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RESUMO

A pesquisa trata da possibilidade da utilizacdo da prova genética, obtida através da
identificagcdo criminal genética do acusado, utilizada como instrumento para reducdo de
incertezas inerentes a autoria, contribuir para a concretizacdo do principio da presuncédo de
inocéncia. Para tanto, examinou-se a presuncdo de inocéncia e seus desdobramentos na
persecucdo penal, discorrendo sobre o Onus da prova e o dever de recorrer aos recursos
disponiveis para provar. A prova no processo penal foi apresentada como produto da
racionalidade cientifica, trazendo a verdade processual como forma de estabilizar a
controvérsia juridica. Os limites a producdo da prova foram contextualizados através da
incidéncia da garantia contra a autoincriminacao e da possibilidade de aplicacdo do principio
da proporcionalidade. O direito fundamental a seguranca, baseado no dever de protecdo do
Estado e de garantia dos direitos fundamentais, tratou, brevemente, da expanséo do Direito
Penal frente aos riscos da sociedade contemporanea. A prova genética, obtida através da
coleta de perfil genético foi trazida como instrumento de identificagdo de pessoas e vestigios
encontrados em locais de crime. Ao final, através do método hipotético-dedutivo, utilizando
os procedimentos bibliografico e jurisprudencial, foi demonstrado que a utilizacdo da prova
genética, obtida através da identificacdo criminal genética do acusado, reduz as incertezas
inerentes a autoria, evita o erro judiciario e limita os sujeitos passiveis de serem atingidos pela
persecucdo penal, contribuindo, assim, para a concretizagcdo do principio da presuncdo de
inocéncia. Por outro lado, verificou-se a impossibilidade da manutencdo do banco de dados
genético de forma seletiva.

Palavras-chave: presuncdo de inocéncia; prova genética; banco de dados genético; direito
fundamental & seguranca; reducao de incertezas inerentes a autoria.



ABSTRACT

The research deals with the possibility of using genetic evidence, obtained through the genetic
criminal identification of the accused, used as an instrument to reduce uncertainties inherent
to authorship, contributing to the implementation of the principle of presumption of
innocence. To this end, the presumption of innocence and its consequences in criminal
prosecution were examined, discussing the burden of proof and the duty to resort to available
resources to prove. The evidence in the criminal process was presented as a product of
scientific rationality, bringing procedural truth as a way of stabilizing the legal controversy.
The limits to the production of evidence were contextualized through the incidence of the
guarantee against self-incrimination and the possibility of applying the principle of
proportionality. The fundamental right to security, based on the State's duty to protect and
guarantee fundamental rights, briefly addressed the expansion of Criminal Law in the face of
the risks of contemporary society. Genetic evidence, obtained through the collection of
genetic profiles, was used as a tool for identifying people and traces found at crime scenes. In
the end, through the hypothetical-deductive method, using bibliographic and jurisprudential
procedures, it was demonstrated that the use of genetic evidence, obtained through the genetic
criminal identification of the accused, reduces the uncertainties inherent to authorship, avoids
miscarriage of justice and limits the subjects likely to be affected by criminal prosecution,
thus contributing to the implementation of the principle of presumption of innocence. On the
other hand, it was found to be impossible to maintain the genetic database selectively.

Keywords: presumption of innocence; genetic testing; genetic database; fundamental right to
security; reduction of uncertainties inherent to authorship.
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1 INTRODUCAO

O principio da presungao de inocéncia, independente de distingdes conceituais, parte
de um estado de inocéncia do sujeito, e ndo de culpabilidade, que deve nortear o tratamento
das pessoas, 0 regramento probatorio e a protecdo da liberdade. O processo penal, no Estado
Democratico de Direito, inicia com a consideracdo do imputado como sujeito inocente, sendo
seus efeitos irradiados a todas as fases da persecucdo penal.

O processo penal, baseado na justica, objetivo Gltimo do direito, e na dignidade da
pessoa humana, visa & punicdo dos culpados ou & absolvicdo dos inocentes, servindo tanto de
meio de defesa social quanto de garantia do cidaddo. O tratamento de inocéncia abarca a
pratica de todos os atos que atinjam o sujeito, da investigacdo ao processo, até o transito em
julgado da sentenca penal condenatoria.

O principio da presuncdo de inocéncia veda formas de tratamento como se o sujeito
ja estivesse condenado, ndo podendo basear-se no que este foi ou €, mas sim, numa situacao
fatica determinada. O estado de inocéncia induz a importantes regras probatorias, impondo
limites legais a busca ilimitada da verdade; entretanto, ndo impede medidas cautelares de
carater investigatorio, uma vez que elas ndo guardam relacdo com a antecipagdo da pena, mas
a realizacéo exitosa da persecucdo penal.

No processo penal, ndo ha distribui¢do do dnus da prova, que compete a acusacao. O
imputado, em razdo do principio da presuncéo de inocéncia, € presumidamente inocente, ndo
Ihe incumbe provar absolutamente nada. A defesa ndo tem o dever de descobrir ou contradizer
hipdteses e provas, mas 0 interesse de comprovar suas teses, ndo devendo ficar inerte baseada
unicamente na regra de julgamento imposta pelo in dubio pro reo.

Isso porque a prova permite a atividade recognoscitiva do juiz em relacdo ao fato
passado, atuando como argumento na escolha racional entre as diversas hipoteses trazidas ao
processo. A reconstrucdo dos fatos investigados ocorre através da materializacdo da prova,
que se da de acordo com as regras do devido processo legal. A verdade do processo deve ser
entendida como a verdade que 0 juiz busca nas provas juntadas aos autos, aproximando-se 0
méaximo possivel da verdade dos fatos.

Independente da prova existente nos autos, a verdade processual sempre sera uma
verdade reconstruida, relacionada diretamente ao grau de contribuicdo das partes e da
determinacéo da certeza do juiz. Contudo, a busca da verdade ndo € o fim ultimo do processo
penal, sua busca ndo pode se dar a partir de uma premissa de que os fins justificam os meios,

mas para a correta aplicacdo da lei penal.
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A admissdo e a producgdo dos meios de provas possuem limites legais impostos pelo
ordenamento juridico que vedam a busca ilimitada da verdade, entre eles, a proibicdo da
utilizacdo de provas produzidas com violagdo a garantia contra a autoincriminagdo. Tal
garantia, que abrange todos os atos processuais, atua na tutela da integridade fisica do réu,
servindo de obstaculo ao arbitrio estatal na busca incondicional a verdade processual.

Por outro lado, a persecucdo penal ndo pode ser inviabilizada pelo reconhecimento
ilimitado da garantia contra a autoincriminacgdo. Isso ndo significa na colaboracgdo ativa do
acusado nos atos persecutorios estatais, mas na possibilidade desta garantia prima facie,
através do principio da proporcionalidade, sofrer restri¢des, no caso concreto, quando colidir
com outras normas constitucionais, como por exemplo, o direito fundamental & seguranga.

O processo de globalizacdo e a revolugdo tecnoldgica trouxeram novas incertezas e
insegurancas para chamada sociedade contemporanea, surgida pos-revolucdo industrial. As
transformagdes constantes, potencializadas pelo desenvolvimento dos meios de comunicagao,
colocaram em ddvida a capacidade de organizagdo da sociedade, gerando incertezas e
instabilidades.

As relagfes sociais, em razdo de vivermos numa sociedade globalizada
economicamente, socialmente e culturalmente, tornaram-se mais complexas, fomentando uma
sensacdo de inseguranca, agora, em escala global. A evolucédo tecnoldgica também impactou
nas praticas delitivas, com mudanca significativa quanto a conduta, a forma e a velocidade em
que os crimes sdo praticados; criando, assim, novos riscos e potencializando outros ja
existentes.

O Estado, frente ao surgimento de novos riscos e potencializacdo de outros, com a
pretensdo de estabelecer uma sensacdo de maior seguranca, cria novos dispositivos legais e
amplia as ferramentas e metodologias de persecuc¢do penal. Com o advento da Lei 12.654/12,
aprimoraram-se as técnicas de investigacao, passando o perfil genético a ser considerado uma
das formas possiveis de identificacdo criminal.

O avanco da ciéncia, no ambito do processo penal, no que tange ao desenvolvimento
das tecnologias sobre 0 genoma humano, apresenta resultados positivos quanto a identificacéo
de vitimas e de autorias delitivas. A identificacdo genética de uma pessoa, analisada com os
demais indicios e provas colecionados aos autos, pode configurar uma prova contundente da
infracéo penal.

A eficacia da prova genética esta condicionada, principalmente, a coleta do perfil
genetico do acusado e ao uso do banco de dados genético para armazenar as informacoes

coletadas. Dentre as formas de obtencdo do perfil genético do acusado, destaca-se a coleta
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consentida, 0 mandado de busca e apreensdo domiciliar com finalidade genética, a coleta do
perfil genético de parente em primeiro grau, a coleta ndo autorizada e a coleta dos materiais
genéticos encontrados nos objetos apreendidos nos atos de policia judiciaria.

A prova genética, cuja certeza se da a partir de conhecimentos especificos, também
deve ser submetida ao contraditorio, sem hierarquia, taxatividade e pretensdo de verdade.
Assim como as demais provas periciais, a prova genética demonstra apenas o grau de
probabilidade de um aspecto do delito, ndo se confunde com a prova de toda a complexidade
que constitui o fato investigado.

Nas ultimas décadas, as técnicas de analise do DNA evoluiram significativamente,
possibilitando extrair com precisdo a identificacdo das pessoas, bem como definir a quem
pertence determinado material genético encontrado nos vestigios vinculados aos locais e
objetos de interesse da investigacdo. Assim, diante da especificidade de algumas préticas
delitivas, a prova genética permite reduzir as incertezas quanto a autoria delitiva.

Nesse contexto, através do método hipotético-dedutivo, utilizando os procedimentos
bibliogréafico e jurisprudencial, sera verificada a possibilidade da utilizacdo da prova genética,
obtida através da identificacdo criminal genética do acusado, utilizada como instrumento para
reducdo de incertezas inerentes a autoria, contribuir para a concretizacdo do principio da

presuncao de inocéncia.
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2 PRESUNCAO DE INOCENCIA E PROCESSO PENAL

A presungdo de inocéncia, por influéncia do Cristianismo, tem origem no direito
romano, com a incidéncia do in dubio pro reo como regra referente a valoragdo da prova.
Diante das pris6es consideradas injustas, a Carta Magna de 1215 vedou a perda da liberdade e
da propriedade, exceto nas hipoteses previstas em lei, apds a realizacdo de um julgamento
justo (Giacomolli, 2016, n.p.).

A primeira previsdo legal que estabeleceu que o réu devesse ser tratado como
inocente, até que se mostre sua culpa, foi obra do lluminismo. A partir das criticas dos
pensadores iluministas acerca dos sistemas penais e do poder punitivo do Estado em
detrimento as liberdades individuais, o estado de inocéncia foi inserido na Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadéao, de 1789. No ano de 1808, o Cddigo de Processo Penal
francés instituiu o sistema misto, que serviu de modelo para toda Europa continental
(Giacomolli, 2016, n.p.).

Apds a Revolucdo Francesa, a presuncdo de inocéncia passou a ser suprimida,
lentamente, dos sistemas processuais da Europa; emergindo, renovada, somente apds as duas
grandes guerras mundiais. No final do século XIX e inicio do século XX, em razdo da
ascensao da doutrina positivista italiana e do tecnicismo juridico nazifascista, a presuncéo de
inocéncia passou a ser rejeitada no ambito processual penal. Assim, surgiram os sistemas
criminais legitimadores de violéncias e os regimes totalitarios, que resultaram, somados a
outros fatores historicos, nas duas grandes guerras mundiais (Moraes, 2010, p. 173).

Na busca por uma convivéncia pacifica de todos os povos, independente das suas
diferencas culturais, religiosas e sociais, adveio a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, de 1948, que reafirmou o principio da presuncdo de inocéncia (Badard, 2003, p.
286). O artigo 11 da declaracéo estabelece que toda pessoa acusada de um ato ilicito tem o
direito de ser presumido inocente até que sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com
a lei (Organizacédo das Nagdes Unidas, 1948).

A Convencéo Europeia de Direitos Humanos, de 1950, prevé no artigo 6° que todo
homem acusado de um crime tem o direito de ser presumido inocente até que sua culpa seja
provada de acordo com a lei (Unido Europeia, 1950). No ano de 1966, o Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos, aprovado na Assembleia Geral da Organizacdo das NacOes
Unidas, estabeleceu no artigo 14.2 que todo homem acusado de um crime tem o direito de ser
presumido inocente até que sua culpa seja provada de acordo com a lei (Organizacdo das

Nacdes Unidas, 1966). Da mesma forma, a Convencdo Americana de Direitos humanos,
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conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, no artigo 8.2, trouxe a presuncdo de
inocéncia como uma das garantias processuais minimas, definindo que toda pessoa acusada de
um delito tem o direito que se presuma sua inocéncia, enquanto ndo se comprove legalmente a
sua culpa (Costa Rica, 1969).

Nesse contexto, visando atingir a paz, os direitos humanos passam a ser incorporados
nos ordenamentos internos de diversas nagdes. Bobbio (1992, p.1) evidencia a relagédo entre
direitos do homem, democracia e paz: “sem direitos do homem reconhecidos e protegidos,
ndo ha democracia; sem democracia, ndo existem as condigdes minimas para a solucdo
pacifica dos conflitos”.

A partir desse momento, ocorre a reafirmacéo internacional do direito fundamental a
presuncgdo de inocéncia, com reflexo nas legislacGes processuais penais e, consequentemente,

nas persecucdes penais de diversos paises, inclusive no Brasil.

2.1 A PRESUNCAO DE INOCENCIA E SEUS DESDOBRAMENTOS NA PERSECUCAOQ
PENAL

A presuncédo de inocéncia ingressou no ordenamento juridico brasileiro somente em
1988, quando da promulgacdo da atual Constituicdo Federal. O inciso LVII do artigo 5° da
Constituicdo Federal estabelece que ninguém sera considerado culpado antes do transito em
julgado da sentenca penal condenatéria. No ano de 1992, com a ratificacdo pelo Brasil da
Convencdo Americana de Direitos Humanos, através do Decreto 678, o contetdo do tratado
foi incorporado no ambito interno do ordenamento juridico brasileiro (Badaro, 2003, p. 289).

Os dispositivos das leis infraconstitucionais anteriores, incompativeis com a
Constituicdo Federal e a ratificagdo da Convencdo Americana de Direitos Humanos, restaram
revogados, inclusive, os do Codigo de Processo Penal. Nesse sentido, cabe ressaltar que tanto
0 principio da presuncdo de inocéncia quanto a presuncdo de ndo culpabilidade sdo
equivalentes, independente das formulacdes e distingdes conceituais. O @mbito de protecdo da
presuncdo de inocéncia, prima facie, deve ser entendido com a maior amplitude possivel,
compreendendo os principios in dubio pro reo e favor rei, estendendo a eles a mesma forga
cogente da norma constitucional (Badard, 2008, p. 64-65).

No principio in dubio pro reo, a divida tem origem nos fatos, que, por sua vez,
podem ou ndo estarem provados nos autos do processo. Por isso, tal principio ndo incide
apenas na decisdo de mérito, quando o juiz decide se o imputado é culpado ou inocente, mas

em todas as decisdes em que a persecucao penal resulte em restricdes aos direitos e garantias
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do imputado. Por seu turno, o principio favor rei indica ao julgador, dentre as op¢bes mais
favoraveis ao acusado, tecnicamente justificaveis, conforme a linha doutrinaria, metodologica
ou ideoldgica do intérprete, aquela que ele deve escolher (Moraes, 2010, p. 406).

A presuncdo de inocéncia esta ligada a propria finalidade do processo penal, de
promover um processo para a verificacdo jurisdicional da ocorréncia de um crime e sua
autoria. Trata-se de um componente basilar de um modelo processual penal alinhado com a
dignidade e os direitos essenciais da pessoa humana. Toda pessoa nasce livre, sendo esta
liberdade um dos seus direitos fundamentais (Giacomolli, 2016, n.p.).

O principio do estado de inocéncia define, como regra, a manutencao da liberdade do
cidaddo, situando a prisdo como a ultima ratio do sistema. O fato de a pessoa estar sendo
investigada ou processada ndo afeta seu estado de inocéncia, ndo sendo permitida qualquer
restricdo desse status antes do transito em julgado de uma sentenca penal condenatéria
(Giacomolli, 2016, n.p.).

O estado inocéncia s6 poderéa ser afastado se houver prova plena do cometimento de
uma infracdo penal, colocando-se como fundamento sistematico e estrutural do processo
acusatdrio. Contudo, tal direito ndo é absoluto, a liberdade pode ser juridicamente restringida
quando existir expressa previsao legal e for observado o devido processo legal. A presuncéo
de inocéncia, ao assegurar a todo e qualquer cidaddo um prévio estado de inocéncia, garante o
exercicio do direito a liberdade frente ao interesse coletivo a repressao penal (Badaro, 2003, p.
283-284).

O atual Codigo de Processo Penal brasileiro, de 1941, baseado na ideologia da época,
na sua redacdo original, ndo faz qualquer mencdo direta a presungdo de inocéncia, tao
somente a incidéncia do in dubio pro reo nas situacdes em que o juiz, apds toda instrucdo
processual, permanece em davida sobre a culpa do réu. No entanto, com a influéncia cogente
do principio da presuncdo de inocéncia, muitos pontos do Cddigo de Processo Penal foram
mitigados ou alterados posteriormente (Moraes, 2010, 159).

O Estado tem o dever tanto de garantir quanto de atuar para prevenir eventuais lesdes
ou reducgdes inconstitucionais que afetem a efetiva realizagdo da presuncgéo de inocéncia e dos
demais direitos fundamentais. E, justamente, do desdobramento da dimensdo objetiva dos
direitos fundamentais, resulta o dever de protegéo estatal. Para tanto, na sua tarefa de observar
e proteger, o Estado faz uso da persecucao penal, prevenindo riscos e fomentando a seguranca
(Moraes, 2010, p. 158-159).

Né&o significa, contudo, uma atuacéo invasiva que afete a liberdade ou outros direitos

fundamentais de defesa, como a presuncdo de inocéncia, na busca pela chamada verdade
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processual. As normas penais devem atuar como limitadores das condutas contrarias ao pleno
exercicio dos direitos fundamentais. Por outro lado, as normas processuais penais nao
impedem a puni¢do do imputado, elas sdo destinadas a garantir a fruicdo de tais direitos
(Moraes, 2010, p. 253).

A presungdo de inocéncia, reconhecida como direito fundamental, deve ser
compreendida de acordo com a teoria dos principios, como uma norma-principio, prima facie,
ou seja, mandamento de otimizacdo que deve ser cumprido dentro da maior eficacia possivel,
de acordo com as condic¢Bes fatico-juridicas do caso concreto. O controle de eventuais
conformagbes ou restricGes, dentre outras ferramentas metodoldgicas, pode ser solucionada
através da aplicacdo do principio da proporcionalidade (Mendes, 2008, p. 640).

No Estado Democratico de Direito, o processo penal inicia com a considera¢do do
imputado como sujeito inocente, devendo ser seus efeitos irradiados tanto aos sujeitos
processuais quanto extraprocessuais. O estado de inocéncia do sujeito deve nortear o
regramento probatdrio, a protecdo da liberdade e o tratamento como ser humano (Giacomolli,
2016, n.p.).

Por outro lado, a presuncdo de inocéncia, entendida como obstaculo a outorga de
consequéncias juridicas sobre o imputado antes do transito em julgado, ndo impede medidas
cautelares legitimas de carater investigatdrio. O propdsito dessas medidas ndo guarda relacéo
com a antecipacdo da pena, mas, fundamentalmente a exitosa persecucdo penal (Mendes,
2008, p. 634).

O processo penal ndo tem como proposito Unico a apuracgdo da culpa do imputado, de
qualquer forma; pelo contrério, baseado na justica, objetivo Gltimo do direito, e na dignidade
da pessoa humana, visa a punicéo dos culpados ou a absolvigdo dos inocentes. Portanto, o
processo penal ndo pode ser visto somente como meio de defesa social, mas, também, de
garantia do cidaddo (Moraes, 2010, p. 339).

A presuncdo de inocéncia, fundada no sentido mais amplo de igualdade, fraternidade
e liberdade, se inter-relaciona com outros direitos fundamentais, tais como a dignidade da
pessoa humana e o devido processo legal, que garantem sua realizacdo de forma mais
abrangente, voltada a realizagdo de um processo justo. Dessa forma, a presuncdo de inocéncia
caracteriza-se pela posi¢do de equilibrio no desenvolvimento da persecucdo penal (Moraes,
2010, p. 346).

Outro aspecto importante refere-se ao tempo razoavel do processo, prevista no inciso
LXXVIII do artigo 5° da Constituicdo Federal. A presuncdo de inocéncia, face a situacdo

desfavoravel do imputado na persecucdo penal, exige do Estado um processo o mais célere
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possivel. O prolongamento excessivo do processo penal descredibiliza a versdo do acusado,
principalmente, nas hipdteses da prisdo provisoria, que ocorre, ou deveria ocorrer, em
situacOes excepcionais (Moraes, 2010, p. 351).

Nesse ponto, cabe ressaltar, que a presuncdo de inocéncia ndo veda toda e qualquer
prisdo no curso do processo, mas sim as prisdes automaticas ou obrigatorias. Em razdo da
medida de coacdo anterior a decisdo final ser excepcional, qualquer restricdo a presuncédo de
inocéncia, independente da intensidade, deve ser acompanhada de justificagcdo constitucional
e proporcionalidade (Badaro, 2018, p. 68).

A prisdo deve ter natureza cautelar e fundada em juizo concreto de necessidade. Tal
excepcionalidade, conforme consagrado pela doutrina, devera ser demonstrado pela
constatacdo do fumus delicti commissi, caracterizado pelo grau de probabilidade e o binémio
materialidade e autoria, € do periculum libertatis, relacionado ao perigo advindo da
manutencdo da liberdade do imputado (Lopes Junior, 2021, n.p.).

No ano de 2019, o Plenério do Supremo Tribunal Federal, no julgamento das Acdes
Declaratorias de Constitucionalidade 43, 44 e 54, por maioria de votos, decidiu que €
constitucional o artigo 283 do Codigo de Processo Penal que prevé que ninguém podera ser
preso antes do transito em julgado da sentenca penal condenatdria, exceto por prisdo em
flagrante ou no curso da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou
preventiva, devidamente fundamentadas pelo juiz competente (Brasil, STF, 2019).

A previsdo do esgotamento de todas as possibilidades de recurso para o inicio do
cumprimento da pena estd em consonancia com o principio da presuncdo de inocéncia,
positivado no inciso LVII do artigo 5° da Constituicdo Federal. A decisdo ndo afasta a
possiblidade da prisdo antes do transito em julgado, desde que atendidos os requisitos do
Cddigo de Processo Penal; entretanto, a execucéo antecipada da pena sem a demonstracéo dos
requisitos para a prisdo viola o principio constitucional da presuncdo de inocéncia (Brasil,
STF, 2019).

A presuncdo de inocéncia € compreendida, respeitadas diferentes classificacoes,
pelas normas de tratamento, probatéria e de juizo. A norma de tratamento garante que o
imputado seja tratado como inocente na persecucdo penal, onde os efeitos de uma eventual
condenacgéo sejam aplicados somente apos o transito em julgado. Tal norma também restara
violada quando um ato persecutério estatal é executado de forma indevida e abusiva, com
emprego de violéncia fisica ou outra medida desproporcional, acarretando prejuizos a pessoa
do imputado (Moraes, 2020, p. 506).

A norma de tratamento abarca a pratica de atos de investigacdo, processuais e todos
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aqueles que atinjam o sujeito. Os efeitos da presuncdo de inocéncia, produzidos no interior do
processo e fora dele, vedam formas de tratamento como se o imputado ja estivesse
condenado, exigindo a justificativa da préatica de qualquer ato, processual ou ndo, que induza
antecipacdo de um juizo de censurabilidade (Giacomolli, 2016, n.p.).

A norma probatoria, por sua vez, tem por fundamento a inadmissibilidade processual
da prova ilicita, a necessidade de motivar a decisdo judicial e o duplo grau de jurisdicdo na
area penal. Isso significa que a presuncdo de inocéncia somente restard afastada por
intermédio da prova incriminadora, apta a demonstrar a materialidade e a autoria do crime,
obtida e produzida de forma licita e livre de opiniGes e conviccdes que, por si s@, influenciem
na decisdo do julgador (Moraes, 2010, p. 463-465).

A norma de juizo impBe ao julgador o dever de motivar, de forma racional e
fundamentada, todas as decisGes penais que resultem restricdo aos direitos e garantias do
imputado. Cabe ao magistrado a analise subjetiva do material probatério produzido na
instrucdo criminal, tanto para afastar a presuncdo de inocéncia e condenar o imputado, caso
suficiente, quanto para absolver ou escolher outra medida juridica adequada, quando
insuficiente (Badaro, 2003, p. 284).

A presuncédo de inocéncia, assim, associa-se ao in dubio pro reo, funcionando como
uma verdadeira regra de julgamento. Para a imposicdo de uma sentenca penal condenatoria,
exige-se que a prova penal elimine qualquer davida razoavel sobre fato relevante, capaz de
gerar a certeza subjetiva necessaria no julgador (Badaré, 2003, p. 285).

O critério adotado para estabelecer a norma de juizo atende um critério politico ao
preferir o in dubio pro reo ao in dubio pro societate. N&o existindo certeza, mas divida sobre
os fatos, prefere-se a absolvicdo de um culpado a condenacdo de um inocente. 1sso porque, ao
ponderar os interesses em conflito, o erro judiciario quanto a absolvigdo € menos grave que a
condenacéo (Badard, 2003, p. 299).

Dessa forma, a prova incriminadora licita deve atingir para o julgador o estado
subjetivo de certeza necessario de autoria e materialidade. Na hipdtese de duvida razoavel,
baseada na racionalidade, prevalecerd o estado de inocéncia do imputado. A certeza de
culpabilidade somente podera ser alcancada se as provas incriminadoras forem capazes de
dirimir qualquer davida racionalmente justificavel (Moraes, 2010, p. 472-475).

Os desdobramentos da presuncéo de inocéncia na persecucéo penal tornam a relagao
juridica entre cidaddo e Estado mais equilibrada. 1sso porque impede que o imputado receba

tratamento de condenado antes do reconhecimento da sua culpa, bem como impde a



19

necessidade do devido processo legal para sua verificacdo, resultando a mais favoravel
escolha juridica em qualquer deciséo judicial penal (Moraes, 2010, p. 347).

Outro desdobramento da norma probatéria da presuncdo de inocéncia, que serd
tratado no proximo topico, refere-se ao Onus probatorio e as possibilidades de prova
disponiveis para acusacao e defesa influir no convencimento do julgador; que resultard, de
acordo com a analise subjetiva, em certeza ou duvida, a depender do material probatério

produzido no processo.

2.2 0 ONUS DE PROVAR E O DEVER DE RECORRER AOS RECURSOS DISPONIVEIS
PARA PROVAR

O 0nus pode ser entendido como um encargo cujo exercicio é necessario para
alcancar interesse préprio. O cumprimento do 6nus interessa a pessoa onerada, estando
situado no campo de liberdade. O dever, entendido como um imperativo perante a sociedade,
também se trata de uma posicao juridica passiva, que ocasiona uma desvantagem para aquele
que deve cumpri-lo. O descumprimento do 0Onus, diferentemente do dever, ndo acarreta
qualquer punicdo, mas a sancdo processual consistente em ndo atingir a decisdo judicial
pretendida (Badard, 2003, 175-176).

No ambito da prova, a doutrina subdivide o dnus em objetivo e subjetivo. No aspecto
objetivo, diante da auséncia ou insuficiéncia de prova que resulte divida sobre fato relevante,
0 6nus da prova coloca-se como uma regra de julgamento destinada ao juiz a respeito do
conteido da sentenca a ser proferida. No que tange ao aspecto subjetivo, o énus da prova deve
ser entendido como o encargo que as partes tém de buscar as fontes de prova capazes de
comprovar as afirmagdes feitas por elas no decorrer do processo (Badar6, 2018, p. 437).

No processo penal, o 6nus da prova decorre da regra de julgamento do in dubio pro
reo, revelando seu conteido garantista. O reconhecimento do beneficio da ddvida concretiza o
aspecto probatorio da presuncédo de inocéncia. Assim, o 6nus da prova assume uma dimenséo
positiva no processo penal, apresentando-se com um mecanismo técnico-processual da
garantia politica da presuncdo de inocéncia (Badaro, 2003, p. 300).

Em decorréncia do principio da presungdo de inocéncia, ndo ha distribui¢do do 6nus
da prova, que compete & acusagdo. Partindo da premissa que o imputado é presumidamente
inocente, ndo lhe incumbe provar absolutamente nada. A carga de descobrir hipdteses e
provas é da acusacdo, tendo a defesa o direito, e ndo o dever, de contradizé-las. O juiz,

revestido da imparcialidade e da duvida, deve aceitar a tese acusatdria somente se essa restar
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suficientemente provada (Ferrajoli, 2002, p. 121).

A prova produzida no processo serd considerada suficiente para dar suporte a um
juizo condenatorio quando afastar a ddvida razoavel tanto em relacdo a existéncia do crime
qguanto a sua autoria, fornecendo um conjunto sélido acerca da satisfacdo da pretensdo
acusatoria. Nesse contexto, a suficiéncia restard alcancada quando o exame do material
probatorio permitir, de forma racional, a “quebra” do estado de inocéncia do acusado
(Giacomolli, 2016, n.p.).

Assim, cabe a acusacdo a desconstituicdo do estado de inocéncia. A peca acusatoria
deve descrever todas as circunstancias do fato, além de precisar o objeto da prova e 0s meios
e fontes de prova. O encargo probatério da acusacdo ndo se restringe a demonstragdo da
existéncia do fato e da autoria, mas de todos o0s elementos e circunstancias do crime imputado,
além da sancdo e da quantidade de pena pretendidos (Giacomolli, 2016, n.p.).

A atribuicdo da carga probatoria ao acusador, baseada no principio da presuncdo de
inocéncia, € reforcada pelo principio do in dubio pro reo, que define como regra que o réu ndo
sera condenado sem que sua culpabilidade tenha sido suficientemente demonstrada. Caso nédo
se tenha alcancado esse grau de convencimento em relacdo a prova da autoria e da
materialidade, a absolvigdo serd imperativa (Lopes Junior, 2021, n.p.).

O inciso V do artigo 386 do Codigo de Processo Penal, em consonancia com 0
principio da presuncdo de inocéncia, no tocante a norma de juizo, estabelece que o réu seja
absolvido no caso de n&o existir prova dele ter concorrido para a infragdo penal; ndo exigindo
prova da sua inocéncia. Ademais, o inciso VI do mesmo dispositivo legal prevé que o juiz
absolverd o réu quando existir circunstancias que excluam o crime, o isentem de pena ou
quando houver fundada davida sobre sua existéncia (Brasil, 1941).

A defesa, em resposta a acusagdo, podera simplesmente negar os fatos, alegar fatos
impeditivos, modificativos ou extintivos ou, ainda, alegar que os fatos ocorreram de forma
diversa. Independente da resposta, 0 6nus da prova recaird sempre sobre a acusagdo, uma vez
que a davida sobre qualquer alegacéo da defesa se traduz automaticamente em divida sobre a
tese acusatoria (Badard, 2003, p. 340).

O réu pode ser absolvido mesmo que permaneca em siléncio e ndo apresente
nenhuma prova da sua inocéncia. Para isso, depende que o 6rgdo acusador ndo consiga provar
os fatos imputados ao réu ou, ainda, que seja reconhecida alguma excludente. Trata-se de uma
faculdade a defesa, cujo exercicio visa buscar a solucdo que lhe seja mais favoravel (Badaro,
2003, p. 231).
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A primeira parte do artigo 156 do Codigo de Processo Penal estabelece que a prova
da alegacdo incumbira a quem a fizer (Brasil, 1941). Contudo, a primeira e principal alegacédo
é realizada pelo Ministério Publico, na dendncia, identificando a autoria e a materialidade.
Ademais, ndo ha distribuicdo da carga probatoria no processo penal brasileiro, ndo cabendo ao
réu provar a negativa de autoria ou a presenca de alguma excludente (Lopes Junior, 2021,
n.p.).

Por outro lado, existe entendimento doutrinario e jurisprudencial no sentido de que
0s exames da tipicidade e da ilicitude ndo dizem respeito a matéria de prova, sendo meros
juizos de valoracdo quanto a existéncia ou ndo do fato em relacdo a norma penal. Tal
entendimento, diante do principio da presuncdo de inocéncia, defende que compete a
acusacdo somente a prova quanto a materialidade do fato e de sua autoria, ndo se impondo o
onus de demonstrar a inexisténcia de qualquer excludente de ilicitude ou culpabilidade
(Pacelli, 2018, p. 276).

A imposicdo para que o réu prove a existéncia de alguma excludente significaria a
inversdo do 6nus da prova, 0 que € incompativel com o principio da presuncdo de inocéncia.
Contudo, a defesa, ao perder uma chance probatoria, alicercada somente na presuncao de
inocéncia, assumira o risco de uma sentenca desfavoravel. Caso o encargo probatoério da tese
acusatdria restar atendido, estard superada, de forma racional, qualquer divida quanto a
inocéncia do réu (Lopes Junior, 2021, n.p.).

A ndo exigéncia da carga probatéria por parte da defesa e o in dubio pro reo ndo
podem suprimir o direito de o acusado provar e produzir a contraprova dentro do processo
penal. O acusado, embora ndo possua o0 Onus probatorio, baseado no exercicio do
contraditdrio, tem o interesse em tornar crivel a sua alegacdo, a fim de provar sua inocéncia
ou criar no julgador uma ddvida razoavel que leve a sua absolvigdo (Giacomolli, 2016, n.p.).

Por isso, a producdo de provas ndo esta restrita a acusacdo. A defesa também tem
interesse em comprovar suas teses, apontando falhas do 6rgéo acusatorio, desfazendo provas
contrarias ao interesse defensivo, levantando contradicdes em depoimentos, pericias e
acareacOes, apresentando documentos e valendo-se de todos os meios licitos para a
demonstracédo da sua inocéncia (Lopes Junior, 2021, n.p.).

Na sisteméatica do processo penal, acusagdo e defesa, em todos os momentos
processuais, possuem o direito de influir no convencimento do julgador, baseado no direito
fundamental a prova, na igualdade de oportunidades e no afastamento de qualquer obstaculo a
demonstracdo fatica pretendida pelas partes. Os elementos produzidos dentro do processo,

materializados como prova, tem o objetivo de verificar as alegacdes sobre a ocorréncia de
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determinados fatos, tratando-se do instrumento de andlise do tema probatorio, que pode ser
constatado de forma oral, documental ou material (Giacomolli, 2016, n.p.).

Diante do reconhecido direito de investigacdo da acusacdo, em respeito ao principio
da igualdade de partes, que confere igual direito a defesa, a Ordem dos Advogados do Brasil —
OAB, através do Provimento n.° 188/2018, preocupada com o material probatorio disponivel
nos autos para formacdo da convicgdo do juiz, regulamentou o exercicio da prerrogativa
profissional do advogado quanto a realizacdo de diligéncias investigatorias para instru¢do em
procedimentos administrativos e judiciais. Independente das possiveis discussfes quanto a
constitucionalidade do provimento, a OAB, dentre outras questfes, através da investigacdo
defensiva, objetiva propiciar maior participacdo do investigado na fase inquisitoria (Brasil,
OAB, 2018).

Isso ndo significa que a defesa possui 0 encargo da prova, mas a oportunidade de
provar fatos e circunstancias capazes de gerar ddvida ou até mesmo afastar completamente a
tese acusatdria, pois 0 que comporta demonstracdo € a culpa e ndo a inocéncia. A defesa, ao
ndo provar nenhuma das suas teses, como de estar em lugar diverso no momento do crime,
por exemplo, permitird a acusacdo avancar na demonstracdo da tese acusatoria (Giacomolli,
2016, n.p.).

A defesa possui interesse em provar suas teses, devendo, para tanto, recorrer a todos
os meios de provas disponiveis. Apesar de ter o 6nus da prova a seu favor, ndo basta a defesa
alegar fatos que lhe sdo favoraveis, tem de poder influenciar o convencimento judicial,
provando que os fatos alegados se apresentam como verdadeiros (Badard, 2003, p. 301).
Assim como ndo ha duvida de que o 6nus da prova recai sobre a acusacao, também é verdade
que a qualidade probatdria de determinado meio de prova podera ser fortalecida diante da
fragilidade ou inconsisténcia de uma alegacao articulada pela defesa (Pacelli, 2018, p. 313).

Nesse sentido, conforme sera abordado no proximo capitulo, o direito a prova deve
ser plenamente exercido, ndo sé pela acusacdo, mas também pela defesa, a fim de efetivar, ao

final do processo, o pleno exercicio da presuncdo de inocéncia.
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3 APROVA NO PROCESSO PENAL

O direito atua sempre que alguém pratica uma conduta definida em lei como crime,
suficiente para causar lesdo ou expor a perigo de lesdo um bem ou valor juridicamente
protegido. Tal compromisso é monopdlio do Estado, uma atividade jurisdicional
irrenunciavel, rejeitando-se qualquer forma de solucdo privada ou unilateral dos conflitos
(Pacelli, 2018, p. 270).

O direito a prova, integrante do processo constitucional, emerge do inciso LV do
artigo 5° da Constituicdo Federal, que assegura aos acusados o contraditério e a ampla defesa,
com 0s meios e 0s recursos a ela inerentes (Brasil, 1988). O processo penal, através das regras
legais que disciplinam a investigacdo e o devido processo legal, faz uso da prova penal para
reconstrucdo historica dos fatos que interessam ao direito (Badaro, 2003, p. 159).

O objeto da prova sempre seré a alegacao de um fato, e ndo o fato em si mesmo. Isso
porque, no mundo real, os fatos ocorreram ou ndo ocorreram, ndo admitindo qualquer
valoracdo; enquanto no processo, 0s conhecimentos, percepcdes, opinides e juizos alegados
pelas partes podem ou néo corresponderem aos fatos, ou seja, podem ser verdadeiros ou falsos
(Badaro, 2003, p. 159).

A prova permite a atividade recognoscitiva do juiz em relacdo ao fato passado,
servindo como um elemento de persuasao para que as partes convencgam o juiz das suas teses.
Nesse contexto, a prova atua como argumento na escolha racional entre as diversas hipoteses
sobre os fatos trazidas ao processo, assumindo uma funcdo argumentativa (Badaro, 2003, p.
161).

3.1 APROVA COMO PRODUTO DA RACIONALIDADE CIENTIFICA

No sistema probatdrio brasileiro o juiz € livre na formagdo do seu convencimento,
ndo estando comprometido com nenhum critério de valoracdo prévia da prova, podendo optar
por qualquer daquelas que lhe pareca mais convincente. Contudo, exige-se do julgador a sua
fundamentacdo, através da argumentacdo racional, das razdes que o levaram a escolher
determinada prova (Pacelli, 2018, p. 279).

Por essa razdo, o sistema probatorio é do livre convencimento motivado, néo
possuindo o julgador uma liberdade absoluta no reconhecimento da prova mais forte, no
acolhimento de uma linha de argumentacdo ou na superacao da davida razoavel. Da mesma

forma, ndo h& uma liberdade valorativa da prova, que se da pela racionalizagdo do conjunto



24

probatério constante nos autos. Tanto o convencimento quanto a valoracdo da prova
submetem-se a exigéncia da fundamentacdo, nos termos do inciso IX do artigo 93 da
Constituicdo Federal, que se d& através da exteriorizacdo dos fatos e do direito, de forma
racional, no processo (Giacomolli, 2016, n.p.).

A convic¢do do julgador, de acordo com o artigo 155 do Codigo de Processo Penal,
é formada pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditorio judicial (Brasil, 1941).
Os fatos e as circunstancias de uma determinada pratica delitiva sdo introduzidos no processo
penal através da prova. A funcionalidade essencial da prova € convencer o julgador acerca do
que as partes pretendem no processo criminal, influindo na construgéo da deciséo, para que se
alcance a tutela jurisdicional efetiva (Giacomolli, 2016, n.p.).

O processo € o instrumento que permite ao julgador conhecer a verdade sobre os
fatos. A busca pela verdade é o Unico critério aceitavel para uma decisdo justa, mesmo que se
admita a impossibilidade de alcanca-la de maneira absoluta. A verdade aqui posta ndo se
confunde com a certeza, ela se refere ao reflexo fiel do objeto no pensamento da pessoa. A
certeza € um critério da verdade, constitui a manifestacdo subjetiva da verdade (Badard, 2003,
p. 25-26).

Carnelutti (1965, p. 4-12) afirma que “a verdade esta no todo, ndo na parte; e o todo
¢ demais para nos”. Para chegar a verdade é necessario conhecer tanto 0 que o objeto em
questdo € quanto o que ele ndo €, de modo que a verdade sera ignorada até se conhecer todas
as informacBes que compde essa verdade. Diante da impossibilidade de chegar a verdade,
deve-se buscar a certeza no processo. A certeza, que sempre advém de uma divida, deve ser
entendida como uma escolha, ainda que seja para recusar uma efetiva escolha.

Nesse sentido, a certeza do juiz € a verdade do processo, que, por sua vez, pode ndo
corresponder a verdade dos fatos. Tal premissa deriva da assertiva que o processo € um
instrumento falivel, capaz de construir a certeza do juiz sobre um erro, ou, ainda, nédo
conseguir demonstrar a verdade de modo a torna-la crivel ao magistrado. Assim, verdade e
certeza podem andar separadas (Badaro, 2003, p. 26).

Diante da impossibilidade do juiz alcancar a verdade absoluta, mostra-se adequado
que a certeza seja verificada de acordo com graus de probabilidade, como forma de explicar
racionalmente o raciocinio judicial aplicado na valoracao da prova. O juiz, ao atingir altissimo
grau de probabilidade de que tenha ocorrido um fato, alcanca a certeza subjetiva necesséaria
para decidir com base no que foi provado. Caso contrario, restando o estado subjetivo da

duvida, o julgador deve valer-se do principio in dubio pro reo (Badaro, 2003, p. 53).
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A prova ndo ira trazer ao juiz a certeza absoluta sobre a alega¢do de um determinado
fato, mas a aproximacdo da certeza possivel, aquela que se pode atingir diante dos limites
processuais para obtencdo da verdade. A impossibilidade de se atingir uma verdade absoluta
ndo significa a impossibilidade de um acertamento verdadeiro no processo. A verdade do
processo deve ser entendida como a verdade que o0 juiz busca nas provas existentes nos autos,
aproximando-se 0 maximo possivel da verdade dos fatos (Badard, 2003, p. 36-37).

A reconstrucdo dos fatos investigados ocorre através da materializacdo da prova, que
se da de acordo com as regras legais que disciplinam a investigacéo e o devido processo legal.
A verdade processual traduz um valor que legitima a atividade jurisdicional, trata-se de uma
verdade necessariamente relativa, que reflete a maior aproximacgédo possivel daquilo que se
denomina verdade (Lopes Janior, 2021, n.p.).

A verdade processual sempre serd uma verdade reconstruida, independente dos
métodos utilizados para a comprovacao dos fatos alegados em juizo, estando relacionado ao
grau de contribuicdo das partes e da determinacdo da certeza do juiz. A busca da verdade nédo
é o fim Gltimo do processo penal, sua busca ndo pode se dar a partir de uma premissa de que
os fins justificam os meios, mas sim para a correta aplicacdo da lei penal (Pacelli, 2018, p.
274).

A retrospectiva do processo penal tem a finalidade, através das provas, de criar
condicdes para a atividade recognitiva do juiz acerca de um fato passado, sendo que o saber
decorrente do conhecimento desse fato legitima o poder concretizado na sentenca. A deciséo
judicial ndo €, necessariamente, a revelacdo da verdade, mas a escolha dos significados que
parecem validos ao juiz; tendo como resultado final seu convencimento, construido nos
limites do contraditorio e do devido processo legal (Lopes Junior, 2021, n.p.).

As provas sdo 0s meios através dos quais se faz essa reconstrucao aproximada de um
determinado fato histérico, com o objetivo de instruir e proporcionar o conhecimento
suficiente para o julgador tomar uma decisdo. A construcdo da verdade processual, apos
transitar em julgado a decisdo final, produz a certeza juridica, que poderd, ou néo,
corresponder a verdade dos fatos, mas iré estabilizar a controvérsia objeto da jurisdi¢&o penal,
incidindo, assim, todas as consequéncias legais e constitucionais (Pacelli, 2018, p. 270).

Partindo-se da premissa de que é possivel a reconstrucdo dos fatos, ainda que esta
ndo reflita uma verdade absoluta, a prova assume a funcdo de fundamentar a escolha pela
versdo dos fatos que possa se definir como verdadeira. Contudo, a auséncia de prova que
forneca o grau de convencimento de uma das hipoteses faticas, relevantes para a decisao da

causa, ndo significa a confirmacdo da hipotese contraria, mas sim a incerteza sobre o fato
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(Badard, 2003, p. 161-162).

A prova se coloca como um mecanismo que permite a escolha racional entre as
diversas hipdteses sobre os fatos debatidos no processo. O procedimento de construgdo da
verdade deve obedecer a um rigor procedimental, a fim de ndo legitimar uma pretensédo
punitiva injustificada. Assim, as provas permitirdo ao julgador verificar, de acordo com
critérios racionais de valoragéo, a correcdo ou a falsidade da imputacdo de um fato definido
como crime a alguém (Alencar, 2017, p. 209).

Né&o ha hierarquia de provas, todos os meios de prova podem ou ndo ter aptidao para
demonstrar a veracidade dos fatos. A prova pericial, a priori, ndo tem supremacia em relacao
a prova testemunhal ou documental; o que ocorre, € que alguns meios de prova podem nao ser
admitidos como suficientes, por si s0, no caso concreto, para sustentar a ocorréncia de um fato
relevante no processo (Pacelli, 2018, p. 281).

A efetividade do direito a prova depende da igualdade de oportunidades e do
afastamento de possiveis obstaculos a pretensdo das partes, garantindo o pleno exercicio do
contraditério. A prova cientifica, por mais alto grau de especializadas que possuir, também
deve ser submetida ao contraditério, sem hierarquia, taxatividade e pretensdo de verdade. O
que estiver fora do contraditério ndo € prova (Giacomolli, 2016, n.p.).

A igualdade de oportunidades probatérias pode ser entendida, de acordo com a teoria
aristotélica, como preceito basico de um direito justo. A equidade é a forma da justica
conforme a lei. O juiz ndo tem a posse da justica, mas a faz atuar ligando-a a uma pessoa. A
justica, porém, revela um carater de irregularidade, a presenca do acaso na acdo humana,
responsavel pela sua indeterminacdo parcial. Nesse sentido, somente com a atuacdo das
partes, de maneira equitativa, complementada com outros preceitos fundamentais, podera
obter-se efetivamente preceitos de direito justo (Ferraz Junior, 2003, p. 205-206).

Dessa forma, as provas desempenham a funcdo de reconstrucdo da realidade
histdrica, sobre a qual o juiz pronunciara a certeza quanto a verdade dos fatos, para fins da
formacdo da coisa julgada. No entanto, a producéo da prova no processo penal possui limites

legais impostos pelo ordenamento juridico, que vedam a busca ilimitada da verdade.

3.2 0S LIMITES A PRODUCAO DA PROVA NO PROCESSO PENAL

O processo penal assegura as partes um verdadeiro direito fundamental a prova,
baseado nos critérios de um regime de incluséo. Tal direito abrange a possibilidade tanto da

acusacao quanto da defesa propor as fontes de prova e exigir a sua incorporagéo ao processo,
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a fim de influir no convencimento do julgador (Giacomolli, 2016, n.p.).

As fontes de prova, pessoais ou reais, derivam diretamente do fato delituoso, sendo
introduzidas no processo através dos meios de prova. O direito dispde de diversos meios de
prova para chegar a verdade processual, dentre eles, a prova documental, a prova testemunhal,
o0 reconhecimento de pessoas ou coisas e a prova pericial (Lopes Junior, 2021, n.p.).

Os meios de prova requeridos pelas partes, em regra, devem ser admitidos, exceto
aqueles considerados ilicitos. A regra é pela admissibilidade dos meios de prova, concebidos a
partir de um critério de inclusdo. O juiz somente poderd indeferir as provas consideradas
irrelevantes, impertinentes ou protelatdrias, resultantes da auséncia de conexdo entre o fato a
ser demonstrado pelo meio de prova requerido e o tema probatorio (Badaro, 2018, p. 409)

Por sua vez, os meios de obtencdo da prova ou meios de investigacao referem-se a
procedimentos, regulados por lei, para a colheita de fontes ou elementos de prova, como por
exemplo, a busca pessoal ou domiciliar. A eficiéncia da obtencdo de elementos de provas
Uteis depende do carater surpresa da medida, sendo o resultado do procedimento submetido
posteriormente ao contraditdrio (Badard, 2018, p. 391-394).

O Cadigo de Processo Penal, a partir do artigo 155, até o artigo 250, trata da prova
no processo penal (Brasil, 1941). Algumas leis especiais também fazem referéncia a prova. A
Lei 12.850/13, que trata da organizagdo criminosa e da investigacdo criminal, prevé a
colaboragdo premiada, a captagdo ambiental, a acdo controlada, 0 acesso a registros de
ligagdes telefénicas e telematicas, a interceptacdo telefénica, o afastamento dos sigilos
financeiro, bancario e fiscal, a infiltracdo de agentes, dentre alguns dos meios de obtencédo de
prova (Giacomolli, 2016, n.p.).

O exercicio do direito a prova ndo se restringe a obtencao, introducédo e producao no
processo, ela se estende até a valoracdo da prova, na fase deciséria. Ressalvado 0s
procedimentos do Tribunal do Juri, a prova pode ser produzida a qualquer tempo, desde que
respeitado o contraditério. Contudo, 0 mau exercicio do direito a prova pode levar a excluséo
daquelas obtidas ilicitamente (Pacelli, 2018, p. 282).

O inciso LVI do artigo 5° da Constituicdo Federal estabelece os limites a producdo da
prova, considerando inadmissiveis aquelas obtidas por meios ilicitos (Brasil, 1988). O Cddigo
de Processo Penal, no artigo 157, reproduz a mesma vedacdo, prevendo o desentranhamento
das provas ilicitas do processo, assim entendidas as obtidas em violagdo as normas
constitucionais ou legais (Brasil, 1941).

A vedacdo das provas ilicitas atua, ao mesmo tempo, na tutela de direitos e garantias

individuais, proibindo préticas abusivas para obtencdo da prova, e na qualidade do material
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probatdrio introduzido e valorado no processo. A norma assecuratoria de inadmissibilidade
das provas ilicitas protege os direitos e as garantias normalmente atingidos durante as
diligéncias investigatdrias, impedindo a producéo probatdria irregular (Pacelli, 2018, p. 283).

Importante ressaltar que a vedacao da prova ilicita ndo ocorre somente em relacdo ao
meio escolhido, mas tambeém aos resultados que podem ser obtidos com a utilizacdo de
determinado meio de prova. Um meio de obtencdo de prova, considerado licito mediante
autorizacdo judicial, quando implementado sem a devida autorizagdo, torna-se ilicito quanto
aos resultados. Um exemplo dessa situacdo é a coleta de material genético para fins
probatorios sem autorizacdo judicial, que afeta, dentre outros direitos e garantias do
investigado, a garantia contra a autoincriminacao (Pacelli, 2018, p. 283).

Nesse sentido, os direitos e as garantias fundamentais do acusado atuam como
obstaculo ao arbitrio estatal na busca incondicional a verdade processual. A garantia contra a
autoincriminagdo, que abrange todos o0s atos processuais, permite que o investigado néo
participe na formacdo da culpa, agindo na tutela da sua integridade fisica (Malaquias, 2014, p.
145).

3.2.1 A Garantia contra a Autoincriminacao

A nocdo de Estado Democratico de Direito esta indissociavelmente ligada a
realizacdo dos direitos fundamentais. Cabe a Constituicdo Federal, através das garantias e do
seu contetdo material fundado nos direitos fundamentais, suprir as lacunas das legislacGes
infraconstitucionais, a fim de garantir a realizagdo efetiva da igualdade, da democracia e da
justica (Streck, 2004, p. 148).

As garantias constitucionais devem preservar e tutelar, mediante atuacdo judicial, os
direitos fundamentais estabelecidos por nosso ordenamento juridico. Dentre as garantias
reconhecidas pelo Direito Processual Penal, baseada no direito ao siléncio, e fortalecida pelos
principios do devido processo legal, da inocéncia e da ampla defesa, encontra-se a garantia
contra a autoincriminagao (Tucci, 2009, p. 50-51).

Amparada no inciso LXIII do artigo 5° da Constituicdo Federal (Brasil, 1988) e na
letra g do 82° do artigo 8° da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, conhecida
como Pacto de San José da Costa Rica (Costa Rica, 1969), a garantia contra a
autoincriminagdo permite que o acusado ndo participe da formacdo da culpa, resguardando
sua integridade fisica e suas liberdades individuais de intimidade e privacidade (Pacelli, 2018,
p. 312).
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A garantia contra autoincriminacgéo, por reclamar uma atitude omissiva por parte do
Estado, que deve se abster de ingerir na esfera da autonomia pessoal e, de forma geral, no
ambito de protecdo dos direitos fundamentais, € entendida como uma das garantias integrantes
do direito de defesa. A presuncdo, no caso dos direitos de devesa, deve ser em favor da sua
aplicabilidade imediata e a maxima da maior eficacia possivel, a fim de viabilizar seu pleno
exercicio (Sarlet, 2006, p. 288-292).

A garantia contra a autoincriminagdo, no desdobramento do direito ao siléncio,
permite a possibilidade do réu, no sistema acusatorio, ndo auxiliar o juiz e o acusador na
obtencdo de informacdes sobre os fatos que constam na acusagédo, exonerando este do dever
de lealdade no processo penal. Assim, permite uma conduta omissa do réu em relacdo a
descoberta da verdade, cabendo somente a ele a decisdo de colaborar com a investigagédo e
fornecer sua versao dos fatos, sob pena de violacdo da regra constitucional (Tucci, 2009, p.
305).

Algumas matérias relevantes do processo penal sdo impactadas de forma
significativa pela garantia da ndo autoincriminacdo: o interrogatorio, o etildmetro, o exame
grafotécnico e, em especial, as intervencdes corporais. A producdo de prova no processo
penal acarreta o conflito de pelo menos dois valores: o poder de punir do Estado e o direito de
defesa do acusado. O problema ocorre quando o 6érgdo acusador ingressa na esfera de
privacidade e dignidade da pessoa, ou quando se faz necesséria sua participacdo na
constituicdo da prova (Malaquias, 2014, p. 164-172).

A garantia contra a autoincriminacdo objetiva proteger a pessoa contra 0s possiveis
excessos cometidos pelo Estado na persecucdo penal, impedindo violéncias fisicas e morais
gue visam a colaboracdo do acusado na investigacdo criminal (Queijo, 2012, p. 77). Pode-se
afirmar que tal garantia abarca o direito de ndo produzir ou colaborar na producdo de
quaisquer provas, até mesmo quanto a realizacdo de exames periciais, sendo considerado um
principio internacional reconhecido para a aplica¢do de um processo justo (Giacomolli, 2016,
n.p.).

A participacdo do acusado na producdo da prova é possivel somente em casos
excepcionais, com expressa previsdo legal e quando inexistir risco de afetacdo dos direitos
fundamentais da pessoa (Malaquias, 2014, p. 164-172). A consecucéo da paridade de armas
deve se concretizar ndo somente pela concessdo das mesmas oportunidades formais de
atuacdo, mas por promover o equilibrio entre as partes decorrentes de uma posigdo processual
desvantajosa. N&o pode o Estado exigir que o acusado faca prova em seu desfavor que

dependem do seu comportamento ativo (Trois Neto, 2011, p. 132).
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O exercicio da garantia contra a autoincriminagdo ndo pode importar no
desfavorecimento do imputado, causar-lhe qualquer desvantagem ou gerar alguma
repercussao positiva na apuracao da responsabilidade penal (Tucci, 2009, p. 305-307). Queijo
(2012, p. 313) corrobora com esse entendimento, dando énfase ao fato de que a recusa do réu
em submeter-se as provas que dependam da sua colaboracdo ndo configuram, em nenhuma
hipdtese, crime de desobediéncia ou presuncgéo de culpabilidade.

Este também é o posicionamento de Giacomolli (2016, n.p.), que é taxativo ao
afirmar que o fato de o acusado fazer uso da garantia contra a autoincriminacdo nao pode
prejudica-lo no processo penal, seja no plano indiciario, na cogni¢ao ou na execugdo da pena.
Tal comportamento ndo implica confissdo, tdo pouco altera o encargo probatorio da acusacéo,
ndo precisando o acusado dar qualquer explicacdo ao fato de, por exemplo, permanecer em
siléncio.

Por outro lado, a Lei 12.654/12, que alterou as Leis de Identificacdo Criminal e de
Execucdo Penal, resultou numa restricdo a garantia contra a autoincriminagdo, uma vez que
autoriza a extracdo do perfil genético do acusado. Agora, havendo necessidade para a
investigacao e autorizacao judicial, pode ser feita a extracdo compulsoria de material genético
do imputado para comprovacdo da autoria do crime (Lopes Janior, 2021, n.p.).

A identificagdo criminal ndo resulta no reconhecimento da culpa ou da inocéncia do
réu, mas sim, na correta identificacdo da pessoa que estd sob investigacdo ou respondendo a
processo. Inexiste, portanto, qualquer sentido para se evitar a identificacdo criminal, que
deveria ser obrigatdria, a fim de diminuir o erro judiciario e aumentar a seguranca juridica
(Pacelli, 2018, p. 324).

A coleta de material bioldgico para obtencdo de perfil genético ndo pode ser
invalidada, sem fundamentacdo, sob a alegagdo da restricdo & garantia contra a
autoincriminacdo. A identificacdo criminal genética, vista como medida excepcional,
controlada pela exigéncia de ordem judicial fundamentada, n&o acarreta qualquer
inconstitucionalidade, desde que respeitada a proibicdo de ingeréncias abusivas, em
consonancia com a Constituicdo Federal e os Tratados Internacionais (Pacelli, 2018, p. 321).

O reconhecimento da inexisténcia absoluta do dever de colaborar do acusado, em
todos os casos, baseado na garantia contra a autoincriminagdo, consagraria, fatalmente, a
impunidade, impedindo o desencadeamento ou seguimento da persecu¢do penal. Um dos
critérios possiveis de ser adotado refere-se & distincdo entre a cooperagdo ativa daquela
meramente passiva, como por exemplo, no caso de coleta de sangue, o que ndo se confunde

com a obrigacdo na producéo de provas (Queijo, 2012, p. 364-366).
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A garantia contra a autoincriminacgdo, assim como os demais direitos e garantias
constitucionais, ndo € absoluta, devendo qualquer restricao estar prevista em lei, sem eliminar
ou afetar o contetdo essencial do direito restringido. Nesse sentido, a regulamentacdo e
atividade jurisdicional devem pautar-se pelos critérios da proporcionalidade ou da
razoabilidade (Trois Neto, 2011, p. 102).

A persecucdo penal ndo pode ser inviabilizada pelo reconhecimento ilimitado da
garantia contra a autoincriminacg&o. 1sso ndo resulta na colaboracéo inarredavel do acusado em
busca de uma verdade baseada no combate a criminalidade, mas a possibilidade desse
principio prima facie, através do principio da proporcionalidade, ser afetado no caso concreto
(Queijo, 2012, p.26).

Nesse contexto, o principio da proporcionalidade apresenta-se como alternativa
metodologica para solucionar, de forma racional, a colisdo de principios. A garantia contra
autoincriminagdo entendida no ambito da teoria dos principios possibilita sua otimizagdo na

maior medida possivel e, dessa forma, sua coexisténcia com outros principios colidentes.

3.2.2 O Principio da Proporcionalidade

Os principios previstos na Constituicdo Federal ndo se apresentam de forma
intangivel, uma vez que podem sofrer limitaces em decorréncia um dos outros quando nao
for possivel a realizacdo conjunta de todos. Cada um dos principios constitucionais deve ser
submetido, no caso concreto, ao teste da proporcionalidade em relacdo aos demais valores
constitucionais colidentes (Badaro, 2018, p. 94).

Destaca-se que o teste da proporcionalidade ndo autoriza a violacdo ou reducéo de
principios constitucionais. O teste consiste numa ferramenta utilizada para restringir, de forma
legitima, o ambito de protecdo da norma de Direito Constitucional colidente. A garantia
contra a autoincriminagdo, assim como os demais principios constitucionais, ndo é absoluta
em suas manifestagdes, podendo ser mitigada, de forma proporcional, quando colidir com
outras normas constitucionais (Moraes, 2010, p. 502-503).

A restricdo de um principio em detrimento de outro, nos casos de colisdo, € limitada
pelo ndcleo essencial do principio restringido, que ndo pode ser afetado, sob pena de exclusao
do proprio principio (Feldens, 2012, p. 43). Dessa forma, para correta compreensdo do tema,

adotou-se, sem prejuizo as demais teorias, a teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy.
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3.2.2.1 O modelo de regras e principios de Robert Alexy

O modelo juridico do Estado Democratico de Direito € composto por regras e
principios. As regras sdo mandamentos definitivos que devem ser cumpridos exatamente
conforme determinado, aplicadas através da subsungdo; enquanto o0s principios séo
mandamentos de otimizacgdo, prima facie, que devem ser realizados numa medida tdo alta
quanto possivel, admitindo cumprimento em diferentes graus, conforme as possibilidades
faticas e juridicas (Gavido Filho, 2011, p. 29-31).

O modelo de regras e principios constitui a base da estrutura da teoria dos direitos
fundamentais de Robert Alexy, possibilitando estabelecer racionalidade no ambito dos
direitos fundamentais. Essa distingdo torna-se mais clara nos casos de conflitos de regras e
colisbes de principios. No conflito de regras, caso ndo exista uma clausula de excecdo que
elimine o conflito, uma das regras devera ser declarada invalida. Por outro lado, na colisdo de
principios, sob determinadas condicBGes, um terd precedéncia em face de outro, sem que o
principio cedente tenha que ser declarado invalido (Alexy, 2008, p. 85-94).

No processo penal, a luz da teoria dos direitos fundamentais, os principios da
legalidade, do juiz natural, entre outros, configuram verdadeiras regras. 1sso porque Sao
considerados mandamentos definitivos do sistema processual, frutos de sopesamento prévio
realizado pelo legislador constituinte, assegurando aos acusados um direito e ao Estado um
dever definitivo na persecucdo penal (Badaro, 2018, p. 98).

A definicdo de que direitos fundamentais sdo principios passiveis de colis@es, tendo
como resultado a ponderacéo racional justificada pela argumentacéo racional, remete ao teste
da proporcionalidade, que é dividido em trés principios parciais. Os principios parciais da
adequacdo e da necessidade tratam das possibilidades faticas, enquanto a proporcionalidade
em sentido estrito trata das possibilidades juridicas (Gavido Filho, 2011, p. 240-241).

O juizo de adequacdo verifica se a intervencdo de um direito fundamental promove o
fim de realizar outro direito fundamental. Nao exige que a medida seja efetivamente adequada
a realizar o interesse que merece maior protecdo, mas que Seja apta a promover a sua
realizacdo. Trata-se de uma relacdo de causalidade entre a medida restritiva adotada e o fim a
que se destina (Badaro, 2018, p. 98).

Por sua vez, 0 juizo de necessidade ou de intervencdo minima escolhe entre as
medidas que promovem a realizagdo de um direito fundamental, aquela que menos intervém
no direito fundamental em sentido contrario. O cidaddo tem direito & menor desvantagem

possivel entre as diversas medidas aptas a atingir a finalidade de protecdo ou realizacdo do
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direito fundamental. Busca-se invadir a esfera de liberdade do cidaddo o minimo possivel,
considerando as medidas alternativas para se obter o mesmo fim (Badaro, 2018, p. 99).

A proporcionalidade em sentido restrito, onde se encontra a ponderacdo, exige a
comparacgdo entre a importancia da realizacdo do fim e a intensidade da restricdo aos direitos
fundamentais. A ponderacdo refere-se a ideia de otimizacdo relativa das possibilidades
juridicas, formulada de acordo com a primeira lei da ponderagéo, que diz: quanto mais alto o
grau do ndo cumprimento ou prejuizo de um principio, tanto maior deve ser a importancia do
cumprimento do outro (Alexy, 2007, p. 111).

Desse modo, é preciso verificar se as vantagens produzidas pela adocdo do meio
superam as desvantagens advindas da sua utilizacdo. Para tanto, aplica-se o teste da
proporcionalidade, que se apresenta como uma ferramenta metodoldgica que permite ao
operador do direito formular julgamentos racionais sobre a intensidade das restricdes e 0s

graus de importancia dos principios.

3.2.2.2 A ponderacao racional

O modelo de ponderacéo é alvo de diversas criticas quanto a concepcdo, a estrutura e
a possibilidade de justificar um juizo de ponderacdo de maneira racional. Jirgen Habermas,
um dos principais criticos da ponderacdo, destaca trés objecdes: a incomensurabilidade dos
principios, a perda da forca normativa dos direitos e as sentencas irracionais (Alexy, 2007, p.
108).

A primeira objecdo destaca a impossibilidade de medir os principios de acordo com
uma escala de valores. A segunda afirma que a ponderagdo retira a forca normativa dos
direitos fundamentais, reduzindo ao plano dos objetivos, programas e valores, levando, assim,
a sentencas irracionais. Por sua vez, a terceira objecao diz que o direito é retirado do ambito
do valido e invalido, do correto e do falso, sendo transferido para o ambito das ideias de
conveniéncia e do poder discricionario, acarretando, assim, a perda da pretensdo de correcao
(Alexy, 2007, p. 109).

A racionalidade da ponderacdo, segundo Robert Alexy, poderd ser alcancada de
acordo com as regras da estrutura e as regras das razfes. As regras da estrutura correspondem
aos passos da ponderacdo e a atribuicdo de graus de intervencdo em um principio e de
importancia de realizacdo em outro; enquanto as regras das razdes referem-se a justificacdo da
atribuicéo desses graus (Gavido Filho, 2015, p. 160).

Inicialmente, cabe destacar que a atribui¢do de graus de intervencdo em um principio
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e de importéncia de realizagdo em outro ocorre mediante a aplicacdo de um esquema
dedutivo, relacionado ao conceito de corre¢do, chamado de formula peso. O objetivo é
demonstrar a determinacdo das intensidades de afetacdo e de importancia de acordo com a
escala triade, que pode ser simples ou dupla, classificando as intensidades em leve, médio ou
grave (Sieckmann, 2014, p. 250-251).

A primeira lei da ponderacdo, que se refere a ideia de otimizacdo relativa das
possibilidades juridicas, pode ser desmembrada em trés passos. O primeiro passo consiste em
comprovar 0 grau do ndo cumprimento ou prejuizo de um principio; o segundo, em
comprovar a importancia do cumprimento do principio em sentido contrario; e, por fim, o
terceiro, em comprovar se a importancia do cumprimento do principio em sentido contrario
justifica o prejuizo ou ndo cumprimento do outro (Alexy, 2007, p. 111).

O grau de seguranca para adog¢do de uma determinada medida, por sua vez, é
verificado com a chamada segunda lei da ponderacdo, que diz: quanto mais grave uma
intervencdo em um direito fundamental pesa, tanto maior deve ser a certeza das premissas
apoiadoras da intervencdo (Alexy, 2007, p. 150). Dessa formulacdo, derivam as seguintes
regras: quanto mais grave a intensidade da intervencdo em um principio, maior deve ser a
certeza das premissas apoiadoras justificadoras dessa gravidade, e quanto mais alto € a
importancia de realizacdo de um principio, tanto maior deve ser a certeza das premissas
apoiadoras dessa importancia (Gavido Filho, 2015, p. 155-156).

Essas duas regras, que se referem aos dois primeiros passos da ponderacao,
estabelecem que devem ser apresentadas premissas apoiadoras tanto mais seguras quanto
possivel, aumentando, assim, a carga de argumentacdo em relacdo as premissas faticas. Do
terceiro passo da ponderacdo, resulta a regra que diz: determinado o grau de intensidade de
intervencdo em um principio e o grau de importancia de realizacdo de outro principio, eles
devem ser postos em uma relacdo de prevaléncia (Gaviao Filho, 2015, p. 157-159).

A regra resultante do terceiro passo da ponderagdo, ao comparar, no caso concreto,
0s graus de intervencdo e importancia entre os principios colidentes, afasta uma das principais
objecBes do teste da proporcionalidade: a incomensurabilidade dos principios. Dessa forma,
as circunstancias faticas estabelecem uma relacéo de precedéncia de um principio sobre outro,
ou seja, quando da relacdo de precedéncia condicionada resulta a precedéncia de um principio
sobre 0 outro, estd ordenada a consequéncia juridica do principio ganhador da primazia
(Gaviéo Filho, 2015, p. 160).

Superadas as regras da estrutura, faz-se necessario analisar as regras que se referem a

justificacdo da atribuicdo de graus de intervencdo em um principio e de importancia de



35

realizacdo em outro, chamadas de regras das razes. A ponderacao sera racional se a regra de
precedéncia puder ser justificada por intermédio de uma argumentacdo racional. Para tanto, a
justificacdo das proposicdes de precedéncias condicionadas e das regras correspondentes pode
se valer de todas as regras da argumentacéo juridica e do discurso pratico geral (Gavido Filho,
2015, p. 161-162).

As razbes da ponderacdo devem observar as exigéncias da justificacdo externa,
referente as relagbes das premissas empregadas, e da justificacdo interna, que trata da
justificacdo de cada uma das premissas empregadas. Os juizos de valor e de dever usados nas
razbes da ponderacdo, observadas as regras e as primazias dos argumentos juridicos
interpretativos, devem ser passiveis de universalizacdo e saturacdo. Ainda, 0s juizos de valor e
de dever usados nas razdes da ponderacdo que se afastam das proposi¢Ges dos precedentes
devem ser justificados (Gavido Filho, 2015, p. 163-168).

O aplicador do direito, ao observar as regras da estrutura e as regras das razoes,
afasta as objecdes apresentadas e alcanca a racionalidade da ponderacdo. Nesse sentido, a
garantia contra a autoincriminacdo, assim como os demais principios constitucionais, pode
sofrer restricbes quando colidir com outras normas constitucionais, como por exemplo, 0

direito fundamental a seguranca.

3.3 O DIREITO FUNDAMENTAL A SEGURANCA E A PROVA GENETICA

A sociedade contemporanea, inserida no processo de globalizacdo econémico,
cultural e social, tem como principal caracteristica o crescimento exponencial da tecnologia, e
por consequéncia, dos meios (formas) de comunicacgdo. As inegaveis facilidades trazidas pelo
avanco tecnoldgico, nas mais diversas areas do conhecimento, assim como aprimoraram
processos, otimizaram o tempo, diminuiram o custo e aproximaram as pessoas, trouxeram
noVos riscos e potencializaram outros ja existentes, mudando radicalmente a forma de vida da
sociedade.

Com o avanco em escala global da criminalidade organizada, o respeito aos direitos
individuais na persecucdo penal € contraposto a necessidade de se garantir a seguranca da
populacdo. A tradicional funcdo do processo penal, de limitar o exercicio do poder punitivo
do Estado, protegendo as liberdades individuais, cede espaco para a funcdo de concretizacao
da protecdo dos direitos fundamentais. Assim, diante do dever objetivo de assegurar a maior
eficacia possivel aos direitos fundamentais, impde-se ao Estado o direito (fundamental) a

seguranca.
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3.3.1 Os riscos da sociedade contemporanea

A revolucdo tecnoldgica e o processo de globalizacdo, com o incremento de novas
incertezas e instabilidades, tornaram as relagcbes sociais contemporaneas mais complexas,
fomentando uma sensacao de inseguranga na sociedade. 1sso porque a relacdo entre evolugdo
tecnoldgica e incrementos de riscos, nesse contexto, é inegavel. Tal evolu¢do, como néo
poderia ser diferente, também serve as praticas delitivas, criando novos riscos e
potencializando outros ja existentes (Maya, 2019, p. 55).

A sociedade contemporanea, assim entendida pos-revolucdo industrial, pode ser
também denominada como sociedade do medo, caracterizada por uma sensacdo geral de
inseguranca. A fonte de duavidas, incertezas e ansiedades é constituida pela propria
diversidade, complexidade social e abundancia informativa; que, diante da falta de critérios
para verificacdo do que é certo ou errado, verdadeiro ou falso, trazem desinformacéo e

inseguranca para sociedade (Silva Sanchez, 2013, p. 40-41).

3.3.1.1 Breves consideracdes sobre a sociedade de risco

Na década de 1980, Ulrich Beck denominou como sociedade de risco a complexa
modernidade que estava a surgir apdés a revolucdo industrial. Para o sociélogo alemao, a
sociedade, inserida num processo de globalizacdo, com bases solidas na inddstria, na familia e
na religido, estava migrando para uma sociedade moderna, dindmica e alicer¢ada na revolugédo
cientifica (Maya, 2019, p. 53).

A sociedade de risco surge da continuidade dos processos de modernizagéo
autdbnoma, alheios aos seus proprios efeitos e ameacas, que dominam o pensamento das
pessoas e das instituicbes da sociedade industrial. Esse periodo é marcado pelo surgimento de
um novo modelo de capitalismo, influenciado pela globalizacdo, pelo individualismo
excessivo, pela escassez de recursos ecoldgicos e por turbuléncias dos mercados financeiros
(Maya, 2017, p. 99).

A desincorporacdo das formas sociais industriais faz surgir uma nova modernidade,
denominada modernidade reflexiva, relacionada a instabilidade e a imprevisibilidade
proporcionada pela constante evolucdo do conhecimento. A modernidade reflexiva pode ser
compreendida pela autoconfrontacdo com os efeitos da sociedade de risco que ndo podem ser

tratados e assimilados no sistema da sociedade industrial (Beck, 1997, p.16).
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Os riscos sempre estiveram presentes na sociedade, mesmo antes da revolucdo
industrial; entretanto, estavam vinculados as causas naturais, € ndo as consequéncias e efeitos
imediatos das atividades humanas. O processo de globalizacdo fez com que a sociedade se
preocupasse com 0s perigos e riscos advindos de uma nova dimensdo global, onde as
transformagdes constantes e os indeterminados resultados colocam em ddvida a sua
capacidade de organizacédo (Beck, 1997, p. 31).

A ideia de risco fabricado pela intervencdo do homem, como resultado do avango
cientifico e tecnolégico, em detrimento a concepc¢do de risco externo decorrente dos perigos
da natureza, é denominada por Giddens como modernidade tardia. A pretensdo de utilizar a
ciéncia e a tecnologia para controlar o futuro da humanidade potencializou, na medida das
incertezas inerentes ao avanco do conhecimento, a propria existéncia humana (Maya, 2017, p.
99).

O conceito de sociedade de risco, cunhado por Beck, ndo se caracteriza pela analise
do risco de forma estatica ou isolada, mas pela afetacdo desses riscos nas relagbes sociais
frente ao medo e a inseguranca. Nesse contexto, como forma de enfrentar esses riscos, o
individuo moderno torna-se mais individualista, rompendo com vinculos tradicionais da
sociedade industrial e aproximando-se de fendmenos culturais e sociais (Beck, 1998, p. 126).

A globalizacdo ndo se restringiu somente ao aspecto econémico, de eliminacéo de
barreiras as transacGes comerciais e ampliacdo dos mercados, mas também aos aspectos da
integracdo e da informacdo, como consequéncia da revolucdo tecnoldgica. O processo de
globalizacdo resulta no surgimento de uma nova delinquéncia, internacional e organizada,
voltada contra os interesses financeiros da comunidade global (Silva Sanchez, 2013, p. 103).

Bauman (2008, p. 127-132) ressalta que 0s riscos criados e potencializados pela
evolucdo cientifica disseminam na sociedade os sentimentos de inseguranca e desamparo, que
somados aos efeitos da globalizacdo e da ldgica capitalista, geram desemprego e violéncia,
configurando, assim, um cenario pessimista da sociedade. De acordo com Giddens (2002, p.
21), o mundo moderno pode ser entendido como um mundo em descontrole, onde as
mudancas sociais afetam mais fortemente os comportamentos dos individuos quando
comparadas com as sociedades anteriores.

A fluidez das instituicbes, a inconstancia das relacdes e a inseguranga generalizada
na sociedade contemporanea sdo caracteristicas de uma modernidade liquida. As relacbes
sociais, econdmicas e de producéo, sao frageis e flexiveis, refletindo no avango crescente da

criminalidade e da insegurancga, caracteristicos da sociedade de consumo. Neste cenario,
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constata-se a transicdo de uma modernidade pesada e sélida para uma modernidade leve e
liquida, muito mais dinamica (Bauman, 2008, p. 133).

No século XXI, com a ampliacdo do alcance da internet, 0 avanco dos meios de
comunicacdo e a massificacdo das redes sociais, a sociedade torna-se globalizada
economicamente, socialmente e culturalmente (Maya, 2019, p. 55). Castells (1999, p. 67-70)
denomina esse fendbmeno como sociedade em rede, ou sociedade da informacdo, cuja
complexidade esta relacionada ao uso da tecnologia no contexto social, politico e econémico,
mas agora, em escala global.

A evolucéo tecnoldgica ndo ocorre de forma isolada, ela depende de diversos fatores
que propiciam a interatividade entre os sistemas de inovacdo, capazes de gerar a troca de
ideias, de problemas e de possiveis solugdes. A globalizacdo permite que as aplicacdes da
tecnologia sejam usadas fora dos seus limites tecnoldgicos, possibilitando, através das
modificagdes e atualizac¢Oes, na sua inovagéo (Castells, 1999, p. 73).

E inegavel que as novas tecnologias trazem efeitos positivos quanto ao crescimento
econdbmico e a qualidade de vida das pessoas. Contudo, a populacdo experimenta uma
crescente dificuldade de adaptacdo diante das sociedades que se encontram em constante
aceleracdo, com o aumento da complexidade e a diminuicdo dos prazos para tomada de
deciséo (Silva Sanchez, 2013, p. 42).

A revolucdo das comunicacdes potencializa a sensacdo de inseguranca frente ao
dominio do curso dos acontecimentos. Isso porque a informacao, frequentemente, apresenta-
se de modo contraditorio, sem estabelecer critérios claros para sua verificacdo, impedindo
qualquer juizo de certeza sobre os fatos (Silva Sanchez, 2013, p. 43).

O meio ambiente, com a evolucdo do processo de producdo de bens, o sistema
economico-financeiro, em face da revolugéo da internet e dos meios de comunicagéo, dentre
outros riscos, sdo potencializados pelo desconhecimento dos efeitos dessas ameacas e pela
exploracdo desses riscos por parte da imprensa e das redes sociais. A paz publica, diante dos
crimes cibernéticos e das novas ferramentas a disposi¢do do crime, também se depara com a
potencializagdo e o surgimento de riscos (Maya, 2019, p. 55).

A criminalidade, com o avanco da tecnologia, passa a adotar novos instrumentos
para produzir resultados efetivamente lesivos as pessoas, fazendo com que surjam novas
modalidades delitivas. A vinculacdo do progresso técnico com o desenvolvimento da
criminalidade organizada, que opera internacionalmente, constitui um novo risco para a
sociedade e o Estado (Silva Sanchez, 2013, p. 36).
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As novas técnicas utilizadas pelo crime organizado nas condutas delitivas tornaram
as acOes mais rapidas, quase instantaneas, dificultando a investigacao criminal. Esses novos
riscos, que atingem diretamente o Direito Penal, advindos do desenvolvimento tecnoldgico,
geram uma sensacdo de incerteza na sociedade, exigindo novos mecanismos no combate da
criminalidade (Silva Sanchez, 2013, p. 37-38).

A implementacdo de mecanismos processuais aptos a propiciar um resultado eficaz,
com respeito aos direitos e garantias fundamentais, é uma exigéncia da sociedade
contemporanea. Os crimes praticados por organizacOes criminosas se caracterizam pela
eliminacdo das provas que possam levar a elucidagéo dos fatos. A necessidade e a obrigacdo
de tutela penal exigem métodos de investigacdo adequados a essa formatacao social, sem as
quais a persecucdo penal ndo serd efetiva (Maya, 2019, p. 60).

O Estado, diante desse cenario, de incertezas e instabilidades advindas da revolugédo
tecnologica, da informac&o e do processo de globalizagdo, com a pretensdo de propiciar mais

seguranga, busca dar mais eficiéncia a persecucao penal; expandindo, assim, o Direito Penal.

3.3.1.2 A expansdo do Direito Penal e o Direito Fundamental a Seguranca

O aumento descontrolado da populagéo e sua desordenada concentragdo urbana estao
entre as consequéncias indesejaveis da sociedade industrial. Esse cenario, somado a
marginalizacdo de grandes contingentes populacionais, 0 estimulo ao consumo por meios
eletronicos de comunicacao e a exploragdo politica da miséria configuram o cenario propicio
para a propagacao da violéncia (Moreira Neto, 1991, p. 137).

A sociedade contemporanea ¢ marcada por um periodo de incerteza, inseguranca e
risco. Cabe ao Estado a protecdo objetiva de riscos e perigos efetivos relacionados a
seguranca externa, advindos das ameacas estrangeiras, € a seguranca interna, provenientes das
ameacas existentes dentro do territorio nacional. Isso ndo significa que o Estado deva se
abster em relacdo ao sentimento de inseguranca dos cidadaos; pelo contrario, tem o dever de
esclarecer a populacdo, a fim de afastar o perigo real ou esclarecer suas dimensoes
verdadeiras (Baltazar Janior, 2010, p. 188).

A resposta imediata do Estado frente ao surgimento de novos riscos e
potencializagdo de outros, com a pretensdo de estabelecer uma sensagdo de maior seguranga,
em regra, se da pela expansdo do Direito Penal. A criagdo de novos dispositivos legais visa

contemplar fatos até entdo ndo abarcados pelo Direito Penal; que, inseridos numa sociedade
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da informacdo, ganham relevancia e importancia em grande velocidade, criando expectativas
na sociedade (Maya, 2019, p. 56).

Por sua vez, a expansao do controle penal ndo ocorre somente mediante a criagdo de
novos bens juridico-penais, mas também pela ampliacdo dos espagos de riscos juridicos
penalmente relevantes, pela flexibilizacdo das regras de imputacdo e pela relativizagdo dos
principios politicos criminais de garantia. Nas Ultimas décadas, o principio da intervencédo
minima, esséncia do modelo garantista, vem perdendo espago para uma demanda social de
mais protecdo frente ao surgimento de novos riscos (Silva Sanchez, 2013, p. 26-27).

Dessa forma, o Direito Penal, com a necessidade da prevencao e da tutela antecipada,
passa a tipificar condutas que atentam contra bens coletivos, adotando, preferencialmente,
delitos de perigo abstrato. Na busca de uma maior efetividade da intervengéo penal, ocorrem
significativas mudancas no sistema de responsabilizacdo, flexibilizacdo de garantias materiais
e processuais, preferéncias por normas penais em branco, inclinacdo pela politica da
tolerancia zero, aumento de leis de emergéncia e leis com viés securitario (Faria Costa, 2010,
p. 60).

No Brasil, nas ultimas décadas, com o advento da Lei 12.850/1013, que trata das
organizacfes criminosas e dos meios de obtencdo de prova, aliado ao incremento dos
institutos da colaboracdo premiada, do acordo de leniéncia e do acordo de ndo persecucao
penal, ocorreu uma “aceleracdo” da persecucdo penal quanto ao enfrentamento dos crimes de
lavagem de dinheiro, empresariais e praticados contra a administracdo publica. E justamente,
por tentar acompanhar a velocidade em que os delitos sdo praticados, num contexto de
prevencdo frente aos novos riscos, é que ocorre a flexibilizagdo tanto das regras de Direito
Penal quanto de Processo Penal (Maya, 2019, p. 57-59).

A Constituicdo Federal, nos artigos 5° e 6°, inseridos no Titulo 1l — Dos Direitos e
Garantias Fundamentais, traz a seguranca, no seu aspecto formal, com um dos direitos
fundamentais. Estabelece, ainda, expressamente no artigo 144, que a seguranca publica é um
dever do Estado e um direito e responsabilidade de todos, a fim de garantir a ordem publica e
a incolumidade das pessoas e do patrimonio (Brasil, 1988).

A sociedade, beneficiaria da seguranca publica, também € responsavel por ela,
devendo colaborar, sempre que possivel, com a investigagdo criminal, compartilhando
informacdes e realizando dendncias, que podem ser anénimas, das mais diversas praticas
delitivas. Contudo, a seguranca ndo se restringe a perspectiva limitada e restritiva de direitos e
garantias, como instrumento de policia. O nucleo axiologico da seguranga, prevista na

Constituicdo Federal de 1988, assentada na democracia e na promoc¢do dos direitos
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fundamentais, traz a seguranca como um direito fundamental que garante o exercicio dos
demais direitos e garantias dos cidaddos (Roméo, 2020, p. 168).

Os direitos fundamentais, a0 mesmo tempo em que constituem limites a persecugdo
penal, sdo fontes da sua legitimacdo. A seguranca € um bem juridico que condiciona o
exercicio dos direitos fundamentais, abrangendo a esfera de protecdo tanto dos direitos
individuais, como a liberdade, a integridade corporal e a propriedade; quanto dos direitos
coletivos, como o meio ambiente, a ordem econdmica e a paz (Baltazar Junior, 2010, p. 187).

Contudo, o direito a seguranca nao se limita a funcéo de proteger e garantir outros
direitos, ele conforma e condiciona o exercicio de direitos fundamentais, garantindo a
protecdo de direitos materiais e o livre desenvolvimento da personalidade humana. Assim, 0
direito & seguranca, que também abrange a seguranca juridica, assume uma perspectiva tanto
formal quanto material de direito fundamental, intitulado direito fundamental a seguranca
(Lorenzoni, 2019, p. 77).

O direito fundamental a seguranca, baseado na dignidade da pessoa humana,
entendida como limite e tarefa do Estado e da populacéo, é préprio do Estado Democratico de
Direito. O conteudo objetivo dos direitos fundamentais permite a elaboracdo de deveres de
protecdo penal por parte do Estado. A protecdo ndo ocorre somente no nivel normativo, mas
também efetivo, de realidade contra agressfes de terceiros, 0s quais, também sao titulares de
direitos fundamentais que devem ser protegidos (Sarlet, 2015, p. 56).

O processo penal, assim como visa garantir os direitos dos sujeitos processuais
contra as ingeréncias do Estado, objetiva assegurar a efetividade da tutela penal. Diante dos
novos riscos e a potencializacdo de outros, baseado no dever constitucional de protecéo, cabe
ao Direito Penal a modernizacdo quanto aos mecanismos de prevencdo e repressao das
praticas delitivas que ofendem bens juridicos complexos (Fischer; Pereira, 2018, p. 72).

A protecdo dos direitos fundamentais e a aplicacdo da lei penal ndo s&o
incompativeis. O Estado, incumbido do dever de protecdo, utiliza tanto o Direito Penal quanto
o Direito Processual Penal como recurso para a protecdo dos direitos fundamentais. Ao
restringir a liberdade do réu ou do investigado, visando garantir o direito a seguranca, o
Estado também garante os direitos fundamentais das vitimas, que podem, no caso de omissao,
serem violados (Baltazar Janior, 2010, p. 212).

A persecucédo penal, utilizada pelo Estado como resposta frente aos riscos novos e
potencializados da sociedade contemporanea, advindos do processo de globalizacdo e da
evolucdo constante da tecnologia e dos meios de comunicacao, necessita adequar-se ao novo

formato do chamado “mundo moderno”, sob risco de ndo ser efetiva. O Direito Penal pode, e
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deve, fazer uso dos avancos cientificos para responder as praticas delitivas de alta velocidade,

inseridas num contexto social globalizado e de relagdes sociais complexas.

3.3.2 Os avancos cientificos e a prova penal genética

O avanco da ciéncia e as alteragcbes ocorridas na Lei de Identificacdo Criminal
aprimoraram as técnicas de investigacdo. Com o advento da Lei 12.654/12, o perfil genético
passou a ser considerado uma das formas possiveis de identificacdo criminal. A
individualizagdo da conduta certa e determinada, através da identificacdo genética, pode
configurar prova contundente da infragdo penal.

As alteracOes ocorridas na Lei de Identificagdo Criminal aprimoraram as técnicas de
investigacdo. O perfil genético coletado de uma pessoa, como forma de identificagdo criminal,
ao ser comparado com materiais genéticos deixados no local de um determinado crime, pode
configurar, colecionados aos demais indicios e informagdes existentes no processo, uma prova
consistente de autoria (Pacelli, 2018, p. 321).

A identificacdo genética ndo se restringe a acusacdo, podendo a defesa requerer a
identificacdo criminal como forma de afastar a responsabilidade criminal do imputado. O réu,
embora sujeito de direitos e ndo mero objeto do processo, deve suportar certas intervencoes
corporais com finalidades probatorias. A garantia contra autoincriminacdo deve ser entendida
no ambito da teoria dos principios, a fim de possibilitar sua otimizagdo na maior medida
possivel (Pacelli, 2018, p. 315).

Nesse sentido, importante verificar como sé&o compreendidas a identificacdo criminal
e a prova genética no ordenamento juridico brasileiro, bem como quais as formas previstas na

legislacdo para a coleta e armazenamento de perfil genético.

3.3.2.1 A identificagdo criminal

A identificacdo criminal é entendida como a reunido de informacbes validas e
confiaveis que permitem individualizar uma determinada pessoa submetida a persecucao
criminal (Lopes Junior, 2021, n.p.). A Constituicdo Federal, no inciso LVIII do artigo 5°,
inseriu, como direito individual, a inviabilidade de se proceder a identificacdo criminal da
pessoa civilmente identificada, salvo nas hipoteses previstas em lei (Brasil, 1988).

A Lei 12.037/09, que dispGe sobre a identificacdo criminal, nos seus artigos 1° e 5°,

prevé gque as pessoas que ndo apresentem identificacdo civil, submetidas a persecucdo penal,
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serdo identificadas através dos processos datiloscépico e fotografico. A identificacdo civil,
conforme disposto no artigo 2° da referida lei, restara atestada mediante a apresentacdo da
carteira de identidade, carteira de trabalho, carteira profissional, passaporte, carteira de
identificacdo funcional ou outro documento que permita sua identificacao (Brasil, 2009).

De acordo com o artigo 3° da Lei 12.037/09, somente serd admitida a identificacdo
criminal da pessoa civilmente identificada por aspectos intrinsecos dos documentos
apresentados (relacionados a rasura, falsificacdo, insuficiéncia de informacGes, estado de
conservacdo ou distancia temporal ou da localidade da expedicdo), pela existéncia de
informacbes conflitantes entre os documentos apresentados, pelo uso de nomes e
qualificacbes diferentes constante nos registros policiais, ou, ainda, mediante autorizacao
judicial, quando for essencial as investigacGes policiais (Brasil, 2009).

A Lei 12.654/12, contudo, que prevé a coleta de material genético como forma de
identificacdo criminal, alterou a Lei 12.037/09, que disciplina a identifica¢do criminal, e a Lei
7.210/84, que regula a execucdo penal (Brasil, 2012). No que se refere a identificacdo
criminal, a coleta de material bioldgico para obtencdo de perfil genético podera ocorrer,
mediante autorizacdo judicial, quando for essencial as investigagdes, conforme previsto no
paragrafo Unico do artigo 5° da Lei 12.037/09 (Brasil, 2009).

O requisito legal de ser essencial as investigacfes somente restara atendido quando o
pedido estiver devidamente fundamentado, além de demonstrado, no caso concreto, a
impossibilidade de obter a prova da autoria de outro modo, constituindo a coleta de material
genético a ultima ratio do sistema. A coleta de material genético para fins probatérios pode
ocorrer em virtude da investigacdo da pratica de qualquer delito, ndo existindo um rol de
crimes estabelecido para este fim (Lopes Junior, 2021, n.p.).

Em razdo da coleta de material genético reportar restricdo aos direitos fundamentais
do acusado, a autorizacdo judicial torna-se indispensavel, devendo o juiz decidir de forma
fundamentada, ponderando e justificando a necessidade e adequacdo da medida. 1sso porque a
restricdo a garantia contra a autoincriminacéo e a esfera de privacidade do acusado ndo podem
ser vistas como uma banalizacdo da intervencdo corporal (Lopes Junior, 2021, n.p.).

A coleta de material genético prevista no artigo 9°-A da Lei de Execucdo Penal,
incluido pela Lei 12.654/12, teve sua redacdo alterada pela Lei 13.964/19, conhecida como
pacote anticrime (Brasil, 2019). A nova redacao estabelece que o condenado por crime doloso
praticado com violéncia grave contra a pessoa, bem como por crime contra a vida, contra a
liberdade sexual ou por crime sexual contra vulneravel, sera submetido, de forma obrigatoria,

a identificacdo do perfil genético (Brasil, 1984). Nestas hipoOteses, a extracdo de DNA
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ocorrera quando do ingresso do condenado no estabelecimento prisional, sem necessidade de
autorizacdo judicial, tendo como unico requisito legal a natureza do crime objeto da
condenacdo (Lopes Junior, 2021, n.p.).

A identificacdo criminal por perfil genético, portanto, possui duas finalidades
distintas. Enquanto a coleta de material genético prevista na Lei de Identificacdo Criminal
possui um fim probatdrio, destinado a servir de prova num caso concreto; a coleta na Lei de
Execucdo Criminal representa uma obrigacdo para os condenados nos crimes previstos no
artigo 9°-A, destinada a alimentar o banco de dados de perfis genéticos, e assim, servir de
prova para qualquer investigacdo criminal, inclusive aquelas sem indicios de autoria (Pacelli,
2018, p. 321).

Nesse contexto, a identificacdo genética apresenta-se como uma das formas possiveis
de identificacdo criminal da pessoa a quem se imputa um delito. Na hipétese de a investigacao
criminal encontrar material genético nos vestigios existentes no local do crime, que exija a

prova genética, a identificacdo criminal genética do acusado sera indispensavel.

3.3.2.2 A prova genética

A integracdo dos conhecimentos disponibiliza formas de producdo probatoria
essenciais para que o grau de certeza da decisdo criminal resulte na reducdo do erro judiciario.
Esses meios de obtengédo de prova, para que sejam utilizados no processo, devem ser sempre
submetidos aos principios do processo penal e analisados, especialmente, sob o viés do
principio da dignidade humana (Guedes; Felix, 2014, p. 173).

A prova pericial ¢ uma prova técnica que pretende certificar a existéncia de fatos
cuja certeza se da a partir de conhecimentos especificos. Apesar de ndo existir uma hierarquia
de provas, o proprio processo penal exige, diante do seu aspecto garantista, a necessidade de
uma preocupacgdo maior com uma especificidade da prova para comprovacao de determinados
fatos (Pacelli, 2018, p. 280).

A exigéncia da prova técnica ocorre quando existir determinado elemento do crime
que so possa ser provado através da utilizacdo de um meio de conhecimento técnico. Isso ndo
significa na consagracdo da certeza cientifica, mas no reconhecimento de que determinados
meios de prova, embora previstos expressamente em lei, sdo incapazes de gerar a certeza mais
segura em relacdo a fatos especificos (Pacelli, 2018, p. 281).

As provas periciais, inclusive as provas genéticas, serdo sempre provas relativas,

ndo existindo valor decisivo ou necessariamente de maior prestigio que as outras. A pericia
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ndo configura a materialidade do delito, constitui, na verdade, uma por¢do do tipo penal,
esclarecendo aspectos relacionados a sua autoria (Lopes Junior, 2021, n.p.).

O exame de DNA tem caréater subsidiério a investigacdo criminal, uma vez que, por
si sO, a coincidéncia de perfis genéticos ndo equivale a culpabilidade do acusado. O
convencimento do juiz deve ocorrer em conjunto com as demais provas do processo, a fim de
complementar as circunstancias faticas nao trazidas pela prova genética (Ruiz, 2016, n.p.).

A prova pericial demonstra apenas o grau de probabilidade de um aspecto do delito,
ndo se confunde com a prova de toda a complexidade que constitui o fato. A compatibilidade
do perfil genético do acusado com o material genético encontrado no local de um crime de
homicidio, por exemplo, comprova apenas que o acusado esteve no local dos fatos. A prova
de que o acusado matou a vitima deve ser obtida através de outros instrumentos probatdrios
(Lopes Junior, 2021, n.p.).

Outra questdo fundamental a ser enfrentada pela investigagdo criminal, no caso de
compatibilidade genética, é verificar o nexo causal. O conjunto de provas devera esclarecer as
circunstancias que resultaram na identificacdo do material genético no local do crime, a fim
de evitar a responsabilizacdo penal indevida, baseada unicamente na prova genética (Lopes
Junior, 2021, n.p.).

O juiz ndo esta vinculado ao laudo, podendo recebé-lo ou refuta-16, no todo ou em
parte. Caso contrario, o julgador seria um mero homologador de laudos, o0 que é incompativel
com o devido processo penal. Apesar da prova genética, em razdo do seu carater cientifico,
exercer papel relevante ma formacdo da convic¢do do julgador, ndo possui supremacia
juridica sobre os demais meios de prova (Lopes Junior, 2021).

Nos ultimos anos, ocorreu grande avango nas técnicas para mapear e sequenciar o
genoma humano, o que possibilitou a tipagem do DNA e a consequente identificacdo de
pessoas (Medeiros, 2009, p.7). O desenvolvimento das tecnologias sobre 0 genoma humano,
no ambito do processo penal, apresenta resultados positivos quanto a identificacdo de vitimas
e de autorias delitivas (Callegari; Wermuth; Engelmann, 2012, n.p.).

O DNA — &cido desoxirribonucleico — foi utilizado pela primeira vez no ano de 1986,
na Inglaterra, na identificacdo de um homicida que vitimou e violentou duas mocas. Na
oportunidade, trés mil e quinhentos homens aceitaram submeter-se ao exame de DNA, tendo
0 homicida, ap6s apresentar um amigo no seu lugar para realizar o exame, sido devidamente
identificado. Posteriormente, o exame de DNA passou a ser utilizado amplamente na Europa e
nos Estados Unidos, tanto pela acusagdo quanto pela defesa. No Brasil, sua utilizagdo passou

a ser corriqueira, principalmente nos exames de paternidade, a partir do final da década de
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1990 (Queijo, 2012, p. 292-293).

A estrutura do DNA — composta por cerca de trés bilhdes de nucleotideos ligados uns
aos outros, e formada por uma escada espiralada com corrimdes de fosfato e sacarose e
degraus composto pelas bases de adenina, timina, guanina, citosina, unidas por pontes de
hidrogénio, dispostas em um eixo central — proporciona, por meio da analise dos
cromossomas, a identificacdo segura dos portadores das células selecionadas. Tais
combinacOes repetidas em cada célula dardo as caracteristicas préprias de cada pessoa, as
quais sdo imutaveis por toda a vida (Medeiros, 2009, p. 13).

O DNA permite identificar a quem pertence o sangue, 0 sémen, 0s 0ss0s, 0s dentes,
0s 0Orgdos, os pélos, os cabelos, a urina, a saliva e outros fluidos corpdreos, bem como as
caracteristicas individuais genéticas de casa pessoa. Cada célula tem no seu nucleo
exatamente a mesma sequéncia de DNA, o que permite que as caracteristicas genéticas de
cada pessoa possam ser estudadas a partir de qualquer tipo de material bioldgico, de qualquer
parte do seu corpo (Machado; Silva; Amorim, 2010, p. 538).

A evolucdo técnica da analise do DNA, ocorrida nas ultimas décadas, permite extrair
com precisdo a identificacdo das pessoas, bem como definir a quem pertence determinado
material genético que possa ser utilizado com prova (Medeiros, 2009, p. 15). O cddigo
genético de cada individuo, com excecdo dos gémeos idénticos e univitelinos, €
geneticamente diferente do outro. A identificacdo genética do ser humano é estavel, ou seja,
sua individualidade biol6gica é permanente. Tal premissa permite afirmar que cada pessoa é
representada de forma exclusiva através de seu DNA e na igualdade e invariabilidade deste
em todas as células do organismo ao longo de sua vida (Ruiz, 2016, n.p.).

A introducdo da ferramenta RFLP (restriction fragmente length polymorphism)
possibilitou a identificacdo humana com maior poder individualizador. A descoberta do DNA
genbmico de sequéncias hipervariaveis, VNTRs (variable number tandem repeats) e,
posteriormente, em unidades menores de repeticdes STRs (shorts tandem repeats), permitiu
que o exame de DNA pudesse ser realizado com quantidades infimas de qualquer material
bioldgico, permitindo, assim, melhores resultados na amplificacdo dos fragmentos de DNA
presentes em materiais degradados (Medeiros, 2009, p. 13-15).

Existe, ainda, a analise seriada da expressdo génica SAGE (serial analysis of gene
expression), criada em 1995, que possibilita uma ampla visdo da atividade génica em sua
totalidade com apenas uma pequena amostra bioldgica (Ruiz, 2016, n.p.). A técnica mais
utilizada pelo corpo médico forense é STR (shorts tandem repeat), que, por ser automatizada

e ter grande poder de discriminacdo, permite a analise de amostras degradadas. Por sua vez, o
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PCR (polymerase chain reaction), responsavel pelo processo pelo qual as células replicam seu
DNA, viabiliza anélises pormenorizadas (Medeiros, 2009, p. 78).

O perito forense, ao realizar o exame de DNA, deve ter a sua disposi¢cdo 0 mapa
genbmico, a amostra devidamente acondicionada e preservada, com a indicacdo da sua
natureza e o local onde foi coletada; para, assim, realizar comparagdes e chegar as conclusdes
que interessam o conjunto probante. Na comparacdo entre DNAs de duas pessoas, analisam-
se somente as regides chamadas de marcadores genéticos, sendo escolhidas aquelas que
apresentam maior variacdo individual e facilidade de estudo (Medeiros, 2009, p. 44).

De acordo com o teorema de Bayes, geralmente utilizado pelo perito forense como
critério de valoracdo estatistica e de probabilidade, o calculo de culpabilidade ou inocéncia
deve considerar também a frequéncia que os marcadores genéticos analisados estdo presentes
na populacéo em geral, para estabelecer a frequéncia dos fendtipos dos diferentes marcadores
nos numerosos grupos da populacdo. Dessa forma, o juiz podera analisar o laudo pericial
criticamente, verificando a porcentagem de identificacdo da pessoa questionada (Ruiz, 206,
n.p.).

O DNA ndo é tao deterioravel como as marcas deixadas pelas digitais, que podem ser
parciais ou ndo identificaveis, sendo objeto de andlise até mesmo o corpo carbonizado ou
mumificado (Ruiz, 2016, n.p.). Apesar de ser um vestigio biolégico, 0 DNA ¢é considerado
pelos peritos forenses um dos exames periciais mais seguros e completos (Medeiros, 2009, p.
74).

Dentre algumas caracteristicas importantes de serem destacadas estd o fato de o
DNA manter-se em perfeitas condigdes mesmo sob efeito do calor de até 100° C. O disparo de
arma de fogo, apesar de breve, expBe o cartucho a altas temperaturas, capaz de degradar o
DNA extensivamente. Contudo, as atuais tecnologias permitem que os perfis de DNA sejam
obtidos a partir das células deixadas nos cartuchos quando a arma de fogo foi municiada
(Medeiros, 2009, p. 74).

O DNA mitocondrial, que também pode ser utilizado para a identificacdo de uma
pessoa, é Util somente para comparagdes em linha de ascendéncia materna (Ruiz, 2016, n.p.).
E certo, também, que o DNA mitocondrial, apesar de estar sujeito, assim como os demais, a
acdo das enzimas, bactérias e fungos, permanece mais preservado em caso de identificacéo
por amostras degradadas (Medeiros, 2009, p. 75).

As evidéncias existentes na cena do crime sempre sdo de grande valia para a
investigacdo criminal. A grande dificuldade encontrada na anélise de vestigios biologicos

trata-se da preservacdo da amostra. A coleta de DNA deve ser realizada pelo menor nimero
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de pessoas, a fim de evitar a contaminacdo por mistura biolégica. Dentre os procedimentos a
serem adotados, destaca-se a utilizacdo de um par de luvas para cada vestigio, o
acondicionamento individual e em recipientes adequados, a redugdo do contato direto com as
evidéncias e a ndo utilizacdo de formol, fixador, reagente quimico ou reveladores nocivos
aquela substancia armazenada (Medeiros, 2009, p. 76).

A prova pericial genética, ao apontar o autor certo da infracdo penal, sem qualquer
duplicidade, evita que o inocente reste processado, condenado e punido no lugar do culpado.
Dessa forma, a coleta de material genético apresenta-se como um dos meios mais eficazes
para identificacdo tanto de pessoas quanto de vestigios vinculados aos locais e objetos de
interesse da investigacao, tornando-se uma ferramenta fundamental no combate as praticas

delitivas de alta velocidade.

3.3.3 A coleta de perfis genéticos

As intervencOes corporais, como no caso da coleta de DNA, afetam, em certa
medida, a inviolabilidade pessoal, devendo sua aplicacdo submeter-se as exigéncias
extremamente rigidas. E necessario, além da expressa previsdo legal e do controle judicial,
comprovar a necessidade de realizacdo do exame pericial, que pode ocorrer pela
complexidade do crime ou pela impossibilidade de obtencdo de outras provas (Pacelli, 2018,
p. 315).

Atualmente, as provas genéticas desempenham papel fundamental no procedimento
investigatorio, sendo decisivas no momento de definir ou excluir a autoria de um delito. N&o
existe qualquer 6bice quanto a coleta de amostras de sangue, cabelos, pelos ou outras células
corporais que se encontram no préprio local dos fatos, nas vestes da vitima ou em outros
objetos ali dispensados (Medeiros, 2009, p. 83).

Em raz&o do avanco da tecnologia de coleta de perfis de DNA, poucas células sdo
suficientes para se obter o perfil genético, podendo derivar, por exemplo, da saliva, do suor ou
do sémen encontrados nos objetos relacionados ao crime. Contudo, a eficicia da prova
genetica estd condicionada a comparagédo entre 0 material genético encontrado nos vestigios
do crime com aquele a ser proporcionado pelo acusado (Lopes Janior, 2021, n.p.).

Nesse sentido, faz-se necesséario verificar as diferentes formas de obtencéo do perfil
genético do acusado, direitas e indiretas, bem como o entendimento jurisprudencial sobre o

tema.
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3.3.3.1 A coleta consentida do perfil genético do acusado, 0 mandado de busca e apreensdo
domiciliar com finalidade genética e a coleta do perfil genético de parente em primeiro grau

do acusado

A forma de obtencdo do perfil genético do acusado que apresenta o entendimento
mais pacifico na doutrina e na jurisprudéncia €, sem duavida, aquela resultante do
consentimento do acusado em fornecer seu DNA, permitindo a intervencdo corporal como
conteudo de autodefesa (Lopes Junior, 2021, n.p.). A intervencdo corporal consentida € mais
amplamente aceita em virtude de o acusado ter disponibilidade sobre o seu corpo, nao
existindo obstaculos para a intervencgéo corporal, desde que realizada de maneira infima e sem
danos (Ruiz, 2016, n.p).

A préatica da coleta de perfil genético consentida € comum nos casos em que 0
acusado objetiva trazer ao processo provas da sua inocéncia, fornecendo, assim, seu material
biologico. Apesar do consentimento do acusado em fornecer seu material genético, é
imperativo que este seja claramente informado a respeito de suas garantias processuais, como
a garantia contra autoincriminacdo, sob pena da prova ser considerada ilicita (Ruiz, 2016,
n.p.).

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul tem adotado esse
entendimento. Na Apelacdo Criminal n.° 70074377102, julgada pela Sétima Camara
Criminal, referente ao crime de estupro de vulneravel, os Desembargadores acordaram, a
unanimidade, em afastar a preliminar suscitada pela defesa quanto a nulidade do processo-
crime resultante da coleta de material genético com o consentimento do acusado. A
controvérsia refere-se ao fato de o réu ter sido conduzido pelos agentes da Superintendéncia
de Servicos Penitenciarios — SUSEPE para realizar o exame de coleta de DNA, sem que lhe
fosse perguntado se queria realiza-lo, violando, segundo a defesa, o principio da garantia
contra a autoincriminacdo (Brasil, TJ-RS, Sétima Camara Criminal, 2017).

O Desembargador Relator José Conrado Kurtz de Souza ressaltou a admissibilidade
de todos 0s meios de prova no processo penal, desde que ndo contrarios a lei, a moralidade e a
dignidade da pessoa humana. Destacou que em virtude de o réu ter autorizado, por meio de
documento assinado, a coleta do seu material genético para a realizacdo do exame de DNA,
inexistiu qualquer violacdo a garantia contra autoincriminagdo (Brasil, TJ-RS, Sétima Camara
Criminal, 2017).

Da mesma forma, o Superior Tribunal de Justica tem se posicionado. Os Ministros da

Quinta Turma, a unanimidade, negaram provimento ao Recurso Ordinario em Habeas Corpus
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n. 69.127-DF, interposto contra o acérddo proferido pelo Tribunal de Justica do Distrito
Federal, que condenou o réu pelos crimes de estupro e de tentativa de estupro. Nas razdes, a
defesa alegou que o exame de DNA realizado consistiu em prova ilicita, devido ter sido
coletado sem a intimacdo prévia do advogado do recorrente. A tese defensiva, por sua vez,
n&o foi acolhida (Brasil, STJ, Quinta Turma, 2016).

O Ministro Relator Feélix Fischer argumentou que o recorrente autorizou a realizagdo
do exame. Ressaltou, ainda, que com o advento da Lei 12.654/12, passou a ser admitida a
coleta de perfil genético como forma de identificacdo criminal, seja durante as investigacoes,
para apurar a autoria do delito, seja quando o réu ja tiver sido condenado por algum dos
crimes definidos pela legislacdo (Brasil, STJ, Quinta Turma, 2016).

Em decisdo recente, os ministros da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica, a
unanimidade, denegaram o Habeas Corpus n.° 651.424-BA, impetrado pela defesa visando ao
trancamento da acdo penal. A defesa sustentou que o perfil genético do paciente, compativel
com as amostras de sangue encontradas no veiculo utilizado no cometimento dos crimes de
homicidio qualificado e duplo homicidio tentado, foi obtido através da coleta ndo consentida e
sem autorizagdo judicial do seu material genético (Brasil, STJ, Sexta Turma, 2022).

A Ministra Relatora Laurita Vaz afirmou que ndo ha ilicitude na prova produzida a
partir do material genético do paciente, tendo em vista que antes da coleta o réu assinou o
termo de consentimento livre e esclarecido, tendo anuido com a coleta de amostras de sangue
e saliva, sendo prescindivel autorizacdo judicial. Ademais, existindo nos autos elementos
probatdrios suficientes sobre os indicios de autoria, notadamente, diante da prova técnica que
atesta a compatibilidade do perfil genético e os vestigios encontrados no interior do veiculo,
inexiste a possibilidade de trancamento da acdo penal (Brasil, STJ, Sexta Turma, 2022).

Diante da dificuldade de realizar a coleta consentida do material genético do
acusado, apontada como necessaria pela investigacdo preliminar, a autoridade policial podera
representar ao Poder judiciario pela expedicdo de mandado de busca e apreensdo domiciliar
com finalidade genética. A medida visa a apreensdo de objetos que possam conter amostras de
DNA do acusado, normalmente encontradas em objetos de uso pessoal e de higiene, como
roupas e escovas de dente (Lopes Junior, 2021, n.p.).

Cabe a autoridade policial, no cumprimento do mandado de busca e apreensao,
identificar a quem pertence cada um dos objetos apreendidos, a fim de possibilitar,
posteriormente, a identificacdo dos materiais genéticos ali encontrados. Contudo, tal medida
serd insuficiente caso a investigagdo criminal ndo comprove que o objeto apreendido

contendo amostras de DNA foi usado pelo acusado. A comprovacdo, a depender do caso
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concreto, poderd ocorrer atraves de fotos, videos, redes sociais, depoimentos de amigos e
familiares, dentre outras formas (Lopes Janior, 2021, n.p.).

O laudo pericial, nessa hipotese, por tratar-se de uma coleta indireta, respondera
somente quanto a possivel compatibilidade existente entre 0 material genético encontrado nos
objetos apreendidos durante o cumprimento do mandado de busca e agquele encontrado no
local do crime ou em outro objeto relacionado a préatica delitiva. Os peritos, em face da
auséncia do DNA do acusado, ndo podem fazer qualquer afirmagdo que vincule o seu perfil
genéetico aos materiais genéticos encontrados nos objetos apreendidos na sua residéncia
(Lopes Janior, 2021, n.p.).

Outra possibilidade de coleta, diante da auséncia de amostra do DNA desprendida do
corpo do acusado, trata-se da coleta do material genético de uma terceira pessoa, alheia as
investigacOes. Imprescindivel, diante do objetivo da coleta, que este terceiro seja parente em
primeiro grau do acusado, em razdo da semelhanca hereditéaria carregada nos genes, a fim de
surtir interesse na investigagdo criminal para a indicagdo ou ndo da autoria de determinado
delito (Ruiz, 2016, n.p.).

Nesse caso, o laudo pericial indicara a probabilidade da existéncia do vinculo
genético testado através de célculos estatisticos de possivel compatibilidade genética entre a
linha paterna ou materna do periciado ou periciada e o material genético encontrado no local
do crime ou em outro objeto relacionado a pratica delitiva. Assim, no caso de compatibilidade
do perfil de cromossomo “Y”, 0s peritos podem afirmar que o acusado, seus filhos homens,
seu avl e todos ascendentes e descendentes da linha paterna tem o DNA compativel com o
material genético questionado. O mesmo vale em relagdo a linha materna, com a utilizacdo de
DNA mitocondrial (Ruiz, 2016, n.p.).

Nesse contexto, cabe & investigacdo criminal, através dos demais meios de prova,
identificar, dentre as pessoas que apresentam compatibilidade genética com o material
genético questionado, aquela que é a autora do fato investigado. Contudo, na hipotese da
recusa do parente do acusado em realizar a coleta do perfil genético, ndo cabe qualquer
imposicdo de medida coercitiva, mesmo que importe na Unica medida capaz de esclarecer a
autoria do delito (Ruiz, 2016, n.p.).

3.3.3.2 A coleta ndo autorizada do perfil genético do acusado

O legislador, atraves da Lei 12.654/12, estabeleceu a possibilidade de coleta do perfil

genético sem o consentimento do acusado. A coleta ndo autorizada do DNA do acusado como
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elemento probatdrio, através da intervencdo corporal, sem duvida, é uma das formas mais
controversas de obtencao do perfil genético (Lopes Junior, 2021, n.p.).

No ano de 2014, a Primeira Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul, no Habeas Corpus n.° 70061747622, enfrentou essa questdo,
fundamentando a decisdo através da aplicacdo do principio da proporcionalidade. O paciente,
que responde pelo crime de homicidio, requereu a suspensdo da eficacia da decisdo que
determinou sua conducdo compulsoria ao Posto Médico Legal para coleta do seu perfil
genetico. O objetivo da coleta era realizar, posteriormente, o confronto do perfil genético do
acusado com o material genético encontrado junto ao corpo da vitima (Brasil, TJ-RS, Primeira
Camara Criminal, 2014).

O Desembargador Relator Jayme Weingartner Neto argumentou que a identificacdo
criminal através da coleta de material bioldgico, quando essencial as investigacdes policiais,
pode ser aplicada ao caso. A medida gera tensdo, no caso concreto, do direito a intimidade, do
direito a liberdade, do direito a intangibilidade corporal e da garantia contra a
autoincriminacdo com o direito fundamental a seguranca, o dever de protecdo geral do Estado,
a persecucdo penal e a tutela jurisdicional adequada (Brasil, TJ-RS, Primeira Camara
Criminal, 2014).

O Relator, no seu voto, ao aplicar o principio da proporcionalidade, analisou 0s
subprincipios da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito. O
subprincipio da adequacdo restou devidamente atendido, sendo a prova pretendida apta a
gerar maior seguranca quanto a autoria delitiva. Contudo, devido ao réu estar preso em razao
do material probatdrio ja presente nos autos, evidenciou-se a existéncia de outros meios
menos gravosos de alcancar o objetivo da persecucdo penal (Brasil, TJ-RS, Primeira Camara
Criminal, 2014).

O subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito, que consiste em sopesar 0
grau de intervencdo na esfera intima do acusado, a gravidade do delito e os resultados
alcancados, também ndo foi contemplado, inexistido, para sua afericdo, qualquer informacéo
nos autos acerca do procedimento a ser utilizado para coleta do material genético. Os
Desembargadores acordaram, a unanimidade, por confirmar a liminar e conceder a ordem.
Portanto, a coleta de material genético do acusado de forma compulsoria, apesar de possivel,
ndo passou no filtro da proporcionalidade (Brasil, TJ-RS, Primeira Camara Criminal, 2014).

Entretanto, existem decisdes do proprio Tribunal de Justi¢ca do Estado do Rio Grande
Do Sul posicionando-se pela autorizagdo da coleta compulsoria do material genético do
acusado. No Habeas Corpus n.° 70076369479, julgado pela da Sétima Camara Criminal, a
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defesa alegou que o encaminhamento do paciente ao Instituto Geral de Pericias para coletar
DNA, contra sua vontade, com o fim de producdo de provas, € flagrantemente
inconstitucional, violando o direito ao siléncio. O acusado teve a prisdo preventiva decretada
pela pratica dos delitos, em tese, de estupro e de roubo majorado (Brasil, TJ-RS, Sétima
Cémara Criminal, 2018).

O Desembargador Relator Ivan Lemar Bruxel argumentou que o direito do réu a ndo
se autoincriminar ndo pode ser tomado de forma absoluta, devendo ser ponderado com outros
valores tutelados pelo Estado. A coleta de DNA se apresenta como prova que exige
colaboracéo passiva do paciente, a qual preserva sua integridade fisica e respeita o primado da
dignidade humana, ndo sendo alcancada pelo nemo tenetur se detegere (Brasil, TJ-RS, Sétima
Camara Criminal, 2018).

De acordo com o Relator, trata-se da colisdo dos direitos fundamentais da integridade
fisica do investigado, através de procedimento minimamente invasivo, e do direito social a
persecucdo penal e a paz social, decorrentes do interesse publico na busca da verdade e na
garantia da ordem publica. Ao aplicar o principio da proporcionalidade, no caso concreto,
verificou-se que o sacrificio imposto & integridade fisica era minimo, enquanto o fundamento
autorizador apresentou-se como de extrema relevancia social. A ordem foi denegada por
maioria dos votos (Brasil, TJ-RS, Sétima Camara Criminal, 2018).

Por sua vez, no ano de 2022, a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica, no
julgamento do Habeas Corpus n.° 162.703-RS, acordaram, a unanimidade, dar provimento ao
recurso interposto pela defesa que sustentava a nulidade do processo em razdo da coleta
compulsoria de material biolégico do paciente e da inclusdo das suas informagdes no Banco
Nacional de Perfis Genéticos, por forca da decisium sem fundamentacdo idénea e da
prerrogativa de o suspeito ndo produzir prova contra si (Brasil, STJ, Sexta Turma, 2022).

O Ministro Relator Rogério Schietti Cruz argumentou que uma das limitaces a
busca da verdade na persecucgdo penal € a impossibilidade de se obrigar ou induzir o acusado
a colaborar com a averiguacdo das proprias condutas e cooperar com sua incriminacdo. O
principio nemo tenetur se detegere, como direito fundamental, tutela a integridade fisica do
acusado (Brasil, STJ, Sexta Turma, 2022).

O Relator ressaltou que ndo foram indicadas minimamente as razdes pelas quais é
necessaria a coleta do perfil genético do acusado, tampouco restou demonstrada a existéncia
de dados coletados em cenas de crime que viabilizariam o confronto com os perfis dos
suspeitos, ndo tendo vislumbrado, portanto, a utilidade da medida na investigacdo em tramite

ou em futuras. Ademais, além de ndo haver proporcionalidade na medida, ndo ha sentenca
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contra o recorrente, ddvida acerca da identificagdo do investigado ou comprovacdo de que a
identificacdo genética do recorrente é essencial para a investigacdo criminal (Brasil, STJ,
Sexta Turma, 2022).

A coleta ndo autorizada do perfil genético do acusado, apesar de ndo estar pacificada
na jurisprudéncia, tem encontrado abrigo em algumas decisdes judiciais, principalmente,
quando fundamentadas através da aplicacdo do principio da proporcionalidade. No entanto,
nas hipGteses em que a coleta do perfil genético ndo estiver prevista em lei e o acusado se
negar a fornecer seu material biolégico, a prova constituida da extracdo compulséria sera
considerada ilicita (Beck; Ritter, 2015, p. 335).

3.3.3.3 A coleta dos materiais genéticos encontrados nos objetos apreendidos nos atos de

policia judiciaria

A obtencdo de material genético podera ocorrer também de forma indireta, quando a
autoridade apreende um objeto que fora descartado espontaneamente pelo acusado. Nao se
trata do material recolhido na cena do crime, mas de DNA obtido, por exemplo, através de
uma cusparada ou da saliva encontrada na bituca de um cigarro. Nessa hipdtese ndo ha
qualquer afronta a autoincriminag@o ou a presuncao de inocéncia, podendo estas evidéncias,
se comparadas aos materiais genéticos encontrados no local do crime, configurar uma prova
relevante no convencimento judicial (Medeiros, 2009, p. 81-82).

No mesmo sentido, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul tem se
posicionado. No julgamento do recurso de Apelagdo Criminal n.° 70071800981, interposto
pelo Ministério Publico, que requereu a anulacdo da sentenca absolutdria do juizo a quo e a
condenacdo do réu pelo crime de latrocinio, os Desembargadores da Oitava Camara Criminal
do Tribunal de Justica do Estado acordaram, a unanimidade, que, no caso concreto, ndo houve
qualquer ato que pudesse implicar na afetagdo dos direitos intransponiveis do acusado (Brasil,
TJ-RS, Oitava Camara Criminal, 2017).

A discussdo, no mérito, tratava-se do exame pericial realizado em duas baganas de
cigarro descartadas pelo acusado no interior da Delegacia, que permitiram a confrontagdo do
material genético com o tecido sanguineo que corresponde a achado pericial oriundo da porta
de entrada da residéncia da vitima. A defesa sustentou a nulidade do laudo pericial sob o
argumento da ofensa ao principio nemo tenetur se detegere (Brasil, TJ-RS, Oitava Camara
Criminal, 2017).
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O Desembargador Relator Sandro Luz Portal argumentou que o caso ndo envolve,
em Ultimo exame, o direito de um individuo ndo produzir prova contra si. A coleta de material
genético sem qualquer intervengdo corporal e realizada em objetos encontrados no ambiente,
como em chicletes, pontas de cigarro, latas de cerveja e de refrigerantes, que contenham
resquicios de saliva, ndo representa ato invasivo a integridade da pessoa, sendo a recusa do
acusado irrelevante para a constituicdo da prova penal. Ressaltou, ainda, que o préprio
acusado decidiu fumar e atirar as baganas fora, gesto este que ndo lhe foi ordenado (Brasil,
TJ-RS, Oitava Camara Criminal, 2017).

O Desembargador destacou que nenhum principio é absoluto, o que acarretaria ao
sistema processual penal brasileiro a impossibilidade de qualquer perspectiva adequada e
concreta de apuragdo da autoria em delitos de qualquer natureza, salvo se o fato criminoso
tiver sido filmado. Por fim, conclui que a garantia de ndo produzir prova contra si mesmo nédo
pode ser interpretada sem a imposicdo de qualquer limite no ordenamento juridico, servindo
como fator de violacdo real ou potencial de toda uma série paralela de outros direitos
fundamentais. Os Desembargadores acordaram, a unanimidade, dar provimento ao apelo
(Brasil, TJ-RS, Oitava Camara Criminal, 2017).

A coleta de materiais genéticos dispensados ou descartados pelo acusado ndo
necessita de autorizagdo judicial. A prova que porventura vier a ser constituida, apds ser
comparada com as amostras questionaveis do local do crime, sera considerada valida, ndo
resultando na afronta dos direitos e garantias constitucionais do individuo, nem mesmo na
invasdo da esfera da intimidade ou da vida privada do acusado (Ruiz, 2016, n.p.).

A policia judiciaria, em alguns casos, para evitar a coleta coercitiva de material
genético do acusado, utiliza-se de algumas estratégias, como por exemplo, arrecadar um
cigarro ou um copo com &gua utilizado pelo acusado que esta sendo interrogado. Tal
iniciativa visa obter seu material genético através da saliva, a fim de ser analisado
posteriormente pelos peritos forenses (Ruiz, 2016, n.p.).

No Habeas Corpus n.° 354.068-MG, julgado pela Quinta Turma do Superior Tribunal
de Justica, impetrado contra acérddo do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, a
defesa sustentou que a prova pericial genética, produzida nos autos da acdo penal que apura
0s crimes de extorsdo, estupro, homicidio e ocultacdo de cadaver, carece de licitude. De
acordo com a tese defensiva, a coleta indireta do perfil genético, extraido do material
encontrado no copo e na colher de plasticos supostamente utilizados pelo paciente no interior
da unidade de custddia, foram obtidos de forma clandestina e sem autorizacéo, agredindo seu
direito a intimidade (Brasil, STJ, Quinta Turma, 2018).
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O Ministro Relator Reynaldo Soares da Fonseca ressaltou que o material bioldgico
obtido pela autoridade policial, apds o descarte de um copo e uma colher de plasticos, para
que o Estado identifique a autoria delitiva, ndo viola o direito a intimidade. O paciente, no
momento em que dispensou o copo e a colher, deixou de ter o controle sobre o que outrora lhe
pertencia, ndo podendo evitar o conhecimento de terceiros (Brasil, STJ, Quinta Turma, 2018).

O Estado, como titular do jus puniendi, na busca da verdade, respeitando os direitos e
garantias fundamentais, tem o dever de arrecadar os vestigios do crime. Em que pese a ndo
concordancia do paciente na coleta do material biolégico, o exame de DNA é permitido
mesmo sem 0 seu consentimento quando o objeto investigado ja esta fora de seu corpo e foi
abandonado por seu titular (Brasil, STJ, Quinta Turma, 2018).

O recolhimento do material genético do paciente ndo ocorreu a forga, uma vez que o
copo e a colher de plasticos utilizados pelo paciente ja haviam sido descartados. Com efeito, 0
material genético ndo foi recolhido de forma clandestina, deixando ao material bioldgico de
fazer parte do corpo do acusado, passando a se tornar objeto publico. A Quinta Turma, a
unanimidade, ndo conheceu do pedido (Brasil, STJ, Quinta Turma, 2018).

A coleta de material biolégico de um cigarro utilizado e dispensado tdo somente por
iniciativa do acusado pode, no caso concreto, atender as exigéncias dos subprincipios da
proporcionalidade. Essa situacdo assemelha-se a hipOtese da coleta de materiais genéticos
dispensados ou descartados pelo acusado, que prescinde de autorizacdo judicial e ndo afronta
a esfera da intimidade ou & garantia contra autoincriminagdo (Ruiz, 2016, n.p.).

Isso ndo significa que o Estado est4 autorizado a ludibriar o acusado. E necessario
analisar se a obtencdo do perfil genético, durante os atos de policia judiciaria, foi precedida de
algum comportamento ardil dos agentes publicos. A conduta ativa da autoridade ao oferecer
qualquer objeto para o acusado, ou obrigé-lo a utiliza-lo, de forma premeditada, com o fim
especifico de obter o seu perfil genético, importa na ilicitude da prova (Ruiz, 2016, n.p.).

O resultado da coleta de material biologico obtido atraves da conduta ativa da policia
judiciaria, mesmo sem expressa vedacao legal, configura violagdo aos direitos do acusado,
sendo dever do Estado adverti-lo quanto ao alcance das suas garantias, em especial, a ndo
autoincriminacdo. O principio da proporcionalidade, nessa hipotese fatica, ndo pode ser
aplicado. A estratégia de enganar o acusado quanto ao objetivo da realizacdo da pericia,
evidentemente, ndo atende ao subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito, bem
como esta em desacordo com o devido processo legal (Ruiz, 2016, n.p.).

As amostras de saliva, sangue, urina, cabelo ou outros tecidos orgénicos coletados

em objetos descartados pelo acusado, de acordo com a doutrina e jurisprudéncia, ndo encontra
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qualquer Obice quanto a sua utilizacdo como prova no processo penal. A dissonancia no
entendimento ocorre nas hipoteses em que o acusado for obrigado ou induzido a utilizar os
objetos que contenham seu perfil genético, principalmente, no que tange a violagao do direito
a ampla defesa e a garantia contra a autoincriminacédo (Beck; Ritter, 2015, p. 335).

Contudo, para elaboracdo dos laudos periciais de compatibilidade ou
incompatibilidade genética, é necessario fazer uso do banco de dados genético para armazenar
as informagdes tanto de perfis genéticos coletados quanto de materiais genéticos identificados

nos vestigios das praticas delitivas.

3.3.4 O banco de dados de perfis geneticos

O banco de dados de perfis genéticos é constituido por um conjunto de impressdes
digitais do DNA destinado & identificagdo e individualizacdo das pessoas que contém 0s
dados nele armazenados. A partir das sequéncias de DNA armazenadas no banco de dados, é
possivel afirmar com probabilidade extremamente alta que uma amostra biol6gica se originou
de determinada pessoa (Suxberger; Furtado, 2018, p. 813).

O Banco Nacional de Perfis Genéticos, instituido pelo Decreto n.° 7.950/13, tem por
objetivo armazenar os dados de perfis genéticos coletados para subsidiar as investigacfes
criminais. O Decreto, além de criar o Banco Nacional de Perfis Genéticos e a Rede Integrada
de Bancos de Perfis Genéticos, dispde sobre a composi¢do e o funcionamento do Comité
Gestor da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos (Brasil, 2013).

O controle do Banco Nacional de Perfis Genéticos compete ao Poder Executivo. O
Ministério Publico, a Defensoria Publica, a Ordem dos Advogados do Brasil e a Comissdo
Nacional de Etica em Pesquisa podem participar das reuniées do Comité Gestor, sem direito a
voto. O Comité é responsavel por padronizar procedimentos e técnicas de coleta, analise,
manutenc¢do e armazenamento dos dados de perfil genético inseridos da Rede Integrada; além
de promover a coordenacdo das acdes dos orgdos gerenciadores de banco de dados de perfis
genéticos e a integracdo dos dados nos &mbitos da Unido, dos Estados e do Distrito Federal
(Beck; Ritter, 2015, p. 329).

No ano de 2009, através de um termo de compromisso, o FBI disponibilizou para o
Brasil o software Combined ADN Index System — CODIS, programa de gerenciamento de
perfis genéticos, desenvolvido pelo FBI em parceria com quatorze laboratdrios especialistas
em questdes forenses. Em 2010, o Instituto Nacional de Criminalistica oficializou a utilizacéo

do CODIS, instalando quinze laboratorios estaduais, um laboratério federal e dois bancos de
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dados genéticos nacionais, um para fins criminais e outro para encontrar pessoas
desaparecidas. A estrutura de laboratérios e bancos nacionais de perfis genéticos compde a
Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos (Corazza; Carvalho, 2014, p. 425).

As informacgbes armazenadas nos bancos estaduais de perfis genéticos devem ser
sincronizadas as do Banco Nacional de Perfis Genéticos. A troca de informacGes entre os
bancos nacionais e internacionais, por sua vez, ocorre por intermédio da Organizacdo
Internacional de Policia Criminal, a Interpol (Corazza; Carvalho, 2014, p. 426).

O perfil genético armazenado no banco de dados constitui-se de uma parte das
informacdes contidas na amostra de DNA, extraidas de regides denominadas nao codificantes,
ou seja, ndo revelam as caracteristicas fisicas ou de satde do periciado, podendo ser utilizado
somente para sua individualizacdo. Contudo, para alguns bidlogos, o avanco da ciéncia esta
caminhando para descobrir caracteristicas fenotipicas do individuo a partir de regides nédo
codificantes do DNA (Suxberger; Furtado, 2018, p. 814).

Nesse sentido, o pardgrafo 1° do artigo 5°-A da Lei 12.037/09 estabelece que 0s
perfis genéticos armazenados no banco de dados devem revelar somente a determinacdo de
género dos periciados, sendo vedada a identificacio dos tracos somaticos ou
comportamentais, assegurando o direito a intimidade (Ruiz, 2016, n.p.). Importante ressaltar
que o Banco Nacional de Perfis Genéticos é constituido apenas de informacdes codificadas
virtualmente, ndo contendo o material bioldgico coletado, como no caso dos biobancos de
sangue, sémen, tecidos e 6rgaos (Suxberger; Furtado, 2018, p. 814).

Os perfis genéticos armazenados no Banco Nacional séo aqueles coletados conforme
o disposto no inciso IV do artigo 3° da Lei 12.037/09 e artigo 9°-A da Lei 7.210/84 (Brasil,
2018). Por sua vez, a exclusédo de perfis genéticos ocorre de acordo com o artigo 7°-A da Lei
12.037/09, quando o réu for absolvido ou, em caso de condenacdo, mediante requerimento,
decorridos vinte anos do cumprimento da pena (Brasil, 2009).

O armazenamento dos dados de perfil genético obtido em razdo da identificacdo
criminal, quando essencial as investigagdes, exige autorizacdo judicial. No caso dos
condenados por crime doloso praticado com violéncia grave contra a pessoa, bem como por
crime contra a vida, contra a liberdade sexual ou por crime sexual contra vulneravel, o
armazenamento prescinde de autorizacéo judicial, ocorrendo a extracdo do DNA, e posterior
insercdo dos dados, quando do ingresso no estabelecimento prisional (Guedes; Felix, 2014, p.
164).

A Lei 12.654/12, que prevé a coleta de perfil genético, ndo estabeleceu a forma e o

procedimento para a extracdo de material bioldgico quando o acusado ndo consentir com a
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coleta; tampouco definiu a espécie de material a ser coletado: saliva, sangue, cabelo ou outro
material genético (Guedes; Felix, 2014, p. 165-166). O tema, contudo, foi disciplinado atraves
da Resolucéo n.° 9/2018, do Comité Gestor da Rede Integrada de Bancos de Dados de Perfis
Genéticos, do atual Ministério da Justica e Seguranca Publica (Brasil, 2018).

A Resolucédo n.° 9/2018 padroniza os procedimentos relativos a coleta obrigatéria de
material biologico para fins de inclusdo, armazenamento e manutencédo de perfis genéticos nos
bancos de dados que compdem a Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos. As coletas
obrigatdrias, assim entendidas, sdo aquelas realizadas em conformidade com o disposto no
inciso 1V do artigo 3° da Lei 12.037/09 e artigo 9°-A da Lei 7.210/84. Tal previsao é reforcada
pelos artigos 3° e 4° da referida resolucéo (Brasil, 2018).

O artigo 2° Resolucdo n.° 9/2018, em consonancia com os direitos e garantias do
acusado, estabelece que a coleta obrigatoria de material bioldgico se dara de forma adequada
e indolor. A metodologia deve ser a coleta de células da mucosa oral, sendo vedada a extracdo
de sangue. Em caso de recusa, o artigo 8° da resolugdo em comento prevé que o fato seja
consignado em documento préprio, assinado pela testemunha e pelo responsavel pela coleta.
A recusa devera ser comunicada a autoridade judiciaria competente, a fim de que decida sobre
a submissdo do acusado a coleta compulséria ou a outras providéncias que atendam a
obrigatoriedade prevista na Lei 12.654/12 (Brasil, 2018).

Outro aspecto importante refere-se a forma de coleta do DNA, que pode ser realizada
de maneira invasiva, como por exemplo, nos exames de sangue, ou ndo invasiva, através dos
fios de cabelo. De acordo com a Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos, a obtencéo do
DNA através da saliva, realizada por meio da coleta de células bucais por swabs orais, bem
como dos resquicios de materiais genéticos encontrados nos objetos dispensados pelo
acusado, sdo consideradas formas néo invasivas (Queijo, 2012, p. 294-296).

Apbs coletados, os dados passam a integrar, de forma sigilosa, o Banco Nacional de
Perfis Genéticos. As autoridades policiais, mediante autorizacdo judicial, com objetivo de
instruir determinada investigacdo criminal, podem acessar o Banco Nacional de Perfis
Genéticos para comparar os perfis ali cadastrados com os materiais genéticos encontrados no
decorrer da investigagéo policial (Guedes; Felix, 2014, p. 161).

A tipagem do DNA, normalmente utilizada para comparacOes entre os perfis
genéticos dos acusados e as amostras coletadas no local do crime, pode também ser utilizada
nas investigacdes que nao possuem suspeitos. Apds coletados, os dados passam a integrar, de
forma sigilosa, o Banco Nacional de Perfis Genéticos; permitindo, assim, que a autoridade

solicite a comparacdo de amostras de materiais bioldgicos com todos os perfis contidos no



60

banco de dados (Medeiros, 2009, p. 53).

Anote-se, que tal situacdo é analoga a das impressdes digitais latentes, em especial,
apos o desenvolvimento do AFIS — Sistemas Automatizados de Identificacdo por Impresses
Digitais. Atualmente, os peritos forenses podem colocar um padrdo ndo identificado de uma
impressdo digital latente no sistema e compara-la, rapidamente, com todos os padrdes
contidos no banco de dados. Para ambos 0s casos se impde sigilo e seguranca das informacoes
armazenadas (Medeiros, 2009, p. 53).

Como forma de ilustrar a importancia da coleta de DNA para identificacdo das
pessoas, bem como do armazenamento de perfis genéticos coletados em banco de dados
proprio, resultado do constante avango cientifico e tecnoldgico, cabe destacar, brevemente,
sem a pretensdo de realizar um estudo comparado ou defender a ado¢do de determinado
modelo, os sistemas de armazenamento de alguns paises.

Nos Estados Unidos, o software Combined ADN Index System — CODIS, 0 mesmo
programa de gerenciamento de perfis genéticos utilizado no Brasil, conecta as bases de dados
de todos os estados americanos a uma rede de computadores nacional. A Quarta Emenda
exige que buscas e apreensfes de maneira em geral sejam justificadas por uma causa provavel
e autorizadas por mandado judicial. A policia normalmente obtém as amostras de DNA com o
consentimento do suspeito ou mediante ordem judicial (Suxberger; Furtado, 2018, p. 820).

Em Portugal, no ano de 2008, criou-se o banco de perfis de DNA para fins de
identificacdo civel e criminal. A inclusdo de perfis de DNA no banco de dados ocorre de
forma voluntaria ou decorrente de ordem judicial, no caso de condenacdo superior a trés anos
de reclusdo. Na Espanha, as amostras bioldgicas somente serdo colhidas quando se tratar de
delitos graves, definidos em lei, ou nos casos de criminalidade organizada; dependendo, a
coleta do perfil genético do investigado, de autorizacdo judicial motivada (Suxberger;
Furtado, 2018, p. 821-822).

No Reino Unido, a policia coleta aproximadamente trinta mil amostras de DNA
todos os meses de locais ou suspeitos de crimes, independente da sua relevancia para a
investigacdo. No final do ano de 2011, o banco de dados, denominado UK National Criminal
Intelligence DNA Database, criado em 1995, continha cerca de cinco milhGes de perfis
genéticos armazenados, que passam a integrar o registro criminal daquelas pessoas ad
eternum. De acordo com os dados criminais de 2005, do Reino Unido, a média mensal de
compatibilidade genética entre as coletas de amostras de DNA encontradas nos locais de
crime e os perfis genéticos armazenados no banco de dados é de 40% (Schiocchet, 2012, p.
37).
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No Brasil, as formas previstas de coleta de perfil genético para armazenamento e
confrontacdo compromete a eficacia do sistema. O Banco Nacional de Perfis Genéticos jamais
cumprira seu objetivo de subsidiar as investigacfes criminais se sua alimentacdo depender da
voluntariedade da entrega de material genético por parte dos imputados ou de buscas e
apreensdes para a coleta de amostras bioldgicas dos investigados (Suxberger; Furtado, 2018,
p. 818-819).

Isso posto, é inegavel que o banco de dados de perfis genéticos auxilia na
identificacdo de pessoas e na constituicdo da prova, principalmente de casos complexos,
contribuindo para evitar um dos principais problemas no processo penal, o erro judiciario. Por
outro lado, o armazenamento de dados somente de um grupo de pessoas, de forma seletiva,
conforme veremos a seguir, mostra-se incompativel com o principio da presuncdo de

inocéncia.
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4 PROVA GENETICA E PRESUNCAO DE INOCENCIA

A presuncéo de inocéncia, em atencédo a universalidade dos direitos fundamentais e a
complementariedade com o direito a igualdade, estabelece que todos 0s sujeitos imputaveis,
ao serem atingidos pelos atos persecutdrios estatais, tornam-se titular do chamado “estado de
inocéncia”. A presungdo de inocéncia, que veda o tratamento do imputado como culpado
antes dos efeitos da condenacdo transitar em julgado, também proibe o tratamento motivado
pelo que a pessoa é ou foi no passado, sem qualquer relacdo com o fato investigado.

A prova genética apresenta-se como um dos meios mais eficazes de redugdo das
incertezas quanto a autoria delitiva. Dessa forma, ao limitar o nimero de pessoas atingidas
pelos atos persecutdrios estatais, viabiliza o pleno exercicio da norma de tratamento aquelas
gue ndo restariam alcancadas pela persecucdo penal. Ademais, produzida de forma licita e
com elementos incriminadores, possibilita ao julgador formar sua convicgdo e decidir de

forma motivada, atendendo, assim, tanto a norma probatdria quanto a norma de juizo.

4.1 A IMPOSSIBILIDADE DO CADASTRO GENETICO DE CONDENADOS

Os condenados por crime doloso praticado com violéncia grave contra a pessoa, bem
como por crime contra a vida, contra a liberdade sexual ou por crime sexual contra
vulneravel, quando do ingresso no estabelecimento prisional, serdo submetidos de forma
obrigatdria a identificacdo criminal por perfil genético, conforme dispde o artigo 9°-A da Lei
7.210/84 (Brasil, 1984). Isso leva ao entendimento que se a pessoa for condenada por um dos
crimes previstos no referido dispositivo legal, provavelmente, segundo viés criminologico,
voltara a delinquir (Moraes, 2010, p. 487).

O paragrafo 2° do artigo 9°-A da Lei de Execucdo Penal estabelece que a autoridade
policial, federal ou estadual, podera acessar o banco de dados de perfis genéticos, desde que
instaurado inquérito policial e acompanhado de autorizagdo judicial. Assim, investigacoes
criminais sem indicios suficientes de autoria direcionardo os atos persecutorios estatais
primeiramente para as pessoas que possuem cadastro no banco de dados de perfis genéticos,
no caso, aquelas condenadas pelos crimes elencados no caput o referido artigo (Brasil, 1984).

Tal previsdo normativa, que visa a solucionar casos sem indicios de autoria, parte da
premissa de que pessoas condenadas por determinados crimes estdo mais propensas a
delinquir, dando-lhes tratamento motivado pelo que a pessoa fez no passado, sem guardar

relacio com as investigacbes futuras que, porventura, tiverem seus perfis genéticos
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comparados. O direcionamento da persecucdo penal, sem vinculagdo com os indicios e as
provas constantes nos autos, baseado tdo somente no passado do imputado, viola a norma de
tratamento da presuncéo de inocéncia (Moraes, 2010, p. 487).

No ano de 2016, o Supremo Tribunal Federal, através do tema 905, reconheceu a
repercussdao geral da alegacdo de inconstitucionalidade do artigo 9°-A da Lei de Execucgéo
Penal, introduzida pela Lei 12.654/12, que prevé a identificacdo e o armazenamento de perfis
genéticos de condenados por crimes especificos. No Recurso Extraordinario n.° 973.837, o
recorrente, condenado por crimes praticados com violéncia contra a pessoa e por crimes
hediondos, insurge-se contra a inclusdo e manutencdo de seu perfil genético em banco de
dados, sob a alegacdo de violagdo a direitos da personalidade e da prerrogativa de nédo se
autoincriminar (Brasil, STF, 2016).

O Ministro Relator Gilmar Mendes, na sua manifestacdo, diante da questédo
constitucional apresentar relevancia social e juridica, votou por reconhecer a repercussao
geral. De acordo com o Ministro, a inclusdo e a manutencéo do perfil genético de condenados
em banco de dados estatal ndo sdo aceitas, de forma unanime, como compativeis com 0s
direitos de personalidade e as prerrogativas processuais consagrados na Constituicdo Federal.
Ademais, argumentou que ndo ha na Lei 12.654/12 previsdo quanto a eliminacdo de perfis
genéticos coletados como consequéncia da condenacdo. N&o ocorreu, até a conclusdo da
presente pesquisa, 0 julgamento do mérito do tema 905 da repercussdo geral (Brasil, STF,
2016).

Por outro lado, a Lei 13.964/19, conhecida como pacote anticrime, dentre outras
modificacdes na legislacdo penal e processual penal, alterou o disposto no artigo 7°-A da Lei
12.037/09, que trata da identificacdo criminal. A atual redacdo prevé a exclusdo de perfis
genéticos do banco de dados quando o réu for absolvido ou, em caso de condenagdo, mediante
requerimento, decorridos vinte anos do cumprimento da pena (Brasil, 2019).

O Orgdo Especial do Tribunal de Justica de Minas Gerais, no julgamento do
Incidente de Arguicdo de Inconstitucionalidade n.° 1.0024.07.521170-6/005, decidiu, por
maioria de votos, pela constitucionalidade do artigo 9°-A da Lei de Execucdo Penal. O
Desembargador Edilson Olimpio Fernandes, Relator para o acérddo, fundamentou a deciséo
sob o argumento que a coleta de DNA representa grande avanco cientifico e consequente
seguran¢a na identificacdo das pessoas, ndo comprometendo o principio constitucional da
presuncgdo de inocéncia, porquanto ja foi reconhecida a culpabilidade do acusado em deciséo
transitada em julgado (Brasil, TJ-MG, Orgéo Especial, 2017).

No ano de 2018, o Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Habeas Corpus n.°
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407.627-MG, impetrado pela defesa para impedir a coleta compulséria do DNA do apenado,
que foi deferida pelo Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, ap0s interposicdo do
Agravo em Execucéo pelo Ministério Publico, ndo reconheceu qualquer ilegalidade no ato. O
Ministro Relator Felix Fischer, em decisdo monocratica, destacou que ndo desconhece a
repercussao geral do Recurso Extraordinario n.° 973.837, que ainda ndo teve o mérito julgado;
entretanto, ndo ha ordem de suspensdo de processos que versam sobre o tema, inexistindo
qualquer 6bice a aplicacéo do artigo 9°-A da Lei de Execucgdo Penal (Brasil, STJ, 2018).

Com efeito, o Ministro concluiu que o material bioldgico que se busca colher com o
exame de DNA né&o tem por finalidade a producdo de prova, mas a composic¢éo de banco de
dados; uma vez que a condenacdo do apenado fundamentou-se em elementos concretos de
autoria e materialidade, cuja sentenga ja transitou em julgado. Ao final do seu voto, concluiu
que, no caso, ndo ha como acolher a tese de que a coleta de material genético configuraria
ilegalidade, violacdo a garantia constitucional da ndo autoincrimina¢do ou ao principio da
presuncao de inocéncia (Brasil, STJ, 2018).

Os ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, em deciséo recente,
no julgamento do Agravo Regimental no Habeas Corpus n.° 675.408-MG, impetrado pela
defesa visando a reconsideracdo da decisdao que obriga o apenado a fornecer seu material
genético, negaram, a unanimidade, provimento ao recurso. A defesa argumentou que a
obrigacdo da coleta, pelo simples fato de o apenado estar sob custddia do Estado, viola seu
direito a autodefesa e a ndo autoincriminacédo (Brasil, STJ, Quinta Turma, 2022).

O Ministro Relator Jodo Otavio de Noronha afirmou que é entendimento assente
daquela Corte Superior a constitucionalidade do artigo 9°-A da Lei de Execucdo Penal, que
prevé expressamente que os condenados pelos crimes previstos na legislacdo em comento
serdo submetidos, obrigatoriamente, a identificagdo do perfil genético, mediante extracdo do
DNA. Os ministros Reynaldo Soares da Fonseca, Ribeiro Dantas, Joel llan Paciornik e
Jesuino Rissato acompanharam o voto do Relator (Brasil, STJ, Quinta Turma, 2022).

A decisdo do Agravo Regimental no Habeas Corpus n.° 675.408-MG encontra
guarida na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, que tem se posicionado de forma
favoravel a submissdo do condenado a identificacdo do perfil genético, mediante extracdo de
DNA, nas hipdteses trazidas pelo artigo 9°-A da Lei de Execugdo Penal. Tal entendimento
tem sido reiterado por aquela Corte, tanto em decisdo monocréatica, Habeas Corpus n.°
758.646-RS, 2022/0229641-9, Ministro Ribeiro Dantas, julgado em 16 de agosto de 2022
(Brasil, STJ, 2022); quanto em decisdo do colegiado, Habeas Corpus n.° 536.114-MG,
2019/0290604-2, Sexta Turma, julgado em 04 de fevereiro de 2020 (Brasil, STJ, Sexta
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Turma, 2020).

O Superior Tribunal de Justica, nos julgados que tratam das alteracbes da Lei
12.654/12, que introduziu o artigo 9°-A na Lei de Execucgdo Penal, tem reafirmado que a
coleta obrigatéria de DNA dos condenados ndo compromete 0s principios constitucionais
inscritos na Constituicdo Federal. O entendimento majoritario é no sentido de que a coleta de
material genético dos condenados é realizada quando o agente ja teve reconhecida a
culpabilidade em decisdo transitada em julgado, ndo afetando o principio da presuncdo de
inocéncia; e traz seguranca quanto a identificacdo das pessoas, 0 que ndo acarreta qualquer
restricdo ao principio da ndo autoincriminacao.

A Oitava Turma do Tribunal Regional Federal da 4* Regido, no julgamento do
Habeas Corpus n.° 5035657-07.2016.4.04.0000, posicionou-se, a unanimidade, de forma
favoravel a inclusao de perfis genéticos dos investigados no banco de dados com o objetivo de
identificar a autoria de outros delitos. A defesa impetrou remédio constitucional para evitar a
inclusdo do DNA do paciente no banco de dados, sob a alegagdo da inconstitucionalidade da
Lei 12.654/12, devido a afronta aos direitos e garantias fundamentais, em especial, ao direito
do réu de ndo produzir prova contra si mesmo e a presuncao de inocéncia (Brasil, TRF-4?
Regido, Oitava Turma, 2016).

O Desembargador Relator Leandro Paulsen ressaltou que o legislador ja ponderou,
na lei atacada, as situacdes suficientemente graves e aptas a ensejar a restri¢cdo a incolumidade
corporal e a intimidade. A coleta do material genético mostra-se essencial a investigacao
criminal, a fim de verificar ou afastar a autoria dos delitos, em tese, praticados pelo paciente.
A inconstitucionalidade da Lei n°® 12.654/12, alegada pela defesa, ndo foi, até o momento,
declarada pelo Supremo Tribunal Federal, que tdo somente reconheceu a repercusséo geral do
assunto. Ademais, a Oitava Turma ja se manifestou pela constitucionalidade da identificacéo
genetica, quando do julgamento do Habeas Corpus n.° 5029013-19.2014.000 (Brasil, TRF-42
Regido, Oitava Turma, 2016).

Destarte, apesar da maior parte das decisfes das Cortes Superiores, até 0 momento,
posicionarem-se pela constitucionalidade do artigo 9°-A da Lei de Execucdo Criminal, é
valido o argumento de que a coleta e 0 armazenamento de perfis genéticos, de forma
obrigatdria, somente das pessoas condenadas por determinados crimes, acabam por etiqueta-
las. Isso porque o Direito Penal primeiro ira direcionar todo o aparato estatal da persecucédo
penal aquelas pessoas que possuem material genético armazenado no banco de dados
(Guedes; Felix, 2014, p. 164).

A Teoria do Etiquetamento ou do Labeling Approach surgiu nos Estados Unidos na
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década de 1960 e marcou a passagem da criminologia liberal para a criminologia critica. Para
0s adeptos dessa teoria, 0 comportamento desviante, entendido como consequéncia de uma
reacdo social, deve ser rotulado como tal. O crime é relacionado com uma etiqueta atribuida a
diversas pessoas através do processo de criminalizacdo e da reagdo social provocada por esse
rotulo. O criminoso, diante do processo de construcdo social, é fruto de um decurso de
etiquetamento social, baseando o sistema de combate a criminalidade numa perspectiva
seletiva e punitivista (Baratta, 2002, p. 159-161).

A visdo de que o “mal do crime” estd inserido na pessoa, em razao dos seus atos
passados, busca justificar a substitui¢do do estado de inocéncia por uma espécie de presuncao
de culpa; o que é incompativel, inclusive na fase investigatoria, com os principios que regem
a atual Constituicdo Federal. Essa é & base da ideia de periculosidade, pela qual se busca
evitar o cometimento de novos crimes (Zaffaroni, 2007, p. 111).

A vinculagdo da obrigatoriedade da coleta com a natureza do crime objeto da
condenacdo remete a uma “presungdo de periculosidade” de todos os autores de determinados
tipos penais abstratos. Ainda, faz com que a pessoa passe do estado de inocéncia para o estado
de suspei¢do, impedindo seu retorno a condicdo de cidaddo que ja cumpriu em toda a
extensao a sancao que lhe foi imposta (Lopes Junior, 2021, n.p.).

A instituicdo de um cadastro genético somente das pessoas condenadas por
determinados crimes evidencia o carater estigmatizante da medida, 0 que acirra 0 processo de
seletividade do processo penal. Além disso, viola o direito do cidaddo, apds o cumprimento
da sua pena, respeitada as regras da reincidéncia, de retornar ao estado pleno de inocéncia
(Pacelli, 2018, p. 322-323).

A condenacdo penal ndo pode ser entendida como uma macula juridica que afete a
plena aplicacdo da presuncdo de inocéncia, que deve estar presente em todas as fases da
persecucdo penal: investigatoria, instrutorio-judicial, recursal e revisional. O estado de
inocéncia do cidaddo deve pautar todas as persecucées penais, independente das condenacoes
anteriores (Moraes, 2010, p. 489-490).

A quebra de inocéncia de um processo néo reflete seus efeitos em outro, nem diminui
0 ambito de sua concretude. O ser humano ndo pode ser instrumentalizado pelo processo
penal ou tratado como objeto. O imputado, em atengéo aos direitos fundamentais, € sujeito do
processo, dotado de direitos autbnomos, como o respeito a dignidade humana e a ampla
defesa (Giacomolli, 2016, n.p.).

A coleta de perfil genético com a finalidade de obrigacdo para os condenados nos

crimes previstos no artigo 9°-A da Lei de Execucdo Penal, destinada a alimentar o banco de
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dados de perfis genéticos, transcende o direito fundamental a seguranca, sendo incompativel
com o principio da presunc¢do de inocéncia e com o proprio Estado Democréatico de Direito.
Por outro lado, a coleta destinada a identificagdo genética para fins probatérios, realizada
mediante decisdo judicial fundamentada, sendo a medida considerada, no caso concreto,
adequada, necessaria e proporcional, mostra-se um instrumento de extrema relevancia na
efetividade da tutela penal (Pacelli, 2018, p. 322).

Nesse contexto, ndo se pode admitir que a persecucdo penal seja recrudescida em
relacdo as pessoas condenadas que foram cadastradas no banco de dados genético, em
desfavor das quais o Estado se voltara com mais rigor. Contudo, a tendéncia de considerar
algumas pessoas ou categorias delas como fontes de perigo, aspecto reconhecidamente
importante, ndo deve resumir as discussdes acerca da adogdo ou ndo do banco de perfis
genéticos (Callegari; Wermuth; Engelmann, 2012, n.p.).

A eficécia do Banco Nacional de Perfis Genéticos depende da sua alimentagdo com o
maior numero possivel de perfis de DNA, assim como ocorre no caso das impressdes digitais
latentes. Entretanto, diferentemente das impressbes digitais, que se referem a identificacdo
civil, a coleta e o armazenamento de perfis genéticos podem ocorrer somente quando a
identificacdo criminal do imputado for essencial as investigacdes ou, ainda, de forma
obrigatoria para 0s condenados nos crimes previstos no artigo 9°-A da Lei 7.210/84.

A implementacdo efetiva do Banco Nacional de Perfis Genético, com os devidos
cuidados técnicos na coleta, preservacdo e cadeia de custddia das amostras, qualifica a
investigacdo criminal. A utilizacdo de solucgdes tecnologicas, compativeis com o ordenamento
juridico, auxiliam as investigacdes de crimes complexos e de dificil elucidacdo, qualificando a
persecucao penal; ndo somente para obter condenacgdes, mas também para evitar condenacdes
injustas.

O controle dos dados constantes no banco de dados geneético, de forma segura e
restrita quanto as informacfes nele armazenadas, que auxilie na constituicdo de provas,
principalmente em casos complexos, pode concretizar a presuncdo de inocéncia de pessoas

que, na auséncia da prova genética, poderiam ser alcancadas pela persecucgéo penal.

4.2 A REDUCAO DE INCERTEZAS INERENTES A AUTORIA E A CONCRETIZACAO
DA PRESUNGCAO DE INOCENCIA

As normas constitucionais fundamentais, como a presuncao de inocéncia, vinculam a

todos os cidaddos, que devem cumpri-las independentemente de serem agentes publicos ou
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privados. E claro que policiais, promotores de justica, defensores plblicos, magistrados e
auxiliares da justica sdo revestidos do dever funcional de protecdo da presuncao de inocéncia.
Entretanto, os demais cidaddos, principalmente aqueles que guardam relagdo pessoal ou
profissional com o tema, como familiares e profissionais de midia, também devem respeita-la
com a mesma intensidade (Moraes, 2010, p. 481-482).

A imputacdo penal em face do cidaddo, entendida como um juizo de atribuicdo de
algo a alguem, ocorre a partir de um ato estatal, como por exemplo, um mandado de
intimacdo ou um depoimento. Apesar da intimacdo e o depoimento serem considerados atos
de menor intensidade no processo penal; a sociedade, a familia e a midia extraem desse ato
juizo de atribuicdo de uma pratica delitiva a pessoa intimada ou aquela que prestou
depoimento (Moraes, 2010, p. 492).

A norma de tratamento deve ser respeitada tanto pelos agentes publicos quanto
privados, os quais possuem o dever de respeitar o estado de inocéncia do cidaddo em todas as
fases da persecucdo penal. Ndo se pode permitir que as pessoas extraiam dessa exposicdo
midiatica juizo de atribui¢do quanto a pratica de um crime por parte do imputado (Moraes,
2020, p. 507).

A indevida transmissdo pela midia dos atos persecutorios perpetrados em desfavor do
imputado configura grave violacdo a garantia da presuncdo de inocéncia. A exposicdo para
um numero indeterminado de pessoas das medidas estatais aplicadas acarreta desrespeito a
norma de tratamento, assumindo o imputado uma imagem de culpado perante a sociedade. A
divulgacdo realizada pela midia deveria restringir-se ao fato ocorrido, sem identificacdo da
pessoa, durante todo procedimento inquisitorio (Vieira, 2003, p. 175).

Nesse sentido, visando assegurar o cumprimento das regras de tratamento, o artigo
3°-F do Codigo de Processo Penal prevé que o juiz de garantias devera impedir o acordo ou
ajuste de qualquer autoridade com 6rgaos de imprensa para explorar a imagem do preso, sob
pena de responsabilidade civil, administrativa e penal. O paragrafo (nico do referido
dispositivo estabelece, ainda, que as autoridades deverdo regulamentar o modo que as
informacgdes sobre a realizacdo da prisdo e a identidade do preso serdo transmitidas a
imprensa (Brasil, 1941).

No dia 24 de agosto de 2023, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento das Acbes
Diretas de Inconstitucionalidade 6298, 6299, 6300 e 6305, decidiu, & unanimidade, dentre
outras questdes, declarar a constitucionalidade do artigo 3°-F do Cddigo de Processo Penal.
Também a unanimidade, atribuiram interpretacdo ao paragrafo unico do artigo 3°-F do Cddigo

de Processo Penal para assentar que a divulgacdo de informacdes sobre a realizagdo da priséo
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e a identidade do preso pelas autoridades policiais, Ministério Publico e magistratura deve
assegurar a efetividade da persecucao penal, o direito a informacéo e a dignidade da pessoa
presa (Brasil, STF, 2023).

Em contrapartida, a publicidade plena dos atos processuais, excetuada pelo interesse
publico e pela defesa da intimidade, esta diretamente ligada aos principios do devido processo
legal, do contraditdrio, da ampla defesa e da presuncao de inocéncia. Trata-se de uma garantia
das garantias, que possibilita as partes e a sociedade o controle quanto a legitimidade das
decisdes judiciais (Ferrajoli, 2002, p. 492).

A publicidade dos atos processuais da transparéncia ao processo penal, permitindo a
verificagdo da isencdo do julgador, do tempo de duracdo do processo, do contraditorio e da
ampla defesa. Ademais, propicia a sociedade a percep¢édo da funcionalidade das investigaces
e dos julgamentos dos processos criminais (Giacomolli, 2016, n.p.).

O desconhecimento da existéncia do processo e dos seus atos € caracteristico de
Estados autoritarios, uma vez que possibilita esconder as arbitrariedades do exercicio do
poder. A publicidade dos atos processuais confere transparéncia e reconhecimento popular
quanto a sua correcdo e razoabilidade, sendo fundamental para sua legitimidade (Badaro,
2018, p. 75-76).

No procedimento inquisitdrio, diferentemente da fase processual, o sigilo dos atos
deve ser preservado em razdo da eficacia das investigacdes, ndo de forma absoluta, mas na
medida necessaria para completa apuracdo dos fatos. Ademais, em razdo do carater preliminar
das investigacdes, a publicidade dos atos persecutdrios pode acarretar graves danos tanto ao
imputado, com a violagdo da norma de tratamento, quanto a vitima (Mendes, 2008, p. 503).

A publicidade externa dos atos processuais, entretanto, ndo se confunde a sua
vinculacéo para atender aos interesses midiaticos de exploracdo da imagem da vitima ou do
imputado. Apesar de a regra ser a publicidade, a comunicacdo do processo a terceiros
encontra limites na propria Constituicdo Federal. A publicidade deve ser compativel com os
direitos a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem (Giacomolli, 2016, n.p.).

O que importa ao Estado de Direito é que a pratica delitiva esta sendo apurada. Ha de
ser evitada a funcionalidade negativa da publicidade ao imputado, ndo sendo permitida a
publicizacdo de atos processuais com divulgacdo da situacdo do réu cuja compreensdo do
senso comum é de que ele € culpado antes da sentenca condenatéria, afetando seu estado de
inocéncia (Giacomolli, 2016, n.p.).

As afetacOes aos direitos e garantias fundamentais s&o inerentes a persecucgéo penal,

principalmente, na fase investigatdria. Os direitos e garantias do imputado restam restringidos
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diante dos diversos meios de prova previstos no processo penal. E, justamente, para evitar
possiveis abusos e excessos estatais na busca da chamada verdade processual, a protecao
constitucional volta-se a favor do imputado (Badard, 2018, p. 391-394).

Dentre 0os meios de prova disponiveis, a prova pericial, em especial a prova genética,
assume local de destaque na persecucéo penal. Ndo somente na busca da verdade processual,
mas também na concretizacdo do principio da presuncdo de inocéncia. Isso porque a
identificacdo criminal genética, realizada de acordo com 0s principios que regem 0 processo
penal, resulta na correta identificacdo da pessoa que esta sob investigacdo, fazendo com que a
persecucdo penal seja conduzida de forma mais assertiva, diminuindo o espectro de possiveis
suspeitos de uma determinada infracdo penal (Pacelli, 2018, p. 324).

Tal situacdo pode ser verificada, por exemplo, no julgamento do Habeas Corpus n.°
694.791-SP, realizado no ano de 2021, pela Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica. A
defesa sustentou que a condenacdo do paciente pelo crime de estupro de vulnerdvel, mantida
pelo Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, amparou-se unicamente no reconhecimento
fotografico feito pela vitima em sede policial, sem a observancia do disposto no artigo 226 do
Cddigo de Processo Penal. O Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo acrescentou o
argumento que a palavra da vitima em caos de crimes contra a dignidade sexual tem alto valor
probante (Brasil, STJ, Quinta Turma, 2021).

Contudo, o laudo pericial de confronto genético constatou a incompatibilidade entre
0s espermatozdides encontrados no corpo da vitima a época dos fatos, através do exame
sexologico, e o perfil genético do paciente coletado ap6s a condenacdo. O laudo apontou,
também, a compatibilidade do material questionado com o perfil genético de outro homem,
suspeito de cometer outros crimes de estupro, cujo material genético também foi apresentado
para confrontacdo (Brasil, STJ, Quinta Turma, 2021).

O Ministro Relator Ribeiro Dantas destacou que os exames de materiais genéticos,
como o DNA, séo corriqueiramente utilizados como meio seguro de prova no processo civil,
em especial nas agdes que visam a comprovar estado de filiacdo e paternidade. No processo
penal, em que se busca com mais vigor a verdade dos fatos, as provas cientificas tém se
revelado meios seguros para a elucidacédo de crimes e identificacdo dos seus autores (Brasil,
STJ, Quinta Turma, 2021).

De acordo com o Relator, € inegavel o valor probante do laudo pericial, no qual se
conclui que o perfil genético obtido do material coletado em exame sexoldgico feito na vitima
a época dos fatos ndo € proveniente do paciente. Diante da auséncia de elementos que

sustentassem a condenacdo, existindo nos autos, inclusive, prova cientifica da inocéncia, a
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Quinta Turma, a unanimidade, concedeu o Habeas Corpus a fim de absolver o paciente
quanto a pratica do crime de estupro de vulneravel (Brasil, STJ, Quinta Turma, 2021).

O erro judiciario resultou na condenagdo e na prisdo de uma pessoa inocente. A
certeza do juiz, entendida como a verdade do processo, foi construida sobre um erro, nao
representando, como provado posteriormente, a verdade dos fatos. O julgador considerou, no
caso concreto, a prova testemunhal e o reconhecimento fotografico meios suficientes para
sustentar a prova da autoria do crime. Certeza esta que foi reafirmada, ap6s recurso interposto
pela defesa, pelo Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo.

Importante destacar que o perfil genético do autor do crime, identificado no material
genético (espermatozoides) encontrado no corpo da vitima, estava disponivel como fonte de
prova desde o momento em que o crime foi praticado. Contudo, para elaboracgdo do laudo de
compatibilidade genética é necessario, alem do material genético a ser questionado, os perfis
genéticos dos suspeitos, a fim de que se viabilize a comparagéo.

Os perfis genéticos tanto do paciente quanto do verdadeiro autor do crime foram
comparados com o material genético encontrado no corpo da vitima somente apds a
confirmacéo da condenacéo pelo Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. A defesa, apesar
de ndo ter o dnus da prova, tem o interesse de provar a inocéncia do imputado, de forma a
influenciar o convencimento judicial.

A coleta consentida do perfil genético do acusado, ainda em sede policial, e a
posterior comparacdo com o material genético encontrado no corpo da vitima, em conjunto
com os demais elementos probatdrios presentes nos autos, evitaria que o inocente restasse
processado, condenado e punido no lugar do culpado. A prova genética, como demostrado no
caso em tela, permite, diante da comparacdo do material questionado com os perfis genéticos
dos suspeitos, apontar, sem qualquer duplicidade, o autor certo da infracdo penal.

O juiz, na sentenca penal condenatdria, considerou o depoimento da vitima e o
reconhecimento fotografico provas aptas a demonstrar a autoria do crime, eliminando
qualquer duvida razoavel e gerando a certeza subjetiva necessaria para condenacao do réu. A
norma de juizo, fundada no in dubio pro reo, deve ser entendida como uma verdadeira regra
de julgamento, ou seja, ndo existindo certeza, prefere-se a absolvicdo de um culpado a
condenacéo de um inocente.

Destaca-se que o homem condenado no lugar do culpado foi submetido a diversos
atos persecutdrios estatais, da fase investigatoria até a fase recursal. Caso a investigacao
criminal dispusesse dos perfis genéticos dos suspeitos, de forma a viabilizar a prova genética,

provavelmente a persecucdo penal seria direcionada, primeiramente, as pessoas que tivessem
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compatibilidade genética.

No ano de 2018, a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
Recurso Ordinario em Habeas Corpus n.° 128.096-RS, apreciou um caso semelhante ocorrido
na cidade de Lajeado/RS. De acordo com a dendncia, em maio de 2008, um homem entrou na
casa da vitima utilizando uma faca, a estuprou e subtraiu bens do local. A vitima reconheceu o
acusado como sendo o autor dos crimes de estupro e de roubo (Brasil, STF, Primeira Turma,
2018).

Em primeira instancia, o réu foi condenado a 13 anos e 9 meses de reclusdo, em
regime inicial fechado, pela pratica dos crimes de estupro e de roubo, com causa de
aumento por emprego de arma e concurso de pessoas. Posteriormente, a pena foi reduzida
para 11 anos e 6 meses de reclusdo. Outro réu, incluido como coautor no delito de roubo, foi
condenado por esse crime (Brasil, STF, Primeira Turma, 2018).

Ap0s a condenacdo, o laudo pericial genético constatou que o sangue identificado na
colcha encontrada na casa da vitima ndo era compativel com o perfil genético do condenado.
A Sétima Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul inadmitiu
0 Habeas Corpus apresentado pela Defensoria Publica do Estado, alegando tratar-se de
matéria de competéncia do Superior Tribunal de Justica, bem como ser caso de revisao
criminal (Brasil, STF, Primeira Turma, 2018).

O Terceiro Grupo Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul
negou o pedido revisional, entendendo que a palavra da vitima, no caso em comento, deveria
prevalecer em relacdo a prova pericial. O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul,
embora 0 material genético recolhido no local do crime ndo pertencesse ao réu, manteve a
condenacdo, entendendo que a autoria estava embasada em outras provas constantes nos
autos, em especial, no reconhecimento pessoal da vitima (Brasil, STF, Primeira Turma, 2018).

Posteriormente, o laudo de compatibilidade genética apontou que o sangue
identificado na colcha encontrada na casa da vitima era compativel com o perfil genético do
corréu, suspeito de cometer outros crimes de estupro. A Defensoria Publica do Estado do Rio
Grande do Sul, no Recurso Ordinario em Habeas Corpus n.° 128.096-RS, alegou erro
judiciario em razéo de a condenagdo ser contraria as provas do processo, uma vez que O
material genético encontrado no local do crime ndo pertencia ao paciente, mas a um corréu
(Brasil, STF, Primeira Turma, 2018).

De acordo com o Ministro Relator Marco Aurélio, os laudos periciais revelaram a
incompatibilidade do material biolégico com o perfil genético do recorrente, tornando

insubsistentes as premissas lancadas para respaldar a condenacdo. A possivel constatacdo do
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ndo envolvimento no crime e a situacdo de ddvida, em atencdo ao principio da ndo
culpabilidade, leva a absolvicdo do recorrente, nos termos do inciso IV do artigo 386 do
Cddigo de Processo Penal, estando provado que o paciente ndo concorreu para a infracao
penal (Brasil, STF, Primeira Turma, 2018).

O Ministro Luis Roberto Barroso abriu a divergéncia, ressaltando que a primeira e a
segunda instancias da justica gaucha foram convergentes em condenar 0 recorrente,
divergindo somente na dosimetria da pena. O Ministro constatou que o segundo pedido de
revisdo criminal no Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul foi julgado
improcedente, sem nenhuma imputacdo de cerceamento de defesa, motivo pelo qual julgou
prejudicado o recurso ordinario (Brasil, STF, Primeira Turma, 2018).

O Ministro Alexandre de Moraes, que também votou pelo desprovimento do recurso,
argumentou que o réu foi reconhecido pela vitima e por sua mae como autor dos crimes de
roubo e de estupro. Por sua vez, os Ministros Luiz Fux e Rosa Weber, ao acompanharem o
voto do Relator, formaram maioria para prover o recurso ordinario e absolver o paciente. O
Ministro Luiz Fux afirmou que a davida, para além do razoavel, deve se operar a favor do réu;
enquanto a Ministra Rosa Weber considerou que o laudo pericial alterou o contexto
probatdrio, impossibilitando a manutencdo do decreto condenatério (Brasil, STF, Primeira
Turma, 2018).

O principio da congruéncia exige a vincula¢do da conclusdo assentada na sentenca
com os fatos narrados na denincia. A superveniéncia de prova técnica, consistente na
compatibilidade do perfil genético do corréu com o material genético encontrado na colcha
em que ocorreu o crime de estupro, faz surgir situacdo de ddvida razoavel concernente ao que
foi narrado na dendncia, principalmente o fato do paciente ser o Unico a ingressar na
residéncia da vitima (Brasil, STF, Primeira Turma, 2018).

Como vimos anteriormente, ndo ha hierarquia de provas. O fato de o paciente ter
sido absolvido né&o significa que a prova pericial deva prevalecer em detrimento aos demais
meios de prova, como no caso, o depoimento e o reconhecimento pessoal da vitima. Contudo,
0 processo penal, diante do principio da dignidade da pessoa humana e do seu aspecto
garantista, exige a especificidade da prova para a comprovacao de determinados fatos.

A prova técnica permite certificar a existéncia de fatos cuja certeza se da através de
conhecimentos cientificos. A identificacdo de determinados elementos no local do crime,
como a presenca de sangue na colcha em que ocorreu o estupro, exige a utilizagdo de um
meio técnico capaz de gerar a certeza subjetiva necessaria no julgador. No caso em questéo,

foi realizada a coleta de material genético encontrado no local dos fatos e a posterior
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comparacdo com os perfis genéticos dos suspeitos.

N&o significa que a prova técnica deva ser entendida como a representacdo da
verdade, mas no reconhecimento de que determinados meios de prova, como o depoimento e
o0 reconhecimento pessoal, sdo incapazes de gerar a certeza mais segura em relacao aos fatos.
A prova genética sempre serd uma prova relativa, esclarecendo aspectos relacionados a
autoria do crime. O convencimento do juiz deve ocorrer de acordo com todo o material
probatorio existente no processo.

Os laudos periciais que apontam que o sangue identificado na colcha encontrada na
casa da vitima é incompativel com o perfil genético do paciente, mas compativel com o perfil
genetico do corréu, ndo se confunde com a prova de toda complexidade dos fatos. Entretanto,
a possibilidade do ndo envolvimento do paciente no crime, mas de uma terceira pessoa,
acarreta uma davida razoavel em relacdo a autoria do delito.

A ddavida tem origem nos fatos, que podem ou ndo estarem provados no processo. A
prova genética, que identificou a presenca de outra pessoa no local do crime de estupro,
contrariando os fatos narrados na peca acusatdria, fez com que a maioria dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal ndo alcancasse a certeza subjetiva necessaria para manter a
sentenca penal condenatdria.

Nesse sentido, ndo existindo a certeza, mas o estado subjetivo da divida sobre fato
relevante, o principio da presuncdo de inocéncia deve ser entendido de acordo com a regra de
juizo imposta pelo in dubio pro reo. No Estado Democratico de Direito, pautado pela
dignidade da pessoa humana e pelo devido processo legal, o imputado ndo pode ser
condenado sem que sua culpabilidade tenha sido suficientemente demonstrada, impondo-se,
nesses casos, a absolvicdo (Lopes Junior, 2021, n.p.).

No processo penal, o reconhecimento do beneficio da duvida concretiza o principio
da presungdo de inocéncia. A acusacdo e a defesa, na busca pela verdade processual, de
acordo com os limites a producdo de prova no processo penal, ttm o dever de recorrer aos
recursos disponiveis para provar suas teses, de forma a influenciar no convencimento do juiz e
propiciar a realizagdo de um processo justo (Badard, 2003, p. 300).

A prova genética, ao contribuir para producdo do material probatorio, incriminador e
licito, permite ao julgador formar sua convic¢do de forma racional e fundamentada. Além
disso, possibilita tanto a identificacdo da pessoa que estd sob investigacdo quanto a
individualizagdo da conduta da pratica delitiva, reduzindo o nimero de suspeitos alcan¢ados
pelos atos persecutorios estatais.

Nesse contexto, a prova genética, utilizada como instrumento para reducdo de
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incertezas inerentes a autoria, ira contribuir para produzir a certeza juridica necessaria para
estabilizar a controvérsia objeto da jurisdicdo penal, evitando o erro judiciario e contribuindo

para a concretizacdo do principio da presuncao de inocéncia.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A presuncdo de inocéncia, composta pelas normas de tratamento, probatoria e de
juizo, esté relacionada diretamente a finalidade do processo penal, de promover um processo,
alinhado aos direitos e garantias fundamentais, que possibilite verificar a ocorréncia de um
crime e sua autoria. A norma de tratamento garante que o imputado seja tratado como
inocente na persecucdo penal, onde os efeitos de uma eventual condenacdo sejam aplicados
somente apos o transito em julgado.

A norma de tratamento deve ser respeitada por todos os cidaddos, agentes publicos
ou privados, em todas as fases da persecucdo penal. A indevida transmissdo pela midia dos
atos persecutérios estatais em desfavor do imputado configura grave violagdo ao principio da
presuncdo de inocéncia. A imagem de culpado perante a sociedade, exposta para um ndmero
indeterminado de pessoas, viola a norma de tratamento.

No Estado Democratico de Direito, pautado pela dignidade da pessoa humana e pelo
devido processo legal, o imputado ndo pode ser condenado sem que sua culpabilidade tenha
sido suficientemente demonstrada. Nao existindo a certeza, mas o estado subjetivo da ddvida
sobre fato relevante, o principio da presuncédo de inocéncia deve ser entendido de acordo com
a norma de juizo imposta pelo in dibio pro reo.

A prova produzida no processo darad suporte a um juizo condenatorio somente
quando afastar a duvida razoavel em relacdo a existéncia do crime ou a sua autoria,
fornecendo um conjunto probatdrio sélido que justifique a sentenca penal condenatoria. Nesse
sentido, a norma probatoria garante que a presuncao de inocéncia somente restara afastada por
intermédio da prova incriminadora, apta a demonstrar a materialidade e a autoria do crime,
obtida e produzida de forma licita.

O imputado, embora ndo possua 0 6nus probatorio, possui interesse em provar sua
inocéncia ou criar no juiz uma davida razoavel que leve a sua absolvigdo. N&o basta a defesa
alegar fatos que lhe sdo favoraveis, tem de poder influenciar o convencimento judicial,
provando que os fatos alegados se apresentam como verdadeiros. Para tanto, acusacdo e
defesa, em todos 0s momentos processuais, possuem o direito de influir no convencimento do
julgador, baseado no direito fundamental a prova.

As provas sdo 0s meios utilizados para reconstrucdo aproximada de um fato
relevante para o direito, com o objetivo de proporcionar o conhecimento necessario para o
juiz tomar uma decisdo. As provas permitem que o julgador, através da atividade recognitiva

acerca de um fato passado, escolha, de forma racional e fundamentada, dentre as diversas
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hipoteses faticas alegadas no processo aquela que Ihe fornece o maior grau de convencimento.

A certeza do juiz é a verdade do processo, que pode nao corresponder a verdade dos
fatos. Isso porque o processo € um instrumento falivel, capaz de construir a certeza do juiz
sobre um erro ou ndo conseguir demonstrar a verdade de modo a torna-la crivel ao julgador.
Dessa forma, a decisao judicial ndo €, necessariamente, a revelagdo da verdade, mas a escolha
dos significados que parecem validos ao juiz; tendo como resultado final seu convencimento,
construido nos limites do contraditdrio e do devido processo legal.

Dentre os meios de prova disponiveis, a prova genética assume local de destaque na
persecucdo penal. A identificacdo criminal genética, realizada de acordo com os principios
que regem o0 processo penal, ndo resulta no reconhecimento da culpa ou da inocéncia do
imputado, mas na correta identificacdo da pessoa que esta sob investigagdo. A identificacdo
genetica ndo se restringe a acusacdo, podendo a defesa requerer a identificacdo criminal como
forma de afastar a responsabilidade criminal do imputado.

N&o ha hierarquia de provas, todos 0os meios de prova podem ou nao ter aptiddo para
demonstrar a veracidade dos fatos. Contudo, para a comprovacdo de determinados fatos, o
processo penal exige a especificidade da prova. Ndo significa que a prova genética deva ser
entendida como a representacdo da verdade, mas que alguns meios de prova podem néo ser
admitidos como suficientes, no caso concreto, para gerar a certeza mais segura em relacao aos
fatos.

A prova genética é uma prova tecnica, cuja certeza da existéncia de fatos se da
atraves de conhecimentos cientificos. Assim como as demais provas, a prova genética sempre
serd uma prova relativa, que deve ser submetida ao contraditério, sem taxatividade e
pretensdo de verdade. O convencimento do juiz deve ocorrer de acordo com todo o material
probatorio existente no processo.

As afetacOes aos direitos e garantias fundamentais sdo inerentes a persecucdo penal,
em especial, na fase investigatoria. No entanto, o ordenamento juridico impde limites a
admissdo e a producéo de provas. A garantia contra autoincriminacdo permite que o imputado
ndo participe na formagéo da culpa, atuando como obstaculo na busca incondicional a verdade
processual.

A persecucdo penal ndo pode ser inviabilizada pelo reconhecimento absoluto dos
direitos e garantias do imputado. A garantia contra autoincriminagdo deve ser entendida no
ambito da teoria dos principios, como um principio prima facie, que ao colidir com outra
norma fundamental, possibilita, no caso concreto, sua otimizagdo na maior medida possivel.

Os direitos fundamentais, a0 mesmo tempo em que constituem limites a persecucao
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penal, sdo fontes da sua legitimacdo. A seguranca € um bem juridico que conforma e
condiciona o exercicio dos direitos fundamentais, garantindo a protecdo de direitos materiais e
o livre desenvolvimento da personalidade humana. O processo penal visa tanto a garantir os
direitos dos sujeitos processuais contra as ingeréncias do Estado quanto assegurar a
efetividade da tutela penal.

A protecdo dos direitos fundamentais e a aplicacdo da lei penal ndo séo
incompativeis. Ao restringir a liberdade do imputado, visando a garantir o direito a seguranca,
0 Estado também garante os direitos fundamentais das vitimas, que podem, no caso de
omissdo, serem violados. O Estado tem o dever de garantir e de atuar para prevenir eventuais
lesbes ou reducgdes inconstitucionais que afetem a efetiva realizacdo da presuncdo de
inocéncia e dos demais direitos fundamentais.

A integracdo do processo penal com outras areas de conhecimento disponibiliza
meios de prova essenciais para que o grau de certeza da decisdo criminal resulte na redugéo
do erro judiciario. A prova genética, ao apontar o autor certo da infracdo penal, evita que o
inocente reste processado, condenado e punido no lugar do culpado.

Nesse sentido, a coleta de material genético apresenta-se como um dos meios mais
eficazes para identificacdo tanto de pessoas quanto de vestigios vinculados aos locais e
objetos de interesse da investigacdo. A identificacdo criminal por perfil genético podera
ocorrer quando for essencial as investigacdes, mediante autorizacdo judicial, ou de forma
obrigatéria para 0s condenados nos crimes previstos no artigo 9°-A da Lei de Execucdo Penal.

Apbs coletados, os dados passam a integrar o Banco Nacional de Perfis Genéticos.
As autoridades policiais podem acessar o banco de dados para comparar os dados dos perfis
armazenados com os materiais genéticos encontrados no decorrer da investigacdo policial.
Essa situacdo é analoga a das impressdes digitais latentes, que utiliza o AFIS — Sistemas
Automatizados de ldentificacdo por Impressdes Digitais.

A jurisprudéncia, de forma majoritéria, tem se posicionado pela constitucionalidade
da coleta obrigatdria do perfil genético de condenados. No ano de 2016, o Supremo Tribunal
Federal reconheceu a repercussdao geral do artigo 9°-A da Lei de Execugdo Criminal,
entretanto, até a concluséo da presente pesquisa, ndo houve o julgamento do mérito.

A coleta e 0 armazenamento de perfis genéticos, de forma obrigatdria, somente das
pessoas condenadas por determinados crimes, acabam por etiquetéa-las, criando um problema
de seletividade, como se estas fossem as Unicas pessoas que pudessem cometer crimes. Tal
vinculagdo remete a uma “presuncdo de periculosidade”, fazendo com que a pessoa

permaneca num estado de suspeicdo, impedindo seu retorno ao estado de inocéncia apds o
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cumprimento da pena.

Por outro lado, o carater estigmatizante da coleta seletiva ndo deve resumir as
discussdes acerca da utilizacdo do banco de dados de perfis genéticos. As formas de coleta de
perfil genético para armazenamento e confrontagdo compromete a eficacia do sistema. A
alimentacdo do Banco Nacional de Perfis Genéticos ndo pode depender da voluntariedade da
entrega de material genético por parte dos imputados ou de buscas e apreensdes para a coleta
de amostras bioldgicas.

As formas de coleta e o armazenamento de amostras de DNA sdo uma realidade
decorrente do avanco cientifico e tecnoldgico, ndo podem ser negados pelo ordenamento
juridico brasileiro. Uma alternativa para evitar o etiquetamento das pessoas condenadas por
determinados crimes, em consonancia com o principio da presuncdo de inocéncia, € a inclusdo
da identificacao de perfil genético como uma das formas de identificacéo civil.

A criacdo de um banco de dados nacional, para fins de identificagéo civil, contendo
todos os dados da populagdo, incluindo as impressdes digitais latentes e os perfis genéticos,
de forma segura e sigilosa, acessado mediante autorizacdo judicial, possibilitaria, de forma
mais efetiva, a individualizacdo das pessoas para diversos fins, inclusive criminais. Para tanto,
evidentemente, faz-se necessario alterar as legislacdes e regulamentos que tratam sobre o
tema, de forma a estar de acordo com a Constituicdo Federal.

A prova genética, diante da correta identificacdo da pessoa que esta sob investigacao,
possibilita reduzir o nimero de suspeitos alcancados pelos atos persecutorios estatais. Além
disso, contribui na producdo do material probatério, incriminador e licito, que permite ao
magistrado formar sua convicgdo e alcancar a verdade processual. Assim, examinada em
conjunto com as demais provas constantes nos autos, a prova genética viabiliza, na maior
medida possivel, o pleno exercicio das normas de tratamento, probatdria e de juizo.

Resta claro, portanto, que a utilizacdo da prova genética, obtida através da
identificac@o criminal genética do acusado, reduz as incertezas inerentes a autoria, evita o erro
judiciario e limita os sujeitos passiveis de serem atingidos pela persecucdo penal,

contribuindo, assim, para a concretizacao do principio da presuncao de inocéncia.
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