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RESUMO: O texto compreende um estudo comparativo entre o modelo espanhol e
brasileiro no que diz respeito ao uso de DNA a servigo da administracdo da Justica
Penal. A partir da analise da legislacdo espanhola (LO 10/07) e de sua precedéncia
sobre a recente lei brasileira (Lei 12.654/12), se pode melhor alcangar o interesse e
atualidade do tema. A extracdo de mostras de DNA e, por seu intermedio, a criagcdo de
bancos de dados de perfis genéticos, representa verdadeiro avanco da modernidade na
prova criminal, que deve ser compatibilizado e balizado pela preservacdo dos direitos

fundamentais e das garantias constitucionais. A recortada pesquisa permite apontar em



direcdo aos avancos de dois modelos normativos, ao mesmo tempo propicia o vislumbre

de algumas sugestdes ao seu aperfeicoamento.

ABSTRACT: The text includes a comparative study between the Spanish and Brazilian
model regarding the use of DNA to the Administration of Criminal Justice. Based on
the analysis of the Spanish law (LO 10/07) and its precedence over the recent Brazilian
law (Law 12.654/12), it is possible to unveil the theme interest and topicality. The
extraction of DNA samples and, through them, the creation of databases of genetic
profiles, represents an actual progress in the criminal trial, which must be
compatibilized and buoyed by the preservation of fundamental rights and constitutional
guarantees. The research points towards the advances of two normative models and, at

the same time, provides a glimpse of some suggestions for its improvement.
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1. Situacdo anterior a regulacdo normativa na Espanha.

Em 1992 produziu-se uma recomendacdo do Conselho da Europa, Recomendacéo
92(1), a seus Estados membros sobre o uso do DNA no sistema de justica criminal.
Referida recomendacdo aborda aspectos da tomada de mostras, a acreditacdo de
laboratdrios que participem neste tipo de analises, a protecdo e 0 armazenamento tanto
de mostras como dos dados obtidos, etc.! No ano de 2005, a Espanha firmou o Tratado
de Prum (Schengen IIl1) com outros paises europeus (Bélgica, Alemanha, Franga,
Luxemburgo, Holanda e Austria), que entre outras coisas, possibilitou o intercambio de
perfis genéticos entre os paises celebrantes do referido tratado®. Essa paralela assuncao
por parte da Espanha de uma série de obrigacGes reciprocas com outros paises para
compartilhar informacéo disponivel nos respectivos cadastros e bases de dados exige a

adocdo de medidas materiais e juridicas adequadas.



Na Espanha, antes da Lei Organica n° 10/2007, de 8 de outubro, reguladora da base
de dados sobre identificadores obtidos a partir de amostras de DNA para fins de
investigacao criminal, a matéria ndo era devidamente disciplinada.

A atividade investigatdria relacionada a material biolégico restringia-se a coleta de
perfis recolhidos de mostras obtidas no lugar do crime e de algumas pessoas conhecidas
no meio policial e vinculadas a processos penais.

Com relacdo as bases de dados de perfis de DNAs na Espanha, a Policia Cientifica
contava e conta com duas bases de dados: uma com perfis de DNA doado por familiares
de pessoas desaparecidas, chamada Humanitas, e outra, Veritas, com perfis de mostras
recolhidas durantes investigacdes dos delitos. A Guarda Civil segue a mesma estrutura:
uma base para familiares de desaparecidos, Fénix, e outra, chamada ADNIC, para
assuntos criminais®. Assim, os Corpos Policiais que eram titulares das bases de dados, a
unificaram na base de dados policiais de identificadores obtidos a partir de DNA criada
em outubro de 2007.

As bases de dados preexistentes a Lei de 2007 referem-se unicamente aos dados
relativos aos restos encontrados no lugar do crime, e, ndo, de forma expressa, a perfis de
pessoas condenadas ou suspeitas, que também podem encontrar-se. Nesse sentido,

aponta Guillén Vazquez citada por Soleto Mufioz que:

“(...) a pouca claridade da regulagdo dos cadastros espanhais, nos quais ndo se estabelecem
claramente quais sdo as pessoas sobre as que se conservam os dados, remete a leis
reguladoras ou a autoridade competente ou judicial; ndo delimitam nem marcam os arquivos
em razdo da pessoa, delitos”... parecendo que se pudesse admitir o arquivo de todas as
hipGteses se 0 juiz 0 autorizasse” Por isso considera que na realidade as Ordens Ministeriais
gue regulam estes ficheiros tentavam regularizar administrativamente a realidade dos
laboratérios diante da ndo destrui¢do dos perfis, nem das mostras, ja que se configurou uma
base de dados de modo material ™.

Contudo, a questdo permanecia na pendéncia de uma regulacdo legal especifica,
mesmo existindo certo antecedente prelegislativo até a edi¢cdo da LECr pela Lei
Organica n° 15/2003 que, mesmo ao tratar da prova ou informe pericial, ainda assim néo
se mostrava adequada em termos de técnica legislativa para adaptar-se as especialidades
reclamadas pelas maltiplas possibilidades de prova extraidas dos perfis de DNA.

A dificuldade era ainda maior diante da antiga previsdo (Lei Organica do Poder
Judiciario, de 1 de Julho de 1985), quase concomitante cronologicamente com o

desenvolvimento e a evolucdo das pesquisas com material genético, de que néo



poderiam surtir efeitos as provas obtidas direta ou indiretamente por meios violadores
dos direitos e liberdades fundamentais.

De qualquer modo, a referida Lei Orgénica n° 15/2003, que reformou o Cddigo
Penal espanhol de entdo, embora por meio de brevissimos preceitos editados sob
inspiracdo do clima de alarme social provocado devido a gravissimos crimes
desvendados por vestigios bioldgicos encontrados, porém, submetidos a procedimentos
sem observancia das reservas constitucionais, estabeleceu uma espécie de regulacdo
indireta, renunciando a fazé-lo de forma mais minuciosa como deveria para esta classe
de provas. Assim, mediante o disposto na Disposi¢do Final Primeira da Lei Organica
15/2003, de 25 de novembro, de modificagdo do Codigo Penal, reformou-se a Lei de
Processo Criminal a fim de proporcionar cobertura juridica, da qual careciam, até entéo,
determinadas praticas de investigacdo. Segundo o preAmbulo da mencionada Lei, “a
nova redacdo dada aos artigos 326 e 363 da Lei de Processo Criminal consistiu,
essencialmente, em regular a possibilidade de obter o DNA a partir de mostras
bioldgicas provenientes de provas encontradas no lugar do delito ou extraidas de
suspeitos, de maneira que referidos perfis de DNA pudessem ser incorporados a uma
base de dados para seu emprego nessa concreta investigagao”.

Veja-se, a respeito, o disposto nos artigos 326 e 363 da LECr espanhola:

326. Quando o delito que se persiga tenha deixado vestigios ou provas materiais de sua
realizacdo, 0 Juiz instrutor ou o que faga suas vezes ordenara que recolham e conservem
para o juizo oral se possivel, procedendo & inspecao ocular e a descri¢do de tudo aquilo que
podera ter relagdo com a existéncia e natureza do fato.

Para este fim se fara consignar nos autos a descri¢ao do lugar do delito, o lugar e estado em
gue estejam os objetos que nele se achem, os acidentes do terreno ou situacdo das
habitacOes, e todos os demais detalhes que possam utilizar-se, tanto para a acusagdo como
para a defesa.

Quando se evidencia a existéncia de marcas ou vestigios cuja analise biolégica possa
contribuir ao esclarecimento do fato investigado, o Juiz da Instrugdo adotara ou ordenara a
Policia Judiciaria ou ao médico forense que adote as medidas necesséarias para o
recolhimento, custodia e exame daquelas mostras, nas quais se verifiquem as condicoes que
garantam sua autenticidade, sem prejuizo do estabelecido no art. 282 da LECr.

363. Os Juizados e Tribunais ordenardo a pratica das analises quimicas unicamente nos
casos em que se considerem absolutamente indispensaveis para a necessaria investigacao
judicial e a efetiva administracdo da justica.

Sempre que concorram fundadas razbes que justifiquem, o Juiz da Instrucdo podera
autorizar, em resolucdo motivada, a obtencdo de mostras biol6gicas do suspeito que
resultem indispensaveis para a determinacéo de seu perfil de DNA. A tal fim, podera decidir
a préatica daqueles atos de inspecdo, reconhecimento ou intervencao corporal que resultem
adequados aos principios de proporcionalidade e razoabilidade.



E que, ja a esta altura, quase toda a Europa havia legislado sobre a utilizagdo destas
técnicas como meio de prova a servigo da administracdo da justica penal.

Fazia-se imperativo, pois, uma regulagdo mais minuciosa, reclamando-se estrita
submissdo ao principio da legalidade, dados os direitos fundamentais das pessoas
envolvidas e que se podiam ver afetadas.

Dai 0 novo regime legal do uso de perfis de DNA sd mais recentemente pela Lei
Organica n° 10/2007, reguladora da base de dados policial sobre identificadores obtidos
a partir de DNA, de forma detalhada, e que serd objeto de sintético desenvolvimento

neste trabalho.

2. O exemplo do atual regime legal espanhol (Lei Orgéanica n°® 10/2007).

O texto que, definitivamente, marcou o ingresso da Espanha no rol dos paises
europeus com regulacdo especifica e minuciosa da utilizacdo desse tipo de prova no
ambito da administracdo da justica penal e que acabou por, sendo resolver, atenuar
sensivelmente os diversos problemas que a matéria suscitava no regime anterior, se
inscreve na progressiva tendéncia de seus antecedentes legislativos e, em especial no
marco da Lei Orgéanica n°® 15/1999, de Protecdo de Dados de Carater Pessoal,
conhecida como LOPD, como consta de seu predmbulo, ao se referir a esta “por sua
propria natureza de regulacdo geral na matéria, resulta de aplicacéo direta, sendo 0s
preceitos desta Lei especialidades permitidas pela citada Lei Orgéanica, que encontram
sua justifica¢do nas peculiaridades da base de dados que regula”.

A nova legislacdo prevé a integracdo de todas as bases de bancos preexistentes a
nova base de dados, sempre que os dados tiverem sido criados com finalidade de
investigacdo dos crimes referidos no artigo 3° permitindo-se, neste caso, sua
incorporacdo desde que ndo haja transcorrido o prazo de cancelamento previsto no
artigo 9°.

A natureza de lei organica lhe outorgada se justifica plenamente, porquanto, sendo
restringe, ao menos afeta diretamente direitos fundamentais, como o sdo por exceléncia
a intimidade genética e a protecdo de dados de carater pessoal, sem contar que convive
com disposicOes da lei geral anterior ja mencionada (LOPD), que tem natureza de lei
organica. A respeito, pontuam Romeo Casabona e Romeo Malanda:



“ A LOPD se vincula expressamente a LO 10/2007, ao considera-la de aplicacio direta,
com a excecdo das especificacBes que introduz a nova lei ) disposicdo adicional segunda).
O carater complementario — ndo meramente suplementar — e de aplicacdo direta esta
também justificado, pois desse modo se evita que a nova Lei entre nas matérias que tenham

sido j& contempladas de forma geral pela LOPD e ndo precisam de matizacdo legal

alguma™®.

No trato da colisdo de direitos fundamentais, desde logo o alerta de que a lei deve
ser interpretada sempre restritivamente, “com o fim de ndo comprometer mais além da
vontade — objetiva — da lei os direitos fundamentais afetados "®.

Dentre seus objetivos, estdo a criacdo oficial de uma base de dados de
identificadores de perfis de DNA para fins de investigacdo criminal e a integracdo de
todos os bancos existentes nos diferentes Corpos Policiais com o fim de disponibiliza-
los ao servico da administracdo da justica criminal, inclusive também ao intercdmbio
policial entre os Estados europeus que dispdem dessa mesma técnica de informacéo

sobre perfis de DNA.

2.1.  Unificacéo de bases de dados.

Um dos objetivos centrais da nova lei é a integracédo e centralizacdo das informacoes
sobre perfis de DNA para fins de investigacdo criminal, de modo a que sua aplicacéo,
em sentido amplo, se estenda as quatros bases de perfis genéticos (Humanitas, Veritas,
Fénix y ADNIC) que possam existir na Espanha, com as que ja tém as policias
autébnomas e o Instituto Nacional de Toxicologia. Desse modo, cria-se a base de dados
policiais de identificadores obtidos a partir de DNA que integrara os cadastros dessa
natureza de titularidade das Forcas e Corpos de Seguranca do Estado, tanto para a
investigacdo e averiguacgdo de delitos, como para os procedimentos de identificacdo de
restos cadavéricos ou de identificacdo de pessoas desaparecidas (art.1° LO 10/2007)

Essa chamada dependéncia organica de todos os cadastros é creditada pela lei ao
Ministério do Interior, através da Secretaria de Estado da Seguranca (art. 2° LO
10/2007). E, apesar de se tratar de prova de natureza especialmente sensivel, dada sua
afetacdo a direitos fundamentais e sua potencialidade de discriminagdo ou
estigmatizacdo das pessoas cujos perfis identificadores de DNA sdo nela inscritos, ndo
ha previsdo de sua submissdo imediata a alguma forma de controle, supervisdo ou

inspecdo externa, inclusive por autoridade judiciaria, mas, ao contrario, deixa-se tal



protecdo centrada em autoridades administrativas, no caso, a Agéncia Espanhola de

Protecdo de Dados, a qual corresponde as funcGes ordinérias de inspe¢éo e sancao.

2.2.  Sujeitos e objeto da base de dados.

Considerados sujeitos passivos da base de dados por lhes serem recolhidas as
respectivas amostras bioldgicas a posteriori inscritas em ficheiros, sdo 0s suspeitos,
detidos, ou imputados em relacdo ao delito. Das pessoas que Sse encontram nessa
situacdo processual se pode colher mostras, inscrevendo-se os perfis delas obtidos em
cadastro ja num primeiro momento, a0 menos para proceder ao cotejo e cruzamento de
dados. A duragdo de sua permanéncia dependera do resultado do processo, ou seja, do
encaminhamento que se lhe dé a autoridade judicial (sobrestamento, absolvicdo ou
condenacdo) (art.9° LO 10/2007).

Além desses sujeitos passivos compulsorios, pois se prescinde de seus
consentimentos, ha possibilidade de que se inscrevam perfis de pessoas também sujeitas
a investigacdo, mas que ndo hajam prestado consentimento, como € o caso da vitima ou
de familiares de desaparecidos (art. 3.1 b. LO 10/2007).

Os organismos policiais, por outro lado, aparecem na condicdo de sujeitos ativos
principais, ja que a colheita de amostras depende no mais das vezes de inspecdes,
reconhecimentos ou intervencdes corporais e, quando essas providéncias demandam
intervencdo sem o consentimento da pessoa investigada, necessitardo eles de prévia
autorizacdo judicial mediante decisdo motivada’.

Essa destinagdo primeira dos dados a uma base policial € criticada pela doutrina,
porguanto, mesmo que concorram 0S Pressupostos e requisitos que permitam a inscricao
(art. 6° LO 10/2007), esse procedimento pode apresentar vias de escape tendentes a
decisdes unilaterais ndo submetidas a prévio controle judicial. De fato, deveria ser
sempre 0 juiz quem autoriza a inscri¢do. Tanto que, no que se refere a sua conservagdo
(da mostra ou vestigio), cuida-se de incumbéncia exclusiva dele®.

Quanto ao objeto, lembrando desde sempre que se trata de banco de dados extraidos
de mostras bioldgicas, portanto, com afetacdo direta da intimidade genética pessoal e
familiar, composto da dimensdo de direitos constitucionalmente consagrados,
reconhece-se por isso mesmo ser um objeto bastante sensivel, tanto assim que logo

expresso no préprio preambulo da Lei, nestes termos:



“Esta regulacdo contém uma salvaguarda muito especial, que resulta fundamental para
eliminar toda vulneracdo do direito a intimidade, posto que somente poderdo ser inscritos
aqueles perfis de DNA que sejam reveladores, exclusivamente, da identidade do sujeito — a
mesma que oferece uma impressdo digital- e do sexo, porém, em nenhum caso, 0s de
natureza codificante que permitem revelar qualquer outro dado ou caracteristica genética”.

Portanto, os dados que se poderdo incorporar a base so serdo os dados genéticos que
revelem identidade e sexo da pessoa (art. 4, LO 10/2007)° e que se encontram na parte
ndo codificante do DNA, dos quais se podem obter outros elementos mais de
identificacdo (por exemplo, etnia, paternidade ou filiagdo). O predmbulo reproduzido
permite concluir com clareza meridiana, embora ndo expresso, que se proibe o acesso a
parte codificante do DNA.

Dai a necessidade de especial cuidado dos coletores de amostras bioldgicas, pois
recolhem indissoluvelmente tanto dados codificantes como ndo codificantes, nao
podendo se aproveitar destes Ultimos e de outros marcadores que ndo tenham sido
levados em consideracdo pela lei para efeito de investigacdo, devendo agir, portanto,
com responsabilidade e autocontrole.

E que, como se viu, a inscricdo na base de dados policiais dos identificadores de
DNA néo necessita do consentimento do afetado, embora deva ele ser informado por

escrito de todos os direitos que lhe assistem a respeito da dita inclusdo (art. 3.1).

2.3.Consentimento do interessado.

Cabe, agora, quando se cuida do sujeito passivo da base de dados, ligeira
consideracdo sobre o consentimento validamente outorgado pelo interessado como
inquestionavel fonte de legitimacdo da tomada de mostras, permitindo, sem qualquer
outra questdo, que a prova delas resultante ndo vulnere qualquer tipo de direito
fundamental.

Claro, o problema surge quando nédo se obtém dito consentimento.

A Lei Organica n° 10/2007, em sua Disposicdo Adicional 22, estabelece que a
tomada de mostras biologicas obtidas diretamente de uma pessoa suspeita sem seu
consentimento requerera sempre autorizagéo judicial.

Pois bem. Sendo assim, a negativa do imputado em fornecer mostras biolégicas
pode sugerir atenta analise da constitucionalidade da prova de DNA no processo penal,

pela potencialidade de afetagéo de diversos direitos fundamentais envolvidos.



Dai aduz Susana Alvares de Neyra Kappleer:

“Sendo certo que nosso texto constitucional ndo prevé expressamente a possibilidade de
limitar o direito & integridade fisica do art. 15 e o direito & intimidade do art. 18.1, e a
diferenca do que ocorre com outros direitos fundamentais, ndo por isso se convertem em
direitos absolutos ndo susceptiveis de limitacdo. De fato, tanto o consentimento, livre,
consciente e expresso do afetado, como a autorizagéo judicial (no caso de ndo se conseguir
alcancar aquele), permitirdo a limitacdo dos referidos direitos, sempre que se prestar
cumprimento as condi¢cBes mencionadas, e com independéncia de em que lugar ou momento
se outorgard aquela. Assim, v.g., se se prestasse este consentimento em sede policial, com
assisténcia de um advogado, seria plenamente valido Em outro caso, entrariamos no
problema da fiabilidade ou, dito de outro modo, de demonstrar que o consentimento
expressado foi livre e consciente, especialmente se o interessado, aconselhado por seu
defensor, negar depois em juizo a validade de seu consentimento.

Alerta a mesma doutrinadora espanhola: “Em todo caso, convém recordar que,
antes da reforma recentemente operada na LECri, o anterior ficaria salvo se as
diligéncias se realizassem por ordem judicial e ante sua presenca, tudo isso observando
0s principios processuais de corte constitucional de aplicacdo (proporcionalidade,
necessidade e adequacao). Em certas hipoteses, vale dizer, nos casos em que o afetado
ndo prestar seu consentimento, contra sua vontade. Segundo, estejamos em uma ou
outra hipdtese, seu tratamento e as consequéncias também seréo diversas .

A comentada LO n° 10/2007 parece orientar-se no sentido de estabelecer, em seu
art. 1° a), que ndo é necessario o consentimento do acusado para inscricdo dos dados
identificadores de DNA obtidos no curso de uma investigagdo criminal (local do crime
ou de objetos do imputado), e que s6 se ndo se prescindira de autorizacdo judicial ou do
consentimento do suspeito nos casos em que a mostra biologica é tomada diretamente
de seu corpo.

Como ainda discorre a mesma autora Neyra Kappler: “Unido este a reforma do ano
2003, parece evidente que o legislador tem intencdo de legitimar, em todo caso, a
tomada de mostras de vestigios biol6gicos sem a necessidade do consentimento do
afetado. Distinta é a necessaria concorréncia de certos requisitos para que tal
legitimac&o possa produzir-se .

Discute-se sobre a possibilidade do uso de for¢ca compulsoria para a obtencéo de
mostras biologicas do acusado que se recusa a consentir em seu fornecimento. A
tendéncia dos tribunais vinha sendo a de negar legitimidade ao uso da forca fisica para a

tomada de mostras de DNA, mesmo considerando-a uma auténtica obrigacao



processual. E que nem a reforma de 2003, nem posteriormente a de 2007
consubstanciada na LO n° 10, se pronunciaram expressamente a respeito.

Portanto, conclui a autora por Ultimo acima citada que, “desde nossa perspectiva
constitucional e jurisprudencial, devemos concluir que a prova de DNA nao pode ser
admitida como vélida, quando a decisdo da intervencdo nédo esteja amparada por uma
decisdo judicial, devidamente fundamentada e proporcional & natureza do delito
perseguido e aos meios disponiveis para a investigacdo, sem que, segundo a opiniao
majoritaria da doutrina embasada por decisdes do Tribunal Constitucional, seja
admissivel a utilizacdo de forca fisica ou qualquer outra atitude compulsiva ou coativa
sobre a pessoa, para que esta se preste a pratica da prova”*%.

Mesmo assim, admite consequéncias importantes da negativa para o acusado. Ora, a
conduta obstrutiva e antisocial de quem injustificadamente se nega a colaborar pode
constituir abuso de direito, ndo significando necessariamente que tais provas nao sejam
admissiveis. Cabera aos tribunais, em cada caso, apreciar se a justificacdo oferecida
para a recusa é razoavel ou ndo. A negativa injustificavel, mesmo que ndo resulte em
confissdo, poderad constituir indicio de certa importancia e, assim, elemento utilizado

para a formacéo da convicc¢éo judicial.

2.4.  Critério do delito investigado.

A Lei espanhola optou por um critério de gravidade material do delito investigado,

assim dispondo:

“Quando se trata de delitos graves e, em todo caso, os que afetam a vida, a liberdade, a
intimidade ou liberdade sexual, a integridade das pessoas, 0 patrimbnio sempre que
praticados com violéncia, a agressdo ou intimidagdo de pessoas, assim como nos casos de
crime organizado, devendo entender-se incluido, em todo caso, no termo crime organizado
0 reconhecido no artigo 282, § 4° da Lei de Processo Criminal em relacdo aos delitos
enumerados™®.

Por delitos graves deve-se entender, de acordo com o CP espanhol, aqueles
apenados com prisdo superior a cinco anos, sendo irrelevante, neste caso, a natureza do
bem juridico afetado.

Ja os crimes que tém por objetividade juridica bens personalissimos, sdo 0s contra a

vida, a liberdade, a intimidade ou a liberdade sexual ou a integridade das pessoas,



podendo interpretar-se que independem de sua qualificacdo legal de graves, ou seja,
concreta e necessariamente graves.

Delitos contra o patrimdnio praticados com violéncia.

E os crimes vinculados a delinquéncia organizada, portanto, segundo critério mais

de periculosidade que demonstram os envolvidos com esse tipo de criminalidade.
2.5. Seguranca dos dados.

A Lei espanhola trata, ainda, de um aspecto sumamente importante, qual seja, o
referente tanto a qualidade do material das amostras, quanto dos procedimentos técnicos
para determinacdo dos marcadores de DNA.

A primeira é fator de garantia determinante para as pessoas das quais se vai obter 0

perfil correspondente.

Ja a segunda assegura a credibilidade dos resultados técnicos pelo emprego de
métodos cientificamente homologados e assim reconhecidos internacionalmente. Isso
leva a necessidade de credenciamento de laboratérios encarregados dos estudos de DNA
correspondentes.

A Lei exige esse credenciamento, ademais, acomete tal funcdo & Comissdo Nacional
para o Uso Forense de DNA, exigindo submissdo a controles periddicos de qualidade
para que se mantenha a validez do credenciamento outorgado (art. 5.2).

E certo que a LO adota o critério de considerar automaticamente credenciados os
laboratérios do Instituto de Toxicologia e Ciéncias Forenses para realizar as
correspondentes analises de DNA para identificacdo genética, de acordo com as fungdes
que lhe atribui a Lei Organica n® 6/1985, do Poder Judiciario (disposi¢do adicional
quarta da LO n° 10/2007). E aos demais marca o prazo de um ano, a partir de sua
vigéncia, para proceder ao credenciamento™.

E é justamente pelo credenciamento que se reconhece a imprescindivel competéncia

técnica de um determinado instituto para realizar essa especifica atividade profissional.
2.6. Uso e cessdo dos dados contidos na base de dados.
Talvez uma das mais importantes previsdes legais da Lei espanhola seja o0 da

delimitacdo do acesso e do uso dos dados contidos no banco de bases. Com efeito, o

acesso esta reservado, como nao poderia deixar de ser, aos Corpos Policiais



imediatamente e, mediatamente, aos membros do Ministério Publico e as autoridades
judiciérias (art. 7.1).

De se lembrar que, fisica e organicamente, a base de dados permanece em mé&os de
autoridades governamentais (Ministério do Interior).

Ja sua cessdo dos dados contidos na base de dados a outros organismos €
excepcional e expressamente prevista no art. 7.3, compreendendo: “a) as Autoridades
Judiciais, do Ministério Pablico e Policiais de terceiros paises de acordo com o previsto
nos conveénios internacionais ratificados pela Espanha e que estejam vigentes; b) as
Policias Auténomas com competéncia estatutaria™ para a protecdo de pessoas e bens e
para a manutencdo da seguranca publica, que somente poderdo utilizar os dados para
investigacdo dos delitos enumerados na letra a) do § 1°, do artigo 3°, desta Lei ou, em
seu caso, para a identificacdo de cadaveres ou averiguacdo de pessoas desaparecidas; c)
Ao Centro Nacional de Inteligéncia, que podera utilizar os dados para o cumprimento de
suas funcdes relativas a prevencado de tais delitos, na forma prevista na Lei 11/2002, de
6 de maio, reguladora do Centro Nacional de Inteligéncia”.

2.7. Cancelamento dos registros.

Uma vez cumprido o objetivo da manutencdo dos registros e, sobretudo, superados
0S prazos previstos na LO n° 10/2007, se deverad proceder ao seu cancelamento, sem
nenhum tipo de escusa que permita o contrario.

A recusa ao cancelamento d& ao afetado o direito de dirigir-se ao Diretor da Agéncia
Espanhola de Protecdo de Dados ou a 6rgdos correspondentes das Comunidades
Autbnomas, reclamando da denegacdo (art. 23.3).

Os critérios para cancelamento de oficio dos registros sdo de duas ordens: o tempo
assinalado na lei para a prescri¢do do delito e o tempo fixado na lei para o cancelamento
de antecedentes criminais, se se houver proferido sentenca condenatéria definitiva, ou
absolutdria por ocorréncia de causas eximentes por falta de imputabilidade ou
culpabilidade, salvo decisdo judicial em contrario. Em todo caso, se procedera ao seu
cancelamento quando se tiver decretado a inexisténcia do fato ou incompabilidade do
réu por falta de prova, equivalendo a absolvigédo por causas distintas as mencionadas no
paragrafo anterior, uma vez que sejam definitivas ditas decisdes. No caso de suspeitos
ndo imputados, o cancelamento dos identificadores inscritos se produzird uma vez

transcorrido o tempo assinalado na lei para a prescricdo do delito. Ademais, nos



suspeitos em que a base de dados contenha diversas inscricdes de uma mesma pessoa,
correspondentes a diversos delitos, os dados e padrdes identificativos inscritos se
manterdo até que se finalize o prazo de cancelamento mais amplo (art. 9.1 LO 10/2007)

Também a LO estabelece que os dados pertencentes a pessoas falecidas serdo
cancelados tdo logo se tenha conhecimento do falecimento (art.9.2).

Sem embargo, o exercicio dos direitos de acesso, retificacdo e cancelamento em
relacdo a base de dados policiais de identificadores obtidos a partir do DNA se podera
efetuar nos termos estabelecidos na Lei Organica n°® 15/1999, de 13 de dezembro, e em
sua normativa reguladora (art. 9.3 LO n° 10/2007). E, por fim, os identificadores obtidos
a partir de DNA a respeito dos que se desconhece a identidade da pessoa a que
correspondem, permanecerao inscritos enquanto se mantenha dito anonimato. Uma vez
identificados, se aplicara o disposto no artigo 9° da Lei espanhola, para seu

cancelamento.

3. Do incipiente modelo brasileiro até a publicacéo da Lei n® 12.654/12

O Brasil passou a dispor de uma regulacdo normativa recente (Lei n°
12.654/12) para o aproveitamento racional desse tipo de prova na administragdo da
justica penal.

Portanto, os métodos baseados na manipulacdo de mostras bioldgicas de
suspeitos ou imputados obtidos sem seu consentimento, no ambito da investigacdo
criminal, se submetem ao tratamento geral da prova que, apds a reforma processual
penal recente, deve observar 0s contornos das disposic¢des pertinentes.

E regra comum a todos as provas serem inadmissiveis aquelas obtidas com
violacdo das normas constitucionais ou legais (art. 157, caput, do Codigo de Processo
Penal).'®

E como os perfis genéticos de DNA constituem material diretamente vinculado
a intimidade genética e pessoal, seu resultado para servir como prova deve ser objeto de
procedimento, em principio, libre de divergéncia insuperavel com os direitos
fundamentais do afetado.

Isso dada a inexisténcia, repita-se, de um permissivo legal que fosse capaz de
poder assegurar sua idoneidade, no balango das reservas constitucionais do investigado

ou processado.



Nesse ponto, ja aduziam Héctor Silveira, Monica Navarro e Ana Sanchez, a
grave violacdo ao principio da legalidade, na Espanha, antes da existéncia da Lei
Organica n°® 10/2007, ao assegurar:

A maioria dos paises europeus havia aprovado leis especificas de regulacdo do uso de
dados de DNA com fins policiais nos quais se definem claramente que dados pessoais
se podem armazenar, quanto tempo poderdo ser guardados e quando se devem
cancelar. Na Espanha, pelo contrario, a administracdo até agora néo respeitou estas
garantias e criou, mediante ordens ministeriais ou normas de nivel similar, bases de
dados de DNA para fins policiais. Esta violacdo de garantias se agrava ainda mais se
se teme m conta que como consequéncia dos Acordos de Schengen os dados
armazenados nos cadastros ou fichas policiais sdo de livre circulacdo entre os paises
signatarios do acordo."’

Né&o obstante, a criacdo de um programa nacional de apoio e investimentos, em
2004, foi o principal indutor para a disseminacdo da Genética Forense nas instituicdes
periciais criminais no Brasil. Esse programa, entdo capitaneado pela Secretaria Nacional
de Seguranga Publica (SENASP/MJ), permitiu a melhoria dos laboratérios existentes, a
criacdo de novos laboratérios, a capacitagdo e treinamento de peritos e a formacao de
um grupo de especialistas que estabeleceu as principais diretrizes do programa bem
como dos procedimentos analiticos empregados com o proposito de multiplicar o uso de
DNA com instrumento de prova.

Os esforcos visando o desenvolvimento da Genética Forense no cenario
brasileiro resultaram, em 2009, na subscricdo do Termo de Compromisso para
utilizacdo do software CODIS'® (Combined DNA Index System, programa de
gerenciamiento de perfis genéticos desenvolvido pelo FBI — Federal Bureau of
Investigation). Em 2010, foi realizada a maior instalagdo de CODIS fora dos EEUU,
incluindo 15 laboratdrios estaduais, um laboratorio federal, mais os bancos nacionais,
tanto de CODIS 5.7.4 (criminal), quanto de CODIS 6.1 (pessoas desaparecidas). Esta
estrutura de laboratorios e bancos foi batizada como Rede Integrada de Bancos de Perfis
Genéticos (RIBPG) e o Ministério da Justica criou um Grupo de Trabalho para propor
acBes, normas e critérios de funcionamento.’® A celebracio do acordé de cooperacio
internacional com os EEUU para utilizagdo do CODIS no Brasil, se deu no a&mbito
administrativo do Ministério da Justica, organizacdo esse incumbida da Diretoria
Teécnico-Cientifica do Departamento de Policia Federal, 6rgdo subordinado aquele

Ministério.



A justificativa central se concentra no preocupante quadro nacional que associa
crescente criminalidade e alta impunidade por falta de provas, mencionando exemplos
de sucessos historicos de crimes de grande repercussdo social desvendados por trabalho
pericial a partir de mostras bioldgicas coletadas no local de sua pratica. Um estudo
recente aponta o Brasil como o sexto pais do mundo em taxa de homicidios (26,4
homicidios por 100.000 habitantes/ano) e alguns estudos apontam uma situacdo
igualmente grave em relagdo aos crimes sexuais. As taxas de elucidacao dos delitos séo
baixas, com menos de 10% dos homicidas sendo apropriadamente identificados e
condenados e a auséncia de prova material € a causa comum para que Se arquivem
inquéritos e dendincias®.

Quando se cuida do levantamento do impacto do banco de dados na elucidacéo
de crimes, se costuma citar a experiéncia extremamente eficaz em paises como EEUU e
Reino Unido que, no ultimo ano, em seus bancos nacionais, deu um salto de 6 para 9
milhdes de perfis, respectivamente, para reclamar cada vez mais a urgéncia de

1%, E que, a esta altura, quase toda Europa ja

implantagdo de um bando de dados naciona
tinha legislado sobre a utilizacdo destas técnicas como meio de prova a servico da
administracdo da justica penal. Fazia-se imperativo, pois, uma regulacdo mais
minuciosa, reclamando-se estrita submissao ao principio da legalidade, dados os direitos
fundamentais das pessoas envolvidas e que se podiam ver afetadas.

Nesse cenario surgiu a Lei 12.037, de 28 de maio de 2012, que prevé coleta de
perfil genético como forma de identificacdo criminal, cria banco de dados de perfis
genéticos, inclusive obriga os condenados que estejam cumprindo pena dentro do
sistema penitenciario a que junto com o exame de classificacdo dos apenados sejam
submetidos a identificacdo do perfil genético, mediante extracdo de DNA - 4&cido

desoxirribonucleico, por técnica adequada e indolor (art.9°-A).

4. A Lei Brasileira n. 12654, de 28 de maio de 2012, que alterou as Leis n°s 12.037,
de 1° de outubro de 2009, e 7.210 de 11 de julho de 1984 — Lei de Execucdo Penal.

Base de dados de perfis genéticos de DNA e investigacdo criminal.

Nos termos do art. 5°, da Lei n° 12.037/09: “A identifica¢dao criminal incluira o
processo datiloscopico e o fotografico, que serdo juntados aos autos da comunicagdo da
prisdo em flagrante, ou do inquérito policial ou outra forma de investigagdo”. O seu art.

3% inciso 1V, menciona a possibilidade, mesmo apresentando documento de



identificacdo, da: “identificacdo criminal que for essencial as investigacdes policiais,
segundo despacho da autoridade judicidria competente, que decidira de oficio ou
mediante representacdo da autoridade policial, do Ministério Publico ou da defesa”.
Nessa linha, a Lei n® 12.654/12 acrescenta o paragrafo Unico ao artigo 5° ja mencionado
na Lei n® 12.037/09, ao dispor que “na hipotese do inciso IV do art. 3°, a identificacéo
criminal poderd incluir a coleta de material biologico para a obtengdo do perfil
genético”. E por fim, a Lei n® 12.654/12 insere 0 art. 5°-A, na Lei n° 12.037/09,

aludindo expressamente o seguinte:

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

Desse modo, com as disposicdes acima, pode-se afirmar que o Brasil, como ja
o tinha feito anteriormente a Espanha, respeita o principio da legalidade formal, ao
estabelecer tal previsdo sobre matéria de extrema importancia, eis que o material
genético, o DNA do individuo, é considerado material sensivel, por ser Unico, tanto que
o distingue de todos os demais seres humanos.

Assim, antes do advento da Lei n° 12.654/12, discutia-se a possibilidade de
identificacdo criminal do investigado ja civilmente identificado, diante do mandamento
constitucional contido no artigo 5°, inciso LVIII, até o regulamento deste dispositivo
constitucional pela Lei n°® 12.037/09, que estabeleceu as hipoteses em que se ressalva
esse comando maior. Pois bem! Agora, com a nova Lei (12.654/12), introduziu-se, em
acréscimo, a admissibilidade de coleta de material biolégico para a obtencdo do perfil
genético para fins de identificacdo criminal, porém, apenas na hipdtese em que for ela
essencial as investigacdes policiais, assim reconhecidas em despacho da autoridade
judiciaria competente, quer de oficio, quer mediante representacdo policial, do
Ministério Pablico ou da defesa.

Nessa hipotese, ao contrario da que sera em seguida comentada e referente ao
processo na fase de execucdo penal, ndo exige a lei esteja 0 agente incurso em prética de
crime hediondo ou em tipo penal cometido com grave violéncia a pessoa, sequer
distingue entre crime doloso ou culposo. Em outras palavras, para fins de identificagéo
criminal quando essencial as investigacdes policiais, a critério do juiz, pode-se recorrer
a coleta de material bioldgico de investigados independentemente do crime imputado,
ndo fazendo a nova lei nenhuma espécie de restricdo em relacdo a suspeitos quanto a

modalidade de infracdo penal sob investigacdo. Inexplicavelmente, jA quando da



execucdo penal, a lei faz essa exigéncia, ou seja, no que diz respeito a determinacéo da
natureza do crime praticado pelo condenado.
Em principio, essa aparente contradicdo marca uma certa incoeréncia do

legislador, conforme a seguir se cuidara.

4.1. As informac6es genéticas contidas nos bancos de perfis genéticos e as normas
constitucionais e internacionais sobre direitos humanos, genoma humano e dados

genéticos.

As informagGes genéticas contidas nos bancos de dados de perfis genéticos ndo poderao
revelar tragos somaticos ou comportamentais das pessoas, exceto determinacéo genética
de género, consoante as normas constitucionais e internacionais sobre direitos humanos,
genoma humano e dados genéticos (art. 5°-A, § 1°, Lei n° 12.037/09), ou seja, a analise
somente podera ser efetuada sobre 0 DNA ndo codificante, porque somente se extrai
perfil genético, chamado de “DNA lix0”, mas altamente polimoérfico, com alta taxa de
marcadores, diferente do DNA codificante que contém toda a informacdo genética do
individuo. Nesse sentido idéntica disposicdo vem expressa no preambulo da LO n°

10/2007 espanhola ao mencionar:

Esta regulacdo contém uma salvaguarda muito especial, que resulta fundamental ao
eliminar toda vulneracdo do direito a intimidade, posto que sé poderao ser inscritos
aqueles perfis de DNA que sejam reveladores, exclusivamente da identidade do
sujeito — a mesma que oferece uma impressdo digital — e de sexo, porém, em
nenhum caso, o0s de natureza codificante que permitam revelar qualquer outro dado
ou caracteristica genética

Desse modo, é importante mencionar o conceito do direito a intimidade genética
como “0 direito a determinar as condi¢fes de acesso a informacéo genética, seja em
forma de dados, informacéo ou qualquer elemento organico do qual possa inferir-se
esta, excluindo a ingeréncia de terceiros no conhecimento respectivo e proibindo-se a
sua difusdo”®. O respeito aos aspectos conceituais do direito de intimidade genética,
evita-se reflexos no plano da discriminacdo e estigmacdo genética em decorréncia do

acesso indevido da informac&o contida nas analises genéticas ou banco de perfis.



4.2. Perfis genéticos e sua regulacdo na Lei Processual Penal e na Lei de Execugéo
Penal Brasileira (LEP — Lei n°® 7.210/84)

Segundo a Lei de Execucdo Penal brasileira os condenados serdo
classificados, segundo o0s seus antecedentes e personalidade, para orientar a
individualizagdo da execucgdo penal (art.5° da LEP). A classificagdo sera feita por
Comissao Técnica de Classificacdo que elaboraré o programa individualizador da pena
privativa de liberdade adequada ao condenado ou preso provisorio (art. 6° da LEP).
Ademais, o condenado ao cumprimento de pena privativa de liberdade, em regime
fechado, serd submetido a exame criminolégico para a obtencdo dos elementos
necessarios a uma adequada classificacdo e com vistas a individualizacdo da execugdo
(art.8° da LEP), bem como poderad ser submetido ao mesmo exame o condenado ao
cumprimento de pena privativa de liberdade em regime semiaberto (art.8°, paragrafo
unico, da LEP). A Comissdo, no exame para a obtencdo de dados reveladores da
personalidade, observando a ética profissional e tendo sempre presentes pecas ou
informacdes do processo podera: | — entrevistar pessoas; Il — requisitar, de reparticbes
ou estabelecimentos privados, dados e informacgdes a respeito do condenado: Il —
realizar outras diligéncias e exames necessérios (art. 9°, 111,111, da LEP).

E justamente no capitulo “da classificagdo do condenado e do internado”
que a Lei n° 12.654, de 28 de maio de 2012 agrega a Lei de Execucdo Penal (LEP), o

artigo 9°-A, 88 1° e 2° mencionando que:

Art.9° -A. Os condenados por crime praticado, dolosamente, com
violéncia de natureza grave contra pessoa, ou por qualquer dos crimes previstos no
art.1° da Lei 8.072, de 25 de julho de 1990, serdo submetidos , obrigatoriamente, a
identificacdo do perfil genético, mediante extragdio de DNA —4cido
desoxirribonucleico, por técnica adequada e indolor.

8 1° A — A identificacdo do perfil genético serd armazenada em banco
de dados sigiloso, conforme regulamento a ser expedido pelo Poder Executivo.

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

De inicio, do acima disposto, verifica-se que 0s presos condenados que
adentrarem dentro do sistema penitenciario, ao passarem pela Comissdo Técnica de
Classificacdo a fim de respeitar o principio da individualizacdo da pena, serdo

obrigatoriamente submetidos a extracdo de DNA, a fim de identificar o seu perfil



genético, o qual serd armazenado em um banco de dados sigiloso, que certamente
compora a Rede Integrada de Bancos de Perfiles Genéticos (RIBPG), sob controle e
coordenacdo do Ministério da Justica. E evidente que o legislador retirou a faculdade
do condenado consentir na tomada de sua mostra bioldgica para fins de extracdo de
DNA. Até porque sem passar o condenado pela Comissdo de Classificacdo nao tera um
programa individualizado de cumprimento da pena privativa de liberdade, e via de
regra, qualquer beneficio penitencidrio, como progressdo de pena, liberdade
condicional, permissdo para saida, entre outros.

De outro norte, os condenados para terem seu perfil genético cadastrado no
banco de dados devem ter praticado crime doloso, excluida esta deste rol a modalidade
culposa. Os crimes de natureza grave contra pessoa ou qualquer dos delitos hediondos:
(homicidio (art.121, CP), quando praticado em atividade tipica de grupo de exterminio,
ainda que cometido por um sé agente e homicidio qualificado (art.121, § 2°, incisos I,
I, HI, IV e V); latrocinio (art.157, § 3°, in fine, CP); extorsdo qualificada pela morte
(art.158, § 2°, CP); extorsdo mediante sequestro e na forma qualificada (art.159, caput, e
88 1°, 2° e 3°, CP) ; estupro (art. 213, caput e 88 1° e 2°); estupro de vulneravel (art.217-
A, caput, e 88 1° 2° 3° e 4°, CP); epidemia com resultado morte (art. 267, § 1°);
falsificagdo, corrupcdo, adulteragdo ou alteragdo de produto destinado a fins
terapéuticos ou medicinais (art.273, caput e o 1° § 1° -A e § 1° -B, CP); crime de
genocidio (arts.1°, 2°, 3° da Lei n° 2.889/56). Embora omissa, parece intuitiva a
inclusdo, no rol, os delitos de tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e
terrorismo, dos crimes assemelhados aos hediondos, como da tradicdo hermenéutica
brasileira.

Como ja aludido, infelizmente, na escolha dos delitos para cadastramento
dos perfis genético dos condenados acima mencionados, o legislador pecou por uma
flagrante discriminacdo ou preferéncia desses delitos em relagdo a outros tantos.
Deveria ter sido feito pelo legislador infraconstitucional o contrario, nos delitos supra
referidos, poderia haver o cadastramento genético somente para 0s suspeitos e
indiciados dos delitos. E, para os condenados, que seriam submetidos ao juizo de
classificacdo para melhor execucéo da pena, deveria ter sido previsto um cadastramento
geral, pois abarcaria todos os condenados em regime fechado e semiaberto. Como
justificar um suspeito por crime econémico ser cadastrado no banco de dados de perfis
genéticos e na hipotese de ser condenado ndo poder ter o seu cadastramento genético

porque ndo estad dentre os delitos eleitos pelo legislador, em respeito ao principio da



legalidade, devendo imediatamente ter o seu cadastramento excluido do banco de dados
de perfis genético.

Por outro lado, a Lei n° 12.654/12 n&o prevé a possibilidade do
cancelamento do cadastro ou a exclusdo dos perfis genéticos dos bancos de dados, pois
a Unica possibilidade prevista em lei € para o término do prazo estabelecido em lei para
a prescricdo do delito (art.7° -A, da Lei n°® 12.037/09). Bem ao reverso da lei espanhola,
que contempla o cancelamento em vérias hipéteses, inclusive com a previsdo de recurso

a instancias superiores, caso negado injustificadamente.

4.3. Consentimento do submetido a extracdo do DNA

Como ja mencionado em relacdo ao processo de execuc¢do penal, a exemplo da lei
espanhola, pela redacdo normativa brasileira, pode-se concluir pela dispensa do
consentimento do agente para coleta do material bioldgico e sua inscricdo no banco de
dados genéticos. E que, em nenhum dispositivo da nova lei se pode extrair tal exigéncia
(consentimento expresso).

Isso ndo desobriga as autoridades a tomarem toda cautela para ndo violar reservas
constitucionais do imputado, que deve ser informado de todos os seus direitos,
preservando-se suas prerrogativas constitucionais.

Tanto isso se pode inferir da lei que, no processo de identificacdo criminal para fins
de investigacGes policiais, requer-se a chancela judicial para a coleta de material
biolégico do suspeito, pois somente se pode utilizar desse meio de prova (perfil
genético) nos casos autorizados pela autoridade judiciaria, conforme se extrai do assim
disposto:

Lei n® 12.654/2012:

“Art. 1°- O art. 5° da Lei n° 12.037, de 1° de outubro de 2009, passa a vigorar acrescido
do seguinte paragrafo Unico:

CATE. 5% e

Paragrafo Unico. Na hipotese do inciso IV do art. 3° a identificacdo criminal podera
incluir a coleta de material biologico para a obtengdo do perfil genético”.

Lei n° 12.037/2009:

“Art. 3° Embora apresentado documento de identifica¢do, podera ocorrer identificagdo
criminal quando:



IV — a identificacdo criminal for essencial as investigac@es policiais, segundo despacho
da autoridade judiciaria competente, que decidird de oficio ou mediante representacéo
policial, do Ministério Publico ou da defesa;”

Portanto, diferentemente da lei espanhola que regula expressamente a
desnecessidade de consentimento do suspeito ou investigado para a coleta de material
bioldgico seu, a lei brasileira nada dispde a respeito, mas possui redacdo da qual se
extrai essa mesma dispensa. N&o pode se eximir, assim, 0 agente desse dever, a pretexto
de ndo produzir prova contra si, pois se cuida aqui de mero processo de identificacao,

ndo estando compreendido, desse modo, no direito de ndo consentir.

4.4.Do sigilo e da seguranca dos dados genéticos

De relevante importancia dada pelo legislador brasileiro foi a referente ao
sigilo do banco de dados dos perfiles genéticos: Art.7° -B. A identificacdo do perfil
genético sera armazenada em banco de dados sigiloso, conforme regulamento a ser
expedido pelo Poder Executivo

Como ja mencionado, esta rede de laboratoérios e banco de dados, batizada de
Rede Integrada de Bancos de Perfiles Genéticos (RIBPG), deve estar coberta pelo
sigilo. Com efeito, aduz o aludido diploma normativo que os dados constantes dos
bancos de dados de perfis genéticos terdo carater sigiloso, respondendo civil, penal e
administrativamente aquele que permitir ou promover sua utilizagdo para fins diversos
dos previstos na Lei n® 12.654/12 ou em decisdo judicial (art.5°-A, § 2° Lei n°
12.037/09). Agrega ainda que as informacdes obtidas a partir da coincidéncia de perfis
genéticos deverdo ser consignadas em laudo pericial firmado por perito oficial
devidamente habilitado (art. 5°-A, § 3°, Lei n® 12.037/09).

A dificuldade, no regime das liberdades publicas e dos direitos fundamentais,
que estd na base do Estado Democrético de Direito a que o Brasil se perfila, com clara
opcdo pelos direitos humanos, conduz a inexoravel exigéncia de uma minuciosa
regulacdo normativa que evite colisdo com direitos fundamentais de superior dimensé&o.

Inegavel, contudo e de outro lado, que se trata de instrumental indispensavel
que ndo pode deixar de estar a servico da administracdo da justica penal, com vistas a
seguridade juridica, posto consubstanciar-se, pelo grau de seguridade e confiabilidade,
em material informativo de indiscutivel valor probatorio.

Como ja se afirmou:



Aos perfis de DNA se outorga uma especial eficacia probatdria nos diversos
ordenamentos juridicos. Os argumentos poderiam ser resumidos nos seguintes; a)
objetividade, imparcialidade e independéncia dos organismos oficiais; b) com
relacdo a falta de ratificacdo em juizo, assinala-se a dificuldade de reproduzir a
operacdo, devido a: i) os altos niveis de especialidade dos Organismos competentes
e de seu pessoal; y, ii) aos altos custas da operacdo. No entanto, deixa a possibilidade
do prejudicados de impugnar a imparcialidade e objetividade do laudo®.

Desta forma, “as andlises de DNA deixaram de ser uma mera testemunha ““a
posteriori” de fatos criminais para converter-se potencialmente em uma ferramenta

preventiva da criminalidade”.?*

4.5.Propostas de lege ferenda ao modelo brasileiro

Em uma rapida leitura da nova lei, pode-se detectar algumas lacunas e certas
incoeréncias a recomendarem modificacbes ou inclusdes para aperfeicoamento e
complemento legislativo.

Assim, ja num primeiro momento, sugere-se a inadiavel criacdo de uma agéncia
reguladora de todos os laboratorios e congéneres destinados a identificacdo genética, de
modo a centralizar o registro dos bancos de dados de perfis genéticos para utilizacdo
como prova de natureza criminal em um organismo ainda que governamental, mas
sujeito tanto a rigoroso controle interno, como a submisséo imediata a alguma forma de
supervisdo, fiscalizacdo ou inspecdo judicial, ou seja, que ndo fique somente na
responsabilidade do Ministério da Justica.

De todo impositiva a criacéo de tipo penal que coiba as distor¢cdes na utilizacéo
de dados genéticos, em especial porque as mostras bioldgicas geram perfis genéticos -
ADN néo codificante — e também ADN codificante - que constitui toda a informacao
genética do individuo e de sua familia -, revelando, assim, pela exposicdo de tais
marcadores individuais, grave violacdo ao principio da intimidade genética, cuja tutela
se funda em sua aspecto axiolégico na dignidade da pessoa humana. Dai a necessidade
de especial cuidado nesse trato (coletores e guarda de mostras bioldgicas).

Segue com a proposta de lege ferenda para o tipo penal respectivo, no capitulo

do Cddigo Penal referente aos Crimes contra a Inviolabilidade dos Segredos:



Art. 153-A . Utilizar ou divulgar, indevidamente, contetdo sigiloso de banco
de dados de perfis genéticos

Pena — recluséo de 1(um) a 4(quatro) anos, e multa

8 1° Nas mesmas penas incorre quem permite ou facilita, por qualquer meio, o
acesso de pessoas ndo autorizadas as informacdes contidas no banco de dados de perfis
genéticos.

82° Se a acdo ou omissdo resulta dano ao banco de dados ou suas mostras
biolégicas:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e multa.

83° Aumenta-se a pena de 1/3 (um terco) se o fato é cometido por funcionario

publico.

Nota-se, ainda, a auséncia de previsdo do uso e cessdo dos dados contidos nas
bases dos perfis genéticos para outros agentes publicos além dos previstos no § 2°, do
art. 9°-A, da Lei n° 12.654/2012, tais como membros do Ministério Publico, integrantes
de Comissbes Parlamentares de Inquéritos, Centros de Inteligéncia Nacionais e
Internacionais, autoridades judiciais, fiscais ou policiais de outros paises que tenham
tratados ou convénios firmados com o Brasil objetivando o combate a criminalidade
internacional.

Seria de todo conveniente e interessante o tratamento normativo regulatério
prevendo cancelamento nos registros dos bancos de dados ou de cadastros de perfis
genéticos para outras hipOteses além da prescricdo do crime, lembrando-se, neste
aspecto, por exemplo, o instituto da reabilitacdo, sem contar com a propria absolvi¢do

ou falecimento do identificado cadastrado.

5.Conclusées

No recortado estudo do direito comparado que se fez nesta pesquisa, a respeito
do tema — que apresenta peculiar especificidade — se permite ponderar a proposito
conclusiva:

1. Os avangcos na darea da engenharia genética ndo podem ser
desconsiderados para fins de prova penal.

2. O uso de mostras bioldgicas na identificacdo de pessoas por perfis de
DNA passa a ser instrumento na administracdo da Justica Penal.

3. Isso deve se dar por meio da instituicdo e regulacdo de banco de dados
desses identificadores, com a possibilidade de intercambio de informacdo para uso

forense.



4. Tal ndo pode importar no sacrificio ou violacdo dos direitos
fundamentais e das garantias constitucionais das pessoas afetadas, referentes a reserva
da intimidade genética.

5. Os modelos normativos espanhol (LO n° 10/07) e brasileiro (Lei n°
12.654/12), este Ultimo mais recente, sdo bons exemplos da regulacdo ordenada destes
avangos, embora ainda reclamem aperfeigoamento de “lege ferenda”

6. Trata-se de tema dos mais atuais por seu positivo impacto ao se orientar
pelo emprego das mais modernas e precisas técnicas da engenharia genética na luta
contra a criminalidade crescente, na linha da proporcionalidade de respeito, dentro da

dimensdo axioldgica do principio da dignidade da pessoa humana.
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