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1 Intréito

Do fato nasce o Direito, de acordo com a ligdo de um antigo brocardo latino.
Valioso esse ensinamento, que remete a uma interessante reflexdo, no sentido de
que, em regra, o ordenamento juridico e, por vezes, a jurisprudéncia devem adap-
tar-se &s mudancas ocorridas na sociedade, as quais podem dar-se nas mais diver-
sas dreas e, inclusive, em outros campos do conhecimento, dentre os quais cabe
destacar a Medicina, a Biologia e ciéncias afins.

Alguns avangos cientificos necessitam ser disciplinados e até limitados, con-
dicionados pelo Direito, a exemplo da polémica técnica de clonagem. Isto néo signi-
fica que as leis devam ser um entrave para as descobertas cientificas, porém, em
determinadas hipdteses, € preciso ter em consideragdio aspectos motais, éticos e
tambem juridicos ligados a direitos e garantias fundamentais da pessoa, que nao
podem ser indiscriminadamente violados sob a justificativa do progresso e desen-
volvimento da ciéncia.

Um dos assuntos relativos a essa problemética é o da realizacdo de exames
de DNA (acido desoxirribonucléico) em processos judiciais, de natureza civel ou
penal, nos quais subsista duvida sobre a identifica¢do de algum individuo. O fato
cientifico &€ o de que o exame de DNA propicia maior grau de certeza comparativa-
mente a outras pericias do género. No entanto, discute-se se a determinagéo desta
prova afeta direitos da personalidade constitucionalmente assegurados, tais como a
intimidade, a integridade fisica e a privacidade.
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E se a questio em aprego ja desperta divergéncias nos processos civis de
investigagdo de paternidade, mais numerosos s&0 os questionamentos no ambito
do processo penal, especialmente em face da relativamente recente concepgéo
garantista e de classicos principios, como o de que ninguém é cobrigado a produzir
prova contra si mesmo.

Tendo em vista que o0 exame de DNA pode auxiliar a descoberta de delitos
graves e hedicndos, dentre os guais se podem lembrar o homicidic e o estupro, é
curial que se investiguem a adequacéo, a utilidade e os limites dessa prova no pro-
cesso penal. Desta forma, no presente estudo, tentar-se-a demonstrar a possibilida-
de do referido exame no juizo criminal, mesmo contra a vontade do investigado,
tragando-se, evidentemente, as condigbes da preducgéo probatdria, com o intuito de
respeitar os direitos da personalidade assegurados na Constituigdo Federal.

A seguir, serdo descritos, em linhas gerais, os direitos da personalidade even-
tualmente afetados pelo exame de DNA, prosseguindo-se, apds, com considera-
¢bes gerais sobre os meios de prova na seara criminal, e finalizando com a
compatibilizacdo do direito 4 prova e das garantias fundamentais.

2 Tutela constitucional dos direitos da personalidade

Intimamente ligados ao homem, os direitos da personalidade necessitam de
uma protegéo eficaz, em funcédo de possuirem como objeto os bens juridicos mais
elevados da pessoa, quer sejam de ordem fisica, psiquica ou moral, como a vida, a
integridade fisica, a intimidade, a honra, a imagem, a identidade, a liberdade, dentre
outros.

S&o direitos insitos na pessoa e, por assim serem, dotados de certas especifi-
cidades que lhes conferem posicao singular dentro do cendrio dos direitos privados.
Ditas particularidades referem-se, por exemplo, ao fato de esses direitos contem-
plarem sangéo contra quem quer que seja; de ndo serem suscetiveis de avaliagédo
pecunidria ou econdmica; de serem inseparaveis da pessoea, néc pedendo sertrans-
feridos ou renunciados; de néo estarem sujeitos & execuc¢éo forgada nem se extin-
guirem pelo ndo uso ou pela inércia na defesa etc. Destarte, néo obstante eventuais
manifestagbes relativas dessas caracteristicas, como no caso de uso da imagem
por terceiros mediante remuneracédo, de disponibilidade do corpo para transplantes
de 6rgdos ou de sucessao morlis causa do direito de autor, é possivel caracterizar
os direitos da perscnalidade, de forma geral, como indisponiveis, irrenunciaveis,
oponiveis erga omnes, extrapatrimoniais, impenhoraveis, imprescritiveis, vitalicios,
hecessarios e ilimitados.

Seguindo a concep¢do jusnaturalista, entendemos que os direitos da perso-
nalidade guardam relagdo com os atributos inerentes a condigéo de ser humano,
apresentando-se na visdo de Rubens Limongi Frang¢a (1996, p. 1033) como faculda-
des juridicas cujo objeto sdo os diversos aspectos da pessoa, bem como suas ema-
nagdes e prolengamentos no mundo exterior. Uma vez inatos, cabe ao Estado
reconhecé-los e sanciond-los no direito positivo, dotando-os de protegéo prépria, de

264



REVISTA DIREITO MACKENZIE
ANO 4 - NUMERO 2 - P. 261-282

TUTELA DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE E O DIREITO A PROVA NO
PROCESSO PENAL: UMA ANALISE DA OBRIGATORIEDADE DO EXAME DE DNA

acordo com o tipo de relacionamento em questao: contra o arbitrio do Poder Publico
ou as incursées de particulares (Bittar, 2001, p. 7).

No ordenamento juridico brasileiro, os direitos da personalidade sé&o iutela-
dos nos campos constitucional, penal e civil, garantindo-se, de forma cumulativa ou
néo, como meios de resposta a lesdes ou ameagas & cessagio da pratica indevida,
a apreenséo de materiais violadores, & perseguigao criminal e consequente submis-
séo do agente 4 cominacao de pena, & reparacdo de danos materiais e/ou morais
etc. Deduz-se, entdo, que a protegao de tais direitos engloba uma dupla sang&o:
uma publica e uma privada.

A sancéo publica reveste-se de duas feiges, quais sejam a constitucional e
a penal. No que tange & primeira, é ela verificada na previsdo de indenizagdo dos
danos resultantes da ofensa aos direitos em tela, j4 que o texto constitucional
assegura a inviolabilidade deles. Outrossim, manifesta-se também mediante insti-
tutos de salvaguarda como o mandado de seguranga, o habeas corpus e ¢ habeas
data. Ja na esfera penal, exterioriza-se a tutela repressiva, com a tipificagéo de
condutas como os crimes contra a vida, a honra, a liberdade individual, a intimida-
de e o segredo. Ainda nessa seara publica, ndo se podem clvidar certas medidas
administrativas empregadas para a cessagéo das praticas atentatdrias, quando
existentes aparatos préprios, como no caso de 6rgdos para a defesa dos direitos
do autor ou & imagem.

A sang&o privada, por sua vez, abarca agdes especificas de natureza negatéria
e declaratoria (para negar e afirmar a existéncia in casu dos direitos da personalida-
de} e o ressarcimento dos danos causados por meio da responsabilizagéo civil.
Independentemente de as ofensas serem de cunho material ou moral, pode-se exi-
gir que cesse a ameaca ou a lesdo a direito da personalidade e pleitear perdas e
danos, como expressamente preceitua o novo Cédigo Civil brasileiro, que reserva
um capitulo exclusivo para a protegio desses direitos, tratando de sua intransmissi-
bilidade e irrenunciabilidade, da previsdo de indenizagéo, além de trazer determina-
¢Oes acerca de disposi¢des sobre o proprio corpo, sobre o direito ao nome, a ima-
gem e & vida privada do individuo. Note-se que, anteriormente ao novo codex, afora
leis esparsas, ndo havia regulamentagéo dessa estirpe para a tutela dos direitos em
apreco, sendo de grande relevéincia as contribuigdes da doutrina e da jurisprudéncia
para o sancionamento das agdes lesivas até a efetiva penetragédo na codificacéo
civil, no afa de garantir a inviolabilidade pregada na Carta Magna.

Aprofundando-nos um pouco mais na tutela constitucional, é imprescindivel
lembrar que, consoante a Constituicdo Federal de 1988, os direitos da personalida-
de integram a categoria dos direitos humanos fundamentais. A exemplo de muitos
diplomas internacionais, € tradicdo das Constituices brasileiras a prescrigdo dos
direitos e garantias individuais do homem, & ndo poderia ser diferente na Carta atual,
j& que, a partir da segunda metade do sécule XX, tornou-se primordial a necessida-
de de proteg&o dos direitos humanos, intensificando-se a preocupagéo mundial com
tal resguardo.
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Em seu Titulo Il, o texto constitucional prevé, como cldusulas pétreas, os
direitos e garantias fundamentais do homem, enumerando, no art. 52, os direitos e
deveres individuais e coletivos, que, por sua vez, estao diretamente relacionados
com o conceito de pessoa e suas proje¢des no mundo exterior, abrangendo, sem
sombra de duvidas, os direitos da personalidade.

Logo no caput do referido art. 59, encontra-se garantida a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e & propriedade, e, mais adiante,
a inc. X determina serem inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurando o direito & indenizacao pelos danos — materiais ou morais
— decorrentes de sua violag&o. Ademais, outros incisos do mesmo dispositive consti-
tucional também tecem expressas defesas aos direitos da personalidade, como pro-
tecbes a integridade fisica e & integridade moral, com a proibicao da tortura (lll); &
imagem (V e XXVIII); as liberdades de locomogéo (XV), de consciéncia (VI}, e de
exprassao (IV e IX); a intimidade e & vida privada, com as inviolabilidades de domicilio
(X1), de correspondéncia e de comunicacdes telegraficas e telefdnicas (XII) etc.

Vale dizer que, aiém da previsaoc do direito a indenizagio dos danos causados
pela ofensa aos direitos em exame, alguns incisos do mesmo art. 52 também
disponibilizam instrumentos para a protegdo das liberdades e direitos do homem,
como os ja lembrados habeas corpus (LXVIII), mandado de seguranga (LXIX e LXX),
mandado de injungdo (LXXI) e habeas data {LXXIl). Sobremais, pode-se também
encarar como meio de tutela dos direitos fundamentais o controle de constituciona-
lidade das leis e atos normativos.

Cabe salientar, ainda, que a Constituicdo Federal reconhece, em situagbes
excepcionais e gravissimas, a possibilidade de restrigdo ou suspenséo tempordria
de direitos e garantias fundamentais, como inviolabilidade de domicilio e de corres-
pondéncias, ndo sendo permitida, por ébvio, a utilizagdo injustificada e arbitraria
dessas medidas. Trata-se do estado de defesa e do estado de sitic meios existentes
para a restauragdo da ordem em momentos de ancrmalidade, previstos nos arts.
136 a 139 da Carta Magna.

Posto isso, deve-se ter em mente que, apesar.de serem tidos como direitos
fundamentais, os direitos da personalidade podem — e, muitas vezes, devem — so-
frer limitagdes. Isto porque, como bem sustenta Alexandre de Moraes (2002, p. 46),
nao se pode permitir a utilizagdo desses direitos como um “escudo protetivo” para a
pratica de atividades ilicitas ou para afastar ou diminuir a responsabilidade civil ou
penal por ates criminosos. Ora, ndo raro aqueles que cometem graves delitos bus-
cam guarida nos direitos fundamentais, como a inviolabilidade da intimidade, para
tentar impedir, por exemplo, a colheita de provas, atravancando o desenvolvimento
do processo criminal.

Ha determinadas ocasides que demandam o “sacrificio” do direito de um para
restar assegurado o respeito aos direitos e liberdades dos demais, pelas exigéncias
da vida em comum, justificando-se, assim, as restricdes a certos direitos da pessoa.
Ensina Paulo José da Costa Jdnior (1995, p. 45} que essas delimitagdes
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deverdo ser toleradas tanto pelas necessidades impostas pelo Estado, quanto pelas
esferas pessoais dos demais concidadéios, que poderdo perfeitamente conflitar ou
penetrar por ela.

Existindo conflito entre dois ou mais direitos dessa categoria, deve-se utilizar
do principio da proporcionalidade, dosando-se as restrictes que eles podem vir a
sofrer, desde gue sejam adequadas e justificadas pslo interesse publico e estejam
em consondncia com o principio da razoabilidade, ou seja, haja ponderagéo entre a
delimitag@o do direito e os fins almejados (Moraes, 2002, p. 48).

A seguir, analisar-se-a0, mais especificamente, alguns direitos da personali-
dade que, como se verd em tépicos posteriores, podem sofrer as limitacGes
retroapontadas em prol, por exemplo, do andamento de um processo criminal.

2.1 Intimidade e privacidade

Toda pessoa tem o direito de ndo desejar que determinados aspectos de sua
personalidade e de sua vida particular cheguem ao coenhecimento de terceiros, sub-
traindo-se & publicidade e impedindo a divulga¢éo de palavras, escritos, gestos e
atos que realize. No dizer de Pontes de Miranda (1956, p. 124), “cada um tem o
direito de se resguardar dos sentidos alheios, principalmente da vista e dos ouvidos
dos outros”.

Trata-se do direito a intimidade, cuja tutela consubstancia-se em meios de
defesa da personalidade contra indiscrigdes, injungées e intromissdes alheias, pre-
servando-se o lar; as relagBes familiares; a vida amorosa ou conjugal; a nudez;
correspondéncias; ligagbes telefdnicas; os documentos, escritos e fatos particula-
res; confidéncias; dados pessocais; recordagGes; memdrias e diarios; o lixo particu-
lar; entretenimentos; hébitos e costumes domésticos; e, em alguns casos, até mes-
mo a identidade e a imagem do individuo.

Conforme ja foi dito, a Constituigdo Federal, em seu art. 59, inc. X, garante
como invioldveis a intimidade e a vida privada. Por estarem separados, subentende-
se que os conceitos constitucionais de direito a intimidade e direitc & privacidade
néo sédo sindnimos. Com efeito, ha uma diferenga entre os dois que reside na ampli-
tude de protegéio, sende possivel dizer que a intimidade encontra-se dentro do 4m-
bito da privacidade, uma vez que a primeira refere-se as relagtes subjetivas e de
trato mais confidencial da pessoa, suas relagbes familiares e de amizade, enquanto
a tltima envolve todoes os relacionamentos do individuo, inclusive os objetivos, como
relagbes comerciais, de trabalho e de estudo (Ferreira Filho, 1997, p. 35).

Ainda no &mbito da Constituicdo Federal, encontram-se outras protecdes ex-
pressas a alguns desdobramentos da intimidade e da vida privada, como no caso
das ja mencicnadas inviolabilidades de domicilio (art. 52, inc. Xl) e de correspondén-
cias, comunicagdes telegraficas e telefénicas (art. 59, inc. Xll). De igual sorte, cum-
pre ressaltar que, além da tutela constitucional, nos planos penal e civil também ha
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resguardo para a intimidade e para a vida privada, com a tipificagdo de delitos que
atentem contra esses direitos e com reprimendas &s violagbes e previséo de indeni-
zacgOes por danos materiais ou morais.

Urge acrescentar que, apesar de todos terem o direito de velar a sua intimida-
de, néo se pode entender tal direitc como ilimitado, porquanto, algumas vezes, o
interesse de um individuo é superado pelo interesse publico ou por um interesse
maior de outro individuo, justificando-se o sacrificio da sua intimidade ou privacida-
de. E inegavel que a ampliagéo da vida social das pessoas e o desenvolvimento de
mecanismos sofisticados de fixagcdo e difus@o de sons, escritos e imagens vém
proporcionando cada vez mais intromissées no circulo particular dos individuos, mas,
se descabidas e atentatérias 4 esfera intima da pessoa, tais restricBes & intimidade
e a vida privada ndo devem ser toleradas. Sem abusos, cbviamente, elas podem ser
admitidas, como quando se revelam necessarias a coletividade para garantir a se-
guranga e o bem comum ou se mostram proporcionaimente infetiores a interesse
de outro individuo, a exemplo de interceptagtes telefénicas para desvendar praticas
ilicitas, divulgagéo de informagdes, realizagdo de revistas policiais, ou buscas e
apreensdes de armas ou entorpecentes realizadas em domicilios.

2.2 Integridade fisica

Constituindo um dos direitos da personalidade, a integridade fisica da pessoa
merece protegdo contra atentados de qualquer espécie. Vale notar que essa
incolumidade abrange o direito & vida em si, bem como o direito ao corpo — com ou
sem vida (cadaver) — e as partes separadas do corpo.

Logo, por meio da tutela da integridade fisica protege-se a vida desde o
nascimento, coibindo-se ofensas ao fisico, 4 salde e 4 mente, situados aqui os
sofrimentos de ordem anatémica (como os resultantes de lesdes corporais), fisio-
légica (prejuizos a satde oriundos de contagios de doengas ou envenenamentos,
por exemplo) e mental (perturbacéo das faculdades mentais); preserva-se o corpo
tanto em sua forma plastica integral como em suas partes separadas, como cabe-
los, unhas, sangue, sémen, leite materno ou 6rgéos; e respeita-se a integridade
do cadaver.

No &mbito constitucional, a integridade fisica encontra guarida de maneira
expressa nas garantias de inviclabilidade do direito & vida (art. 52, caput), no repudio
a tortura e a tratamento desumano ou degradante (art. 59, inc. lll}, ou, ainda, na
protecao para os presos (art. 5%, inc. XLIX}, por exemplo. Na esfera penal, por sua
vez, ha a tipificag@o de varias condutas que atentam contra esse direito da persona-
lidade, como os delitos de hemicidic, aborto, leséo corporal, maus-tratos, omisséo
de socorro, bem como os crimes contra a saude, contra os costumes e contra o
respeito aos mortos. Ja no plano civil, o sancionamento para ofensas a integridade
fisica faz-se, mais uma vez, com a previséo de indenizag&o pelos danos materiais
ou morais.
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Oportuno registrar que, no que tange a vida, goza o individuo de direito indispo-
nivel, visto que, como bem lembra Carlos Alberto Bittar (2001, p. 67), trata-se de “um
direito & vida e n&o um direito sobre a vida". Contudo, ha disponibilidade no que concerne
ao direito ao corpo e as suas partes separadas, desde que observados certos limites
que s&o o préprio direito & vida e & integridade fisica, ndo se permitindo disposigéo
que resulte em inviabilizag8o da vida ou da salde, importe em deformagbes perma-
nentes, ou atente contra principios norteadores da sociedade, como os bons costu-
mes. Com efeito, obedecidas tais restricbes e considerando-se sempre a imperatividade
de seu consentimento, a pessoa pode submeter-se ou ser submetida a intervengdes
cirlrgicas ou a experiéncias médicas, genéticas, cientificas e afins; realizar trabalhos
perigosos; usar de seu corpo para satisfazer a lascivia alheia; separar partes destacdveis
do corpo, dispondo de unhas, cabelos, dentes, sangue (para transfusao ou realizacéo
de exames), sémen (para inseminagao), leite materno etc.; extirpar partes enfermas
para salvar a vida ou preservar a salde; ceder 6rgdos para transplantes (se forem
duplos, como os rins); ou, ainda, destinar seus érgdos para doagdo depois de sua
morte ou determinar o uso de seu cadaver para fins cientificos ou altruisticos.

2.3 Identidade e identificacao pessoal

Atributo insito na personalidade humana, a identidade apresenta-se como di-
reito fundamental da pessoa, na medida em que constitui uma espécie de elo entre
o individuo e a sociedade em geral. “E o direito que tem a pessoa de ser conhecida
como aquela que é e de nao ser confundida com outrem” (Limongi Franga, 1996,
p. 1.041).

Analisando-a de forma subjetiva, como atributo inerente & natureza humana,
a identidade engloba nao s o direito de a pessoca ser individualizada por seus
caracteres préprios e exclusivos que a diferenciam das demais, mas tamhém abar-
ca a faculdade de o individuo resguardar-se de intromissdes injustificadas, no afa
de preservar sua intimidade, ndo se identificando em qualquer situagéo para qual-
guer pessoa. No aspecto objetivo, a identidade manifesta-se pela identificagéo pes-
soal, que encerra os elementos capazes de garantir a individualizag&o da pessoa no
mundo exterior, 0 que & absolutamente imprescindivel para a sobrevivéncia do ho-
mem em sociedade.

Cumpre observar que para a identificagfo pessoal do individuo sdo admitidos
varios sinais, e, para resguardar o direito & identidade, séo eles protegidos pelo
ordenamento juridico, seja noc Ambito constitucional, preservando-se o direito da
personalidade em quest&o; seja na esfera penal, coibindo-se falsificagdes e o engo-
do para a pratica de crimes; ou no plano civil, prevendo-se indenizacbes para a
ocorréncia de danos. S&o sinais identificadores o nome, que compreende o patroni-
mico, o prenome, 0 pseuddnimo e a alcunha e, outrossim, o reconhecido nome
artistico; os titulos de identificagéo e honorificos; e os elementos figurativos, a exemplo
das insignias e do brasao de familia.
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Do mesmo modo, prestam-se & identificacdo pessoal do individuo determina-
dos nimeros que passam a integrar sua documentacéo e servem para precisar sua
individualizagdo e facilitar tanto © seu conhecimento pelo Poder Publico como as
relacBes travadas em seu cotidiano, como o ndmero da cédula de identidade (RG),
do Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF), do titulo de eleitor, e de outros documentos
oriundos de demais registros ou cadastros em érgéos ou instituigdes. Tais nimeros
pertencem & pessoa e sdo aptos a individualiza-la assim como seu préprio nome,
néo podendo ser utilizados por outrem, renunciados, transmitidos ou negociados.

Sobremais, é mister salientar que, muitas vezes, a identificacio pessoal ultra-
passa 0 &mbito de sinais externos como nome, nimeros ou simbolos, sendo feita
por meio das impressdes digitais ou por exames biolégicos que comprovem tratar-
se realmente de uma pessoa e ndo de outra. Dentre esses exames, encontra-se 0
de DNA, que atesta geneticamente a identidade do individuo, sendo muito Util para
solucionar duvidas sobre paternidade ou para identificar criminosos em delitos como
estupros e homicidios, utilidade essa que serd analisada a seguir.

3 0O exame de DNA — Beneficios e dificuldades

O primeiro passo a ser dado, quando ira se tratar da possivel obrigatoriedade
de uma prova, & entender a natureza desta e as suas respectivas vantagens. Desde
ja, & mister ressaltar que a pericia de DNA, amiude, ndo representa uma prova
definitiva, absoluta, a qual sirva para se apurar, sem duivida de qualquer espécie, a
verdade real. De fato, o que a prova em testilha pode proporcionar, em termos efe-
tivos, € maior grau de certeza, tratando-se de um meio apropriado a se alcangar
uma verdade mais aproximada dos fatos, o que, como se verd em tdpico ulterior, é
preconizado pela teoria do garantismo. Posto isso, cumpre explicitar, em linhas ge-
rais, as principais caracteristicas da pericia de DNA.

Consoante o ensinamento de Delton Croce e Delton Croce Jonior (1998, p.
623), “O DNA é o elemento que contém todas as informagfes genéticas de cada
individuo, com caracteristicas proprias, como ocorre com as impressdes digitais”. A
evolucéo dos estudos sobre os genes humanos e a forma de andlise e identificagdo
de pessoas & relativamente recente, tendo sido iniciada por Alec Jeffreys, em 1984,

O maior grau de precisdo obtido pela técnica de DNA, a qual tem remota
possibilidade de erro, rendeu-lhe a fama de que se conseguiam as “impressbes
digitais genéticas” das pessoas. Mediante a andlise de minissatélites e de microssa-
télites, regites do acido desoxirribonucléico, consegue-se determinar a individuali-
dade humana. Essas estruiuras tém seqliéncias especificas de aminodcidos, que
dio uma caracteristica Unica ao seu detentor.

Fazendo-se um estudo comparativo, entre a amostra obtida, por exemplo, no
local do delito, e aquela fornecida pelo suspeito, logra-se obter uma identificagéo
positiva ou negativa, a qual serd apta a auxiliar o convencimente do juiz no caso
concreto. Com efeito, esse tipo de pericia ndo tem somente a utilidade de identificar
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a paternidade em processos civeis, sendo, outrossim, um meio eficaz para indivi-
dualizar o autor de um crime de estupro que deixou vestigios de esperma na ofendi-
da ou o agente de homicidio ferido peia vitima durante uma luta etc.

Entretanto, e esta é a preocupacao principal neste tema, € preciso enfrentar a
questédo de comao devem ser colhidas as amostras para os exames. Preliminarmen-
te, ha que observar certos procedimentos de colheita do material no local do crime
Ou no proprio sujeito passivo, a fim de se viabilizar a técnica em apreco. A respeito
das hipéteses de estupro, Luiz Fernando Jobim, Maria Regina Jobim e Charles
Brenner (Jobim, 1999, p. 271} recomendam o seguinte:

Nesses casos, é importante que se enviem ao laboratdrio amostras de estiletes
com ponteira de algodao, mais conhecides como swabs, provenientes da colheita de
secrecéio vaginal ou anal da vitima. E Importante que esse procedimento acontega
nas primeiras 24 horas do assalto sexual e que ndo se coloque o material colhido em
nenhuma solugdo, mas simplesmente dentro de um recipiente como um tubo de en-
saio seco. A vitima nao devera fazer higiene vaginal.

[...] Em caso de estupro seguido de morte, & importante a colheita de material vaginal,
assim como o de sangue da vitima,

Obedecidos os aspectos técnicos, seja em que crime for, de colheita das
amostras do local do delito ou da vitima, surge a grande dificuldade que é a obten-
¢éo do material do suspeito, a qual esbarra em alegagtes de ofensa aos direitos da
personalidade, discusséo que sera tratada adiante. Neste tépico, cumpre especifi-
car, apenas, os modos pelos quais podem ser fornecidos os materiais devidos para
exame. Assim, os peritos podem necessitar de uma pequena amostra de sangue do
acusado, de um pouco de saliva, colhida com instrumentos apropriados, ou, nal-
guns casos, de um simples fio de cabelo ou pedago de unha. N&o se exige, pois,
nada fatal & pessoa, nada que a prejudigue em termos fisicos, havendo, entretanto,
como ja citado, a alegada discusséo quanto aos direitos da personalidade.

Antes disso, é necessdrio mencionar outra dificuldade pratica no tocante aos
testes de DNA, qual seja o custo, por vezes, proibitivo do exame. Nao é incomum
gue alguns acusados por delitos sexuais requeiram o aludido exame, tendo em vista
a sua maior confiabilidade. Tal pleito, em algumas situacdes, vem sendo negado
pelo Poder Judicidrio em raz&o do custo do exame de DNA e por conta da suficién-
cia de outras provas existentes nos autos do processo. Interessante transcrever, a
esse respeito, a decisdo do Superior Tribunal de Justiga, colacionada por Guilherme
de Scuza Nucci (2002, p. 310):

N&o se acolhe o suscitado cerceamento de defesa, por ndo ter sido realizado o
exame peficial de DNA, se foi dada a devida ciéncia & defesa de que o exame nac
poderia ser feito naquele Estado, sendo que, no prazo do art. 489 do Cddigo de Pro-
cesso Penal, ndo houve qualquer reiteragdo ou impugnagéo pela auséncia da prova
pleiteada, nem tampouce foi apontada nulidade processual quando das alegagbes
finais (HC 9.919-RS, 52 T, rel. Gilson Dipp, 7.10.1999, p. 83).
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E curial que o Poder Publico tenha condigBes de arcar com as custas de um
exame relevante, como o de DNA, méxime quando ele se mostra crucial para a
solugéo da autoria delitiva. Assim, as meras alegacbes de falta de recursos sao
bastante temerarias num processo no qual pode estar em jogo a liberdade de um
inocente. Por isso, espera-se que haja modernizagédo dos 6rgaos auxiliares do Po-
der Judicidrio, propiciando-se a realizag@o das pericias pertinentes requeridas pelo
réu no processo penal. Caso a justificativa seja, tao-somente, a caréncia de meios
financeiros, ndo se estard garantindo, na pratica, o principio constitucional da ampla
defesa, preconizado no art. 52, inc. LV, da Constituicdo Federal.

Todavia, nas hipdteses em que ndo houver relevancia do teste de DNA, ou
nas guais o defensor do acusado omitir-se sobre a pericia em tela para, posterior-
mente, requerer a anulagao do feito, hd que conhecer a realizagdo do devido pro-
cesso legal, mesmo sem a produgéo do aludido exame.

Mais dificil, contudo, € a situagéo inversa, na qual o suspeito ou réu nega-se a
fornecer material para a andlise de sua identidade genética, alegando estar protegi-
do por algum direito da personalidade (intimidade, privacidade, integridade fisica
etc.), prejudicando, de certa forma, o alcance de uma verdade t&o préxima quanto
possivel dos fatos. E certo que, no devido processo legal, impde-se o respeito a
dignidade humana, porém resta saber quais s&o os limites que podem ou ndo ser
ultrapassados. Este € o ponto principal deste trabalho, que serd tratado em seguida
as consideragfes gerais sobre a prova no processo penal.

4 Consideracdes acerca da prova no processo penal

Em qualquer espécie de processe, criminal, civil ou trabalhista, assume, em
regra, importdncia fundamental a prova. Dentre os vérios sentidos deste termo, desta-
ca-se aquele que é o buscado pelas partes, isto €, 0 convencimento do magistrado, a
certeza incutida no espirito do julgador de que o fato alegado pela parte realmente
aconteceu. Conguanto seja cedigco gue a verdade real, absoluta, é praticamente
impossivel de ser alcangada, ndo se pode, de forma alguma, menosprezar a verda-
de aproximada que é obtida em juizo. Se apenas fosse aceito um método perfeito
de se chegar ac real desenvolvimento dos fatos objetos da lide, fatalmente teria fim
o instituto do processo e, por conseguinte, o préprio ordenamento juridico teria es-
cassa utilidade.

Todavia, se, por um lado, a obsess&o por uma prova infalivel ndo tem razéo
de ser, & curial que se procure, sempre, aprimorar 08 meios pelos quais se pode
chegar o mais proximo possivel da verdade. Neste momento, percebe-se um outro
significado para a prova, qual seja a de meio, instrumento habil a demonstrar deter-
minado evento.

Nesta linha de raciocinio, no dmbito especifico do processo penal, costuma-
se dizer que ndo existem limites para 0s meios probatdrios, sendo o rol estipulado
no Caodigo de Processo Penal meraments exemplificativo. A conclusdo da doutrina é
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respaldada pelo art. 155 do mencionado diploma legal, segundo o qual, no juizo
penal, apenas no que concerne ac estado das pessoas, serao obedecidas as restri-
¢des a prova estabelecidas na legislacéo civil. O fundamento para isso é o aforismo,
nao muito exato, de que no processo civil & perseguida a verdade formal, enquanto,
no penal, almeja-se a verdade material.

Sem entrar no mérito dos processos civeis, é fato que, no juizo criminal, pela
alta relevéncia dos interesses em jogo (a liberdade de um inocente e a seguranca da
sociedade), evita-se, 20 maximo, a previsdo de formalidades eventualmente limitadoras
de uma verdade aproximada do ocorrido. Em face disso, ndo se prevéem, no proces-
s0 penal, ¢ instituto da revelia, com os efeitos previstos para os feitos civis, a limitagéo
quanto & prova exclusivamente testemunhal etc. Muitas das condicionantes dispostas
no Codigo de Processo Civil n&o teriam qualquer utilidade no juizo criminal.

Assim, ndo demora a surgir a questdo dos limites juridicos das provas no
processo penal. Seriam elas, diante do até agora exposto, ilimitadas? A resposta
negativa é evidente e até necessaria, ja4 que a auséncia de quaisquer fronteiras
levaria a arbitrariedades e, outrossim, ao proprio desvirtuamente da verdade, tal
qual acontece nos casos de tortura para obtencioe de informacgdes.

O primeiro passo em dire¢éo a uma segura limitagéo da producéo probatéria
consiste na investigagao dos principios atinentes as provas. Neste diapasio, recor-
da-se, preliminarmente, o principio basico de toda relagéo processual, que é o devi-
do processo legal (CF, art. 59, inc. LIV). Especificamente quanto aos meios
probatorios, pode-se dizer que este principio exige o respeito ao ordenamento juridi-
co, ndo se podendo apresentar, em juizo, provas oriundas de sua violagdo, ou seja,
n&o se admitem provas ilicitas (CF, art. 59, inc. LVI). Os instrumentos probatdrios, se
nem sempre estiverem expressamente previstos na lei, ao menos, nédo podem guar-
dar uma relagéo de antitese com a ordem juridica.

Ademais, outro principio invocdvel é o do contraditério, consistente na possi-
bilidade de a parte conhecer todas as provas produzidas pelo adversério e, conse-
gUentemente, de contraditd-las, oferecendo contraprova. Nesta senda, a ampla de-
fesa também aparece como principio fundamental, ensejando que o réu de uma lide
utilize-se de todos os meios licitos, e, nalgumas situagdes, até ilicitos, para provar
0s seus direitos ou sua inocéncia.

Em relagdo as provas muito ainda poderia ser dito, mas acabaria sendo des-
viado o escopo do presente estudo. Tendo em mente a nogéo de limites juridicos as
provas e dos principios mais relevantes, falta apenas tragar, em linhas gerais, a
maneira como vém sendo tratadas as provas ilicitas no Direito brasileiro, a fim de
examinar, ao final, a viabilidade da obrigatoriedade do exame de DNA.

4.1 As provas llicitas e seu tratamento no ordenamento juridico patrio

Ja se disse que, nos termos do art. 52, inc. LVI, da Constituicdo Federal, sdo
inadmissiveis em juizo as provas obtidas por meios ilicitos. E curial, entéo, que se
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fagam algumas breves anotagGes scbre a problematica da produgéo probatéria ilici-
ta, explicitando as teorias existentes e o tratamento dado pela jurisprudéncia patria.

Preliminarmente, hé que afastar uma controvérsia terminoldgica que se insta-
lou com referéncia a provas ilicitas, ilegais e ilegitimas. Os primeiros dois termos
s&o mais questionados do que o (ltimo, cujo significado vem sendo ampiamente
aceito pela doutrina e pelos tribunais, isto é, formou-se um consenso no sentido de
que provas ilegitimas s@o aquelas que violam as normas juridicas processuais.
Exemplificando, um laudo pericial assinado por apenas um perito, sem qualquer
justificativa plausivel, pode ser considerado uma prova ilegitima, por desrespeito ao
art. 159 do Cadigo de Processo Penal.

Enfocando agora a questdo das provas ilicitas e ilegais, existe uma discusséo
no tocante a qual das duas palavras seria o género abrangedor da outra, que seria
espécie ao lado da prova ilegitima. Confira-se o0 entendimento de Alexandre de Moraes
(2002, p. 262):

As provas ilicitas ndo se confundem com as provas ilegais e as ilegitimas. En-
quanto, conforme analisado, as provas flicitas s@o aquelas obtidas com infringéncia
ao direito material, as provas ilegitimas séo as obtidas com desrespeito ao direito
processual. Por sua vez, as provas ilegais seriam o género do qual as espécies sdo as
provas ilicitas e as ilegitimas, pois configuram-se pela obtencdo com violagio de natu-
reza material ou processual ac erdenamento juridico.

Guilherme de Souza Nucci (2002, p. 301-302) entende exatamente o oposto,
aduzindo que as provas ilicitas séo aquelas contrarias ao ordenamento juridico,
acrescentando que a Constituicao Federal, ao prescrever a inadmissibilidade de
provas ilicitas, vedou toda prova infringente de norma material ou processual, ndo
abrindo brecha, pois, para a toleréncia das provas ilegitimas. Assim, provas ilicitas
seriam género das espécies ilegal e Hlegitima.

Na realidade, talvez o equivoco seja a tentativa de classificagéo de provas
que ofendem o direito material e das que néo observam o direito processual. Tanto
num como noutro caso, desrespeita-se a lei, razdo pela qual tais provas podem ser
tachadas de ilicitas ou de ilegais.” O motive doutrinaric para essa divisdo é o da
maior gravidade, em regra, das violagbes as normas de direito material, mais passi-
veis, portanto, de ensejar a nulidade da prova. Cuida-se de uma necessidade apa-
rente de classificacéo, visto que, apenas no caso concreto, se podera dizer sobre a
ilicitude da prova, de sua validacdo ou anulagdo. De qualquer sorte, se se lograr
imprescindivel a separagado das provas infringentes das regras processuais, é con-
veniente acatar o entendimentc de Guilherme de Souza Nucci, jd que, conforme
bem notado pelo autor, ndo se pode dar margem & concepgéo de que a Carta Magna

Q termo ilagitimo” para designar uma violagéo & lei, ainda que processual, & um tanta inapropriada, porquanto, conforme indica o seu
préprio significade doutrindrio, néio se deixa de violar uma lei, sendo, assim, mais do que meramente ilegitimo. A prova, dessa maneira,
& também illcita ou flegal (palavras qua, perfeltamente, podem ser usadas como sindnimos). Entretanto, como ja s8 censagrou tal uso,
nao se opordo maiores dbices a essa utilizagéio, conquanto parega haver um emprego desnecessdric da ilegitimidade.
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nédo garantiu devidamente a observancia da lei processual, protegendo, tdo-somen-
te, o direito material.

Posto isso, cumpre destacar duas importantes correntes que completam a
analise das provas ilicitas. A primeira, traduzida como teoria dos frutos da arvore
envenenada (fruits of poisonous tree), é influéncia do direito norte-americano. Con-
soante os defensores dessa tese, as provas conseguidas em decorréncia das obti-
das ilicitamente também s&o inadmissiveis no processo. Dessa forma, se um ladréo
revela o esconderijo da res furtiva mediante tortura, ndo poderd se aceitar a apreen-
s&o da coisa, ainda que o tenha sido mediante posterior e valido mandado de busca
e apreenséo. O objetivo dessa comrente é ewtar Que se propicie ou mesmo se incen-
tive a pratica da produgéo probatéria ilicita.

Em contrapartida, nos Gltimos anos ganhou forga a teoria da proporcionalida-
de, oriunda do direito alemé&o, segundo a qua! nao serd sempre, forcosamente, que
se rejeitara uma prova ilicita ou uma dela derivada. Seréo, em vez disso, pondera-
dos os interesses, valores e direitos em conflito, a fim de determinar o cabimento ou
nao da prova produzida. Essas idéias, no Brasil, estdo sendo utilizadas, precipuamen-
te, a favor do acusado, com o intuito de preservar a garantia da liberdade, geralmente
preponderante sobre os direitos que com ela conflitam.

Apesar das respeitaveis opinides em contrdrio, a teoria da proporcionalidade
parece ser a mais adequada para o tratamento das provas ilicitas e de suas deriva-
das. De fato, néo existe nenhum direito ou garantia absolutos, sendo caracteristica
de todos a relatividade. Se a policia, respondendo a uma dentncia anénima de
trafico de entorpecentes, invade uma casa e encontra imensa quantidade de dro-
gas, ndo seria razoavel a invalidagéio da prova, alegando-se violagZo de domicilio.
Mesmo ante a fragilidade da dentincia andnima, dever-se-ia considerar o seu acerto
e, por conseguinte, levando em conta a possibilidade de invasio de domicilio onde
esteja sendo praticada uma infragéo penal (no caso, depésito de drogas para fins de
trafico), seria cabivel a adogio da proporcionalidade e a admisséo da prova, pelo
predominio do interesse coletivo (seguranca e satide publica) sobre o individual (do-
micilio). O mesmo n&o ocorreria se fosse encontrada infima quantia, indicativa de
utilizagéo da droga para uso préprio, visto que se configuraria, somente em tese,
uma infragdo de menor potencial ofensivo,?2 sem maiores riscos & seguranga e a
salde publica.

O principio da proporcionalidade, em suma, seria aquele que atende melhor 2
consciéncia da coletividade, evitando decisfes, por vezes, absolutamente discor-
dantes com o sentimento social.

Apds esse singelo relato das principais teorias existente na tematica das pro-
vas ilicitas, cumpre enfrentar a questdo da possibilidade de exigir o exame de DNA
Nnos processos penais.

: Art. 61 da Lai n. 8.099, de 28 do setambro de 1995, e art. 28, pardgrafo dnico, da Lei n. 10259 de 12 de julho de 2001,
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4.2 DNA sem consentimento: prova ilicita?

Duas perguntas podem ser feitas a respeito do exame do DNA, ambas relati-
vas a falta de consentimento da pessoa a ser periciada. A primeira delas consiste na
possibilidade de, uma vez obtido um material qualquer da pessoa, apto a propiciar
referida pericia, realizar o teste, mesmo quando conhecida a postura contrdria do
examinando. Ja a segunda refere-se a exigibilidade do exame de DNA.

Em relag&o ao primeire questionamento, a resposta deve ser afirmativa. Com
efeito, num processo criminal, em toda infragdo que deixe vestigios, torna-se im-
prescindivel a pericia, nos termos do art. 158 do Cddigo de Processo Penal. Assim,
por exemplo, em casos de delitos sexuais, os vestigios de sémen na vitima consti-
tuem importante fonte de prova, podendo conduzir & condenagdo ou absolvigdo do
acusado. No Gltimo caso, ja se abordou a questao da insuficiéncia de recursos eco-
ndémicos para a realizagdo do exame, comentando-se que, havendo pertinéncia da
prova, descabida é a sua recusa pela motivagao Unica de custas.

Contudo, a situagao inversa também & plausivel, ou seja, o réu do processo
ou o indiciado no inquérito recusa-se a fornecer material para a elaboragéo dos
testes. Nessa hipotese, outrossim, é possivel que as autoridades consigam obter
materiais possibilitadores do exame, involuntariamente deixados pelo acusado ou
outra pessoa relacionada a lide.? Ocorrendo isso, pode a policia ou os érgaos judi-
ciais determinarem a pericia, ainda que sem ¢ consentimento de quem de direito?
Naoc estaria sendo violado o direito a intimidade ou & privacidade?

Parece correto o entendimento de que, nessa situago, adequada e, amiude,
necessaria seria a atuagéo das autoridades competentes, a fim de realizar a pericia
em tela. Nao se estaria ofendendo qualquer direito da personalidade, nao se for-
mando, por conseguinte, uma prova ilicita. De fato, a indiscrigio cometida contra a
pessoa investigada, nessas circunstancias, ndo configuraria violag&o da intimidade
ou privacidade, porquanto estaria sendo examinado, tdo-somente, um material ja
descartado pelo individuo, justificando-se, assim, até pelo critério da proporcionali-
dade, a feitura do teste, objetivando-se a elucidacdo de um ilicito penal.

Nao foram outros 0s acontecimentos relativos ao exame de paternidade do
filho da cantora mexicana Gléria Trevi, que se encontrava presa, sob custodia da
policia federal. Ao ficar, estranhamente, gravida durante o periodo de sua detengao,
muito se especulou acerca de um eventual estupro carcerario ou outro delito sexual,
do qual tivesse resultado a gravidez da cantora.

Apos o nascimento do infante, aproveitou-se a placenta oriunda do parto e
realizou-se o exame de DNA, comparando-se com a identidade genética dos poli-
ciais federais, os quais forneceram os elementos devidos para a pericia. Ao final,

* Recentsmente, a policia de Brasilia, atuando em caso de subtragdo de incapazes que ganhou imenso espage na imprensa e na midia,
recolheu um toco de cigarro deixado pela garota sobre quem recaia a suspeita de ter sido a vitima do dslitc em aprego, mas gue se
recusava a fazer o exame de DNA. O teste, feito sem o consentimento da jovem, comprovou que, em verdade, ela era fiha de outra
pessoa, uma Senhora que tivera o bebé subtraido no hospital. Embora tenha se suscitado a prascrigio do crime de subtragio de
incapazes, ndo ha comao negar a utiidade do exame, o qual elidiu a incerteza da genitora bioldgica.
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comprovou-se a inocéncia da policia, descobrindo-se o verdadeiro genitor da crian-
¢a, um amigo da cantora.

Alem do sucesso em termos de solugdo do caso, cumpre destacar que se
tentou a propositura de reclamagdo, com o fito de impedir a elaboragéio do teste de
DNA, o qual, em dificil votagéo, foi rejeitade pelo Supremo Tribunal Federal. De fato,
conforme anotam William Douglas, Abouch V. Krymchantowski e Flavio Granado
Dugue (2003, p. 38):

A respeito do tema, convém citar que o STF conheceu como reclamagio o pedi-
do formulado contra a decisdo da 102 Vara Federal da SJ/DF que autorizara a coleta
da placenta de extraditanda gravida, apos o parto, para a realizagéo do exame de DNA
com a finalidade de instruir inquérito policial instaurado para a investigagio dos fatos
relacionados com a gravidez da mesma [...].

Observe-se ainda que, no mérito, o Tribunal julgou procedente a reclamagéo e,
avocando a apreciacéo da matéria de fundo, deferiu a realizag@o deo exame de DNA,
cabendo & 108 Vara providencid-lo. Fez-se, assim, no caso a ponderagao dos valores
constitucionais contrapostos, quais sejam o direito & intimidade e & vida privada da
extraditanda, e o direito & honra e 4 imagem dos servidores e da Policia Federal como
instituicdo [...].

Como se percebe na deciséo de nossa mais alta corte, os direitos da perso-
nalidade, conforme o que ocorre com todos os outros, ndo podem ser considerados
absolutos ou ilimitados em qualquer hipétese. Antes de tudo, deve-se proceder a
uma verificag&o criteriosa dos interesses que estdo em jogo, em lugar de ndo se
admitir, a priori, a relativizagéo de determinado direito. E se isto vale para pessoas que
nem s&o acusadas num processo penal, com maior razéo valera para os réus.

N&o se trata de privar um acusado de todo e qualquer direito, mas, sim, de,
meramente, néo considera-los direitos absolutos, o que nio coaduna com a ordem
juridica constituida. Se qualquer direito de todo cidadéo é relativo, n&o é pelo fato de
ele vir a ser réu num processo penal que esta situagdo mudara. Dessa forma, na
instrugao criminal, dever-se-80 analisar as supostas agressdes aos direitos da per-
sonalidade do réu consoante o principio da proporcionalidade.

Imagine-se que uma pessoa investigada pelo crime de estupro deixe na dele-
gacia de policia determinado material (um fio de cabelo, um lengo sujo de sangue,
saliva num copo de dgua etc.) que enseje a realizagéo do exame de DNA, compa-
rando-se com os vestigios encontrados na vitima. Se a autoridade policial proceder
a pericia, mesmo sem expressa autorizagdo judicial, ndo tera havido ilegalidade
nem violagéo ao direito da intimidade ou da privacidade.

Com efeito, os direitos de intimidade e privacidade ndo podem ser utilizados
como instrumento impeditivo da descoberta da autoria delitiva. A pericia em alguma
quase insignificante parte do corpo do acusado, tal qual um fio de cabelo, ndo lhe
causara mal algum em termos fisicos. Dai por gue j4 se descarta eventual ofensa &
integridade fisica.
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De outro lado, alegar violagioc da intimidade ou da privacidade é dizer que tais
direitos nao permitem a investigacao da autoria do crime, o que é absurdo. Assim,
havendo pertinéncia do exame na situagéo concreta, dbice ndo haverd & sua reali-
zagdo, uma vez que o direito de intimidade ou de privacidade ndo sdo afetados pela
pericia feita para auxiliar na descoberta do autor da infragdo. Basta pensar no que
aconteceria se fosse comprovada a inocéncia do réu. Poderia ele dizer que o exame
pericial, demonstrando, por exemplo, que o seu DNA difere completamente do en-
contrado no local dos fatos ou na vitima, violou a sua intimidade ou privacidade?
Nao, visto que descartada a coincidéncia da identidade genética, de nada mais set-
virdo as informacées obtidas com o teste, as quais poderdo ser destruidas. Se o réu
for inocente, mais prejudicial tera sido a ele a incluséo de seu nome no inquérito e no
processo do que a prova pericial produzida.

N&o obstante isso, € mister gue sempre seja analisado o caso concreto, a fim
de verificar se a pericia da identidade genética violara ou néo os direitos da persona-
lidade. Quando se vislumbrar essa violagéio, concluir-se-4 pela ilicitude da prova.

Outro questionamento, no entanto, pode surgir em relacéo ao exame de DNA,
a saber, a possibilidade de determinar (o juiz) ou de instituir (0 legislador) a sua obriga-
toriedade no processo penal, o gue, aparentemente, colide com principios proces-
suais penais, a exemplo do direito de nao produzir prova contra si mesmo. Além do
gue também se opbe a essa obrigatoriedade a tutela dos direitos da personalidade.

Relativamente a essa problematica, aduzem Ada Pellegrini Grinover, Antonio
Scarance Fernandes e Antonio Magalhdes Gomes Filho (2000, p. 132):

A tutela constitucional da intimidade, da honra & da imagem parece justificar,
mais do gue nunca, a recusa do suspeito ou acusadc em submeter-se a exames das
partes intimas, bem como a provas degradantes, comoe o “bafémetro”, até porque
ninguém pode ser obrigado a fazer prova contra si mesmo. Tanto assim que, no cam-
po civil, o STF decidiu que ninguém pode ser obrigado a submeter-se a exame de
DNA para efeito de investigag@o de paternidade.

Em primeiro lugar, verificar-se-a a possibilidade atual de ser determinada a
pericia de DNA no decorrer de um inquérito policial ou de uma instrugéo judicial.
Nesta hipétese, concorda-se apenas parcialmente com o entendimento supratrans-
crito dos insignes juristas.

Realmente, ndo se pode compactuar com a produgéo de provas “degradan-
tes”, se e quando forem ificitas. O significado de “prova degradante” pode variar de
pessoa a pessoa, razio pela qual é curial que se estabeleca a vedacgdo da produgdo
probatdria mediante um critério mais preciso, que &, justamente, o da prova ilicita. A
revista em partes intimas do acusado, por exemplo, ndo pode ser descartada quan-
do houver indicios de gque ali se tenha escondido uma arma ou outro instrumento
lesivo. Afinal, isto ocorre até mesmo com quem vai visitar um detento de uma peni-
tenciaria. O risco da seguranca da priséo, se ndo houvesse tai tipo de revista, predo-
mina sobre o direito & intimidade, sendo, porém, evidente que € necessario preser-
var, o maximo possivel, a dignidade da pessoa.
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O mesmo pode ser dito no tocante ao exame de DNA, apesar de o Supremo
Tribunal Federal entender a questao de forma diferente. De fato, no Ambito civel, em
processos de investigagao de paternidade, o0 STF vem admitindo a recusa em reali-
zar o exame, presumindo, em alguns casos, a paternidade.* Obviamente, a negativa
em submeter a pericia ndo pode fazer prova contra o réu no processo penal.

O problema, entéo, reside em saber se a ordem judicial para a realizagdo de
DNA fere a lei ou algum direito dos acusados. Sem embargo da posigéo do Supre-
mo Tribunal Federal, ndo parece acertado o entendimento de que a realizaco des-
se tipo de exame violaria a intimidade, a honra ou a privacidade das pessoas.

Efetivamente, a descoberta da identidade genética s6 seria utilizada para efeitos
de comparag&o com o DNA pertencente ao suposto autor da infragdo, de modo que,
em vez de devassar a intimidade ou a privacidade do investigado, apenas se estaria
realizando uma diligéncia para identificar o culpado pelo delito. Havendo base legal
para tanto, ndo existiria problema algum nisso nem ofensa a direito da personalida-
de. E qual lei permitiria isso?

Uma série de dispositivos do Cédigo de Processo Penal pode ser invocada
para determinar tal pericia, destacando-se o art. 155. Deduz-se néo haver limitagio
a prova no processo penal, salvo aquelas relativas a estado civil, vale dizer, a prova
a ser produzida néo precisa estar expressamente consignada na lei, bastando que
ela ndo contrarie o direito positivo.

Ora, o teste de DNA n&o ofende a lei nem o principio de que ninguém é obri-
gado a fazer prova contra si mesmo. Quanto a esse Ultimo, previsto no art. 52, inc.
LXIIt, da Constituicao Federal, é preciso tecer algumas consideragbes, com o intuito
de encontrar os seus limites.

Assim, como é cedigo, o réu, conquanto possa mentir acerca de sua partici-
pagao no crime, néo pode fazé-lo na fase do interrogatdério referente a sua qualifica-
¢do (CPP, art. 188). Conforme acentua Guilherme de Souza Nucci (2002, p. 354):

O direito ao siléncio ndo vale para esta fase, quando se busca seguranca juri-
dica e o interesse do Estado e da sociedade é processar a pessoa correta, evitando
o lamentavel erro judiciario. [...] O direito & ampla defesa néo é ilimitado, nem pode
ser exercido abusivamente. As implicagbes, nessa situag8o, sdo graves, podendo
levar um inocente ac cércere e ferindo a seguranga juridica que o processc neces-
sita conter.

O entendimento acima exposto é seguido pela maioria da doutrina e, mutatis
mutandis, pode ser aplicado ao exame de DNA. De fato, como jd se viu, a pericia em
tela tem um elevadissimo grau de preciséo — fala-se em identidade genética —
ofertando certeza na hipdtese de excluso da autoria e, no caso de identificagéio

*  Aligs, esta é a orientagio preconizada pelo novo Codigo Givil em seu art. 232, in verbis: "A racusa & pericia médica ordenada pelo juiz
poderd suprir a prova que se pratendia obter com ¢ exams™,

Jé no &mbito de processos de investiyagiio de paternidade, parece deveras tamerario este entendimente de que a recusa em s@
submeter ao exame de DNA pode acarretar o reconhecimanto da filiagio.
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positiva, uma margem quase inexistente de erro. Portanto, se, fazendo o exame,
pode-se até mesmo excluir a autoria delitiva,® ndo ha razées suficientes para recusa-
fo. Trata-se de impertante meio para o alcance da verdade material e, em conse-
gliéncia, da seguranca juridica.

Pense-se, ainda, que o direito de nao fazer prova contra si mesmo liga-se
mais ao fato de que o réu ndo é obrigado a se auto-incriminar, tal qual acontece na
confissdo ou, eventualmente, na participagdo em reconstituicdo do crime. Na reali-
zagdo da pericia genética, ndo haveria auto-incriminagdo, mas, tdo-somente, o cum-
primento do dever de néo opor obstaculos a apuragéo do delito. Analogamente,
pode-se dizer que o réu que esconde o instrumento do crime em sua casa ndo
precisa entrega-lo & policia, porém a coisa pode ser obtida mediante a expedicéo de
um mandado de busca e apreenséo domiciliar.

Alids, o exemplo da busca e apreenséo domiciliar também remete & lembran-
¢a de que ndo h&, quando de sua efetivacéo, alegacéo de violagéo do direito de
privacidade, o que reforga o entendimento de n&o haver viola¢éo de direito da intimi-
dade e da privacidade quando da elabora¢éo desse teste.

N&o ha falar, ademais, em ofensa do direito & honra, pois, com as avangadas
técnicas existentes, ndo se pode considerar ofensiva & dignidade humana tal peri-
cia. De outro prisma, se alguém inocente submeter-se ao exame, é sequro afirmar
que, amidde, muito mais ofensivo & sua honra e reputacéo é o préprio processo
penal ou o inquérite policial. E se fosse levado a rigor o 6bice do direito a honra,
poder-se-ia advogar pela abolicdo dos inquéritos e processos penais. Neste ponto,
considerando-se 0 processo e 0 inquérito como males aos acusados inocentes, &
razoavel admitir que a pericia do DNA, excluindo a possibilidade de autoria, seria o
melhor remédio para a honra e a reputacdo dos investigados.

Destarte, ndo se vislumbrando impeditivos para a determinagéo judicial do
exame de DNA, ndo ha por que julga-lo como prova ilicita. A orientagédo contraria
dos tribunais superiores, nesse aspecto, pode e deve ser maodificada.

Quanto a metodologia da coleta de material necessério ao exame, é impres-
cindivel que se respeite a dignidade humana, nao se utilizando coagdo moral ou
fisica contra o0 acusado. Se ele ndo apresentar o material voluntariamente, & possi-
vel, devido aos avangos da area, aproveitar o deixado involuntariamente, como um
fio de cabelo solto, a saliva encontrada num toco de cigarro etc.

Mesmo sendo, de acordo com a opinido exposta neste estudo, possivel a
determinagio judicial para submissdo ao teste de DNA, é conveniente que, diante
da resisténcia da maior parcela da jurisprudéncia, se edite lei, regulamentando o
exame pericial em aprego, a fim de garantir maior aproximacgio da verdade no pro-
cesso penal.

* Claro que nao se esta defendendo o abscluto valor do exame de DNA, que, come qualguer outra prova, néo vincula o julgamento do
magistrado. Mas, icso ndo invallda o fato de que, ndo existindo indicios contrérios, aludida pericia autoriza a conclusio de que deiermi-
nada pessoa nao teve qualquer participagio no fato delituoso.
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Este entendimento ndo colide com a moderna teoria do garantismo penal; ao
contrério disso, vai ao seu encontro, porquanto, conforme ensina Luigi Ferrajoli (2002,
p. 32-33), o processo penal garantista pressupde o cognitivismo, isto é, a busca da
verdade o mais proxima possivel da ideal.

Realmente, 0 almejo ao encontro da verdade material sempre foi uma marcante
caracteristica do processo penal, razdo pela quai ndo se deve rejeitar a determina-
cdo judicial de exame de DNA, o gqual, conforme demonstrado, ndo ofende gualquer
direito da personalidade nem o ordenamento juridico como um todo.

5 Consideracgoes finais

A realidade, como se percebe, é dindmica, trazendo mudancas na vida e so-
ciedade que néc poderiam sequer ser previstas pelos legisladores. Algumas dessas
modificacdes devem ser objeto de regula¢io pelo ordenamento jurfdico, enquanto
outras nem precisam de tal cuidado, podendo ser abrangidas por disposigdes gené-
ricas ja existentes, de acordo com o critério da jurisprudéncia.

O exame de DNA configura importantissimo instrumento pericial, passivel de
auxiliar o magistrado na descoberta de varias questdes faticas, aproximando-o da
chamada verdade material. Essa revolucionaria pericia, segundc o entendimento
aqui exposto, poderia ser utilizada no d&mbito do precesso penal, sem que se pudes-
se alegar a ofensa a direitos da personalidade ou a principios constitucionais pe-
nais, porguanto nao se trata de método lesivo a integridade fisica, psiquica ou moral
dos acusados. Em nada ficaria arranhada a moderna tendéncia garantista das lides
criminais.

Entretanto, a natural resisténcia as novidades e aos avangos cientificos ainda
predomina tanto nos meios doutrinarios como nos jurisprudenciais, prejudicando,
em algumas hipdteses, uma decisdo mais condizente com a verdade real €, por
conseguinte, mais justa. Evidentemente, ha limites a consecugio da descoberta da
verdade em todo e qualquer processo, mas, nem por isso, deve-se renegar uma
evolucdo da ciéncia que permite um exame mais acurado do caso pelo magistrado.

Em face dessa problemética, e como tentativa de conciliagdo dos direitos dos
acusados e dos novos exames periciais, ndo seria de mau alvitre a edigdo de lei
reguladora de um procedimento préprio para o teste de DNA no processo penal,
dispondo scbre, dentre outras circunstancias, a forma de coleta do material genéti-
co dos réus e indiciados, garantindo-se-lhes a dignidade, e a previsfo de possibili-
dade de contraprova por laboratérios devidamente credenciados, a fim de assegu-
rar a ampla defesa.

Seja qual for a solugdo, jurisprudencial ou legislativa, é imperativo que o pro-
cesso penal ndo permanecga infenso a essa recente metodologia que, em muitas
causas, pede levar a um julgamento mais consenténeo com a realidade e, conse-
gilentemente, mais justo.
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