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CorLeta DE PERfFIL GENETICO E INVESTIGACAO
CRIMINAL:  IDENTIFICACAO CRIMINAL OU
MEIO DE PROVA, A LUZ DO PRINCIPIO DA
CONSTITUCIONALIDADE?'

STENIO SANTOS SOoUsA®

1. INTRODUCAO

No dia 28 de maio de 2012, foi sancionada a Lei n® 12.654,
que alterou a Lei n® 12.037, de 1° de outubro de 2009 (Lei de Iden-
tificacdo Criminal) e a Lei n® 7.210, de 11 julho de 1984 (Lei de
Execugao Penal), para prever a coleta de perfil genético como for-
ma de identifica¢do criminal no Brasil.

Neste breve estudo, promovemos um debate sobre a natu-
reza juridica da coleta de perfis genéticos no curso de uma inves-
tigacao criminal, na medida em que a incursao no ordenamento
juridico brasileiro da Lei n® 12.654/2012 trouxe alguns relevantes
questionamentos quanto a sua constitucionalidade, dentre os
quais o de que poderia servir para finalidades outras que nao
a simples identificagao criminal, mas como verdadeiro meio de
prova, ainda durante a fase preliminar do processo penal, com
consequente invasao da esfera de intimidade do investigado (ou
do condenado) sem prévia autorizagao judicial, o que violaria a
garantia da via judicidria.’

1 Artigo elaborado originalmente no més de setembro de 2013 durante o Mestrado
em Ciéncias Policiais, especializagdo em Criminologia e Investigacdo Criminal, pelo
Instituto Superior de Ciéncias Policiais e Seguranga Interna (ISCPSI) de Portugal.

2 Delegado de Policia Federal. Mestre em Ciéncias Policiais. Prof. da Academia Nacional
de Policia (DF)

3 CANOTILHO, J. J. Gomes, Estado de Direito, (Colec¢ao cadernos democraticos),

RDPJ | BRASILIA | ANO 2,N.3 | p-113-149 | JAN-JUN 2018 113



Coleta de Perfil Genético e Investigacio Criminal

A relevancia do tema se sobressai na medida em que tanto
as ciéncias naturais quanto a ciéncia da investigagao criminal do
novo milénio, cada uma a sua maneira, vem evoluindo em ritmo
acelerado, muitas vezes sem que seja possivel maiores discus-
sOes, ou mesmo infima participagao daqueles que sofrerao seus
efeitos, 0s quais terminam por repercutir socialmente de forma
grave, levando a questionamentos quanto aos limites éticos en-
volvidos, em especial no que se refere ao respeito a intimidade e
a privacidade dos cidadaos, em face dos interesses envolvidos
no esclarecimento da verdade sobre um crime ocorrido e quanto
a realizacdo da Segurancga Publica a qualquer preco.

A fim de alcangar o objetivo proposto, foi utilizada como
metodologia a pesquisa bibliografica, bem como, visando averi-
guar a aplicabilidade pratica da legislacao sobre o tema, breves
dialogos com peritos criminais da area de genética e junto a area
penitencidria federal no Distrito Federal.

De toda sorte, iniciamos nosso estudo discutindo bre-
vemente sobre a chamada Lei de Identificagado Criminal (Lei
12.037/2009), verificando as hipdteses em que € aplicavel e com
quais objetivos, a partir de onde acreditamos poder surgir dire-
trizes para a utilizagdo da novel legislagao sobre coleta de perfis
genéticos, mas especialmente para saber se esta tltima pode ser
compreendida como meio de identificagdo criminal.

Em seguida, considerando que também ¢é uma das hi-
poteses suscitadas a de que a natureza juridica da coleta de
perfis genéticos seria a de meio de prova, no terceiro topico
enfrentamos en passant a questao conceitual da prova e procu-
ramos analisar os atuais meios de prova existentes no proces-
so penal brasileiro, cotejando-os com as disposi¢des trazidas
pela Lei 12.654/2012.

Lisboa: Gradiva, 1999. p. 69.
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No quarto topico deste estudo analisamos as conclusoes
obtidas nos dois itens precedentes, visando a apontar considera-
¢Oes sobre nosso posicionamento quanto a natureza juridica da
coleta de perfil genético no contexto da investigagao criminal.

Por fim, no altimo item do estudo apresentamos algumas
consideragdes visando a recapitulagao do caminho metodologi-
co percorrido e ao apontamento de nossas impressoes prelimina-
res sobre a natureza juridica da coleta de perfis genéticos e seus
reflexos no contexto da investigacao criminal.

2. Breves NorTas SOBRE A Ler DE IDENTIFICACAO
CRIMINAL NO BrasiL

A Constituicao Federal brasileira de 1988, no art. 5¢, LVIII,
preve que “o civilmente identificado ndo serd submetido a identificagdo
criminal, salvo nas hipéteses previstas em lei”. Para Capez* , referida
norma € de eficdcia contida “uma vez que estabelece um principio ge-
ral, o qual é passivel de ser reduzido por meio de dispositivo inferior”,
conforme, alids, se observa expressamente das disposigoes da Lei
12.037/2009, que cuida da identificagao criminal do civilmente
identificado, regulamentando referido dispositivo constitucional.

Assim, cedi¢o que todos os individuos devam ser, em re-
gra, identificados apenas civilmente nos érgaos de identificacao
competentes, sem a necessidade de constrangimentos, mas para o
fim de satisfazer interesses comuns com os da sociedade em geral.

A Lei n® 12.037/2009, nesse passo, prevé como forma de
identificacao civil a apresentacao de qualquer documento puiblico
que se presta aquela finalidade, dentre os quais menciona carteira

4 CAPEZ, Fernando. Consideragdes gerais sobre o indiciamento e a identificagao
criminal do civilmente identificado (Lei n. 12.037, de 01 de outubro de 2009).
Disponivel em: <http:// capez.taisei.com.br/capezfinal/index.php?secao=27&con_
id=5618>. Acesso jul. 2013.
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deidentidade, carteira de trabalho, carteira profissional, passapor-
te, carteira de identificacdo funcional, sem prejuizo da equipara-
¢ao entre os documentos de identificagao civil e dos militares.

As excegdes, autorizadas pelo texto Constitucional, fo-
ram expressamente regulamentadas no art. 3° da Lei de Iden-
tificacao Criminal, com reduc¢do ou nidificacdo da validade
juridica dos documentos publicos apresentados, na seguintes
hipéteses: rasura do documento ou indicio de falsificagao; in-
suficiéncia para a plena identificacdo do indiciado; porte de
documentos distintos e com informacgdes conflitantes entre si,
por parte do indiciado; essencialidade da identificagao criminal
para as investigagoes policiais, “segundo despacho da autoridade
judicidria competente, que decidird de oficio ou mediante represen-
tacdo da autoridade policial, do Ministério Piblico ou da defesa”;
existéncia de registros policiais em que conste o uso de nomes
distintos ou qualifica¢des diversas; quando, seja em razao do
estado de conservagdo do documento ou do tempo em que a fo-
tografia foi obtida, seja em razao da localidade da expedigao do
documento apresentado, restar impossibilitada a identificagao
plena dos caracteres essenciais do suspeito.

Parece-nos, assim, que ao discorrer sobre os documen-
tos de identificagao, a Lei de Identificacdo Criminal pretende, se
ndo unicamente, de forma prevalente, efetivamente deixar claro
quem € o autor de uma conduta ilicito-tipica noticiada desde o
inicio do processo penal, ainda no curso da investigagao prelimi-
nar realizada pelo Inquérito Policial, concretizando o principio
constitucional que festeja a liberdade de expressdao na mesma
medida que repudia o anonimato (art. 5%, IV, da CF/88).

Conquanto ainda que seja possivel falar-se de outras for-
mas de identificagao® exigiveis pela policia em sua tridimensio-

5 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Teoria geral do direito policial. 3. ed. Coimbra:
Almedina, 2012. p. 293-294.
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nalidade®, seja na esfera administrativa, seja na esfera da ordem
publica, in casu, verifica-se que o destinatdrio da norma ¢ a au-
toridade de policia judicidria, mais especificamente o Delegado
de Policia’, responsavel pela investigacao criminal preliminar®.

E aquela, que ja tinha o dever legal de realizar a identifica-
¢ao do indiciado pelo processo datiloscopico, conforme expres-
samente previsto no art. 6°, VIII, do Cdédigo de Processo Penal
(Decreto-Lei n® 3689/1941), que cabera decidir se, na hipotese fa-
tica, hd exigéncia, ou ndo, da realizagao da identificagao criminal
do suspeito e/ou indiciado’.

A identificacdo criminal, ao seu turno, deve ser entendi-
da, na forma do art. 5%, da Lei n® 12.037/2009, incluindo-se “o
processo datiloscopico e o fotogrifico, que serdo juntados aos autos da
comunicagdo da prisdo em flagrante, ou do inquérito policial ou outra
forma de investigagdo” .

Importante o esclarecimento prestado pelo legisla-
dor ordindrio, nesse aspecto, uma vez que pairam duvidas
sobre o que efetivamente seja a identificagao criminal, em
especial no que concerne a sua distingdo com outras figuras

6 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Teoria geral do direito policial. 3. ed. Coimbra:
Almedina, 2012. p. 270..

7 Com a recente edi¢ao da Lei 12.830/2013, nao ha mais duvidas que a autoridade
policial no Brasil, para fins de investigagdo criminal, é o Delegado de Policia,
conforme expressamente previsto no art. 2%, §1° “Ao delegado de policia, na qualidade de
autoridade policial, cabe a condugdo da investigagdo criminal por meio de inquérito policial ou
outro procedimento previsto em lei, que tem como objetivo a apuracio das circunstdncias, da
materialidade e da autoria das infracdes penais”.

8 No mesmo sentido: CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais na
investigacao criminal. 3. ed. ampl. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 121.

9 Nao obstante presente em diversas passagens do Coédigo de Processo Penal e, por
vezes, sendo confundido com a propria identificagdo criminal, somente com o
advento do §6° do art. 2%, da Lei 12.830/2013 é que foi normatizada a figura juridica
do indiciamento, nos seguintes termos: “O indiciamento, privativo do delegado de policia,
dar-se-d por ato fundamentado, mediante andlise técnico-juridica do fato, que deverd indicar a
autoria, materialidade e suas circunstincias.”
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juridicas como sdao exemplos a individualizacdo, a qualifi-
cacao e a constatacao.

Enquanto a individualizagao consiste em processo amplo
de obtencao de informacgdes que tornem um individuo tnico, o
que inclui as caracteristicas fisicas, familiares e sociais, a qualifi-
cacao consiste na obtencao de informag¢des minimas, tendentes a
individualiza¢do, como nome, data de nascimento e filiagdo. A
constatagao, ao seu turno, consiste no método de averiguacao de
informagodes existentes no individuo no que toca a sua conver-
géncia com as arquivadas.

Ensina Alferes'’ que a “identificagdo criminal é o termo utili-
zado para a reunido de informacoes visando individualizar uma deter-
minada pessoa sujeita a um processo criminal ou ao inquérito policial,
com objetivo de auxiliar o sistema penal [...]”, assim como os méto-
dos (coleta, registro e arquivamento das informagoes) utilizados
pelos orgaos de persecucao criminal para tal finalidade.

Quando a lei fala que a identificagdo criminal inclui o
processo datiloscopico, qual seja, a coleta das impressoes dati-
loscdpicas, e o processo fotografico, coleta da imagem fisica do
investigado ou indiciado, deixa claro que nao se limita a tais pro-
cedimentos, podendo ser vislumbrados outros processos como
o “regqistro das caracteristicas fisicas de identificagdo visual (como cor
dos olhos, cabelo, pele, altura, peso, idade), dados sécio-familiares (como
filiagdo, residéncia, local de atividade laboral, apelido), etc.”"' , sem
restringir ou excluir expressamente elementos que poderiam ser
coletados visando a plenitude da identificagao criminal, sempre
no interesse da investigacao e do sistema de persecugao criminal,
em especifico, e no da sociedade, em geral.

10 ALFERES, Eduardo Henrique. Lei 12.037/09: novamente a velha identificacdo
criminal. Ambito Juridico, Rio Grande, XIII, n. 72, jan 2010.

11 ALFERES. Op. cit.
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Ressalte-se, nesse passo, que a Lei 12.654/2012, ao incluir
o paragrafo tinico ao art. 5%, da Lei 12.037/2009, terminou por
inovar o ordenamento juridico brasileiro, ante a lacuna existen-
te, dispondo que “na hipdtese do inciso IV do art. 3o, a identificacio
criminal poderd incluir a coleta de material biologico para a obtengio do
perfil genético”, sendo que tais dados deverao ser armazenados
em banco de dados especifico, administrados por unidade de pe-
ricia criminal (art. 5%-A).

A inovagao, todavia, refere-se especialmente ao fato de
passar a prever expressamente um método ou processo de iden-
tificacao criminal que ja se encontrava implicito na lei especifica
e autorizado constitucionalmente por norma de eficacia contida,
conforme dito alhures.

Questiona-se, no entanto, se a coleta de perfis genéticos
de suspeitos de crime, para além de um meio de identificagao
criminal de suspeitos de crime e/ou indiciados no curso de inves-
tigagao criminal (rectius: Inquérito Policial), nao seria verdadeiro
meio de obtengao de prova no processo penal lato sensu, o qual
inclui a investigacao criminal como fase preliminar.

3. INVESTIGACAO CRIMINAL, MEIOS DE OBTENCAO DE
Prova E IDENTIFICACAO CRIMINAL: PRINCIPIOS DA
CONSTITUCIONALIDADE, CONCORDANCIA PRATICA E
PROPORCIONALIDADE

Conforme visto no item anterior, a identificacdao criminal
na fase da investigacao criminal, dentro do processo penal, ex-
surge com a finalidade de garantir a individualiza¢ao do inves-
tigado ou do indiciado®, visando a permitir que o poder puni-

12 Com o advento da Lei 12.830/2013, imprescindivel seja feita uma nova leitura
doutrinaria da figura do indiciado no processo penal brasileiro, diferenciado-o
claramente do investigado ou suspeito, uma vez que, no tltimo caso, ainda nao ha
elementos minimos de convicgdo que autorizem o Delegado de Policia a realizar a
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tivo estatal possa ser unicamente sentido por (ou incidir sobre)
aquele que violou de forma grave a tessitura social, por meio da
comissao de conduta ilicito- tipica passivel de sangao penal.

Frise-se, ainda, por relevante, que a identificagdo criminal
também pode ser vista, sob o prisma da ciéncia policial, como uma
das varias maneiras com que o ordenamento juridico dota “os elemen-
tos policiais de conhecimentos, competéncias e capacidades adequadas a pre-
venir 0s perigos, 0s riscos e 0s danos reais”"® de modo a que sejam capazes
de atender aos anseios e as necessidades da sociedade tardo-moder-
na'*, materializando-se, nesse aspecto, como um dos instrumentos da
Policia para fazer agir concretamente o texto Constitucional.

Nesse contexto, ha que se indagar se a identificacao cri-
minal poderia ser entendida como meio de obtengao de prova no
processo penal ou seria unicamente uma medida cautelar e de
policia ou, ainda, se teria uma natureza mista.

Para o fim de alcancar as conclusdes sobre referida natureza
juridica, é mister distinguir, inicialmente, o que seria prova, para
em seguida distinguir os tipos de prova dos meios de sua obtencao.

3.1. COMPREENSAO CONCEITUAL ACERCA DA PROVA

Visando encontrar um conceito util de prova, Duclerc'
inicia sua investigagao critica apontando o abandono inicial de

imputacdo objetiva de autoria de uma conduta ilicito-tipica, conforme se verifica, a
contrario sensu, do disposto no art. art. 2°, §6°, ipsis litteris: “o indiciamento, privativo do
delegado de policia, dar-se-d por ato fundamentado, mediante andlise técnico-juridica do fato,
que deverd indicar a autoria, materialidade e suas circunstincias”.

13 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. A ciéncia policial na sociedade tardo-moderna
como Fundamento do Estado de Direito Democratico. Revista Brasileira de Ciéncias
Policiais, Vol. 2, n.o 2, JUL/DEZ 2011, p. 50 (2012)

14 FARIA COSTA, José de. Nogdes fundamentais de direito penal. 3. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2012. p. 47.

15 DUCLERC, Elmir. Prova penal e garantismo: uma investigagao critica sobre a verdade
fatica construida através do processo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 5.
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qualquer pretensao no tocante ao estabelecimento de um “concei-
to universal de prova”, reconhecendo a complexidade da questao e
a auséncia de acordo na doutrina processual, donde decorreriam
as conhecidas expressdes “meio de prova”, “elementos de pro-
va”, “atividade probatdria”, dentre outras, dando a impressao
de que “o substantivo prova ndo pode ser convenientemente definido
sendo através de um conceito acessorio que o remete, ora para um outro
objeto, ora para uma agdo” .

Nessa linha, ilustra seus argumentos quanto a “ilusao da
universalidade”, citando conceitos de prova em Carnelutti', Chio-
venda'®, Espinola Filho", Cintra, Grinover e Dinamarco® e Tourinho
Filho*, ressaltando, outrossim, a doutrina de Germano Marques da
Silva e Julio B. Mayer, como exemplos de percepg¢ao das dificulda-
des conceituais, ou mesmo auséncia de univocidade tematica.

Sobre referidas dificuldades conceituais, Streck? afirma
que a linguagem € “condicio de possibilidade para a prépria constitui-
¢do do conhecimento”, ndo sendo factivel o que chama de “ideal de
exatidao” uma vez que seria “impossivel determinar a significacio das
palavras sem uma consideragdo do contexto socioprdtico em que sio usa-
das”. Desse modo, conclui que “a linguagem é sempre ambigua, pela
razdo de que suas expressoes nio possuem uma significacdo definitiva” .

16 DUCLERC, Elmir. Prova penal e garantismo: uma investigagao critica sobre a verdade
fatica construida através do processo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 5.

17 “uma atividade do espirito dirigida a verificacdo de um juizo”. (Apud DUCLERC, Op. cit. p. 6)
18 “formar a convicgio do juiz sobre a existéncia ou ndo de fatos relevantes no processo”. (Idem)

19 “atividade desenvolvida no curso dessa agio (agdo penal), no sentido de convencer de que
ocorreu, efetivamente, a infracdo penal e dela é ou sio autores quem a dentincia ou queixa
acusa [...]"”. (Idem. p. 7)

20 “instrumento por meio do qual se forma a convicgdo do juiz a respeito da ocorréncia ou
inocorréncia dos fatos controvertidos no processo”. (idem. p. 7-8)

21 “meios pelos quais se procura estabelecé-la [a verdade]”. (Idem. p. 8).

22 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise - uma exploracao hermenéutica
da construcao do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 1999. p. 144-145.
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Nessa esteira é que Duclerc vem afirmar a impossibili-
dade de uma definicao de prova “sendo por redefinicdo, ou seja,
mediante um processo de reconstrugdo do seu sentido”®, para, em se-
guida, sugerir seu conceito como linguagem, ou seja, “como co-
municagdo, como troca de mensagens entre emissores [...] e receptor
(juiz), que deve receber, processar, interpretar e valorar os dados que
lhes sdo transmitidos como etapa necessdria do processo decisorio”*.

3.2. VALOR PROBATORIO DA INVESTIGACAO CRIMINAL

Observamos que o conceito de prova de Duclerc, ndo obs-
tante publicado em 2004, harmoniza-se com o art. 155, caput, do
Titulo VII, do Cddigo de Processo Penal, mesmo apos as alte-
ragoes introduzidas pela lei 11.690, de 2008, quando passou ex-
pressamente a determinar que o convencimento do Juiz deve ser
motivado® e se basear em “livre apreciagio da prova produzida em
contraditério judicial”. Ressalte-se que o mesmo artigo, no entan-
to, abre uma excegao importante no sentido de que a decisao do
Magistrado nao poderd ser fundamentada “exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigagdo, ressalvadas as provas
cautelares, nao repetiveis e antecipadas”.

Assim, pelo menos desde a mini-reforma do CPP de 2008,
nao ha mais de se falar em producao de prova unicamente na
fase judicial do processo penal brasileiro. Além do Juiz poder
formar seu convencimento nos elementos informativos produ-
zidos na investigagao criminal, desde que cotejados com outros

23 DUCLERC. Op. cit. p. 15.
24 Idem. p. 16.

25 A motivagao das decisdes judiciais decorre de exigéncia do art. 93, IX, da Carta Politica
de 1988, com a redacao dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004: “todos os
julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicidrio serdo puiblicos, e fundamentadas todas as decisdes,
sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes
e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade
do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse piiblico a informacdo”. (grifos nossos).
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elementos produzidos em contraditorio judicial, a lei passou a
expressamente autorizar ao Magistrado a fundamentagao de
suas decisoes, inclusive com exclusividade, com base em provas
cautelares, em provas nao repetiveis e em provas antecipadas,
inclusive aquelas produzidas na fase do Inquérito Policial.

Tecendo comentarios sobre o valor probatério dos atos
do Inquérito Policial, Lopes Jr. aponta a natureza instrumental
da investigacao preliminar, que serviria para “reconstruir o fato
e individualizar a conduta dos possiveis autores, permitindo assim
o exercicio e a admissdo da agdo penal”*, sendo que, no plano de
provas, seu valor estaria exaurido apds a admissao da denun-
cia (ou arquivamento), servindo entao apenas para “indicar os
elementos que permitam produzir prova em juizo, isto é, para a arti-
culagdo dos meios de prova”¥, exemplificando com provas teste-
munhais, além de servir para “fundamentar medidas endoprocedi-
mentais (cautelares etc.)”, para fundamentar medidas restritivas
de liberdade pessoal e a indisponibilidade de bens®, no que
estaria patente sua importancia.

Para Lopes Jr., ndo obstante reconheca uma “limitada efi-
cdcia probatoria”*, em face da exce¢ao da prova técnica, e que, na
pratica, o valor do Inquérito Policial para auxiliar o Poder Ju-
dicidrio em suas decisdes seja um fato consumado (e que deva
ser combatido), na fase da investigagao preliminar, enquanto as
provas repetiveis consubstanciam-se em “meros atos de investiga-
¢do”, as provas nao repetiveis ou ndo renovaveis exigiriam um
“incidente de producdo antecipada de provas™, as quais deveriam

26 LOPES JR, Aury. Direito processual penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 2013. p. 323-
324.

27 Idem. p. 324.
28 Idem. p. 325.
29 LOPESJR. Op. cit. p. 329.

30 O art. 225 do CPP dispde que: “Se qualquer testemunha houver de ausentar-se, ou, por
enfermidade ou por velhice, inspirar receio de que ao tempo da instrucdo criminal jd ndo exista,
0 juiz poderd, de oficio ou a requerimento de qualquer das partes, tomar-lhe antecipadamente
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ser produzidas, no minimo, “sob a égide da ampla defesa (isto é na
presenca fiscalizante da defesa técnica), posto que sdo provas definitivas
e, via de regra, incriminatdrias”>.

Defende, ainda, a criagdo de um Juiz de garantias e,
com forte influéncia na experiéncia espanhola, a exclusao fi-
sica dos autos do Inquérito Policial da fase judicial, a fim de
que nao influenciem no juizo valorativo do Magistrado, tor-
nando o processo original, com excegao das provas técnicas e
dos incidentes de producao antecipada de provas, realizadas
por orgao jurisdicional.

3.3. Trros DE Provas, ME10s DE PRovA E MEDIDAS DE
PoLicia

Para além da discussao quanto ao seu contetido, donde restou
em comum, no minimo, que a prova técnica ou material representa
ato de prova na investigacao preliminar, entendemos que no proces-
so penal brasileiro, na esteira de Tourinho Filho*, quanto a forma, as
provas podem ser, em sintese: pessoal, documental e material.

O Titulo VII, Livro I, do Cédigo de Processo Penal brasi-
leiro disciplina a prova, ao passo que as medidas cautelares estao
previstas no Titulo IX, que também cuida da prisao e da liberda-
de provisdria. No campo da prova, dentro do CPP, encontram-
se, pois: o exame de corpo de delito e as pericias em geral (Ca-
pitulo II), o interrogatdrio do acusado (Capitulo III), a confissao
(Capitulo IV), o ofendido (Capitulo V), as testemunhas (Capitulo

o depoimento”, nao havendo, portanto, previsao de incidente de produgao antecipada
de prova distinta da pessoal, o qual seria, conforme Lopes Jr., “uma forma de
jurisdicionalizar a atividade probatdria no curso do inquérito, através da prdtica do ato ante
uma autoridade jurisdicional e com plena observincia do contraditério e do direito de defesa”.
(Idem. Ibidem)

31 Idem. p. 328.

32 TOURINHO FILHO, Fernando. Processo penal. 22. ed. rev. atual. Sao Paulo: Saraiva,
2000. v. 3. p. 225.
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VI), o reconhecimento de pessoas e coisas (Capitulo VII), a aca-
reacgao (Capitulo VIII), os documentos (Capitulo IX), os indicios
(Capitulo X), a busca e a apreensao (Capitulo XI).

O art. 6°, do Codigo de Processo Penal, outrossim, repor-
tando-se a autoridade policial, estabelece as medidas de policia,
como sendo: dirigir-se ao local do crime para evitar alteragao no
estado das coisas, apreensao de objetos relacionados aos fatos,
apos liberacao dos peritos, colheita de todas as provas que servi-
rem ao esclarecimento do fato com todas as suas circunstancias,
oitiva do ofendido, do indiciado, reconhecimento de pessoas,
coisas, acareagdes, determinar que se proceda ao exame de cor-
po de delito e quaisquer outras pericias, ordenar a identificacao
do indiciado pelo processo datiloscopico, fazendo a juntada da
folha de antecedentes criminais, averigua¢ao da vida pregressa
do indiciado com vistas a identificar seu temperamento e carater.

Além disso, o Delegado de Policia podera proceder a re-
produgao simulada dos fatos (CPP 7°) e, ainda, deverd, confor-
me art. 13 do CPP, fornecer as autoridades judicidrias todas as
informagodes reputadas imprescindiveis a instrucao e julgamen-
to na fase judicial do processo penal, realizar outras diligéncias
requisitadas por Magistrado ou membro do Ministério Publico
oficiante, bem como cumprir mandados de prisao e representar
pela prisdo preventiva, nas hipdteses legais.

Parece-nos que, em face do que dispde o art. 62 VIII, do
CPP, razao se encontre em Manuel Valente quando afirma ser a
identificacao prevista no art. 250 do CPP Portugués, uma medida
cautelar e de policia com vistas a “assegurar as provas pessoais para
futuro contacto e apresentagio, quer sede de inquérito, ou instrugdo,
quer em sede de julgamento”*, no que se diferencia da identificacao
prescrita no art. 28, n° 1, da Lei de Seguranca Interna, que se trata

33 VALENTE. Teoria geral do direito policial. p. 293.
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unicamente de medida de policia, as quais podem incidir sobre
qualquer pessoa que esteja em local publico e/ou sob a vigilancia
policial, fundamentando-se o ato.

3.4. Princirios CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS A ESPECIE NA
INVESTIGACAO CRIMINAL

Ao tratarem do tema coleta de perfis genéticos para fins
de identificacao criminal, a luz da novel Lei 12.654/2012, Lopes Jr.
e Gloeckner*, alegando que nao teria ocorrido previsao constitu-
cional para a regulagdo da matéria, manifestam-se severamente
contra o que chamam de “grave retrocesso no dmbito dos direitos
e garantias fundamentais do acusado”, na medida em que apenas
a Constituigao Federal poderia restringir o principio nemo tene-
tur se detegere. Além do mais, entendem que houve questionavel
tranformacao “de uma norma constitucional de eficicia plena em nor-
ma constitucional de eficicia contida”.

Ocorre que, conforme ja demonstrado alhures®, a Lei
12.037/2009 veio a regulamentar o art. 5%, LVIII, da Constituig¢ao
Federal de 1988, o qual expressamente atribui a lei ordinaria a fa-
culdade de prever exce¢des: “o civilmente identificado nio serd sub-
metido a identificagdo criminal, salvo nas hipoteses previstas em lei”.

Nesse sentido, nao ha como concordar com Lopes Jr. e
Gloeckner, pois a norma constitucional regulamentada nao é
a do direito ao siléncio ou o principio nemo tenetur se detegere,
prevista no art. 5%, LXIII, da Constitui¢ao Federal de 1988,
esta sim de eficdcia plena e de interpretagdes protetivas aos
interesses da defesa as mais amplas possiveis®, mas a do in-

34 LOPES JR., Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigacdo preliminar no
processo penal. 5. ed. rev., atual. e ampl. Saraiva: Rio de Janeiro, 2013. p. 494.

35 Cf. item 2 deste estudo.

36 Conforme observam Vay e Silva, o Supremo Tribunal Federal ja teve a oportunidade
de decidir que o campo de aplicacdo do principio nemo tenetur se detegere inclui: “a
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ciso LVIII, a qual é expressamente de eficdcia contida, assim
como explicito € o campo de atuagdo da legislagdao ordinaria
dentro do tema da identificagdo criminal, em razao de tal
circunstancia.

Por outro lado, ndo se poderia deixar de apontar a rele-
vancia da observagao dos autores porquanto, a depender da her-
meneutica concretizada nas praticas de investigacdes criminal,
bem como na fase judicial do processo penal, pode, sim, haver
repercussao e violagao do principio constitucional que veda a
obrigatoriedade de producao de provas contra si por parte de
quem esteja sendo investigado ou processado criminalmente®.

Deve ser reconhecido, contudo, o valor da coleta de ves-
tigios e organizagao de informagdes por parte da Policia Judi-
cidria, em cuja seara entendemos haver espaco para imiscuir a
identificagdo criminal, enquanto “tarefa fundamental para evitar o
uso de meios coercitivos desproporcionais, inadequados e desnecessirios
e fortemente excessivos”*

impossibilidade de ser o indiciado compelido a fornecer padrdes grdficos do proprio punho, para
os exames periciais (HC 77.135); a possibilidade de faltar com a verdade quanto a identidade do
réu (HC 75.257); a ndo- obrigatoriedade em participar da reconstituicdo do fato (HC 69.026);
a ndo-obrigatoriedade em fornecer os padrdes vocais necessdrios a subsidiar prova pericial (HC
83.096); a ndo obrigatoriedade de submissio a exame de dosagem etilica (HC 93.916).” (VAY,
Giancarlo Silkunas; SILVA, Pedro José Rocha e. A identificagdo criminal mediante
a coleta de material biolégico que implique intervencao corporal e o principio nemo
tenetur se detegere. Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, Boletim n® 239. Out. 2012)

37 Ressalte-se, contudo, que em outro momento, quica com maior meditacdo sobre o
tema, Lopes Jr. termina por admitir que “o direito fundamental poderia ser limitado
por uma norma ordindria, mas é imprescindivel que exista uma norma processual
penal que discipline a matéria”, vindo entdo a mencionar o advento da Lei 12.654/2012
como sendo referida norma, inclusive mencionando sua similaridade com o disposto
nos arts. 171 do CPP portugués, 244 e segs. do CPP italiano e §81, da StPRO alema.
(LOPES JR. Direito processual penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 2013. p. 632).

38 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Do Ministério Ptiblico e da Policia. Preveng¢ao
Criminal e Acc¢do Penal como Execugdo de uma Politica Criminal do Ser Humano.
Lisboa: UCE, 2013. p. 308.
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Advém também de tais divergéncias, muitas vezes adstri-
tas ao campo da hermenéutica, a relevancia de se tratar a questao
com uma profundidade um pouco maior, a fim de melhor com-
preender se a coleta de perfis genéticos esta gizada sob o manto
da mera identificagao criminal, como verdadeiro meio de prova
ou se, afinal, seria um misto de ambos os institutos, a depender
da circunstancias no caso concreto.

Em todo caso, a pedra de toque do sistema devera estar
necessariamente embasada na interpretagao conforme a Consti-
tuicdo, valendo-se para tanto dos principios da proporcionalida-
de, concordancia pratica e constitucionalidade.

Para Manuel Valente, o principio da proporcionalidade,
também chamado de principio da razoabilidade, deve ser usado
pela Policia Judicidria da forma “menos onerosa para os direitos,
liberdades e garantias fundamentais pessoas e tem de estar sintonizada
com os fins do processo crime no caso concreto”*. Nesse sentido, uma
interpretacdo conforme a Constitui¢ao e tendo por parametro re-
ferido principio vai obrigar a que o Delegado de Policia busque
os meios mais adequados e menos gravosos de alcangar a finali-
dade do processo, buscando aplicar a razoabilidade ou propor-
cionalidade em sentido estrito.

Considerando-se que existem meios de se obter a identifi-
cagao criminal do investigado, suspeito ou indiciado sem que se
tenha de compeli-lo a tal medida extrema, seja pelo processo dati-
loscopico, seja pela processo fotografico seja, atualmente, também
pelo processo de coleta de material genético, outra nao podera ser
a maneira com que se devera portar a autoridade policial.

Entender diversamente, pela possibilidade de coagir o in-
dividuo a ser identificado criminalmente®, havendo meios me-

39 Idem. Ibidem. p. 450.

40 Lopes Jr., em sua obra Direito Processual Penal, ja citada, entende que a lei passou
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nos gravosos de fazé-lo, implicaria nao apenas em violacao do
principio nemo tenetur se detegere, mas também do principio da
dignidade da pessoa humana, reitor de todos os outros.

E preciso pois ndo apenas acreditar na possibilidade, mas
buscar de forma incessante a maxima harmonizagdo do conflito
aparente de normas. Nesse passo, Canotilho ensina que o prin-
cipio da concordancia pratica ou da harmonizagao “impoe a coor-
denagdo e combinagdo dos bens juridicos em conflito de forma a evitar o
sacrificio (total) de uns em relagdo aos outros”*'.

No caso da coleta de perfis genéticos, pensamos que a so-
lugdo encontrada, de acordo com o principio da concordancia
pratica, seria entender que a obrigatoriedade de identificacao
criminal refere-se unicamente aos agentes estatais e nunca ao su-
jeito passivo da persecugao criminal, seja na fase do processo pe-
nal, quanto aos indiciados ou acusados, seja na fase da execugao
penal, quanto aos condenados.

Veé-se, assim, que a eliminagao de um principio ou mesmo
de liberdades, direitos, normas para a sobrevivéncia de outros
de idéntica hierarquia, estatura ou valor, decorre menos de uma
necessidade pratica que de uma ma aplicagao da interpretacao
conforme a Constitui¢ao Federal.

Sobre referido principio, uma vez mais nos socorremos
de Canotilho, que aponta sua especial relevancia em contextos
Como 0s que ora seguem, em que uma norma permite diferentes
tipos de interpretagao, gerando dificuldades 6bvias na obtencao

a autorizar aos agentes estatais obter de forma coercitiva material genético de
investigados (Lei 12.037, de 2009) e de apenados (Lei 7.210, de 1984), hipétese que,
conforme apontado, discordarmos, por entender que existem meios de obtencao
menos gravosos, eficazes e que independem do consentimento do sujeito passivo da
persecugdo criminal.

41 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7. ed. 13.
reimpressao. Coimbra: Almedina, 2003. p. 1225.
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de um sentido univoco para um dado preceito constitucional,
donde se extrai a regra de que “no caso de normas polissémicas ou
plurissignificativas deve dar-se preferéncia a interpretacio que lhe dé
um sentido em conformidade com a constituicdo”*.

No caso da Lei 12.037/2009, em face do exemplo dado
acima, parece- nos que a sua constitucionalidade nao podera ser
questionada se entendido que a obrigacdo de obtengao das infor-
magdes que individualizem o indiciado deva ser feita da maneira
menos gravosa, com respeito a barreira intransponivel da dignida-
de da pessoa humana® e sem que se possa obrigar o sujeito passi-
vo a ser submetido a interveng¢des corporais contra a sua vontade.

Cedico que no sistema juspublicista romano-germanico
vigente no Brasil o onus probandi compete integralmente ao Es-
tado-acusagao*. Sendo assim, a interpretagao conforme a cons-
titui¢do, nos moldes acima propostos, garante que a norma que
determina a coleta de perfil genético, seja para fins de identifica-
¢ao criminal, seja como meio de prova, mantenha-se fiel aos prin-
cipios e garantias fundamentais protegidos com clausula pétrea
(art. 60, §4°, 1V, da CF/88).

4. NATUREZA JURiDICA DA COLETA DE PERFIL GENETICO
E 0 PriNCiP10 DA CONSTITUCIONALIDADE

4.1. ADMINISTRACAO, JuDICIARIO E PoLiciA JupiciAriA: Hi-
POTESES DE ATUACAO ANTE O Princirio pa CoNsTITUCIO-
NALIDADE

No Estado de Direito, é em torno da Constitui¢ao que
gravita, ou deve gravitar, toda a legislacdo, incluindo-se ai os

42 Idem. Ibidem. p. 1226.
43 VALENTE. Do Ministério Publico... p. 460.
44 LOPES JR. Direito processual penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 2013. p. 631.
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Codigos, cujo tempo € ido. E tal escala hierarquia implica no
“dever de conformagdo da atividade administrativa [...] pelas normas
constitucionais, procurando conferir a maxima efetividade possivel
aos direitos fundamentais”*.

Nao significa tal assertiva, no entanto, que todas as nor-
mas constitucionais que tratem direitos, liberdades ou garantias
tenham aplicabilidade imediata. Conforme licao de Miranda, “o
legislador ordindrio regulamenta simplesmente as normas constitucio-
nais auto exequiveis e concretiza as normas nao exequiveis”*.

Em andlise do art. 18, n® 1, da Constitui¢ao da Repu-
blica Portuguesa que dispde que “os preceitos constitucionais
respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sao directa-
mente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e priva-
das”, Miranda aponta que, sendo exequiveis por si mesmas as
normas constitucionais, os direitos ali previstos poderiam ser
imediatamente invocados, o que tornaria a legislagao ordina-
ria de pouco valor. Por outro lado, ndo o sendo, sdo tais provi-
déncias derivadas, a cargo do legislador, que tornam efetivo o
Texto Constitucional®.

Em andlise ao mesmo artigo constitucional, e defenden-
do a fiscalizacao difusa da constitucionalidade das normas pelos
orgaos de policia criminal e, por consequéncia, o principio da
constitucionalidade, Manuel Valente defende que a Policia nao
deve aplicar norma que ofenda direitos, liberdades e garantias
do cidadao, ainda que sua inconstitucionalidade seja apenas pre-
sumida, ipsis litteris: “a Policia tem o dever de interpretar a norma de
acordo com a Constituicdo e aplicar na parte que ndo fere o principio

45 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo IV. Direitos fundamentais.
5. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2012. p. 329.

46 Idem. Ibidem. p. 321.
47 MIRANDA. Op. cit. p. 322-323.
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constitucional consagrado”*.

H4, pois, confronto evidente de ideias com Miranda, que
nega expressamente, como regra geral, essa faculdade aos 6r-
gaos da Administracdo, uma vez que diferentes seriam as carac-
teristicas da fungao jurisdicional e da fun¢do administrativa, bem
como visando evitar a concentracao de poderes no Executivo,
assim como “por imperativos de certeza e de seguranca juridica”*,
motivos que justificariam o dever de permanecerem aqueles 6r-
gaos vinculados as leis.

A questao se agrava tanto para uma posicao quanto para
a outra na hipdtese de legislagdo manifestamente inconstitucio-
nal, ou nao. No exemplo de Manuel Valente, o que fazer no caso
de lei que passasse a permitir o flagrante preparado?

Seguindo a orientagdo geral de Miranda, em tese caberia a
Administra¢ao simplesmente cumprir a legislagao até que fosse
esta declarada inconstitucional, ao passo que Manuel Valente en-
tende haver violagao a regra constitucional que considera nulas
todas as provas obtidas ilicitamente (art. 32, n® 8, da Constituicao
da Reptblica Portuguesa).

Por outro lado, e se a interpreta¢ao difusa feita pela Policia
garantisse a impunidade de uns, pela omissao (ou prevaricacao)
no cumprimento de lei, em detrimento de outros de relaciona-
mento mais distante com a autoridade responsavel? Estaria aber-
to um espaco discriciondrio perigoso para o arbitrio e a incerteza
juridica. Ocorre que, no fundo, ambos concordam que posigdes
extremadas dificilmente levam ao melhor tratamento da questao.

Outrossim, é preciso, sim, fazer uma distingao entre Ad-
ministracdo, Policia Judicidria e Poder Judicidrio, uma vez que a

48 VALENTE. Teoria geral... p. 172.
49 MIRANDA. Op. cit. p. 330.
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segunda, no curso de uma investigagao criminal, apesar de nao
ser representante do Poder Judicidrio, presta auxilio a este de
forma autonoma, mesmo contra interesses da Administragao,
o que ja podia ser lido no Cdédigo de Processo Penal brasileiro
de 1941 e que ficou ainda mais evidenciado com a publicagao
da Lei n® 12.830/2013, em especial quando no seu art. 2° afirma
que “as funcoes de policia judicidria e a apuragdo de infracoes penais
exercidas pelo delegado de policia sdo de natureza juridica, essenciais e
exclusivas de Estado” e, ainda, quando no §4° vaticina que o Inqué-
rito Policial que esteja em andamento nao pode ser avocado ou
redistribuido por autoridade hierarquicamente superior, exceto
na hipdtese de despacho fundamentado, que justifique a medida
excepcional ou se restar evidenciada irregularidade “que prejudi-
que a eficdcia da investigacdo”, em afronta ao principio especifico
previsto no art. 37, da Constituigao Federal de 1988.

Ainda que com contornos um pouco distintos em Portugal,
vé-se claramente que, no Brasil, a Policia Judicidria, representada
pelo Delegado de Policia e no exercicio da apuragao de infragdes
penais, apresenta-se como um orgao de natureza especial, hibrida,
com diversas peculiaridades de atuacdo e de organizacao com re-
gime proprio e peculiar, que nao se confunde integralmente nem
com a Administracao tampouco com o Poder Judiciario.

E muitas vezes, é exatamente em razao dessa pecu-
liaridade que precisa tomar decisdes céleres, imediatas, que
tem relacao direta com direitos, liberdades e garantias. Deve,
assim, na defesa do regime democratico de Direito, cuja res-
ponsabilidade assume, realizar o controle difuso de constitu-
cionalidade das leis a partir da andlise do disposto no Texto
Constitucional, deixando de atuar em hipdteses de inconstitu-
cionalidade manifesta, bem como naquelas hipdteses em que
verifique que sua atuagdo entra em conflito com dispositivos
constitucionais, sem que haja interpretacao conforme a Carta
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Magna possivel, conforme defende Manuel Valente para os
6rgaos de policia criminal em Portugal.

Assim, para que nao reste duvidas quanto a nossa posigao,
defendemos que a regra deve ser a obediéncia clarividente a legis-
lagao™, sendo que em situagdes especiais, deve haver sim a recusa
na aplicagdo de legislacdo manifestamente inconstitucional, sob
pena de ferida grave a estrutura do Texto Constitucional, em es-
pecial na parte que cuida dos direitos e garantias fundamentais.

4.2. REFLEXOS DA LEI 12.654, DE 2012, NA INVESTIGACAO CRIMINAL

Nesse contexto, tendo como norte o principio da constitu-
cionalidade, ha de se indagar os reflexos na investigagao criminal
da recente publicagao da Lei 12.654, de 28 de maio de 2012, que
alterou as Leis n® 12.037/2009 (Lei de Identificacao Criminal) e a Lei
de Execugado Penal (Lei n°® 7.210/1984) para prever a possibilidade
de coleta de perfil genético como forma de identificagao criminal
do “civilmente identificado” e a identificagao do perfil genético dos
condenados por crimes dolosos, praticados com violéncia grave
contra a pessoa e por crimes hediondos, previstos na Lei n® 8.072/90.

E tal medida se faz relevante, em parte, porque resta du-
vida se é o caso de mera identificagdo criminal ou meio de pro-
va ou ainda se tem natureza mista, em parte porque, em todo
caso, faz-se necessdrio interpretar o texto em conformidade com
a Constituigao, para saber se sua aplicagao se faz possivel diante
de potencial ofensa a direitos e garantias fundamentais, como a
privacidade, intimidade, a propria dignidade da pessoa huma-
na, e em especial do principio nemo tenetur se detegere ou da nao

50 Em contradita a obediéncia cega.

51 Cf. MIRANDA. Op. cit. p. 331, quando fala de “um poder de recusa de aplicagio” e
VALENTE. Teoria geral... p. 174, quando menciona o principio da precedéncia da lei e
da tipicidade legal.
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auto-incriminagao®, mediante a relativiza¢ao ou restri¢ao de tais
direitos, liberdades e garantias.

4.2.1. FINALIDADES E OBJETIVOS DE BANCOS DE DNA

Para responder a questdes tais e continuar esta caminha-
da em busca da natureza juridica da coleta de perfis genéticos,
importante entender quais seus objetivos potenciais e principais.
E conforme pesquisas realizadas, parece-nos que € indene de
duvidas que, dentre as diferentes finalidades de um banco de
informagdes genéticas, podem ser destacadas as seguintes: a)
pesquisa cientifica; b) diagnosticos médicos; c) busca de desapa-
recidos; d) teste de paternidade; e) identificacdo de imigrantes; f)
identificagao de criminosos®.

Importante frisar, nesse passo, que um banco de perfis gené-
ticos para fins de investigacao criminal, como agora expressamente
previsto na Lei 12.654/2012, nao pode ter outra finalidade que nao
a de identificar criminosos ou suspeitos de delitos de uma forma
mais eficaz, a exemplo do que ja é feito com a identificagao por meio
de processos datiloscopicos (impressao digital) ou fotograficos (e.g.:
retrato falado), dentre outros ja comentados em topico anterior.

Dispde o novo art. 5°-A, da Lei de Identificagao Criminal que
“0s dados relacionados a coleta do perfil genético deverdo ser armazenados
em banco de dados de perfis genéticos, gerenciado por unidade oficial de pe-
ricia criminal”, os quais ficam desde ja protegidos por sigilo, ndo po-
dendo constar em atestados de antecedentes criminais ou em infor-
magao que nao sejam destinadas exclusivamente ao juizo criminal.

52 Aury Lopes Jr. prefere utilizar a expressao direito ao siléncio negativo (LOPES JR. Lei
12.654/2012... p. 1) ou defesa pessoal negativa (LOPES JR. Direito processual penal. 10.
ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 2013. p. 560) ou ainda autodefesa negativa (Idem. Ibidem.
p- 630).

53 SCHIOCCHET, Taysa et al.. Banco de perfis genéticos para fins de persecugéo criminal.
Série Pensando o Direito, vol. 43. Brasilia: Ministério da Justiga, 2012.
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Uma preocupacao de relevo relacionada ao tema é que o
progresso cientifico possa levar a algum “regresso”, na linha dos
estudos do positivismo do século XIX, em especial com a escola
antropoldgica italiana, ou positivismo italiano, seja pelas polé-
micas, seja pelo marco histérico™, seja pela extensa publicidade
angariada em nivel mundial®, tendo por expoentes Lombroso,
Ferri e Garoéfalo, que centraram grandes esforgos na tentativa de
identificar a origem do crime com base no estudo (pretensamen-
te) cientifico do criminoso®, dando azo a criacao de graves estig-
mas sociais até hoje notados contra determinadas etnias™.

4.2.2. BANco DE DNA E EXIGENCIAS LEGAIS

Urge ressaltar, no entanto, que tais dados nao poderao re-
velar tragos somaticos ou comportamentais das pessoas, limitan-
do-se a “determinagdo genética de género, consoante as normas cons-
titucionais e internacionais sobre direitos humanos, genoma humano e
dados genéticos”, conforme expressamente realgado no §1°, do art.
5%-A, ora incrustado na Lei de Identificacdo Criminal brasileira.

Essa possibilidade é tecnicamente viavel, uma vez que se
utilize apenas as regides nao codificantes do DNA do individuo,
o que, alids, configura o que se pode denominar como o perfil
genético, ora previsto na legislacao objeto do presente estudo.

54 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2004. p. 90.

55 FIGUEIREDO DIAS, Jorge; COSTA ANDRADE, Manuel da.Criminologia: 0 homem
delinquente e a sociedade crimindgena. 1. ed (reimpressao). Coimbra: Coimbra
Editora, 2013. p. 17.

56 FERRI, Enrico. Principios de direito criminal: o criminoso e o crime. Trad. Luiz lemos
D’Oliveira. Campinas: Russell Editores, 2003.p. 183-291.

57 Shecaira aponta que o “resultado do pensamento de Nina Rodrigues [in As ragas humanas
e a responsabilidade penal no Brasil] foi, talvez, uma espécie de racismo condescendente
e paternalista e de estatuto social para os diversos grupos étnicos presentes na sociedade
brasileira. Somente anos mais tarde tal discurso é desconstruido”, o que viria a ocorrer com
a publicagio, em 1933, da obra “Casa-Grande & Senzala”, de Gilberto Freyre, que
introduz o “conceito antropoldgico de cultura”. (SHECAIRA. Op. cit. p. 107-108)

136 RDPJ | BRASILIA | ANO2,N.3 | p-113-149 | JAN-JUN 2018



Stenio Santos Sousa

Nao obstante as relevantes preocupagoes relacionadas
ao fato de se disponibilizar amostras de DNA de individuos e
armazena-las em um banco de dados a disposi¢ao do governo,
inclusive no que concerne aos aspectos éticos e sociais, impor-
tante frisar que uma amostra de DNA possui regioes codifi-
cantes™ e regides nao-codificantes, as quais servem unicamente
para a individualizacao®.

Os denominados perfis genéticos, objeto da Lei de Identi-
ficagao Criminal, constituem apenas uma parte das informagoes
contidas na amostra de DNA e sao extraidos de regides ditas
nao-codificantes, ou seja, “é incapaz de relevar qualquer caracteris-
tica fisica ou de satide”® ou mesmo ser convertida em informagoes
de tal espécie® relacionado ao individuo investigado.

No mesmo sentido foram as conclusoes do estudo levado
a efeito por SCHIOCCHET et al.®?, sobre o tema da coleta de per-
fis genéticos, capitaneado pelo Ministério da Justiga, ainda duran-
te os debates legislativos que precederam a publicacdo da Lei n®
12.654/2012, no qual os autores chegam a conclusao de que “os testes
que visam a determinar as impressoes genéticas ou perfis genéticos” ge-
ralmente tem como destino a “identificagio de uma pessoa no dmbito
criminal em fungdo da distribuicdo de marcadores genéticos polimdrficos” .

Assim, enquanto as regides codificantes do DNA seriam
conservadas para fins médicos e/ou de investigacao cientifica, os

58 Conforme ensinam Jacques e Minervino, “fodo o genoma humano estd codificado em
combinagdes de apenas quatro letras”, representadas pelos compostos organicos Adenina,
Timina, Citosina e Guanina, sempre agrupados em pares, onde Adenina sempre se
junta a Timina e a Citosina a Guanina, num total aproximado de 3 bilhdes de pares
desse tipo no material genético humano. (JACQUES, Guilherme Silveira; MINERVINO,
Aline Costa. Aspectos éticos e legais dos bancos de dados de perfis genéticos. Revista
Pericia Federal, Brasilia. Junho/2007-agosto/2008, ano IX, n°® 26, p.17)

59 Sobre individualizagdo, qualificagdo e constatacao, ver item 2, p. 113-117, deste artigo.

60 JACQUES; MINERVINO. Op. cit. p. 19.

61 LIMA. Op. cit. p. 9.

62 SCHIOCCHET, Taysa et al.. Op. cit. p. 27
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perfis genéticos, estes sim de interesse processual penal, seja na
fase da investigagao criminal, seja na fase judicial, bem como du-
rante a execugao penal, “identificariam, segundo os cientistas, apenas
os marcadores sexuais e sequéncias teoricamente nio-codificantes”®.

Além disso, visando dar ainda maior seguranca juridica
as amostras preservadas, a revelacao do perfil genético devera
ser realizada unicamente mediante laudo pericial que tera por
finalidade atestar a coincidéncia entre o perfil genético encami-
nhado a exame, considerado tecnicamente como “amostra ques-
tionada”, e aquele, eventualmente, armazenado em banco de da-
dos, considerado como “amostra de referéncia”®.

4.2.3. COLETA DE PERFIS GENETICOS E ESSENCIALIDADE PARA AS IN-
VESTIGACOES CRIMINAIS

As amostras questionadas, segundo o art. 3% IV, da Lei
de Identificagdao Criminal, podem chegar ao banco de dados de
perfis genéticos em razao da circunstancia da identificagao cri-
minal ser considerada “essencial as investigacdes policiais, segun-
do despacho da autoridade judicidria competente”. Em tal hipdtese, a
autoridade judiciaria poderia, segundo a lei, decidir de oficio, ou
mediante representagao do Delegado de Policia, do representan-
te do Ministério Publico ou mesmo da defesa.

Quanto ao aspecto da atuagao judicidria de oficio, Lopes Jr.
questiona a constitucionalidade de referido dispositivo, na medi-
da em que violaria o “sistema acusatério-constitucional”®, além de
ferir o principio da imparcialidade, ao passo que Nicolitt entende

63 SCHIOCCHET, Taysa et al.. Op. cit. p. 27

64 LIMA, Hélio Buchmuller. Dna x criminalidade. Revista Pericia Federal, Brasilia.
Junho/2007-agosto/ 2008, ano IX, n° 26, p. 9.

65 LOPES JR., Aury. Lei 12.654/2012: é o fim do direito de ndo produzir prova contra
si mesmo (nemo tenetur se detegere)?. Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais,
Boletim 236. Jul. 2012. p. 1.
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que transforma o Magistrado “em investigador, usurpando funcaio
do delegado de policia, violando o sistema acusatdrio”* , consideragoes
que entendemos pertinentes e com as quais comungamos, até
mesmo porque na fase da investigacao criminal a intervengao do
Magistrado deve ficar restrita ao juizo de garantias das liberdades
constitucionais, ao controle externo da atividade policial e minis-
terial e as decisdes interlocutdrias incidentais e cautelares, visando
ao bom termo da primeira fase do processo penal.

Importante ressaltar neste subtdpico que os breves dia-
logos mantidos com peritos criminais da area de genética e com
representantes da drea penitencidria federal no Distrito Federal,
apontaram que a legislacdo ainda nao foi efetivamente testada, es-
tando ainda incipiente. Do mesmo modo se verifica sob a 6tica da
investigacdo criminal, onde nao se tem noticia, a0 menos na esfera
federal, de que venha sendo utilizada. Esse cenario provavelmen-
te deve mudar em alguns anos, com a melhor regulamentacgao da
matéria na pratica, o que comegou a ser realizada apenas no més
de setembro de 2013, segundo informagoes recebidas.

4.3. NATUREZA JURIDICA DA COLETA DE PERFIS GENETICOS
NA INVESTIGACAO CRIMINAL

Em face do disposto expressamente na legislacao e com
base no que foi até aqui analisado, parece-nos que nao ha como
negar que os perfis genéticos efetivamente servem a identifica-
¢ao criminal de um individuo investigado, diferenciado-o de ou-
tro, mas sem que com isso se tenha acesso as informagdes mais
intimas e particulares de sua vida.

E como, alids, ja se realizava usualmente mesmo antes da
publicacdo das altera¢des da Lei de Identificacdo Criminal que

66 NICOLITT, André. Banco de dados de perfis genéticos (DNA), As
inconstitucionalidades da Lei 12.654/2012. Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais,
Boletim 245. Abril. 2013. p. 1.
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incluiram a coleta de perfis genéticos como forma de identifi-
cacdo. Durante uma busca ou durante a analise de um local de
crime, com base no art. 6° III, do Codigo de Processo Penal a
autoridade policial deve “colher todas as provas que servirem para o
esclarecimento do fato e suas circunstincias”, o que se incluiam des-
de as digitais, até restos e secre¢des humanas deixadas no local,
as quais viriam a compor banco de dados.

As amostras de referéncia, no entanto, sempre dependeram
(como ainda dependem) da existéncia de suspeitos que pudessem ser
“tipados” a fim de que, apds a devida comparagao seja possivel apon-
tar que hd relagao entre aquele e o material colhido na cena do crime.

A evidéncia que a mera confirmagio de que um perfil ge-
nético de uma amostra questionada confere com uma amostra
de referéncia armazenada na base de dados de perfis genéticos,
ndo implica (tampouco poderia implicar) que o sujeito devera
ser responsabilizado (rectius: indiciado) pela autoria ou partici-
pagao na conduta ilicito-tipica investigada.

Uma investigagao criminal compode-se de pequenas pegas
que vao formar um grande quebra-cabeca, onde as provas peri-
ciais, inclusive o exame de DNA e os exames comparativos de
perfis genéticos para fins de identificacdo criminal, sdo apenas
uma parte do esquema, que podem ou nao ter relevancia, a de-
pender das circunstancias do caso concreto.

Conforme muito bem alerta Lopes Jr., e nesse ato deixa trans-
parecer seu entendimento quanto a natureza juridica da coleta de
perfis genéticos, a “prova pericial” decorrente da comparagao entre
as amostras questionadas e as amostras de referéncia, “demonstra
apenas um grau, maior ou menor de probabilidade de um aspecto do delito,
que ndo se confunde com a prova de toda a complexidade que constitui o
fato”, sendo certo que pelo principio do livre convencimento moti-
vado, o Magistrado nao esta adstrito ao laudo pericial.
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No exemplo apresentado, aponta com bastante acuracia
que a localizagao de esperma do réu no corpo da vitima afirma
apenas que o material genético pertence aquele, e nao que rea-
lizou a conduta ilicito-tipica. Antes, deverdo ser obtidos outros
elementos probatdrios convergentes que apontem nao haver jus-
tificativa plausivel para que referidos perfis genéticos estejam no
local de crime, assim como outros indicios que demonstrem as
circunstancias do fato a elucidar a autoria®.

Dentre as conclusdes de SCHIOCCHET et al., quanto a
natureza juridica da coleta de perfis genéticos entendem que o
DNA possui dupla natureza, ou seja: “trata-se de um ato de investi-
gagdo (identificacdo) e, ao mesmo tempo, um ato de producdo probatoria
(prova), ainda que probabilistica e falivel, convém lembrar”*.

Parece-nos, assim, que, de fato, mais razdo esteja com
Schiocchet et al., ou seja, ante todo o caminho percorrido, vemo-
nos for¢ados a concluir que a coleta de perfis genéticos, além de
terem natureza juridica de medida cautelar e de policia, confor-
me defendido por Manuel Valente, por Lima e por Jacques e Mi-
nervino, dentre outros, uma vez que serve instrumentalmente a
investigagao criminal, por forca de expressa previsao legal®, por
meio de identificacdo criminal de um suspeito, também tem na-
tureza juridica de prova técnica pericial, e nao apenas esta, como

67 Essa, alias, mutatis mutandis, tem sido a orientagdo fornecida desde 2009 aos
discentes, policiais federais, nos cursos de gestdo de investigagdo de pornografia
infantil, promovidos pela Academia Nacional de Policia em parceria com a Divisao de
Direitos Humanos da Policia Federal, bem como, desde o ano de 2010, na disciplina de
Policia de Defesa Institucional, nos cursos de formagao de novos policiais federais, a
fim de evitar equivocos investigativos como o do caso da Escola Base, onde se conclui
pela autoria sem os elementos minimos necessarios de provas ou mesmo sem o0s
indicios varios e convergentes que justificariam a formalizagdo de indiciamento.

68 SCHIOCCHET, Taysa et alli. Op. cit. p. 87.

69 “Art. 3° Embora apresentado documento de identificagao, podera ocorrer identificagao
criminal quando: (omissis) IV — a identificagao criminal for essencial as investigagdes
policiais, segundo despacho da autoridade judiciaria competente, que decidira de

oficio ou mediante representacao da autoridade policial, do Ministério Publico ou da
defesa [...]"” (Lei 12.037/2009).
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aparenta ser a defesa de Lopes Jr., dentre outros, produzida obri-
gatoriamente por meio de laudo, na medida em que serve a for-
magao do livre convencimento do Magistrado quanto a aspectos
relevantes da autoria e materialidade delitiva, neste caso, neces-
sariamente decorrente dos trabalhos de investigagao policial, o
que também vem a reforcar nossa tese quanto ao principio da
prévia investigacao criminal no processo penal.

5. CONSIDERACOES FInaAIs

Durante o caminho metodoldgico tragado neste breve es-
tudo em busca da natureza juridica da coleta de perfis genéticos
no curso de uma investigagao criminal pudemos chegar as se-
guintes conclusdes:

1) A Lei n® 12.037, de 2009, mais conhecida como Lei de
Identificagdo Criminal, regulamentou o art. 5%, LVIII,
da Constitui¢ao Federal de 1988, prevendo as hipoteses
em que seria possivel identificar criminalmente o indi-
viduo que ja esteja identificado civilmente, sendo que
a mais importante para a investigacao criminal é aque-
la prevista no seu art. 3%, IV, ou seja, quando referida
identificacao for considerada essencial por algum dos
participantes do processo penal em sentido lato, quais
sejam: Delegado de Policia, Juiz, membro do Ministério
Publico ou representante da defesa;

2) A identificacdo criminal para fins de investigacao crimi-
nal, em regra, ocorre apds o despacho de indiciamento
da autoridade policial, atualmente regulamentado no
art. 29, §6° da Lei 12.830, de 2013, é medida cautelar e
de policia, inclui os processos datiloscopico, fotografico,
a investigagdo da vida pregressa do individuo, dentre
outros, e, inclusive, em situagdes excepcionais, a coleta
de perfis genéticos, tendo como objetivo deixar idene de
duvidas quem é o sujeito passivo que deva ser subme-
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tido a eventual reprimenda estatal, na fase judicial do
processo penal, apos a necessaria constatagao de que ao
suspeito é imputavel a conduta ilicito-tipica, em regra
noticiada em portaria inaugural de Inquérito Policial;

3) A autoridade policial de que trata a Lei 12.037, de 2009,
e destinatario da norma, é o Delegado de Policia, assim
também expressamente identificado no art. 29, §1°, da
Lei 12.830, de 2013;

4) A identificagao criminal, ndo obstante tenha o objetivo
de individualizar o sujeito passivo da investigagao, ten-
do natureza juridica de medida cautelar e de policia,
também pode servir como meio de prova de autoria de
um delito, quando cotejada como outros elementos co-
lhidos na fase da investigacao criminal;

5) Adotamos o conceito de prova de Duclerc para quem
esta aparece como linguagem na comunicagao entre
emissores do processo penal e o Magistrado, responsa-
vel pelo recebimento, processamento e valoragao, para
fins de proferir de forma motivada a sentenca penal;

6) Entendemos que apds a mini-reforma do CPP de 2008,
em especial com o advento da Lei n® 11.690, de 2008, a
investigacao criminal no Brasil passou a ter valor pro-
batdrio, uma vez que o Juiz podera formar seu conven-
cimento com base nos elementos informativos colhidos
nesta fase preliminar, desde que em cotejo com outros
elementos produzidos em contraditorio judicial, assim
como podera julgar exclusivamente com base em pro-
vas cautelares, em provas nao repetiveis e em provas
antecipadas, ainda que seja recomendavel, em todo
caso, buscar-se dar a maxima efetividade ao art. 5%, LV,
da Constituicao Federal de 1988, no sentido de adap-
tar ao inquérito policial, no que for cabivel e possivel,
a garantia de ampla defesa e contraditorio, ainda que
mitigados;
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7)

No processo penal brasileiro, quanto a forma, as provas
podem ser de natureza pessoal, documental e material,
sendo estd matéria regulada no Titulo VII do Livro I do
CPP, ao passo que as medidas de policia estao previstas
no art. 6% sendo que a coleta de material genético ¢é es-
pécie de prova pericial ou material;

Nao houve restri¢ao do principio “nemo tenetur se detegere”

8)

9)

com a publicagao da Lei n® 12.654, de 2012, uma vez que
uma interpretacao conforme a Constituicao Federal per-
mite entender que a obrigatoriedade de coleta de perfis
genéticos refere-se unicamente aos agentes estatais, sen-
do certo que existem métodos de realizagao de identifi-
cacao criminal por esse método que sdo convergentes
com o principio da dignidade da pessoa humana e que
independem de autorizagao do sujeito passivo da per-
secucao criminal;

Com base no principio da proporcionalidade ou da ra-
zoabilidade, o delegado de policia devera utilizar a for-
ma menos onerosa para os direitos, liberdades e garan-
tias fundamentais, de modo que, em havendo meio de
realizar a coleta de perfis genéticos de investigados sem
que seja necessadria a sua coagao fisica ou moral, outro
nao sera admissivel;

Por for¢a do principio da concordancia pratica ou da
harmonizagao, imperiosa a interpretacao de que a obri-
gatoriedade de coleta de perfis genéticos de investiga-
dos ou condenados somente se refere aos agentes esta-
tais e nunca ao sujeito passivo da persecucao criminal,
uma vez que lhe protege contra tais abusos, dentre ou-
tros, o principio da dignidade da pessoa humana o qual,
ainda que nao absoluto, somente pode ser relativizado
em circunstancias extremas, o que nao é o caso. Refe-
rida solugdo parece ser a mais adequada uma vez que
permite o equilibrio e a harmonizagao de ambos os im-
portantes principios constitucionais, sem gerar prejuizo
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ao também importante principio da seguranca;

10) Nao ha violagao a vida privada ou a intimidade dos su-
jeitos passivos de investiga¢ao criminal em decorréncia
da coleta de seus perfis genéticos para fins de identifica-
¢ao criminal, uma vez que apenas as regioes nao codifi-
cantes do DNA sao utilizadas em tais situagoes, as quais
apenas servem para comparar amostras questionadas
com as amostras de referéncia constantes em bancos de
dados de perfis genéticos, nao sendo capazes de revelar
tracos somaticos ou comportamentais das pessoas;

11) A Lei 12.654, de 2012, teve a preocupagao de restringir
a0 maximo o acesso aos banco de perfis genéticos, os
quais passam a depender de expressa autorizagao ju-
dicial para acesso, sendo que a resposta quanto ao que
estiver armazenado deverd ser produzida sempre me-
diante laudo pericial, o que se coaduna com a garantia
do art. 5% X, da Constituicdo Federal, em reforco aos
principios constitucionais de privacidade e intimidade;

12) Nao obstante, em regra, a Administracao deva cumprir
as leis, nao podendo fazer o controle difuso de consti-
tucionalidade como ocorre com o Poder Judiciario, en-
tendemos que a Policia Judicidria tem natureza especial,
que nao se confunde com a Administragao, devendo re-
alizar atividades que tangenciam ou se aproximam da
atividade jurisdicional, no auxilio do Poder Judiciario,
de modo que, nao obstante deva obediéncia clarividen-
te as leis, em situagao especiais ou excepcionais, deve o
Delegado de Policia realizar o controle difuso de consti-
tucionalidade daquelas, deixando de aplicar as que se-
jam manifestamente inconstitucionais e submetendo a
imediata apreciacao do Poder Judicidrio as que tangen-
ciem a inconstitucionalidade, em especial quando ha
questionamentos varios e convergentes em nivel dou-
trindrio e/ou jurisprudencial;
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13) A mera constatagao de que uma amostra questionada

encontra-se armazenada no banco de dados de perfis
genéticos apenas implica que aquela pertence ao inves-
tigado, ndo importando confissao de delito, umas vez
que todas as circunstancias precisam estar devidamente
reveladas na investigagao criminal, de forma variada e
convergente, a fim de formar o convencimento do De-
legado de Policia quanto a autoria e ser possivel, assim,
a modificagao da situagao juridica do sujeito passivo da
investigacao criminal da condigao de suspeito para a de
indiciado;

14) Por fim, apds ter percorrido todo o caminho metodolo-

gico, com base na bibliografia e mediante informacdes
obtidos junto a peritos criminais, representantes da drea
da penitencidria federal e com base na prdpria expe-
riéncia na drea de investigagao criminal, entendemos
preliminarmente pela dupla natureza juridica da coleta
de perfis genéticos, como medida cautelar e de policia e
como prova técnica pericial.
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