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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo analisar a importancia da pericia cientifica
mediante realizacdo de exame de DNA para elucidar crimes de homicidio. A alta
confiabilidade presente neste exame de perfil genético é capaz de impedir que
inocentes sejam condenados, bem como de confirmar a autoria em crimes que
deixam vestigios. Levando em consideracédo que por diversas vezes a realizacao
do referido exame requer a colaboracao do réu, a busca pela verdade real no
processo penal acaba por confrontar um dos principios constitucionalmente
garantidos, o “nemo tenetur se detegere”, cuja traducao é “o direito de nédo se
descobrir”. Esta expressdo adquiriu significados mais ou menos amplos,
variando de uma Nacdo para outra. Enquanto nos Estados Unidos ela significa
gue o réu tem o direito de ndo se autoincriminar apenas em interrogatérios, no
Brasil significa que o réu ndo tem o dever de colaborar com a justica, nem de
produzir ou corroborar com a producdo de qualquer tipo de prova que possa
incrimina-lo. Se de um lado tem-se essa garantia constitucional, do outro, ha o
dever do Estado em buscar a verdade real no processo, de reafirmar o desvalor
da conduta praticada e de tutelar o maior bem juridico de todos, a Vida. Na
tentativa de resolver essa colisdo de principios este artigo trard o postulado da
proporcionalidade que aplicado ao caso concreto poderd justificar a
preponderancia de um principio sobre o outro, em determinadas situa¢des, como
Ultima ratio.

PALAVRAS CHAVE: 1. DNA. 2. Nemo tenetur se detegere. 3. Verdade real. 4.
Proporcionalidade.

1. INTRODUCAO

O termo em latim “probatio”, cuja traducéo para a lingua portuguesa é “prova”,
nao possui uma finalidade em si mesmo, no entanto, conforme Manzano (2011,
p. 3), destina-se a fundamentar uma sentenca, sendo de demasiada importancia,
tantas vezes indispensavel ao convencimento do julgador sobre a veracidade de
uma informagao.

Sendo a descoberta da verdade busca inconteste na solucdo de crimes, a

consideracdo e admissibilidade das provas periciais em juizo sdo determinantes



para a legitimagdo da decisdo do magistrado, reafirmando diante da sociedade a
transgressdo presente na conduta penal praticada e, por conseguinte, o valor do
bem juridico tutelado.

Em crimes que deixam vestigios, como, por exemplo o crime de homicidio, a
legislacdo penal, em seu Codigo de Processo Penal, artigo 158, prevé a
indispensabilidade de realizacdo de exame de corpo de delito, que segundo uma
visdo pericial moderna compreende tanto a materialidade quanto indicios de autoria,
sendo uma maneira de sua realizacao a verificacdo mediante exame de DNA.

Segundo Barros (2008, p. 4), o DNA, também conhecido como acido
desoxirribonucleico, trata-se de uma molécula celular descoberta em 1953 pelo
britanico Francis Crick e pelo americano James Watson, que ganharam o prémio
Nobel pela pesquisa.

Entre os seres humanos o DNA se diferencia em apenas 0,2% de pessoa
para pessoa, porém a sequéncia de DNA de alguém nunca é igual a de outra. O
DNA consiste em parte dos cromossomos presente no nucleo das células, sendo
responsavel pela transmissdo das caracteristicas genéticas dos seres vivos. A
individualizacdo do codigo genético € uma diferenciacdo ainda mais exata do que a
das digitais das maos humanas.

Apesar da grande presenca do exame de DNA na solucdo de demandas
civeis, a realizacdo do referido exame tem revelado a sua eficacia em processos
penais, na investigacdo de um homicidio, por exemplo, o exame de DNA possibilita
a descoberta da autoria e/ou identificacdo de criminosos que tenham deixado
vestigios.

Ainda que se admita a realizacdo do exame de DNA para elucidar casos
penais, a sua utilizacdo ainda ndo conta com aceitacdo doutrinaria pacifica. A
situacdo de oposicdo decorre, sobretudo, da hipétese do réu nado consentir
voluntariamente a realizacdo do exame.

Diante de todo o exposto, surge o questionamento sobre a legalidade de
realizar o referido exame ainda que nao haja o consentimento do réu. De acordo
com Queijo (2003, p. 429 e 430), vale ressaltar que o DNA pode ser realizado de
forma néo invasiva, como, por exemplo, através de exames biologicos feitos a partir
de fio de cabelo e/ou saliva do acusado presente em objetos descartados pelo

mesmao.



No primeiro capitulo deste artigo, trataremos acerca da importancia das
provas periciais, da diferenca entre pericia como prova técnica e como prova
cientifica, bem como da indispensabilidade da pericia cientifica. Falaremos sobre os
diferentes sistemas penais quanto a valoracado das provas, identificando o Sistema
Penal Brasileiro. Traremos ainda algumas leis sobre o tema e discutiremos sobre
como alguns paises tém decidido acerca da admissibilidade do exame de DNA,
frente ao direito de ndo autoincriminacao.

Em seguida, no item 3, falaremos sobre o exame de DNA como prova pericial
cientifica e o seu alto grau de confiabilidade, os critérios para admissibilidade e
assuncao da referida prova no processo. Citaremos 0s primeiros casos em que 0
exame de DNA foi utilizado como evidéncia criminal e casos de grande repercussao
em midia nacional acerca do tema.

No terceiro momento deste trabalho, conceituaremos e contextualizaremos o
principio da busca pela verdade real e a dicotomia “verdade formal x verdade real”,
da mesma maneira falaremos sobre o principio nemo tenetur se detegere e sobre a
divergéncia acerca da sua dimensdo e alcance para as diversas cortes penais.
Discutiremos sobre a colisdo entre os referidos principios, sendo ambos
constitucionais e hierarquicamente equivalentes, quando falamos da admissibilidade
do exame de DNA como prova no processo penal, nas situagdes onde nao houver
consentimento do réu.

Por fim, apresentaremos a técnica da ponderacdo e a sua aplicabilidade na
solucdo do embate principioldgico suscitado, a partir da visdo de Ana Paula de
Barcellos, escritora da obra “Ponderacao, Racionalidade e Atividade Jurisdicional”.

2. LEGISLACAO E JURISPRUDENCIA ACERCA DAS PROVAS PE RICIAIS

A aplicabilidade prética da prova esta na tarefa de convencer o juiz sobre a
veracidade de fatos e versbes alegadas pelas partes e legitimar a sentenca. Por
outro lado o processo se destina a alcancar a paz social e a justica, ou seja, chegar
a uma versao mais acertada da verdade, obedecendo a requisitos éticos e a
postulados constitucionais, conforme Oliveira Filho (2007).

Segundo Manzano (2011, p. 2), a finalidade suprema da prova é a de
reafirmar perante a sociedade o desvalor da conduta penal praticada ou o valor do

bem juridico tutelado.



O Caddigo de Processo Penal brasileiro disciplina os elementos de prova, que
sdo as confissbes e indicios; 0os meios de prova, que sao as pericias e 0s
interrogatorios; as fontes de prova, que sao as testemunhas e documentos e o meio
de obtencao de prova, que € a busca e apreensao.

A prova pericial consiste em pesquisa que exige conhecimentos técnicos,
cientificos ou artisticos, conforme prevé o artigo 420 do CPC.

A pericia como prova técnica auxilia o juiz explicando ou apontando a fonte ou
o elemento de prova juridicamente relevante e que fala por si, exercendo a funcéo
de iluminar a prova. Neste caso ndo é meio de prova e por apenas revelar os
vestigios materiais deixados pelo crime é facultativa e dispensavel. E classificada
como Percipiendi j& que retrata, a partir de conhecimentos técnicos ou cientificos, o
que ja existia e foi apenas colhido pelo perito, sem que haja emisséo de juizo de
valor e é apenas instrutoria, explica Zarzuela (1995, p. 313).

A pericia como prova cientifica exige um conhecimento alheio aos operadores
do direito, mas indispensaveis a solucdo da causa. E produzida a partir de um
principio cientifico, mediante aplicagdo de procedimento técnico adequado. E meio
de prova e é classificada como integrativa, pois visa integrar o conhecimento do juiz
em casos que exijam um conhecimento cientifico especializado. Também podemos
considera-la uma pericia deduciendi, jA que ha uma apreciacdo e interpretacéo
técnica ou cientifica de fatos com emissdo de juizo de valor, conforme anota
novamente Zarzuela (1995, p. 313).

Por for¢a do artigo 158 do Cdédigo de Processo Penal brasileiro: "Quando a
infracdo deixar vestigios serd indispensavel o exame de corpo de delito, direto ou

indireto, ndo podendo supri-lo a confissdo do acusado. ”, neste caso a pericia
cientifica € indispensavel. Segundo Taruffo (1996, p. 310), para que o juiz julgue a
admissibilidade desta prova, faz-se necessario um minimo de conhecimento
cientifico, uma visao interdisciplinar da ciéncia e do direito.

A pericia que resulte em provas consistentes sobre a existéncia do crime e
sobre a sua autoria € de suma importancia para o inquérito policial, que é
pressuposto para o oferecimento da dendncia ou queixa.

Observa-se que o desenvolvimento técnico e cientifico somado ao processo
eletrénico deu relevo a prova pericial cientifica. Meio de prova indispensavel a busca

da verdade real.



Para Manzano (2011, p. 10) sdo trés os sistemas quanto a valoracdo das
provas, a saber:

» Sistema da intima convic¢ao (do julgamento secundum conscientizam) —
prevaleceu no periodo inquisitivo, onde a sentenca era decidida com base
na intima conviccdo do juiz sem a necessidade de motivar a decisao
tomada. Ex.: sistema de ordalias ou juizes de Deus, quando o Direito era
influenciado pela religido, época em que o Estado e a Igreja se

confundiam.

» Sistema da prova legal ou tarifada — neste, a funcédo do julgador € de
apenas constatar a existéncia da prova e atribuir de forma objetiva o0 seu
valor conforme previsto anteriormente pelo legislador. Surgiu na revolucéo
francesa como resposta ao absolutismo na tentativa de diminuir o arbitrio
do juiz na valoracdo das provas, tornando essa tarefa basicamente

aritmética.

» Sistema misto ou reformado (sistema do livre convencimento ou da
persuasao racional) - neste sistema pode o julgador valorar livremente as

provas, mas sempre motivando as decisdes.

O ordenamento juridico péatrio adota o sistema de valoracdo misto, conforme
prevé o artigo 155 do CPP, no sentido das decisfes motivadas. Quanto as decisbes
tomadas pelo tribunal do juri em suas votacdes sigilosas, artigo 93, IX, CF/88,
podemos perceber resquicios do sistema inquisitivo.

Sendo o exame de DNA uma pericia cientifica, meio de prova atipica
(nominada ou inominada sem rito probatorio especificado em lei), deve o juiz decidir
sobre a sua licitude, admissibilidade e assuncéo no processo. Ela deve ser obtida ou
produzida com respeito a normas constitucionais e legais, sob pena de ser
considerada ilicita (CPP — art. 157) e consequentemente inadmissivel no processo,
por forca do principio contido no art. 5, LVI, da CF/88.

Algumas das técnicas cientificas empregadas necessitam da cooperacao do

proprio investigado. Nestes casos, diversos principios constitucionais estao



implicados, a saber: devido processo legal, o privilegio contra a autoincriminacdo, o
direito a intimidade, dentre outros.

Os principios sdao normas de um grau de generalidade alto, enquanto as
regras, geralmente, possuem um baixo grau de generalidade.

Explica Alexy (1994, p. 139-148) que se a exigéncia € de aplicacdo na maior
amplitude possivel diante das reais possibilidades juridicas e faticas, estamos nos
referindo a um principio. Se exige uma medida exata de cumprimento, aplicando-se
em sua totalidade ou tornando-a inécua, trata-se de uma regra.

Os principios sdo mandamentos norteadores, demandam um sopesamento
de valores.

Tendo a pericia conquistado o lugar que antes era ocupado pela confisséo,
segundo Lalla (1973, p. 142), e levando em consideracdo que 0 progresso da
ciéncia ndo garante uma pesquisa imune a erros e seus métodos ndo sao verdade
absoluta e atemporal, este procedimento probatério deve ser orientado pelos
principios constitucionais, que demandam o ja citado equilibrio de valores.

Para minimizar os riscos inerentes a admissao e assuncao no processo da
prova cientifica, ha o contraditério na fase de producao de prova pericial, mediante a
formulagédo de quesitos e indicacdo de assistentes técnicos, disciplinado pelo CPP
em seu titulo VII, capitulo II.

Em algumas circunstancias, ndo € viavel a investigacdo na fase de inquérito
dar as partes conhecimento sobre as diligéncias em andamento, pois corre-se 0
risco de atrapalhar as investigagcfes. Nestes casos o contraditorio na prova pode ndo
ocorrer, sendo admitido posteriormente na forma do contraditério tardio (contraditorio
sobre a prova).

O contraditério na prova deve ser assegurado sempre que possivel, no
entanto a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem reconheceu
que ha excecbes para este principio, admitindo a colheita de prova sem o
contraditorio imediato, desde que seja posteriormente concedido ao acusado a
oportunidade de contraditd-la e que a sentenca ndo se baseie exclusivamente
naquela prova obtida.

Vale ressaltar que o art. 155 CPP admite que o juiz fundamente sua decisdo
nas provas cautelares, irrepetiveis e antecipadas colhidas durante a investigacao.

A defesa no processo penal compreende a defesa técnica e a autodefesa. A

autodefesa poder ser positiva ou negativa. A positiva € o direito disponivel do sujeito



praticar atos, declaragdes, praticar intervencdes corporais, constituir defensor. J& a
negativa é a completa omissdo do acusado que se nega a declarar ou dar qualquer
contribuicdo a atividade probatdria. Quando o acusado se submete a alguma prova
de cargo, colaborando com a acusacao, nao esta praticando a autodefesa positiva,
mas renunciando a autodefesa negativa.

No processo Norte-americano o direito a assisténcia de um advogado néo se
aplica em alguns casos como o de embriaguez ao volante (realizacdo de exame de
sangue). As Cortes norte-americanas entendem que nem a obtencédo da fonte de
prova para andlise cientifica, nem a propria andlise constituem um estagio critico
quanto a preservacgao do direito de defesa.

E passivel de discussdo o fato do réu no processo penal nio ter o dever de
colaborar com a justica e a apuracéo da verdade. Os direitos individuais do réu néo
devem ser mais relevantes que o direito da vitima e da sociedade da qual faz parte o
proprio acusado. As liberdades individuais ndo sdo absolutas, tém finalidade ética,
nao podendo ser evocadas em detrimento de outros direitos constitucionais sem que
haja um exercicio de ponderacao.

Prevé o artigo 339 do Cdédigo de Processo Civil que: “Ninguém se exime do
dever de colaborar com o Poder Judiciario para o descobrimento da verdade.”. Este
artigo nunca foi declarado inconstitucional, deixando claro que verdade e justica
estdo acima de qualquer interesse individual, do acusado ou da vitima, para um
Estado que elegeu a dignidade da pessoa humana como valor fundamental.

O Direito Portugués também prevé o principio da cooperagdo: “Todas as
pessoas, sejam ou ndo partes na causa, tém o dever de prestar sua colaboracao
para a descoberta da verdade.” (Mendes, 1963, p. 415). Este principio também se
aplica ao processo penal.

No Brasil, em litigios civeis atinentes a investigacdo de paternidade néo se
pode obrigar o suposto pai a realizar o exame de DNA, mas enunciou a simula 301
do Superior Tribunal de Justica que: “Em acao investigativa, a recusa do suposto pai
a submeter-se ao exame de DNA induz presuncao juris tantum de paternidade.”.

O Cadigo Civil Brasileiro, em seus artigos 231 e 232, diz que:

Art.231- Aquele que se nega a submeter-se a exame médico necessario
néo podera aproveitar-se de sua recusa.

Art. 232 - A recusa a pericia médica ordenada pelo juiz podera suprir a
prova que se pretendia obter com o exame.



Na éarea civel, sendo relativa a presuncdo gerada, pode-se considerar a
inversdo do 6nus da prova para quem se recusou injustificadamente a submeter-se
ao exame, ou ainda configurar crime de desobediéncia.

Por outro lado, no processo penal, tem prevalecido a ideia de que o réu néo é
obrigado a colaborar com a busca da verdade. O réu ndo pode ser prejudicado pela
sua recusa, ndo podendo presumir a partir dela a culpa. Esse posicionamento
invalida o principio da cooperacéao.

Na Alemanha Federal, em casos de excepcional gravidade, aceita-se a
admissibilidade de provas que em situagOes de normalidade seriam consideradas
ilicitas, utilizando-se o0 principio do equilibrio entre valores fundamentais
contrastantes. Essa construcao jurisprudencial da razoabilidade também aparece de
forma significativa nas manifestacées da suprema corte americana.

O que se pode observar é que no processo penal brasileiro o principio da
proporcionalidade ja é utilizado no que tange ao estabelecimento de prazos e penas
e que também deve ser levado em conta quando falamos em admissibilidade de
prova pericial cientifica nos casos em que o acusado se recusa a colaborar com a
justica. Esse pensamento foi corroborado por Bentham (1847 apud Serrano, 1990),
cuja obra inspirada nas concepc¢fes utilitaristas da época, defendia que a
importancia da causa e da prova para a decisao deveriam ser um contrapeso para
as limitacdes impostas pela lei a investigacéo dos fatos, devendo-se optar entre dois
males, sopesar 0 risco que resulta a justica decorrente da falta de provas e o
incémodo que resulta aos individuos sujeitos a sua pratica.

Com relagédo a consideracdo do principio da proporcionalidade na restricdo
dos direitos a intimidade e privacidade, seguem as palavras do julgado da lavra do
ministro do STF, a época, Nelson Jobim, no julgamento do HC n, 75.338/98 — j., em
11.3.98:

... a Constituicdo ndo trata a privacidade como absoluto (art. 5, X, Xl, XII).
Ha momento em que o direito a privacidade conflita com outros direitos,
quer de terceiros, quer do Estado [...]. Deve-se buscar o critério para a

limitagcdo. O principio da proporcionalidade € o instrumento de controle.
Deve-se ter em conta a proporcionalidade em concreto.

No mesmo sentido j& decidiu o Supremo Tribunal de Justica por José Carlos
Barbosa Moreira: “pelo principio da proporcionalidade, as normas constitucionais se



articulam num sistema, cuja harmonia impde que, em certa medida, tolere-se o
detrimento de alguns direitos por ela conferidos, no caso, direito a intimidade.”.

Alguns doutrinadores entendem que para a adocdo do principio da
proporcionalidade deve-se observar alguns requisitos, a saber: idoneidade,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Entende-se a idoneidade como sendo a concreta possibilidade de se alcangar
uma resposta relevante para o caso que justifique a permissdo da menor incidéncia
de um principio constitucional como o da intimidade, por exemplo. Ja por
necessidade entende-se a intervengdo minima, no sentido de que que deve-se optar
sempre por uma maneira menos gravosa, se houver. E por proporcionalidade em
sentido estrito, entende-se que o interesse estatal buscado deve ser proporcional ao
direito fundamental violado, devendo sempre ocorrer em carater excepcional.

Tanto o principio do nemo tenetur se detegere quanto o da busca pela
verdade real/tutela social sdo constitucionalmente previstos, logo a aplicagdo de um
deles néo invalida o outro, ndo se podendo falar em inconstitucionalidade.

Por outro lado, David Araujo (2006, P. 90) e alguns doutrinadores defendem
que a adocao de medidas supralegais em casos de gravidade excepcional violaria o
Estado Democratico de Direito, e criaria um “Estado de exce¢éo”.

Ha que falar que o principio nemo tenetur se detegere foi reconhecido na
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, aprovada na conferéncia de S&o
José da Costa Rica, em 22 novembro de 1969, e referido no Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos adotado pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas,
em 16/10/1966, ratificados no brasil em 1992.

A abrangéncia/amplitude do referido principio ndo é considerada da mesma
maneira por todos os paises, enquanto no Brasil ha uma interpretacdo mais ampla, a
Lei Processual alema admite a intervencgéo fisica para obtencédo de provas em caso
de grande importancia para o processo, desde que ndo ofereca risco a saude e
ocorra na presenca de um meédico. Para a corte americana o privilégio contra a
autoincriminacdo se aplica apenas ao interrogatorio e ndo a pericia ou prova real.
Casos mais recentes julgados pela corte americana excluem a aplicacdo desse
principio na obtenc&o de amostras de exame de DNA.

Nos Estados Unidos, especificamente no Estado do Arizona, diversos mandados
de busca e apreenséo ja foram autorizados por juizes para fornecimento de digitais,

amostras de sangue, dentre outros, considerando as seguintes condicdes:
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1- Indicios razoaveis de ocorréncia de crime punido com pena minima de um
ano naguele estado;

2- Possibilidade de se identificar a autoria do crime a partir da fonte de prova
que se busca obter;

3- A fonte de prova nédo possa ser obtida por outro meio.

E importante falarmos sobre a possibilidade de obtencdo de amostras para a
realizacdo de exame de DNA a partir de materiais descartados pelo acusado, como
saliva deixada em um guardanapo ou através de um fio de cabelo. Para Castro
(2007, p. 101) esse tipo de obtencdo de amostra nao viola a intimidade ou a
integridade fisica do individuo por néo ser invasiva e ndo depender da colaboracao

do mesmao.

3. O EXAME DE DNA, OS CRITERIOS DE ADMISSIBILIDADE E ALGUNS CASOS
DE GRANDE REPERCUSSAO SOBRE A SUA UTILIZACAO NO PRO CESSO
PENAL

Os percentuais de erro atrelados a pericia cientifica mediante exame de DNA
nao pode afastar uma determinada prova da avaliagcéo do juiz, haja vista que, apesar
de nado ser verdade absoluta, como nada o é, seria afastar a melhor prova possivel
de se obter, na busca por uma verdade real.

A partir do julgamento do Resp. 226436/PR, de que foi relator o eminente
Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, pode-se extrair o seguinte trecho:

Nos termos da orientacdo da Turma, "sempre recomendavel a realizacao de
pericia para investigacdo genética (HLA e DNA), porque permite ao julgador
um juizo de fortissima probabilidade, sendo de certeza" na composicao do
conflito. Ademais, o progresso da ciéncia juridica, em matéria de prova, esta
na substituicdo da verdade ficta pela verdade real.

Teorias firmemente estabelecidas atingem o status de lei cientifica, ja que um
tribunal pode tomar nota judicial da validade da técnica que aplica o principio. A
anotacao judicial libera a parte do 6nus de demonstrar a confiabilidade da nova
prova pericial. O exame de DNA também foi objeto de anotacao judicial nas cortes

norte-americanas.
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Em causas criminais o juri ndo estd obrigado a aceitar como conclusivo
nenhum fato judicialmente anotado. Prevalecendo o principio do livre convencimento
sobre a anotacéo judicial.

Para a corte de apelacdo de Maryland, a prova de DNA, do ponto de vista
estatistico, € automaticamente admissivel.

A jurisprudéncia norte americana diverge: parte dela exige uma verificagao
prévia de confiabilidade para a sua admissibilidade; ja outra parte ndo imp0e essa
exigéncia. Para alguns, se o perito detém habilidade e conhecimento necessario,
qualquer técnica por ele praticada é presumivelmente admissivel. Mantém, no
entanto, o juiz a liberdade para decidir sobre a valoragéo da prova.

A fase de admissdo é o momento em que o juiz decide, de oficio ou mediante
requerimento da parte, se a fonte ou 0 meio de prova sédo validos. Caso o
posicionamento do juiz seja positivo, segue-se a fase de assunc¢do, que € a
introdug&o concreta do elemento de prova no processo, podendo ser utilizado para
subsidiar a sentenca.

O Juizo de admissibilidade objetiva agrega confiabilidade a prova técnica ou
cientifica, compreendendo a apreciacdo de no minimo trés fatores, a saber: a
validade da teoria cientifica; a validade da técnica ou do método que aplica a teoria
cientifica; e se a técnica ou o método foi aplicado apropriadamente, ou seja, as
condi¢cbes do instrumento utilizado, os procedimentos apropriados, a qualificacdo do
perito, as condi¢cdes de coleta e armazenamento.

A evolucéo de critérios objetivos de admissibilidade da prova pericial técnico-
cientifica vem sendo discutida pela Suprema Corte Americana desde 1923 e, desde
entdo, influencia decisbes das Cortes de diversos paises. Nos Estados Unidos, as
Leis Federais sobre a Prova se aplicam tanto ao processo civil quanto ao processo
penal, sem distingdes.

Consoante Danielle (2011, p. 91), a primeira vez que um tribunal aceitou o
exame de DNA como evidéncia criminal foi no “Caso Leicester”, quando duas
pessoas foram estupradas e mortas, tornando possivel a prisdo e condenacdo do
autor dos crimes cometidos no Condado de Leicester, na Inglaterra, em 1986.

Ainda em 1986, na Florida, por requisicdo da Corte americana, foi realizado o
exame de DNA de um suspeito de ter invadido vinte residéncias e cometido varios
estupros na mesma ocasidao. A autoria foi comprovada e o suspeito foi preso e

condenado.
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Ainda conforme Danielle (2011, p. 92), no caso “Estado do Texas x Trimboli”,
em 1989, homem acusado de triplo homicidio teve a autoria confirmada através da
técnica de identificagcdo humana pelo perfil genético.

Por outro lado, podemos observar casos em que o exame de DNA atestou a
favor do acusado, como no caso “Estado de Kansas x Mosley, em 1989, onde o
acusado de dois crimes de estupro, havia sido identificado pelas vitimas, mas foi
posto em liberdade depois do exame néo confirmar ser ele o autor. Houve também o
caso “Estado de Maryland x Bloodsworth”, em 1993, o exame de DNA provou que 0
homem que havia sido preso pelo estupro e morte de uma menina de 9 anos desde
1984, n&o era o verdadeiro autor do crime.

O caso pioneiro de aproveitamento do exame de DNA na area criminal no
Brasil, data de 1994, mas desde o ano de 1992 a policia civil brasileira, por meio de
sua policia técnica, investe na implementacédo de pesquisas sobre DNA forense.

Em 1994, criou-se a Divisao de Pesquisa de DNA Forense — DPDNA, 6rgao
de direcdo, subordinado ao departamento de policia técnica da policia civil do distrito
federal, sendo de sua incumbéncia a realizacdo de exames de DNA forense. Outros
Estados vém se adequando ao mesmo sistema. Pode-se dizer que no Brasil o
Orgéo de maior relevancia na realizacgéo dos referidos exames € o Instituto Nacional
de Criminalistica — INC, sediado em Brasilia/DF.

Elencaremos abaixo alguns casos de utilizacdo do exame de DNA de

repercussao em midia nacional:

Conhecido como caso Pedrinho, a histéria de um menino que havia sido
sequestrado ainda na maternidade ja havia mais de dez anos foi desvendada
tardiamente quando descobriu-se que a mulher que o havia registrado como filho, a
Sra. Vilma Martins Costa, era, na verdade, a autora do crime. A policia continuou
investigando e descobriu que a menina que esta senhora também tinha registrado
como filha natural com o nome de Roberta Jamily, ndo podia o ser, ja que Vilma
havia realizado uma cirurgia de esterilizacdo antes de seu nascimento.

Havia uma queixa de uma senhora chamada Francisca Maria Ribeiro da
Silva, que teve sua filha roubada em época coincidente com o nascimento de
Roberta, ainda na maternidade. Para ter certeza sobre o parentesco entre as duas
fazia-se necessario a realizacdo do exame de perfil genético de ambas. Roberta nao

quis fornecer seu material genético para a realizagdo do exame.
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Roberta era fumante, e, em uma oitiva que prestou a policia, deixou um toco
do seu cigarro no cinzeiro do Distrito Policial, que foi recolhido pelo delegado e
encaminhado a pericia cientifica para realizacdo do exame de DNA a partir da saliva
contida no mesmo. O resultado do exame confirmou a suspeita da policia que
atestou ser Roberta filha de Francisca e ndo de Vilma.

Apesar do esclarecimento, o fato do exame ter sido realizado sem o
consentimento da jovem gerou polémicas. Alguns alegaram que a prova era ilicita
por ter violado a intimidade da Roberta e outros defendiam que depois de
descartada a fonte de prova virou lixo, ndo fazendo mais parte de seu corpo.

Para Silva (2010), em sustentacdo a tese de prova licita, podemos comparar
o material descartado com os materiais colhidos, tanto da vitima, quanto do autor do
delito, pela policia no local do crime, que é isolado, sem a necessidade de qualquer
autorizacdo dos envolvidos. Por fim, a prova e seu meio de obtengdo foram
considerados licitos.

Outro caso relevante é o da cantora mexicana Gloria Trevi. O exame de DNA
para esclarecer a paternidade de seu filho foi feito a partir da placenta, sem o seu
consentimento. A cantora alegava que seu filho era fruto de um estupro por
servidores da policia federal quando estava detida sob a custddia do referido érgéo.
Havia manifestacdo expressa da cantora para que nenhum material fosse recolhido
de seu parto e diante de todas as circunstancias apenas o STF podia autorizar a
coleta.

Para solucionar a situagdo e fundamentar a sua decisdo o STF teve que
ponderar os valores envolvidos. De um lado o direito a intimidade e privacidade da
cantora e do outro o direito a honra e imagem dos Servidores da Policia Federal
como Instituicdo. Levando em consideracdo a prevaléncia do principio da busca pela
verdade diante, principalmente, do envolvimento dos carcerérios, e entendendo que
nao haveria invasao da integridade fisica de Gléria ou de seu filho, o STF autorizou
a realizacdo do exame.

Por fim, mas ndo menos relevante, podemos citar um caso extraido de texto
de autoria de Priscyla Costa (2006), onde o exame de DNA foi utilizado a favor do
réu. O senhor Addao Manoel Ramires havia sido condenado pelo estupro de uma
jovem de vinte e quatro anos que sofria de problemas fisicos e mentais e que ficou
gravida de gémeos, apontando o referido acusado como pai das criancas. Depois de

cumprir cinco anos de prisdo e suportar dez anos do andamento do processo
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criminal o TJ do Rio Grande do Sul absolveu o senhor Ad&o, fundamentado na
realizacdo de um exame tardio de DNA que contrariou a pericia anterior com um
grau quase absoluto de confiabilidade. A pericia anterior foi realizada através de um
exame denominado GSE que apontou 60% de chance do acusado ser pai das
criangas e, por conseguinte, autor do crime. O exame de DNA nao era amplamente
utiizado na época. O senhor Addo ingressou com uma acdo pleiteando uma

indenizacao pelo Estado, direito que foi reconhecido pelo TJRS.

4. A BUSCA PELA VERDADE REAL X O PRINCIPIO “ NEMO TENETUR SE
DETEGERE”

A busca pela verdade real € no sentido mais literal da palavra o maior objetivo
do processo criminal. Chegar o mais préximo da realidade dos fatos significa o pleno
exercicio do jus puniendi do Estado, significa que podemos confiar ao judiciario a
tutela de um direito individual ou de uma coletividade com a seguranca

proporcionada pela Justica.

Consoante Mirabete (2000, p. 44):

Com o principio da Verdade Real se procura estabelecer que o jus puniendi
somente seja exercido contra aquele que praticou a infracdo penal e nos
exatos limites de sua culpa numa investigacdo que ndo encontra limites na
forma ou na iniciativa das partes. Com ele se excluem os limites artificiais da
verdade formal, eventualmente criados por atos ou omissdes das partes,
presuncdes, ficcdes, transagbes etc., tdo comuns no processo civil. Decorre
desse principio o dever do juiz de dar seguimento a relagdo processual
guando da inércia da parte e mesmo de determinar, ex officio, provas
necessarias a instrucdo do processo, a fim do que possa, tanto quanto
possivel, descobrir a verdade dos fatos objetos da acao penal.

Ainda podemos destacar a visdo de Greco Filho (1998, p. 75):

E principio do processo penal [...] a afericdo, pelo juiz, da verdade real e
nado apenas da que formalmente é apresentada pelas partes no processo. O
poder inquisitivo do juiz na producdo de provas permiti-lhe ultrapassar a
descricdo dos fatos como aparecem no processo, para determinar a
realizacdo ex officio de provas que tendam a verificacdo da verdade real, do
gue ocorreu, efetivamente, no mundo da natureza.

E pertinente falarmos um pouco sobre a dicotomia verdade formal x verdade

real. Entenda-se por formal a verdade que se busca no processo civil, que coincide
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simplesmente com as razbes provadas nos autos do processo e dar-se por
suficiente provar o que se diz, convencer 0 juiz sobre a veracidade dos fatos
alegados, podendo coincidir ou n&o, aproximar-se ou nao, dos fatos reais e
legitimos. Por outro lado, entendamos verdade real como a busca inconteste do
processo penal, o seu objetivo maior, sendo admitido, inclusive, maior ativismo
judicial e maior perquiricdo do Magistrado, na tentativa de reproduzir os fatos reais e
solucionar o crime.

Podemos atribuir essa diferenca inexoravel de objetivos entre processo civil e
processo penal aos bens juridicos tutelados por um e por outro, se por um lado o
processo civil tutela bens disponiveis, por outro lado o processo penal tutela bens
indisponiveis, como a propria vida.

Essa busca obcecada pela verdade real no processo penal, ao longo dos
séculos, acabou por ignorar alguns preceitos basicos, na medida em que se
acreditava que tudo valia a pena nesta “cacada”. Infringiu-se a dignidade da pessoa
humana, a licitude dos direitos probatorios, a inviolabilidade domiciliar e outros que
sao previstos constitucionalmente desde 1988. Nao ha duvidas, portanto, que tais
valores sdo Obices a perquiricdo penal da verdade no processo.

No entanto, alguns principios sao relativizados de forma excepcional valendo-
se de uma autorizacao judicial, como a quebra do sigilo bancério ou telefénico ou
ainda a inviolabilidade domiciliar. Exce¢cdes como estas nos levam a refletir que, em
algumas situacdes, entraves processuais, ainda que balizados em principios
constitucionais, podem ser relativizados, aplicados em menor escala do que outros,
a depender do bem juridico tutelado, da gravidade do delito cometido e da
necessidade de aplicabilidade de tal exce¢do como ultima ratio.

N&o é objetivo deste capitulo estudar a maneira como se pode aplicar a
proporcionalidade ou razoabilidade na solucdo de entraves principioldgicos, mas
precisamos rapidamente observar que as regras ndo podem ser parcialmente
aplicadas, ou elas séo utilizadas na integralidade do que preveem ou se tornam
in6cuas. Por outro lado, a aplicacdo de um principio ndo requer a derrogacao de
outro, mas todos podem fazer-se presentes na medida de sua imprescindibilidade.

JA sabemos que ha Obices processuais a busca pela verdade real no
processo penal, mas jA pudemos perceber que ha razbes indiscutiveis como a
protecdo ao proprio direito a vida que podem relativizar alguns desses entraves.

Precisamos discutir se é possivel atingir essa verdade real.
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Em havendo falibilidade no homem nunca havera certeza incontestavel sobre
os fatos, nunca haverd uma verdade absoluta, mas essa argumentacdo ndo €
admissivel quando falamos, por exemplo, de um homicidio. Ninguém que tivesse
sido vitima da violéncia na morte de um ente querido se sentiria protegido ou seguro
dentro de um sistema juridico que argui ndo ser possivel uma investigacdo mais
incisiva ou mais detalhada e engajada sobre a autoria desse crime sob o argumento
de que a verdade absoluta e incontestavel podera nunca ser alcancada

Ante o exposto, podemos concluir que os percalcos do caminho e a
possibilidade de ndo se chegar onde se deseja ndo pode determinar a inércia do
magistrado na busca pela verdade mais proxima dos fatos reais, necessaria ao
alcance da justica.

Para entendermos melhor as dificuldades enfrentadas no processo penal na
busca pela verdade real, detalharemos melhor um principio que também é
constitucionalmente garantido, o principio do nemo tenetur se detegere.

Segundo Queijo (2003, p. 4), “nemo tenetur se detegere” significa, na
literalidade da palavra, que ninguém é obrigado a se descobrir, cuja origem é
impossivel de se identificar, historicamente associado ao interrogatorio do acusado.
Ha divergéncias, portanto, sobre a amplitude do referido principio, sobre a dimenséao
de sua aplicabilidade e até mesmo sobre seu préprio significado.

Antes mesmo de o referido principio ser consagrado no direito brasileiro por
meio das incorporacdes ao direito interno, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos e da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, ja podiamos perceber
a sua incidéncia na clausula do devido processo legal procedimental ou formal, no
direito de ampla defesa e no principio da presuncao de inocéncia.

Para o Direito brasileiro, portanto, o significado do principio de que ninguém é
obrigado a se descobrir é bastante amplo, de maneira que o entende como sendo
um direito subjetivo do acusado de nao contribuir para a producdo de nenhuma
prova contra si, ainda que do resultado da analise dessa prova dependa o éxito do
processo penal na sua busca pela justica. Admite-se, portanto, que o réu obstaculize

a busca pela verdade real e ndo contribua com a justica.

Na visdo de Gaspar (2005, p.164):
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O direito ao siléncio ou direito de ndo se contribuir para a autoincriminacgao,
garante que o arguido nao possa ser constituido, contra a sua vontade, em
fonte de prova contra si préprio, e que ndo possa ser compelido a
testemunhar em seu desfavor; o suspeito ou arguido ndo pode ser coagido,
forcado ou levado por meios enganosos a ser uma imediata fonte de prova
contra si préprio: nemo tenetur se detegere.

Em sentido diverso entende a corte americana. Como exemplo podemos citar
um caso bastante relevante sobre a aplicabilidade do privilegio da né&o
autoincriminacdo no campo da prova cientifica, nos estados unidos, o caso
Schmerber v. California. Enquanto se tratava de ferimentos ocasionados por um
acidente automobilistico, Schmerber foi preso por dirigir embriagado. Ainda que
contra a defesa, por ordem da autoridade policial que presidia o inquérito, um perito
obteve amostras de sangue do acusado para que pudessem ser submetidas a um
exame de dosagem alcéolica. Obviamente, a defesa alegou a violagdo do principio
contra a autoincriminagcédo, que foi rejeitada pela corte dos estados unidos, sob o
argumento de que o referido privilégio s6 se aplica ao interrogatério e ndo a prova
pericial ou real.

Julgados posteriores pela corte norte americana reforcaram a decisdo acima
explicitada e outros mais recentes excluem a aplicacdo do principio na obtencéo de
amostras para o exame de DNA.

A doutrina alema também trata de forma semelhante casos analogos. A Lei
processual penal alema dispde que extragcbes de sangue e outras intervencdes
corporais sdo admitidas para a constatacdo de fatos relevantes para o processo,
sempre precedidas por médico, prescindindo do consentimento do acusado. O
Cddigo de Processo Penal Tipo para Ibero-América e a doutrina espanhola também
partiiham dessa mesma compreenséo.

Enguanto na esfera civil, ja se editou, inclusive, a sumula 301 do STJ, que diz:
“Em acéao investigatoria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA
induz presuncao juris tantum de paternidade”, no direito brasileiro em sua esfera
penal ha clara resisténcia quanto a legitimidade de inversdo do énus da prova ou de

configurar desobediéncia a recusa do acusado de fornecer fonte material de prova.

5. A APLICABILIDADE DO POSTULADO DA PROPORCIONALIDA DE NA BUSCA
PELA VERDADE REAL PARA ELUCIDAR CRIME DE HOMICIDIO
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A exemplo dos casos ja apresentados neste artigo, na visdo de Figueiredo e
Paradela (2006), o exame de DNA ¢é imprescindivel para rapidamente estabelecer
vinculos genéticos, exonerar falsos suspeitos ou relacionar criminosos a cenas de
crime e estas entre si, sendo uma pericia cientifica de alto grau de confiabilidade.

No entanto, a busca pela verdade real encontra entraves em principios
constitucionais como o da n&o autoincriminagédo. Sendo assim, o grau de incidéncia
de cada um dos principios deve ser ponderado levando em consideracdo o
postulado da proporcionalidade.

Antes de analisarmos as técnicas de aplicacdo do referido postulado, faz-se
necessario observar que o bem juridico tutelado quando se encontra a verdade real
dos fatos ligados a um crime de homicidio e pune-se os verdadeiros suspeitos € o
bem da vida.

E neste momento que entra o embate principioldgico, de um lado a tutela ao
mais importante bem juridico e do outro o direito de ndo produzir prova contra si.

O verbo ponderar ndo € de uso exclusivo do “mundo juridico”. Descreve o
Dicionario Houaiss ponderar como a acado de “atribuir pesos a diversas grandezas
para calcular a média ponderada; examinar com atencdo e minucia; avaliar, apreciar
(p. as vantagens e desvantagens); levar em consideragdo; ter atencdo sobre;
sopesar” (HOUAISS, 2001, p. 2257). Percebe-se, portanto, que para toda decisdo ha
um minimo de ac&o ponderativa envolvida.

A ponderacdo acaba por ser a ocupacao diaria do préprio judiciario, no
entanto, trataremos do referido postulado de uma maneira menos abrangente e mais
especifica, pois ndo se trata de uma verificagdo e sopesamento de vantagens e
desvantagens, avaliando argumentos ou provas, mas de ponderar enunciados
normativos em vigor e neste caso especifico de estatura constitucional.

Depois da barbarie nazista o positivismo formal e normativista foi deixado de
lado e a teoria juridica voltou a se aproximar dos valores e da moral, o que acabou
por introduzir no direito a ideia dos principios, extremamente arraigada e presente na
nossa Constituicdo de 1988.

Toda essa modificagdo do sistema normativo também foi responsavel pelos
“superpoderes” concedidos aos intérpretes da lei, jA que o magistrado passou a
transitar, a partir de entdo, por caminhos muito mais subjetivos e abstratos. A

presenca exacerbada de valores vagos exige do intérprete bastante esforco e o
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desenvolvimento de técnicas que tornem possivel a coexisténcia de todos eles de
forma pacifica e justa.

Com a ampliacdo do espaco interpretativo, percebe-se uma transferéncia da
atividade de legislar do poder legislativo para o judiciario, isso € perceptivel no
momento em que observamos essa introducdo em massa de valores subjetivos na
legislacao.

Apesar da utilizacdo cada vez maior da ponderacdo pelo nosso judiciario, o
seu uso nao pode ficar ao arbitrio do juiz, deve-se organizar de forma logica etapas
definidas e bem fundamentadas para a sua correta aplicagdo, ja que o uso deste
postulado ndo pode refletir auséncia de seguranca juridica.

As técnicas hermenéuticas tradicionais para solucdo de antinomias utilizam-
se do raciocinio subsuntivo, onde identifica uma Unica premissa maior que prevalece
em detrimento das demais, no entanto, a l6gica da ponderacéo € bastante diferente
e € uma técnica alternativa a subsuncao, possui a dificil tarefa de harmonizar véarias
premissas maiores da mesma maneira validas e vigentes, dotadas de igual
hierarquia, mas que indicam solucbes opostas. Sendo demasiadamente indicada
para tratar colisdo entre principios de mesma estatura constitucional, igualmente
validos para a ordem juridica, como no caso do embate principiolégico suscitado por
este trabalho.

Vale ressaltar que a legitimidade das decisdes baseadas na ponderacéo
requer, fortemente, um alto grau de racionalidade e justificacdo (PECZENIK, 1989,
p. 31).

Para Barcellos (2005, ps. 91 e 92), podemos considerar trés etapas
sucessivas na aplicacdo da ponderacdo ao caso concreto: a) cabe ao intérprete
identificar os principios normativos que estdo em conflito e agrupa-los em funcéo da
solugdo que cada um sugere para o caso; b) no segundo momento deve-se apurar
0S aspectos relevantes e sua repercussédo sobre as solugdes indicadas por cada
grupo identificado na etapa anterior; c) o terceiro e ultimo momento € o da deciséo,
do resultado da aplicacdo da ponderacado acerca dos diferentes valores em colisao.

Aplicando a primeira etapa ao nosso caso concreto, podemos considerar que
de um lado temos o enunciado normativo ligado a busca da verdade real, conforme
Nucci (2012, p. 113), que envolve a protecdo ao maior bem juridico
constitucionalmente tutelado, o bem da vida, e o principio da dignidade da pessoa

humana da vitima, o jus puniendi do Estado e o fim almejado da justica e paz social.
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Do outro lado, temos o principio nemo tenetur se detegere, com as suas mais
diversas traducbes, que é espécie da qual o principio da dignidade da pessoa
humana é género.

No segundo momento, precisamos verificar o que € de fato relevante em meio
a toda essa confusdo interpretativa. Para tanto, ha que se observar a repercussao
que teria a opgao pela prevaléncia de um principio em detrimento de outro.

Se em um crime de homicidio o juiz chega a uma verdade mais acertada dos
fatos e pune o criminoso nos termos da lei, a vitima nao tera a sua vida de volta,
nem a familia tera novamente em seu convivio seu ente querido, no entanto, havera
nessa familia e na sociedade um sentimento de justica alcancada. Deixar-se-a bem
claro a sociedade o valor do bem juridico tutelado, que determinada conduta é
reprovavel e desumana e claramente repudiada pela nossa Constituicdo garantista.
O jus puniendi do Estado se concretizara e a seguranca juridica sera mantida.

Por outro lado, se em um crime de homicidio que deixou vestigios, ndo ha
outra maneira de se identificar o criminoso, sendo a partir da realizacdo de um
exame de DNA, mas o suspeito se recusa a fornecer o material para a analise,
alegando o direito a ndo autoincriminacdo, e mesmo assim, 0 juiz autoriza que o
material seja colhido ou utiliza algum artificio para recolhimento de material
descartado pelo suspeito para o exame, pode-se alegar que o0 seu direito
constitucionalmente garantido esta sendo violado. Podendo configurar uma violacéo
a dignidade da pessoa humana, a sua intimidade.

Neste caso, como se deve aplicar o maximo possivel de todos esses
principios que sédo aparentemente opostos entre si? Qual a repercussao que teriam
as decisdes possiveis no caso?

Se a decisédo fosse pela néo realizacdo do exame, respeitando o principio da
ndo producdo de prova contra si, teriamos uma visivel falha do sistema tutelar do
judiciario, que implicaria em uma descrenca e desesperanc¢a gerada na sociedade,
teriamos um direito e dever de punir do Estado frustrado, uma banalizacdo da Vida e
uma clara impunidade. Se a decisdo fosse pela realizacdo do exame de DNA, ainda
que como Uultima ratio, teriamos todas as garantias respeitadas a excecdo da
garantida pelo principio nemo tenetur se detegere. A violacdo a intimidade neste
caso ja é por muitos doutrinadores afastada, ja que o procedimento pode ser néo

invasivo, configurando, se muito, uma violagéo a privacidade.
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Por fim, o terceiro momento, o da decisdo. Como ja dito anteriormente, esse
momento precisa ser devidamente fundamentado e as decisdes suficientemente
motivadas, relacionados os pesos dados a cada um dos enunciados e explanado o

que torna a prevaléncia de um enunciado mais justa do que a do outro.

Para Albuquerque (2008, p. 2, 46 e 49):

A doutrina majoritaria brasileira ao ampliar a acepcdo da garantia da néo
autoincriminacédo a negativa do acusado em colaborar com a producao de
provas que dependem de sua colaboracdo, percebe-se com clareza que a
garantia ndo tem cumprido os fins para os quais foi instituida, a saber,
proteger os direitos fundamentais do acusado e afastar os abusos do
Estado, mas tdo somente tem sido utilizada para favorecer a impunidade,
na medida em que tem se limitado a cumprir a lutuosa funcdo de
obstaculizar a atividade persecutoria do Estado.

N&o nos parece ser tao dificil explicar que o valor da Vida e o dever do Estado
de protegé-la se sobrepde ao direito do suspeito de esconder-se atrds de um
preceito que teve sua interpretacdo demasiadamente deturpada por algumas
nacdes. E importante relembrar que a traducdo do principio nemo tenetur se
detegere do latim para outras linguas adquiriu diferentes significados e abrangéncias

como ja explicado no item anterior.

6. CONSIDERACOES FINAIS

A evolugdo cientifica é indiscutivel no ambito das provas periciais. A
descoberta da individualidade das pessoas quanto ao perfil genético, a exce¢édo dos
gémeos idénticos, e de como se fazer a leitura da molécula de DNA (acido
desoxirribonucleico) revolucionou a pericia tanto para solucionar demandas civeis,
guanto para solucionar crimes.

Apesar de ndo ser verdade irrefutavel, o exame de DNA apresenta alto grau
de confiabilidade, principalmente se comparado a outras técnicas anteriormente
descobertas. Vale salientar que nenhum conhecimento cientifico € absoluto, mas
iIsso ndo diminui a sua importancia para o processo penal, em especial.

Para minimizar os riscos atinentes ao uso do exame de DNA como prova

pericial cientifica no processo penal, as cortes estabelecem critérios de
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admissibilidade que validam a técnica e ddo maior seguranca ao magistrado na hora
de julgar.

As decisbes de tribunais nacionais e internacionais trazidas ao longo deste
artigo deixam bastante clara a imprescindibilidade de realizacdo do exame de DNA
para a identificacdo de autoria diante de um crime que tenha deixado vestigios.

Apesar da notavel utilidade da referida prova pericial cientifica para elucidar
crimes, 0 nosso judiciario enfrenta uma clara colisdo de principios, nos casos em
que o suspeito se esquiva de contribuir com a busca pela verdade real, sob o
argumento de que ndo é obrigado a produzir prova contra si. Nestes casos,
costuma-se alegar que haveria uma violagdo a intimidade do réu, caso o0 mesmo
fosse obrigado a fornecer material para a realizacdo do exame de DNA.

No entanto, hoje ja se sabe que ndo é mais necessario um procedimento
invasivo para colheita do material necessario, bastando um fio de cabelo ou um
pouco de saliva, 0 que ja descaracterizaria 0 argumento baseado na violagdo a
intimidade, sendo, no maximo, uma violacao a privacidade.

E perceptivel, portanto, um embate principioldgico, onde de um lado temos a
busca processual por uma verdade mais acertada dos fatos e do outro lado a
negativa do suspeito em cooperar com a justica, alegando a garantia constitucional
de ndo autoincriminacdo. Neste momento, vale salientar que a dimensao conferida
ao referido principio varia de tal maneira que, enquanto uma nacao entende que a
garantia se refere apenas ao momento do interrogatério, outra admite que a mesma
seja evocada em qualquer momento da investigacédo ou do processo.

Diante de tal colisdo de principios, surge a necessidade de aplicagdo da
técnica da ponderacdo, que aparentemente vem a ser a mais acertada para
situacdes onde ambos os valores envolvidos sdo previstos constitucionalmente.
Técnica esta que apesar de consideravelmente subjetiva é capaz de fazer o
magistrado refletir sobre a relevancia dos valores envolvidos a partir da repercussao
que a prevaléncia de cada um sobre o outro vem a ter no caso concreto.

Ha que se perceber que apesar de termos uma colisdo de principios
igualmente constitucionais, os bens tutelados por eles sédo diferentes e possuem
valores evidentemente desproporcionais. Enquanto o nemo tenetur se detegere
busca garantir um direito individual, o éxito na busca pela verdade real diante de um
crime de homicidio reforca o valor do bem da Vida, confere seguranca juridica a um

determinado sistema e assegura o fim ideal do Direito que € a justica e a paz social.
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Sendo estes ultimos, indiscutivelmente, valores muito mais relevantes na construcéo

de uma sociedade.
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RIGHT TO PRODUCE EVIDENCE AGAINST YOU.



ABSTRACT

This article aims to analyze the importance of scientific expertise by conducting
DNA tests to elucidate murder. The high reliability of this examination of this
genetic profile is able to prevent innocent people are convicted , as well as to
confirm the authorship of crimes that leave traces. Assuming repeatedly
performing this examination requires the cooperation of the defendant, the search
for the actual truth in criminal procedure ends up confronting one of the
constitutionally guaranteed principles, the "nemo tenetur se detegere”, which can
be translated as "the right to not unveil." This expression has acquired more or
less broad meanings, varying from one nation to another. While in the U.S. it
means that the defendant has the right to not self incriminate only in
interrogations, in Brazil it means that the defendant has no duty to co-operate or
to produce or collaborate with the production of any evidence that might
incriminate himself. If at one side we have this constitutional guarantee, on the
other side there is the duty of the State to seek the actual truth in the process of
reaffirming the disapproval of conduct practiced and greater legal safeguard the
good of all, Life. In an attempt to resolve this collision of principles this article will
bring the postulate of proportionality applied to the particular case may justify the
dominance of one principle over the other in certain situations, as a last resort.

KEYWORDS: 1 DNA. 2. Nemo tenetur se detegere. 3. Actual Truth. 4.
Proportionality.
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