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Resumo: O presente trabalho pretende analisar a utilizacdo de exames genéticos
com fins probatérios no processo penal, de modo a elucidar a complexidade da
tensdo que surge a partir da ingeréncia resultante na esfera de direitos do acusado.
Assim, estudar-se-& o modelo implementado recentemente ao ordenamento
brasileiro pela Lei 12.654/12. Serdo examinados os reflexos de tais alteragdes no
campo juridico criminal, buscando-se critérios para a limitagdo do poder punitivo
estatal.
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Abstract: The present study aims to examine the use of genetic tests for proof
purposes in criminal proceedings, in order to clarify the complexity of the tension
that arises from the resulting interference in the suspect’s sphere of rights.
Therefore, it will be studied the model recently implemented in Brazilian legal
system by Law 12.654/12. The reflections of such changes in the criminal field will
be examined, looking up to figure limiting conditions for the state punitive power.
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INTRODUCAO

A reforma legislativa empreendida pela Lei 12.654/12 almejou regular a
utilizacdo de exames de DNA no processo penal brasileiro, posto que tal cenario se
mostrava carente de positivacdo especifica anteriormente. Conforme Lopes Jr., duas
sdo as possibilidades agora previstas: 1) durante a investigacdo e a instrugdo
criminal, a extracdo de material genético do investigado, com o fim de ser prova para
um caso concreto e determinado; e, 2) depois da condenacdo definitiva, a coleta de
informagdes genéticas para banco de dados, de modo a servir de pardmetro para

- . .. 2 . .,
futuras apuragdes de crimes de autoria incerta.” Tais hipoteses foram reguladas de
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modo distinto, ao passo que a principal diferenca ¢ o ambito de legitimidade para a
imposi¢do. No caso de suspeitos, tal medida pode ser decretada diante de qualquer
fato supostamente criminoso, tendo como requisito somente uma decisao judicial que
reconheca a necessidade para as investigagdes. Por outro lado, o material genético de
condenados definitivamente s6 pode ser extraido e adicionado a banco de dados em
hipoteses de crimes hediondos ou dolosos com violéncia de natureza grave contra a
pessoa.

Com o fim de tragar tal cendrio, a Lei 12.654/12 inseriu novos dispositivos
em dois textos legais que ja existiam no ordenamento juridico brasileiro. Para tratar
da utilizacdo de exames de DNA na investigagdo de delitos, foi alterada a Lei
12.037/09, que regula a identificacdo criminal de suspeitos; por outro lado, com o
fim de criar um banco de dados genéticos de condenados, foi inserido novo artigo na
Lei de Execugdes Penais (7.210/84). Portanto, criaram-se dois modelos de hipoteses
para utilizacdo de tais informagdes no processo penal patrio, que possuem suas
respectivas caracteristicas e seus requisitos para serem impostos, de modo que o
estudo do regime introduzido por tal inovagdo deve se dar considerando e
distinguindo tais panoramas.

Importante perceber que a Lei 12.654/12 ingressou no campo juridico-penal
nacional gerando intensos debates, inclusive em relacdo a sua constitucionalidade,
principalmente em razdo de violagdes aos direitos a intimidade e a ndo
autoincriminacao, além da dignidade da pessoa humana. Essas questdes ndo serdo
abordadas especificamente neste trabalho, mas, pode-se dizer que, em nosso ver, as
criticas levantadas sdo plausiveis e tém o conddo de fragilizar a adequacdo
constitucional do novo texto legal, ou, ao menos, de alguns dispositivos e suas
supostas interpretacdes. > Entretanto, sabe-se que a utilizacio de exames de DNA é
provavelmente inevitavel, especialmente em razao do ingresso de tal possibilidade
no ordenamento, ao passo que a Lei em estudo ja estd em vigor. Desse modo, neste
estudo pretende-se tracar limites para o uso de dados genéticos de acusados e
condenados, sem questionar sua constitucionalidade, mas sim tentando esclarecer

seus pressupostos e fundamentos, de modo a almejar uma reducao, por menor que
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seja, da tensdo causada pela violagdo e relativizagdo de direitos fundamentais,

basilares ao processo penal em um Estado Democratico de Direito.

1. DNA e Investigacio Criminal: o exame genético durante a persecucio

criminal de suspeito. As alteracdes na Lei 12.037/09 (identifica¢do criminal).

Inicialmente, atentar-se-4 a utilizacdo da identificagdo genética na
investigagdo criminal, durante a persecugdo de suspeitos de delitos. Como j4 dito, tal
possibilidade se introduziu a partir da alteracdo da Lei 12.037/09, que regula a
identificacdo criminal de acusados. Sabe-se que a Constituicdo brasileira, em seu
artigo 5°, inciso LVIII, determina que o civilmente identificado (por meio de sua
carteira de identidade, por exemplo), ndo pode ser submetido a identificacdo
criminal, por se tratar de medida invasiva que carece de necessidade no caso de ja se
saber os dados do individuo em questdo. Entretanto, o dispositivo constitucional abre
exce¢do: salvo nas hipdteses previstas em lei. E € ai que se coloca a Lei 12.037/09.

Conforme seu artigo 3°, embora apresentando documento, o acusado podera
ser sujeito a identificagdo criminal em hipoteses ali reguladas. Dentre elas, o inciso
IV aponta: quando a identificagdo criminal 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.
Foi exatamente nesta brecha que se possibilitou a utilizagdo de exames genéticos,
conforme o paragrafo Ginico do artigo 5° introduzido pela Lei 12.654/12. Ou seja, o
texto aprovado e em vigor aponta que a coleta de material bioldgico pode se dar
quando for necessaria para as investigagdes e autorizada judicialmente.

Percebe-se que esses dois requisitos nao parecem capazes de limitar e, assim,
legitimar a utilizacdo de material genético em um processo penal democratico, em
razdo de sua insuficiéncia e abstragdo, capaz de possibilitar as mais diversas (e
injustificadas) motivagdes. Assim, pensamos que a adequada interpretagdo desta

possibilidade se pauta pela atengio aos seguintes pressupostos: * 1)

* Embora alguns requisitos citados possam apresentar caracteristicas semelhantes, que poderiam ser
englobadas em um Unico pressuposto (como a subsidiariedade e a presenca de indicios razoaveis),
optou-se por especificar e separar cada ponto, de modo a ressaltar sua concreta importancia para a
decretacdo legitima da medida.



imprescindibilidade para a investigacdo; 2) subsidiariedade da medida; 3) presenca
de indicios razoaveis; 4) proporcionalidade; e, 5) decisdo judicial especificamente
motivada.

Primeiramente, analisa-se o requisito previsto na lei (artigo 5°, paragrafo
tnico, combinado com 3°, inciso IV, ambos da Lei 12.037/09) da necessidade para a
investigagdo do crime. Trata-se de hipdtese abstrata e genérica, que pode englobar os
mais diversos (e injustificados) motivos, de modo que sua adequada especificagdo e
sua analise critica se fazem essenciais. Tal fundamento deve ser apontado pela
autoridade policial ou pelo acusador (Ministério Publico), com base em
caracteristicas do caso concreto, e reconhecido motivadamente pelo juiz em sua
decisdo. Assim, deve haver congruéncia, ou seja, uma relacdo direta entre o meio
empregado e o fim a ser perse:guido,5 que ressalte a efetiva contribuicao que pode ser
obtida por meio do exame genético para a investigagdo em curso. Por exemplo, nao
se pode admitir a coleta de material bioldgico do acusado para fins comparativos, se
0 caso ndo deixou vestigios e, assim, ndo h4 material de base obtido no local do
delito para ser cotejado, de modo a atestar a inutilidade da medida.

Além disso, resta claro que, em razdo de seu agudo carater invasivo, a
utilizacao de dados de DNA do acusado deve se pautar pela subsidiariedade, ou seja,
precisa ser a ultima ratio do sistema, ao passo que, como bem aponta Lopes Jr., “ndo
se pode tolerar uma banalizagio da intervengdo corporal”.® Neste diapasdo, a
utilizacdo de exames genéticos ndo pode ser autorizada se existirem outros meios de
se provar o objeto pretendido, que fragilizem em menor escala a esfera de direitos do
investigado. Pode-se citar o regime das interceptagdes telefonicas no processo penal
brasileiro, outra medida invasiva (pode-se dizer que até em menor intensidade do que
aquela objeto deste estudo), que se mostra melhor regulado ao apontar que elas nao
serdo admitidas se a prova puder ser feita por outros meios disponiveis, conforme o
artigo 2°, inciso II, da Lei 9.296/96.

Ademais, ¢ fundamental que existam indicios razoaveis de que o acusado

tenha certa vinculacdo com o fato que se pretende esclarecer, ou seja, a presenga de
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fummus commissi delicti.” Assim, a intervengio corporal ndo pode ser o primeiro
passo em uma investigag¢io criminal,® pois, como bem aponta Susana Kappler, nio se
admite a sua utilizagdo “de forma genérica e indiscriminada, com o unico objetivo de
buscar um suspeito, mas este deve existir ja anteriormente”.’ Aqui também pode-se
apontar a disposi¢ao legal referente as interceptagdes telefonicas no Brasil, ao passo
que esta previsto sua impossibilidade no caso em que ndo houver indicios razoaveis
da autoria ou participac¢do (do investigado) em infragdo penal, prevista no artigo 2°,

inciso I, da Lei 9.296/96. Neste sentido, bem conclui a autora citada:

(...) a adog@o de uma medida tdo importante como uma analise
genética nunca pode ter carater autonomo, mas sim instrumental ou
subordinado a investigagdo penal em curso e necessario para a
averiguagdo de um fato punivel de que existam indicios razoaveis de sua
realizagdo. A medida de andlise genética ndo ¢ e nem poderia ser o
primeiro passo da investigacdo, mas sim consequéncia de outros que
afirmem sua necessidade.'’

Também pode-se apontar como requisito uma analise de proporcionalidade,
que, em regra, ¢ dividida pela doutrina em adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.'' Alguns destes pontos ja foram analisados
anteriormente, permeando os demais pressupostos estudados. Entretanto, quer-se
frisar, por meio da proporcionalidade, a necessidade de ateng¢do quanto a gravidade
do delito em investigagdo, para que se legitime uma medida invasiva, como uma
coleta de material biologico e o posterior exame genético.'” Assim, pensa-se que a
imposicdo de um exame de DNA nao pode ser admitida em investigacdo de um
suposto crime sem gravidade, mesmo que ndo exista tal limitacdo no texto legal.
Pode-se citar, novamente, a Lei de interceptacdes telefonicas, que prevé sua
inadmissibilidade quando o fato investigado constituir infracdo penal punida, no
maximo, com pena de detengdo, conforme o artigo 2°, inciso III, da Lei 9.296/96. De

outra banda, Maria Elizabeth Queijo defende a utilizacdo dos patamares que definem

” Sobre isso, ver: LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 9° edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

® Neste sentido se posiciona o Tribunal Constitucional Espanhol, nas SSTC 37/1989, de 15 de
fevereiro, e 207/1996, de 16 de dezembro.
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os crimes de menor potencial ofensivo, de modo a vedar as intervengdes corporais
com fins probatorios para infragdes com pena méxima inferior a dois anos. '
Adicionalmente, pode-se citar a limitagdo a prisdo preventiva instituida pela Lei
12.403/11, que impossibilita sua decretacdo em casos de supostos crimes com pena
maxima inferior a quatro anos ou culposos (artigo 313, inciso I, do Codigo de
Processo Penal brasileiro).'* Neste sentido, parece ser adequada a utilizagdo, por
analogia, do dispositivo citado, de modo a inviabilizar a imposi¢do de exames
genéticos em investigacdes de delitos com pena maxima cominada inferior a quatro
anos de reclusdo e culposos, pois tal medida s6 assim tera sua invasividade
justificada.

Por fim, elenca-se como pressuposto da utilizagdo de dados genéticos a
existéncia de decisdo judicial especificamente motivada, a qual se afirma como
direito do acusado ¢ que deveria ser natural a todas as decisdes em um processo
penal (artigo 93, inciso IX, da Constitui¢do Federal brasileira). Assim, o julgador
deve analisar detalhadamente cada requisito essencial a imposicdo da medida,
fundamentando em provas, indicios e circunstancias do caso concreto, de modo a
apontar cabalmente sua necessidade e sua subsidiariedade, além dos demais

pressupostos aqui examinados. Neste sentido, vale citar a decisao de 04 de fevereiro

de 2003 do Tribunal Supremo da Espanha, levantada por Susana Kappler:15

Desde nossa perspectiva constitucional e jurisprudencial (...) a
prova de DNA néo pode ser admitida como valida quando a decisdo da
interveng@o ndo estd amparada por uma resolugdo judicial, devidamente
motivada e escrupulosamente proporcional a natureza do delito e aos
meios disponiveis para a investigacao.

Agora que ja delimitados os requisitos para a utilizacdo de exames genéticos
no processo penal brasileiro, buscando-se uma melhor adequacdo a protecdo de
direitos fundamentais essenciais ao Estado Democratico de Direito, serdo apontadas
outras questdes que carecem de andlise detalhada. Pensa-se que trés pontos ressaltam

a partir do exame do texto legal agora em vigor: a auséncia de limitagdes temporais

¥ QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo. 2% edicdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 412.
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bem definidas para a conservacdo dos dados genéticos, a possibilidade de atuagdo de
oficio pelo julgador e a regulacdo da necessidade de vinculagdo causal para a
utilizacao da prova produzida.

Ao se estudar os dispositivos introduzidos ao ordenamento juridico patrio
pela Lei 12.654/12, percebe-se que ndo houve a adequada regulacdo dos limites
temporais de tal ingeréncia sobre a pessoa investigada ou condenada, de modo que
questiona-se: até quando o poder estatal pode manter dados genéticos de cidaddos em
seus bancos de informacgdes criminais? A tunica referéncia a exclusao dos padroes de
DNA do acusado se d4 na nova redagdo do artigo 7°-A da Lei 12.037/09, em razio
do transcorrer do lapso temporal necessario a prescricdo do delito investigado. Tal
lacuna se mostra demasiadamente grave, pois a possibilidade de cancelamento do
cadastro pode se dar em diversas hipdteses, como o arquivamento da investigagdo, o
nao recebimento da denuncia, a absolvigdo do réu, dentre inimeras outras situagdes.
Denise Hammerschmidt aponta que a legislagdo espanhola prevé inclusive a
possibilidade de recurso a instancias superiores em caso de negativas injustificadas
da exclusido.'® Na busca de sanar tal problema, se mostra adequada a proposta de
Lopes Jr. ao defender a aplicagdo, por analogia, do disposto no artigo 7° da Lei
12.037/09, o qual permite a retirada de identificacdes fotograficas do acusado nos
casos anteriormente citados de modo exemplificativo.'’

Também merece consideragdes a possibilidade de o julgador atuar de oficio,
pois, conforme o artigo 3°, inciso IV, da Lei 12.037/09, pode haver a identifica¢do
criminal (inclusive por DNA) quando 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.
Pensa-se que tal autorizagdo possui questionavel constitucionalidade, em face do
modelo acusatorio desenhado pela Constituicdo Federal brasileira, ao passo que

fragiliza a fundamental imparcialidade do juiz. '®

* HAMMERSCHMIDT, Denise. Identificacion genética, discriminacion y criminalidad. Un analisis
de la situacién juridico penal en Espafia y en Brasil. Curitiba: Jurua Editora, 2012. p. 156.
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modo que se remete a: LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 9° edicdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2012.



Por fim, outro ponto que instiga interessantes debates ¢ a vinculacdo causal
da prova produzida, pautada pelo principio da especialidade,' pois parece adequada
a posi¢do que sustenta a utilizagdo dos dados genéticos obtidos com base na
regulagao prevista na Lei de identificagdo criminal (12.037/09) com fins de
investigacdo’ somente no caso penal em analise, que pautou a decisdo judicial
autorizadora. Como bem aponta Lopes Jr., essa postura se mostra adotada pelos
novos dispositivos introduzidos, ao passo que ha a previsao da exclusao dos dados
em razdo do transcorrer do lapso temporal da prescri¢do do delito,”! ou seja, fica
clara a vinculacdo das informagdes genéticas com o delito examinado no caso
concreto em tela. Pode-se citar como exemplo a utilizagdo de dados genéticos
conservados em bancos hospitalares, com fins terapéuticos, ou o uso de informagdes
de DNA concedidas voluntariamente pelo acusado em um outro processo. Em ambos
0s casos, ndo parece razoavel o empréstimo dos padrdes bioldgicos, de modo que sua
utilizacao seria ilicita, tornando a prova assim produzida nula. Pode-se citar, como
exemplo, decisdo do Tribunal Constitucional da Espanha, de 24 de setembro de
2007, que atestou a invalidade dos resultados obtidos sem consentimento do acusado
ou autorizagao judicial, por andlise a partir de mostra de sangue concedidas para um
hospital, com fins terapéuticos.?* Trata-se, por obvio, de questdo complexa que
permeia debates dos mais diversos e possibilita inimeros posicionamentos, de modo
que aqui somente se tragcaram breves delineamentos que carecem de estudo mais

aprofundado, o qual foge das pretensdes deste trabalho.*

2. Banco de dados genéticos para condenados: a extracio de DNA como efeito

da condenacio por crime hediondo ou doloso com violéncia grave contra pessoa.

9 L opes Jr. aponta que tal principio foi adotado pelo Tribunal Supremo da Espanha, em decisdo de
03 de outubro de 1996, de modo a restringir o uso dos dados obtidos em intervencdo por meio de
interceptacdo telefénica somente ao delito investigado. (LOPES JR., Aury. Direito Processual
Penal... p. 586)

% Diversa é a situacao relativa ao material genético obtido do condenado em definitivo, conforme as
novas disposic¢des introduzidas na Lei de ExecucBes Penais (7.210/84), pois ai sim ha a finalidade de
criacdo de banco de dados para investigagdes futuras, abertas e indeterminadas, sem vinculagdo com
um caso concreto.

2L LOPES JR., Aury. Lei 12.654/2012: E o fim do direito de ndo produzir prova contra si mesmo
(nemo tenetur se detegere)? Boletim do IBCCrim, n°® 236, p. 5-6, Sdo Paulo, julho 2012.

22 KAPPLER, Susana Alvarez de Neyra. La prueba de ADN... p. 76.

% Sobre isso ver: LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal... p. 584-591.



Cenario de caracteristicas diversas se desenha com relacdo a coleta de
material bioldégico com fins de alimentacdo de banco de dados genéticos de
condenados. Tal modificagdo se deu a partir da introducao de novo dispositivo na Lei
de Execucgdes Penais — LEP (7.210/1984) ocasionada pela Lei 12.654/12.
Inicialmente, cabe salientar que, ao dizer condenados, o texto legal pressupde a
existéncia de sentenga condenatoria transitada em julgado, ou seja, sem mais
possibilidades de recursos.

O objetivo da obtencdo do DNA ¢ fundamentalmente distinto da hipdtese
anteriormente analisada (que ocorre durante a investigagdo criminal, ou seja, para um
caso concreto e especifico), pois almeja a utilizagdo do banco de dados para exames
comparativos em relacao a fatos futuros, de forma aberta ¢ indeterminada. E, para o
acesso, a autoridade policial necessitard de autorizacdo judicial competente. Assim,
também aponta-se diferenca do caso anterior, pois aquele necessitava de decisdo
judicial para a coleta do material genético, e este, para a utilizacdo dos dados do
banco, ja que a coleta se torna obrigatoria.

E ai se traga primeira critica a nova regulagio, pois o artigo 9°-A introduzido
a LEP prevé a submissdo a identificagdo do perfil genético como efeito obrigatorio
da sentenca penal condenatdria, sem espago para a discricionariedade do juiz, e,
portanto, limitando em muito a individualizagdo da pena as caracteristicas do caso
concreto. Mahmoud e Assis Moura apontam que ha distin¢do aos efeitos da sentenca,
previstos nos artigos 92 e 93 do Codigo Penal brasileiro, pois nestes ha a necessidade
de motivagdo especifica para a imposicdo na sentenga, assim, sustentam que a
extracdo compulséria de material genético ¢ contraria a Constitui¢do Federal
brasileira.”*

A Ttnica restricdo a coleta de DNA do condenado em definitivo se d4 em
razdo da natureza do crime objeto da condenagdo, pois, conforme o artigo 9°-A da
LEP, ela se limita aos condenados por crime praticado, dolosamente, com violéncia
de natureza grave contra pessoa (conforme Lopes Jr.,* lesdes graves, gravissimas ou

morte da vitima), ou por qualquer dos crimes previstos no art. 1° da Lei no 8.072, de

# MAHMOUD, Mohamad Ale Hasan; MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. A Lei 12.654/2012
e os Direitos Humanos. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 20, n° 98, p. 339-
360, set. 2012.
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(nemo tenetur se detegere)? Boletim do IBCCrim, n° 236, p. 5-6, Sdo Paulo, julho 2012.



25 de julho de 1990, ou seja, hediondos. Assim, ficam excluidos os delitos culposos
e, em aparente contradicdo, aqueles “assemelhados a hediondos”, como trafico de
drogas ou tortura e terrorismo, quando praticados sem violéncia grave contra pessoa.
Neste sentido, também resta suprimido o roubo mediante grave ameaga ou violéncia
leve, por exemplo, pois o fim do critério apontado foi exatamente afastar a simples
lesdo corporal leve, conforme parecer da Comissdo de Constituicdo e Justica do
Senado Federal, quando da andlise da Lei 12.654/12.

Tal critério de selegdo sofre pesadas criticas, juntamente com a criacdo de um
banco de dados, pois gerar-se-ia um lastro de informagdes de “futuros suspeitos”,
com uma latente aceitagio de um questionavel direito penal do autor,*® inadmissivel
em um Estado Democratico de Direito. Neste sentido, concluem Mahmoud e Assis
Moura que “a modificagdo da Lei de Execugdo Penal assenta-se num ideal politico-
criminal de direito penal méximo, que ndo pode ser chancelado pela ordem
constitucional vigente”,?” pois viola os principios da humanidade das penas, da
igualdade e da culpabilidade. Assim também se posiciona o editorial do Boletim do
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, ao apontar que “a inconstitucionalidade se
agiganta no referido art. 9°-A”, por esta razio e por nido haver previsdo de exclusido
dos dados, criando uma perpetuidade que ndo se compatibiliza com o artigo 5°,
inciso LXVII, alinea “b”, da Constituicao Federal.

Tal lacuna ressalta ainda mais a insuficiéncia da nova regulamentagdo, posto
que em nenhum momento determina hipoteses de exclusdo dos dados. Ou seja, a
simples leitura do texto pode acarretar a ideia de que tal banco genético seria eterno,
0 que, por Obvio, viola diversos pressupostos de um processo penal adequado ao
Estado Democratico de Direito. Aqui interessante ¢ a proposta de Lopes Jr. no
sentido de utilizar, por analogia, o instituto da reabilitagcdo, previsto nos artigos 93 e
seguintes do Codigo Penal, de modo a apagar os registros apds o decorrer de dois
anos da extingdo ou do cumprimento da pena.”® Outra opgdo, adotada na Espanha

(artigo 9° da Lei Organica 10/2007) e apontada por Susana Kappler, determina a

% Sobre isso, ver: MALAN, Diogo Rudge. Processo penal do inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, S&o Paulo, n° 59, mar.-abr. 2006.

2’ MAHMOUD, Mohamad Ale Hasan; MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. A Lei 12.654/2012
e os Direitos Humanos. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 20, n° 98, p. 339-
360, set. 2012.

8 LOPES JR., Aury. Lei 12.654/2012: E o fim do direito de ndo produzir prova contra si mesmo
(nemo tenetur se detegere)? Boletim do IBCCrim, n° 236, p. 5-6, Sdo Paulo, julho 2012.



exclusdo a partir do momento do cancelamento dos antecedentes criminais em
relagdo ao delito punido.”’ No cenario brasileiro, tal hipotese poderia se encaixar no
transcorrer dos cinco anos para o fim da caracterizacdao de reincidéncia, conforme o
artigo 64, inciso I, do Codigo Penal.

Percebe-se que uma das principais diferengas entre a coleta de dados
genéticos na investigacdo e depois da condenac¢do definitiva, ¢ a limitagdo quanto a
natureza do delito na segunda hipotese. Assim, pode-se imaginar a seguinte situagao,
bem apontada por Denise Hammerschmidt:** um individuo é investigado por suposto
delito de roubo simples com ameaga, ou seja, sem violéncia de natureza grave contra
pessoa nem hediondo, responde a processo e tem material genético coletado com
base na Lei 12.037/09; ao fim, é condenado definitivamente ¢ comeg¢a a cumprir
pena. Questiona-se, entdo, qual a providéncia a ser adotada com relagdo aos seus
dados de DNA? Podem ser enviados para adicdo ao banco de dados? A resposta
adequada se mostra negativa, ao passo que a regulagdo prevista na Lei de Execugdes
Penais se restringe aos crimes ali determinados e, assim, se impde a exclusdo dos

dados ao fim do processo.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, conclui-se que a nova legislagdo apresenta questdes
passiveis de pertinentes criticas, inclusive quanto a sua constitucionalidade, além de
conter lacunas que podem ocasionar graves violacGes a direitos fundamentais.
Assim, ndo se pode sustentar que o Direito Processual Penal fique alheio as novas
tecnologias, como os exames de DNA, mas tais inovag0es precisam ser reguladas de
modo compativel com um processo penal democratico constitucionalmente
orientado. O poder punitivo precisa ser constantemente limitado e criticado, sob pena

de uma expansao sem limites da arbitrariedade e do autoritarismo.

? KAPPLER, Susana Alvarez de Neyra. La prueba de ADN... p. 146.
% HAMMERSCHMIDT, Denise. Identificacién genética, discriminacion y criminalidad... p. 156.



Percebe-se que a Lei 12.654/12 surgiu no campo juridico-penal com o fim de
regular a utilizacdo de dados genéticos na persecucdo criminal brasileiro, mas
acarretou diversos questionamentos doutrindrios. Assim, pode-se dizer que o
legislador brasileiro andou bem ao tentar atualizar o processo penal as novas
tecnologias, mas em certos pontos esqueceu de adequar estas inovacoes aos direitos e
garantias fundamentais.

A partir das considerac6es aqui empreendidas percebeu-se a complexidade do
tema tratado, ao passo que envolve a constante tensdo entre os objetivos punitivos
estatais, em regra incentivados pelo clamor social, e a pretensdo do acusado em ver
seus direitos assegurados. Assim, restou claro que o tema semeia problemas que
carecem de profundos estudos e que, aqui, foram expostos com o objetivo de

incentivar o estudo critico.
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