-juridica-brasil>. Acesso em 19/09/2015.

Art. 9°-A. Os condenados por crime praticado, dolosamente, com violéncia de natureza grave
contra pessoa, ou por qualquer dos crimes previstos no art. 10 da Lei no 8.072, de 25 de julho de
1990, serdo submetidos, obrigatoriamente, a identificacdo do perfil genético, mediante extracdo de
DNA - 4cido desoxirribonucleico, por técnica adequada e indolor.
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natureza grave contra pessoa ou por crimes hediondos (taxados na Lei n°® 8.072, de
25 de julho de 1990), serdo, compulsoriamente, submetidos a extracdo de DNA por
técnica adequada e indolor. Acerca do tema, Godinho® atenta que, mesmo a lei néo
definindo claramente o método que deve ser utilizado, € consenso entre 0s
profissionais da area que a coleta deve ser de células da mucosa oral.

Referido dispositivo legal ainda determina que a identificagdo do perfil
genético sera armazenada em um banco de dados sigiloso, sendo que a autoridade
policial, tanto federal quanto estadual, podera requerer ao juiz competente 0 acesso
ao banco de dados de identificacdo de perfil genético, quando o inquérito policial j&
estiver sido instaurado. A partir de uma interpretacdo sistémica, pode-se
compreender que 0 acesso ao banco de dados s6 sera autorizado quando sua
consulta for significante para a investigacdo, como nos exemplos anteriormente
citados (homicidio, estupro etc.).

Este dltimo artigo sem duavida foi o que causou maior polémica no
ordenamento juridico patrio, visto que alguns doutrinadores alegam que a extracdo
obrigatéria de material genético de condenados dolosamente por crimes com
violéncia de natureza grave contra pessoa ou por crimes hediondos, afronta os
direitos individuais dos condenados como a intimidade, a presuncao de inocéncia e
o siléncio.

Em recentissimo julgado de arguicdo de inconstitucionalidade versando
sobre a constitucionalidade do Art. 9°-A, introduzido na Lei de Execucdo Penal pela
Lei n°® 12.654/12, o Conselho Especial do E. Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territérios entendeu que o0 mencionado dispositivo ndo viola o principio de

presuncao de inocéncia e o principio nemo tenetur se detegere:

ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 9°%-A DA LEI
12.654/2012. BANCO DE PERFIL GENETICO. RESTRICAO DO ALCANCE
DA NORMA. CONDENADOS EM DEFINITIVO. CRIMES HEDIONDOS OU
EQUIPARADOS. PRINCIPIOS DA NAO AUTOINCRIMINACAO E
PRESUNGCAO DA INOCENCIA. VIOLACAO. INOCORRENCIA. ARGUIGAO
REJEITADA.

§ 1° A identificacdo do perfil genético ser4d armazenada em banco de dados sigiloso, conforme
regulamento a ser expedido pelo Poder Executivo.

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

 GODINHO, Neide Maria de Oliveira. Banco de dados de DNA: uma ferramenta a servico da justica.
REBESP, Goiania, v.7, n.2, p. 20-30, 2014. p. 27.
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1. A coleta de material genético do condenado definitivo s6 se da quando a
condenacao se refere a crime doloso praticado com violéncia grave contra a
pessoa, crime hediondo ou equiparado a hediondo.

2. Nao ha que se falar em violacdo do principio da presuncao da inocéncia,
eis que a coleta, nos termos do art. 9°-A da LEP, pressup8e condenacdo em
definitivo pelos crimes mais graves previstos na legislacédo penal.

3. Também néao se verifica vulneracéo do principio da ndo autoincriminacao
se a garantia guarda relacdo com a investigacdo ou persecucdo penal em
curso, a qual reclamard decisdo judicial fundamentada para acesso ao
banco de dados, de carater sigiloso.

4. Arguicao de inconstitucionalidade rejeitada®.

Cabe destaque alguns argumentos trazidos a baila na deciséo:

a) A Constituicdo Federal, em seu Art. 5°, LVIII, diz que a pessoa civilmente
identificada apenas serd submetida a identificacdo criminal em hipéteses previstas
em lei (infraconstitucional), ou seja, h4 uma autorizacdo constitucional acerca da
identificacdo criminal nos casos previstos em lei. Nesse viés, com a mudanca trazida
pela Lei n° 12.654/12, o perfil de material genético tornou-se, assim como o perfil
datiloscopico e fotografico, forma de identificacdo criminal;

b) A lei tem o objetivo de contribuir com o combate ao crime, aperfeigcoando
a técnica de identificagcdo de criminosos e também na efetividade e agilidade do
Judiciario, assim, com a utilizacdo de meios mais modernos de auxilio a descoberta
de autores de crimes, tende-se a diminuir a quantidade de erros judiciarios;

c¢) O dispositivo em analise ndo viola a presuncado de inocéncia, uma vez que
esta garantia ja ndo mais existe em favor ao condenado definitivamente. Ainda, os
dados referente ao perfil genético coletado ficardo guardados na medida exata em
gue se mantiver o jus puniendi ou punitionis estatal da infracdo penal praticada, isto
€, apds o cumprimento da pena, o perfil genético ndo mais figurara nos bancos de
dados. Alias, a coleta de perfil genético s6 ocorrera aos condenados pela préatica dos
crimes mais graves da legislacéo patria;

d) Ha de se destacar que, mesmo na fase de inquérito policial, se a pessoa
nao se identificar civiimente, sera compelida a se identificar por coleta de
impressoes digitais e identificacdo fotogréafica, situagcbes em que se desconhece,
atualmente, qualquer doutrina ou jurisprudéncia tendente a dizer que tais formas de
identificac&o viola o principio de presunc¢éo de inocéncia;

e) O dispositivo em analise nao viola o principio nemo tenetur se detegere,

pois esta garantia implica a impossibilidade de se exigir condutas ativas ou a

8 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. Arguicdo de Inconstitucionalidade n.
20150020135028ARI. Relator: BELMIRO, Mario-Zam. Publicado no DJE de 06-11-2015. p. 41
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colaboragdo do proprio acusado na producdo de provas contra si no curso da
persecucado penal, o que ndo € o caso do art. 9°-A da LEP, ja que o fornecimento do
material genético ndo objetiva ser utilizado para qualquer persecucdo penal em seu
desfavor. Ora, ndo se pode dizer que o condenado ira ou ndo cometer crimes no
futuro e que ja se estaria, de antemao, produzindo prova contra si;

f) Ndo ha como estender o nemo tenetur se detegere a coleta do material
fornecido pelo condenado definitivo, visto que a abrangéncia da garantia deste
principio refere-se, por 6bvio, a producéo de provas ou elementos de informacao de
investigacdes ou persecucdes penais em curso, o que nao é o caso deste dispositivo
(ao contrario do art. 5°, paragrafo Unico; e dos Arts. 5°-A, 7°-A e 7°-B);

g) O direito de néo produzir prova contra si mesmo deve ser resguardado na
investigacdo penal e no processo, no entanto, nao pode servir como “escudo” para a
pratica de novos delitos. A obrigacdo de fornecer material genético é posterior ao
transito em julgado e podera servir como prova em eventuais processos futuros;

h) O acesso ao banco de dados de perfil genético se dara em casos
imprescindiveis com observancia de decisdo judicial, de modo que, afirmar a
inviabilidade desse cotejo por inconstitucionalidade implicaria assumir esfera
intocavel por decisdo judicial, ou seja, seria afirmar o carater absoluto da
intangibilidade do material atinente ao perfil genético;

i) Nenhum pais do mundo d& carater absoluto a intimidade ao ponto de
afirmar que o material para definicdo do genético € intangivel;

J) A positivacdo do tema em nossa legislagdo vai de acordo com o
estabelecido na Corte Europeia de Direitos Humanos, que guardou consonancia
com o sentido e o alcance dados a intimidade, a presuncéo de inocéncia e ao direito
ao siléncio;

k) O banco de material genético de delinquentes de tal jaez (quais sejam, 0s
irrecorrivelmente condenados por crimes hediondos e equiparaveis) é importante
para o exercicio da persecucédo penal;

[) A obrigatoriedade da identificagdo ndo se dirige ao condenado em si, até
porque ndo ha nenhuma penalidade em caso de recusa, mas ao Poder Publico, que
devera fazé-lo, de maneira invasiva, por técnica adequada e indolor;

m) Inegavelmente esse novo método de identificagcdo evitara a ocorréncia de

erro judiciario e consequente condenagdo de pessoas estranhas ao crime. Nao
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existe razdo do Direito deixar de usar tamanho avanco da ciéncia quanto a
identificacdo de pessoas.

Por fim, a ARI apresenta a seguinte concluséo:

Finalidade da identificacdo do perfil genético do condenado, nos termos do
Art. 9°-A da LEP, é a criacdo de um banco de dados para exames
comparativos em relacdo a fatos futuros, cujo acesso serd franqueado
apenas a autoridade policial apds autorizacdo judicial, ndo ha qualquer
inconstitucionalidade na legislacdo que trouxe tal forma de identificacédo
criminal.

3.3 BANCOS DE DADOS DE PERFIS GENETICOS E REDE INTEGRADA DE
BANCOS DE PERFIS GENETICOS (RIBPG)

Conforme explicitado no ponto 3.2 deste trabalho, o Art. 2° da Lei n°
12.654/12 determinou que os dados referentes as coletas de perfis genéticos devem
ser armazenados em um banco de dados. Em que pese ja existissem tais bancos de
dados em diversos estados da federacdo (e uma rede integrada entre eles
também®*), a criacéo foi efetivamente positivada por meio do Decreto n° 7.950, de 12
de marco de 2013, o qual, além de instituir o Banco Nacional de Perfis Genéticos
(BNPG), também determinou a criagdo de uma Rede Integrada de Bancos de Perfis
Genéticos (RIBPG).

Segundo informacées do Ministério da Justica®®, a RIBPG surgiu antes
mesmo do Decreto, de uma iniciativa conjunta do Ministério da Justica (por meio da
Secretaria Nacional de Seguranca Publica e do Departamento de Policia Federal) e
das Secretarias de Seguranca Publica Estaduais, no ano de 2009.

Em seu Art. 1°%®, 0 Decreto instituiu que o BNPG, sob responsabilidade do

Ministério da Justica, objetiva armazenar dados de perfis genéticos para subsidiar

# GODINHO, Neide Maria de Oliveira. Banco de dados de DNA: uma ferramenta a servico da justica.
REBESP, Goiania, v.7, n.2, p. 20-30, 2014. p. 25.

% MINISTERIO DA JUSTICA. Relatério da rede integrada de bancos de perfis genéticos. Disponivel
em <http://www.justica.gov.br/sua-seguranca/ribpg/relatorio/relatorio_semestral_ribpg_
maio_2015.pdf/@ @download/file/RELATORIO_SEMESTRAL_RIBPG_MAIO_2015.pdf>. Acesso em
13/10/2015.

% Art. 1° Ficam instituidos, no ambito do Ministério da Justica, o Banco Nacional de Perfis Genéticos
e a Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos.

§ 1° O Banco Nacional de Perfis Genéticos tem como objetivo armazenar dados de perfis genéticos
coletados para subsidiar agdes destinadas a apuragdo de crimes.
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acOes destinadas a apuracdo de crimes. Paralelamente, a RIBPG visa permitir o
compartiihamento e a comparacdo de perfis genéticos constantes dos bancos da
Unido, dos Estados e do Distrito Federal.

Os Arts. 2°, 3°, 4° e 5° criaram o Comité Gestor da RIBPG, determinando
sua composicado, disciplinando suas finalidades, atividades, competéncias,
deliberacbes, mandatos, entre outros. Alguns pontos sobre o Comité Gestor cabem
destaque, como no Art. 5° inciso Il, que fala que o Comité Gestor deve “definir
medidas e padrGes que assegurem o respeito aos direitos e garantias individuais
nos procedimentos de coleta, de analise e de inclusdo, armazenamento e
manutengao dos perfis genéticos”, e o inciso lll, que fala que o Comité Gestor deve
“definir medidas de seguranca para garantir a confiabilidade e o sigilo dos dados”.

Com relacdo ao sigilo, o Art. 6° é enfatico ao dispor que compete ao
Ministério da Justica a preservacao da identificacdo e dos dados, quando estiverem
em seu ambito, das pessoas que terdo o material genético coletado, e, nos
convénios celebrados com as unidades federadas, estipular clausulas que néo
permitem a divulgacdo dessas informacdes.

Essa é uma das questdes que boa parte da doutrina despende comentarios:
a supressdo do direito a intimidade da pessoa que teve seu material genético
coletado. Nesse sentido, o Decreto se preocupou em dedicar o Art. 6° e seus incisos
para garantir que o acesso ao banco de dados seja estrito e controlado, devendo o
Ministério da Justica adotar providéncias necessarias.

Via de consequéncia, ao analisar o Manual de Procedimentos da RIBPG?,
verifica-se que ha uma frequente preocupacdo com a discricdo dos dados contidos
no BNPG: a comecar com 0s requisitos necessarios para que os laboratorios
possam participar da RIBPG, os quais devem ter experiéncia prévia na realizacéo de
exames de DNA (ja ter emitido cinquenta laudos periciais criminais de exame de

DNA humano, envolvendo a analise de vestigios ou de restos mortais); quanto ao

§ 2° A Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos tem como objetivo permitir o compartilhamento
e a comparacdo de perfis genéticos constantes dos bancos de perfis genéticos da Unido, dos
Estados e do Distrito Federal.
§ 3° A adesédo dos Estados e do Distrito Federal a Rede Integrada ocorrera por meio de acordo de
cooperacao técnica celebrado entre a unidade federada e o Ministério da Justica.
§ 4° O Banco Nacional de Perfis Genéticos serd instituido na unidade de pericia oficial do Ministério
da Justica, e administrado por perito criminal federal habilitado e com experiéncia comprovada em
%enética, designado pelo Ministro de Estado da Justica.

MINISTERIO DA JUSTICA. Manual de procedimentos operacionais da rede integrada de bancos
de perfis genéticos. Disponivel em <http://justica.gov.br/sua-
seguranca/ribpg/manual/manual_procedimentos_ribpg_2014.pdf/view>. Acesso em 16/09/2015.
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pessoal técnico-cientifico, no minimo quatro peritos oficiais; terem estrutura fisica e
equipamentos minimos para a execucdo dos procedimentos e metodologias na
qualidade requerida para o ingresso no BNPG; entre outros.

Ademais, o Manual determina que: o acesso ao laboratério deva ser
controlado e limitado, sem este requisito o laboratdrio ndo est4 apto para integrar o
RIBPG; os administradores do BNPG, dos bancos estaduais, distritais e federal,
exercam o controle de acesso ao sistema CODIS (mais a frente esse sistema sera
esmiucado) e que transmitam os resultados de coincidéncias somente aos
laboratérios envolvidos (ou seja, o sigilo é tdo importante que muitas vezes 0s
proprios bancos cadastrados junto ao RIBPG néo tém acesso aos dados). Ainda,
reitera diversas vezes que o Administrador do BNPG, os Administradores dos
bancos estaduais, distrital e federal, e o Analista do Banco de Perfis Genéticos
garantam o sigilo dos dados armazenados.

O Decreto ainda determina que, apés o prazo prescricional do delito ou em
data anterior estabelecida em decisdo judicial, o perfil genético sera excluido do
banco de dados (Art. 7°); que o Banco Nacional podera ser utilizado com o intuito de
identificar desaparecidos (Art. 8°); que cabe ao Ministério da Justica verificar se as
atividades do Banco Nacional e da Rede Integrada estdo a luz do Decreto (Art.
10°%: e que o Ministério exercera a funcdo de Secretaria-Executiva do Comité
Gestor (Art. 10°).

Com o advento do art. 3° da Lei n® 12.654/12, imaginou-se que os perfis
genéticos dos condenados em crimes praticados com violéncia grave contra a
pessoa ou por quaisquer dos crime previstos no art. 1° da Lei dos Crimes Hediondos
nao seriam deletados do banco de dados, o que violaria “o verdadeiro direito
daquele que, apés o cumprimento de sua pena, deve retornar ao estado pleno de
cidadania e de inocéncia em relacdo a fatos futuros”®. No entanto, o art. 7° é bem
claro ao descartar esta hipétese de que que os perfis genéticos ficariam ad eternum

registrados no banco de dados.

% Essa auditoria deve ser feita a cada 2 (dois) anos, conforme o Manual de Procedimentos da
RIBPG.

8 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 172 ed. rev. e ampl. atual. de acordo com
as Leis n° 12.654, 12.683, 12.694, 12.714, 12.735, 12.736, 12.737 e 12.760, todas de 2012. — S&o
Paulo: Atlas, 2013. p. 398.
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Por outro lado, verifica-se que referido dispositivo devolve a condi¢do de
presumida inocéncia do individuo ao determinar a exclusédo do perfil genético no fim

do prazo para prescricdo do delito ou em data anterior definida em deciséo judicial.

3.3.1 Relacédo dos bancos de dados de perfis genéticos no Brasil e o sistema CODIS

De acordo com o sitio eletrdnico do National Institute of Justice®® dos
Estados Unidos da América, o CODIS (Combined DNA Index System) consiste em
uma plataforma que combina ciéncia forense e informatica. E um conjunto de bases
de dados locais, estaduais e nacionais de perfis de DNA, onde estes podem ser
armazenados e pesquisados. Nestes bancos de dados estédo registrados perfis de
DNA obtidos em cenas de crimes, coletados de criminosos ja condenados e de
suspeitos de ilicitos penais, de modo que o cruzamento de material genético
encontrado ou coletado auxilia ndo s6 na investigacao criminal, como também na
busca por desaparecidos.

O CODIS comegou em 1990, a partir de um software piloto, desenvolvido
pelo FBI Laboratory, servindo 14 Ilaboratérios estaduais e locais. A DNA
Identification Act (Lei de identificacdo de DNA), de 1994, estabeleceu autoridade ao
FBI para manter um sistema nacional de perfis genéticos, o NDIS (National DNA
Index System), para aplicacdo da lei. Hoje, nos Estados Unidos, h4 mais de 190
laboratérios participantes do NDIS, sendo que, internacionalmente, mais de 70
laboratérios, em mais de 40 paises, utilizam o software CODIS em seus préprios
banco de dados, sendo que estes ndo tem nenhuma conectividade com a rede
integrada dos Estados Unidos.**

Neste diapasdo, Neide Maria de Oliveira Godinho®® explica que:

A implantacdo de banco de dados de DNA no Brasil, com finalidade forense,
se deu por iniciativa do Ministério da Justica, através da Secretaria Nacional
de Seguranca Publica do Ministério da Justica (SENASP/MJ)”. Diz ainda
gue todo processo teve inicio com investimentos da SENASP, com a

% NATIONAL INSTITUTE OF JUSTICE. What is CODIS? Disponivel em
<http://www.nij.gov/journals/266/pages/backlogs-codis.aspx>. Tradugéo livre. Acesso em 13/10/2015.
°©  FEDERAL BUREAU OF INVESTIGATION. CODIS brochure. Disponivel em
<https://www.fbi.gov/about-us/lab/biometric-analysis/codis/codis_brochure>. Traducdo livre. Acesso
em 15/10/2015.

2 GODINHO, Neide Maria de Oliveira. Banco de dados de DNA: uma ferramenta a servico da justica.
REBESP, Goiania, v.7, n.2, p. 20-30, 2014. p. 25.
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capacitacdo de dezenas de peritos criminais, entre os anos de 2004 e 2008,
sendo que em 2004 havia apenas seis laboratérios de DNA oficiais. Em

. . . L 93
maio de 2015, o numero de laboratérios oficiais chegou a dezenove

Tanto o Banco Nacional de Perfis Genéticos, como os bancos estaduais,
fazem uso integral do sistema CODIS. No ano de 2009, a Policia Federal e o FBI
assinaram um termo de compromisso de disponibilizagdo do software CODIS e,
nesse mesmo ano, foi criado o projeto da Rede Integrada de Bancos de Perfis
Genéticos.

Instituido legalmente em 2013, em maio de 2015 a RIBPG contava com
2.575 perfis genéticos para fins criminais, sendo 1.967 obtidos em vestigios de
crimes, 569 provenientes de pessoas ja condenadas, 38 de identificados
criminalmente e 1 coletado a partir de decisdo judicial, ou seja, representando
apenas cerca de 0,42% da populacao carceraria brasileira®.

Nossos numeros sao irrisérios se comparados, por exemplo, com o banco
de dados dos Estados Unidos (NDIS) que, em agosto de 2015, contava com
11.917.028 perfis genéticos extraidos de criminosos, 2.087.760 perfis genéticos
extraidos de detidos e 650.165 coletados de decisdes forenses, atingindo o
impressionante nimero de 14.654.953 perfis genéticos cadastrados® (cerca de
4,5% da populacéo® nacional).

Obviamente, a comparacéo entre os bancos de perfis genéticos brasileiro e
estadunidense é algo precipitado pois, além do NDIS existir h4 mais de 20 anos e 0
nosso BNPG estar ainda em fase embrionéria, a politica de repressdo ao crime e a
busca da verdade processual penal do pais norte americano € infinitamente superior
a nossa.

Por outro lado, paulatinamente nosso banco de dados vem sendo
abastecido. De dezembro de 2013 (ano do Decreto presidencial) até maio de 2015,
0 numero de amostras de perfis genéticos para fins criminais cresceu de 171 para

2.575, ou seja, um aumento superior a 1.505% em 17 meses.

% MINISTERIO DA JUSTICA. Relatério da rede integrada de bancos de perfis genéticos. Disponivel
em <http://www.justica.gov.br/sua-
seguranca/ribpg/relatorio/relatorio_semestral_ribpg_maio_2015.pdf/@ @download/fle/RELATORIO_S
EMESTRAL_RIBPG_MAIO_2015.pdf>. Acesso em 13/10/2015.

% 607.700 pessoas estavam presas no Brasil, no primeiro semestre de 2014, segundo divulgado no
dia 23/06/2015, pelo Ministério da Justica.

®  FEDERAL BUREAU OF INVESTIGATION. CODIS-NDIS statistics. Disponivel em
<https://www.fbi.gov/about-us/lab/biometric-analysis/codis/ndis-statistics>. Acesso em 15/10/2015.

% Populacdo estadunidense estimada em 325.744.888 pessoas.
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E importante ressaltar que o Poder Judiciario vem exercendo seu papel na
alimentacdo dos bancos de dados de perfis genéticos, conforme noticia publica no
dia 15/12/2014 no jornal O Estado de S. Paulo, veja-se:

Os juizes federais das varas criminais e da Subsecédo Judiciaria de Curitiba,
responsaveis pela execugdo penal do Presidio Federal de Catanduvas (PR),
autorizaram a Diretoria do Sistema Penitenciario Federal, vinculada ao
Departamento Penitenciario Nacional do Ministério da Justica, a proceder a
[sic] colheita do perfil genético, mediante extracdo de DNA, dos presos
recolhidos na penitenciaria federal de seguranga maxima”. Segundo a
matéria, a coleta de mucosa bucal ocorreu em novembro de 2014, por meio
do Instituto Nacional de Criminalistica, da Policia Federal, em 62 presos
condenados, especialmente, por homicidio qualificado, latrocinio, extorsao

. . 97
mediante sequestro com resultado morte e roubo qualificado™ .

Como mencionado anteriormente, na Arguicdo de Inconstitucionalidade n°
2015.00.2.013502-8, desembargadores do Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territérios (TJDFT) entenderam que dispositivo legal que determina a submisséo
obrigatéria de coleta de perfil genético dos condenados por crime praticado com
violéncia de natureza grave contra pessoa ou por crimes hediondos, além do
armazenamento da identificacdo em banco de dados, bem como a possibilidade de
requisicdo a acesso a este banco por autoridade policial, esta de acordo com a

Constituicao Federal.

3.4 A COLETA DE PERFIL GENETICO COMO INSTRUMENTO DE RESOLUCOES
DE CRIMES

O carater individualizador do DNA coloca essa microscépica molécula como
uma poderosa ferramenta para o solucionamento de crimes. Segundo dados do
FBI%®, nos Estados Unidos, até setembro de 2015, o sistema CODIS auxiliou em
mais de 282.175 casos. NUmero extremamente expressivo e nos traz esperanca de

gue no Brasil isso também se torne realidade.

% MACEDO, Fausto. PF colhe perfil genético de 62 condenados de Catanduvas. O Estado de S.
Paulo, 15/12/2014. Disponivel em <http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/pf-colhe-perfil-
enetico-de-62-condenados-de-catanduvas/>. Acesso em 14/10/2015.

® FEDERAL BUREAU OF INVESTIGATION. CODIS-NDIS statistics. Disponivel em
<https://www.fbi.gov/about-us/lab/biometric-analysis/codis/ndis-statistics>. Acesso em 01/11/2015.
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Em noticia divulgada pelo jornal O Globo®®, no dia 04/04/2015, foi informado
que, pela primeira vez, a justica brasileira iria rever uma condenacdo baseado em
banco de DNA. Segundo a matéria, 0 sangue encontrado na colcha da cama da
vitima de estupro era de um homem relacionado a outros dois delitos sexuais, nédo
de Israel de Oliveira Pacheco (que ficou cinco anos recluso).

No Brasil, até o dia 28 de maio de 2015, a Rede Integrada de Bancos de
Perfis Genéticos havia obtido 47 coincidéncias confirmadas, auxiliando 91
investigacoes.

Nos Estados Unidos existe uma organizagdo chamada “Innocence Project”
gue se dedica a ajudar condenados que poderiam ter sua inocéncia comprovada por
meio de testes de DNA. Fundada em 1992, na Benjamin N. Cardozo School of Law,
da Universidade Yeshiva (Yeshiva University), até outubro de 2015 mais de 300
pessoas naquele pais foram soltas por conta dos testes de DNA, entre elas 20 se
encontravam no corredor da morte.

Ora, se em um pais referéncia em persecucdo penal, detentor das mais
avancadas tecnologias para resolucédo de crimes, onde desde a década de 90 usa-
se material genético a fim de que erros judiciarios ndo ocorram, uma organizagcao
independente consegue por em xeque mais de 300 acbes penais condenatorias
transitadas em julgado, imagina-se ser assustadora a quantidade de individuos que
se encontram presos injustamente no Brasil.

E de nosso entendimento que a utlizacdo de material genético no
esclarecimento de infragdes penais tende muito mais em comprovar a inocéncia de
pessoas do que fornecer prova para condenacdo, de modo que esta alteracdo na
legislacdo possivelmente acentuard erros judiciarios.

Ocorrido um crime, importante, portanto, que a coleta de DNA seja feita logo
nos primeiros atos da investigacdo, pois, quanto menos tempo pairar a suspeita
sobre o investigado, menor o dano causado a ele. Nesta esteira Giovanni Leone'®
foi muito feliz em apontar que uma das finalidades da instrugao preliminar é “evitar

gue o imputado inocente seja submetido ao processo, que com sua publicidade

% MARIZ, Renata. Justica vai rever condenacdo com base em banco de DNA de criminosos. O
Globo, 04/04/2015. Disponivel em <http://oglobo.globo.com/sociedade/ciencialjustica-vai-rever-
condenacao-com-base-em-banco-de-dna-de-criminosos-15778612>. Acesso em 01/11/2015.

1% | EONE, Giovanni. Tratado de Derecho Procesal Penal. Trad. Santiago Sentis Melendo. v. 2,
Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-America 1963. p. 84 et seq. In; LOPES JR, 2013. p. 637.
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(ainda que se conclua favoravelmente a ele) constitui uma causa de grave
descrédito e humilhacao”.

Nesse diapasao, impende destacar o entendimento do inclito Aury Lopes
Jr.*%% o qual aduz, in verbis: “uma prova pericial como essa demonstra apenas um
grau, maior ou menor, de probabilidade de um aspecto do delito, que ndo se
confunde com a prova de toda a complexidade que constitui o fato”.

Inobstante, € imperioso observar a relevancia do nexo causal no processo
penal e na utilizagcdo da colheita de material genético como prova. Isso porque, a
coincidéncia de perfil genético coletado no local do crime e a identificacdo criminal
s6é podem ser utilizados como prova para a absolvicdo ou condenacdo se
devidamente observado o nexo de causalidade (como o material genético chegou
até aquele lugar, se mais pessoas tiveram acesso aquele local etc.).

Assim como em qualquer outra pericia, o juiz pode (e deve, quando
necessario) ir total ou parcialmente contra um laudo pericial, pois, como ja explicado,
o perito € um auxiliar do juiz, sendo seu papel meramente opinativo. Logo, o
magistrado, entendendo que o laudo pericial ndo € suficiente para absolver ou
condenar o réu, tem o dever de ndo seguir as recomendacdes trazidas pelo parquet,
de acordo com o principio do livre convencimento do juiz.

Nesse sentido, conclui Lopes Jr.'%?

que “o exame de DNA é muito importante, e
com certeza tera uma grande influéncia na formacéo da conviccéo do julgador, mas
€ apenas mais uma prova, sem qualquer supremacia juridica sobre a prova

testemunhal, por exemplo”.

3.5 O SUPOSTO CONFRONTO ENTRE O PRINCIPIO NEMO TENETUR SE
DETEGERE E A COLHEITA COMPULSORIA DE DNA

A maxima nemo tenetur se detegere, como estudado no Capitulo I, provém
de interpretacdo de comentaristas medievais ao lerem um texto de S&o Joé&o
Cris6éstomo, no qual prescrevia que os pecados deviam ser revelados apenas
perante Deus. A partir dai, estabeleceram uma analogia para o direito, no sentido de

gue ninguém deve ser compelido a revelar seus crimes a mais ninguém, sendo a

122 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 102 Edicdo. S40 Paulo: Saraiva, 2013. p. 640.
Idem.
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Deus. Em seguida, assumiu um carater confrontador entre as Cortes inglesas da
Common Law e os tribunais eclesiasticos, pois nestes nédo se admitia o siléncio.

Mais além, o nemo tenetur se detegere tornou-se uma forma de protecéo
das liberdades politicas (crimes como trai¢cao, sedicéo, criticas ao governo etc.) e de
expressao dos acusados. Isto é, historicamente o principio nemo tenetur se detegere
esta ligado com a (estrita) liberdade de expressdo e ndo com a (ampla) ndo
obrigatoriedade de producédo de qualquer tipo de provas.

A coleta de material genético, quando invasiva, por sua natureza, implica em
intervencdo corporal do acusado ou investigado. Porém, ao contrario do que a
doutrina e a jurisprudéncia brasileiras costumam entender, essa violacao néo afeta o
direito de ndo produzir prova contra si mesmo.

Nessa vereda, cabe mencionar ensinamento do Professor Moro quando

leciona que:

N&o se vislumbram com facilidade argumentos pragmaticos que justifiquem
a ampliacdo do direito ao siléncio para resguardar comunica¢des nao-
verbais. Compelir, mediante procedimento legal, o acusado a colaborar com
0 processo em casos especificos ndo afeta, salvo nos casos das
confissdes, a credibilidade da prova'®.

Mundo afora, indmeros sdo os precedentes limitando a atuacdo do nemo
tenetur se detegere, como o paragrafo 81 do Codigo de Processo Penal aleméo; os
Arts. 61, n°® 3, e 172, n° 1, do Cédigo de Processo Penal portugués; o Art. L1° do
Code de La Route francés; os casos Fischer v. USA, Doe v. USA e Schmerber v.
California, do direito estadunidense; o caso Saunders v. United Kingdon, da Corte
Europeia de Direitos Humanos; e o Habeas Corpus 115.767/PR do nosso Supremo
Tribunal Federal.

Com relacdo ao habeas corpus mencionado, vale citar o brilhante
posicionamento da Ministra Rosa Weber:

Apesar de ndo serem incomuns manifestac6es vulgares no Brasil de que o
direito ao siléncio preveniria a colheita compulséria de material biologico do
investigado ou do acusado, concluo que se tratam de afirmacgdes acriticas a
respeito do instituto e que ignoram a origem histérica, a funcdo atual e a
compreens&o dele no Direito Comparado™,

1% MORO, Sérgio Fernando. Colheita compulséria de material bioldgico para exame genético em

casos criminais. Revista dos tribunais, S&o Paulo, ano 95, v. 853, p. 429-441, 2006. p. 434.
1% STF - HC: 115767 PR, Relator: Min. ROSA WEBER, Data de Julgamento: 16/11/2012, Data de
Publicacdo: DJe-244 DIVULG 12/12/2012 PUBLIC 13/12/2012.
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Do mesmo modo, segue entendimento de Eugénio Pacelli de Oliveira:

O que deve ser protegido, em qualquer situacdo, é a integridade, fisica e
mental, do acusado, bem como a sua capacidade de autodeterminacédo, dai
por que nao inadmissiveis exames como o do soro da verdade ou de
ingestdo de qualquer substancia quimica para tal finalidade. E mais: deve
ser também protegida a dignidade da pessoa humana, a vedar qualquer
tratamento vexaminoso ou ofensivo a honra do acusado, e o
reconhecimento do principio da inocéncia.

(..

Desde que mantida a excepcionalidade da medida, controlada pela
exigéncia de ordem judicial fundamentada (art. 3°, IV, Lei n°® 12.037/09, com
redacdo dada pela Lei n°® 12.654/12), ndo vemos inconstitucionalidade na
exigéncia. Os meios de coleta deverao respeitar a proibi¢cdo de ingeréncias
abusivas e desnecessarias, conforme estipulado em Tratados Internacionais
sobre a matéria'®.

E, magistralmente, conclui Oliveira'®

no sentido de que, quando certas
intervencdes corporais — previstas em lei — ndo colocarem em risco a integridade
fisica e psiquica do acusado em processo penal, ndo h& afronta a qualquer principio
constitucional, sobretudo quando se destinarem a colheita de provas em crimes que
atingiram direitos fundamentais das vitimas, “afinal, o Direito Penal, intervencéo
estatal mais radical, ndo €é também destinado a protecdo dos direitos
fundamentais?”.

Ao contrario do que pensa Aury Lopes Jr.'’

. quando diz que a Lei n°
12.654/12 acabou com o direito de ndo produzir prova contra si mesmo, pensamos
que o direito ndo estd acabado, pois 0 nemo tenetur se detegere, quando
corretamente interpretado, em nenhum momento assegurou ao investigado ou
acusado o direito de, caso ndo queira, ficar completamente inerte no processo.

Alias, ndo é de hoje que o investigado ou acusado tem obrigacdes no
processo penal, como se apresentar em audiéncia ou se submeter a exame
datiloscopico, por exemplo. Nesse sentido, entende-se que, com o advento da Lei n°
12.654/12, houve mero acréscimo de uma obrigacdo ao acusado, ndo havendo que

se falar em desrespeito ao principio nemo tenetur se detegere.

1% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 172 ed. rev. e ampl. atual. de acordo com

as Leis n% 12.654, 12.683, 12.694, 12.714, 12.735, 12.736, 12.737 e 12.760, todas de 2012. — Sao
Paulo: Atlas, 2013. p. 390, 396-397.

1% hidem, p. 392.

197 | OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 102 Edicao. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 633.
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CONCLUSAO

Como se viu, 0 uso de material genético para a resolucdo de crimes e para
encontrar pessoas desaparecidas € amplamente usado em paises como Estados
Unidos e Inglaterra, e, a tendéncia, é que passe a ser algo corriqueiro também no
Brasil.

Inegavel € a importancia do DNA como prova no processo. Mesmo nao
existindo uma “hierarquia das provas”, o DNA pelo fato de ser exclusivo de cada
individuo, no minimo, aponta quem é o titular do material genético.

Por outro lado, inegavel também é a controvérsia causada com o advento da
Lei n°® 12.654/12, ao modificar a Lei de ldentificacdo Criminal e determinando a
criacdo de um banco de dados contendo perfis genéticos de condenados por crimes
hediondos e equiparados

Assim sendo, o presente trabalho teve por objetivo analisar algumas dessas
guestdes e, na medida do possivel, dirimir as duvidas e polémicas que envolvem tais
temas.

Como se viu, o Estado-juiz, diante da infracdo penal, tem o dever de
apresentar uma sentenca embasada em provas licitas e consistentes, respeitando,
acima de tudo, o devido processo legal, devendo alcancar a verdade processual, se
possivel se aproximando da verdade real. Provas consistentes alicercam a sentenca
e trazem a populacdo um sentimento de legitimidade.

Nesse sentido, confrontar o perfil genético encontrado no corpo de delito
com o coletado do investigado ou o presente no banco de dados é uma ferramenta
importantissima, senéo substancial como, por exemplo, no crime de estupro.

Conquanto, a forma singular como o principio de néo produzir prova contra
si mesmo (nemo tenetur se detegere) € defendido por boa parte da doutrina e da
jurisprudéncia no Brasil, torna polémica uma lei que submete o suspeito ou acusado
a cooperar com a investigacdo do fato delituoso, quando, muitas vezes, essa
cooperacdo € uma das unicas formas ou uma das mais importantes para a
elucidacao do caso.

Como mostrado durante o trabalho, em qualquer Estado, sendo assegurado
ou ndo o0 nemo tenetur se deterege, o acusado tera obrigacdes junto ao processo. A

7 hY

producdo de provas contra si é inerente a vida, seja ao assinar um contrato, ao
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deixar a impressdo digital em um objeto, ao ser filmado por uma céamera de
seguranca, enfim, ndo existe direito de produzir prova contra si mesmo absoluto.

Como, até o momento, 0s questionamentos judiciais de inconstitucionalidade
da Lei n® 12.654/12 e do Decreto n°® 7.950/13 ndo prosperaram, ja € possivel ver,
ainda que de forma singela, resultados positivos quanto ao deslindamento de crimes
e a revisdo de sentencas equivocadas.

As leis em questdo inovaram ndo s6 quanto a forma de identificacdo e
investigacdo criminal, quanto a resolucdo de crimes, quanto ao auxilio na busca e
identificacdo de desaparecidos, quanto a correcdo de erros judiciarios, entre outros,
mas também reformou o modo como deve ser enxergado o principio nemo tenetur
se detegere, tdo caro a sociedade, e que historicamente revolucionou a forma como

a pessoa humana deve ser vista no processo.
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