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Resumo: Ha& necessidade de procedimentos que identifiquem civilmente ainda que de
forma genérica os individuos que compdem um municipio, um estado, um Pais. A
Constituicdo de 1988 assegurou que o civilmente identificado ndo seria identificado
criminalmente, dispondo que as excecOes deveriam ser previstas em lei. A Lei 12.
037/2009 elenca quais os documentos que identificam civilmente um individuo e quais
as hipoOteses em que este podera ser identificado criminalmente, mesmo ja sendo
identificado civilmente. Algumas destas hip6teses sdo demasiadamente subjetivas, 0
que pode ocasionar arbitrariedades, ferindo o direito de em regra ndo ser identificado
criminalmente E notdrio que a identificacdo criminal do identificado civilmente ndo
pode se dar de modo a atentar contra os direitos e garantias fundamentais.
Recentemente, a Lei 12.654/2012 inovou inserindo no ordenamento nova hipétese de
identificacdo criminal, qual seja, por meio de colheita de material biolégico para
obtencdo de perfil genético. Nao bastasse, tornou obrigatéria a identificacdo bioldgica,
por meio de extracdo de DNA, de condenados por certos crimes. As referidas inovacoes
envolvem os direitos fundamentais, valores e principios como a dignidade humana, o
nemu tenetur se detegere além do proprio Estado Democréatico de direito. Por fim,
instituiu-se ainda o banco de dados genéticos.

Palavras-chave: Identificagdo criminal. Colheita de material bioldgico. Extracdo de
DNA obrigatdria. Arbitrariedade. Inquisitoriedade. Direito do Estado de identificar
individuos. Dignidade da Pessoa Humana. N&o auto-incriminacdo. Razoabilidade.
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INTRODUCAO

Inicialmente, esclarece-se que identificacdo é o conjunto de técnicas por meio
do qual se obtém a identidade de um individuo.

O presente trabalho enfoca a tematica da identificacdo criminal, ou seja, em
como e o porqué se identifica um individuo criminalmente, isto é, em como se obtém a
identidade de um individuo que praticou em tese uma infracéo penal.

A Constituicdo Federal de 1988 no artigo 5°, LVIII excepciona a identificacdo
criminal na medida em que dispde que o civilmente identificado ndo serd submetido a
identificacdo criminal, com excecdo das hipéteses previstas em lei. Assim, é direito
fundamental ndo ser identificado criminalmente, ainda que tenha praticado uma infracéo
penal. Direito este que a Constituicdo dispde que sO sera excepcionado em hipoteses
previstas em lei.

Nestes termos, apds 0 ano de 1988, mais precisamente no ano de 2009, entrou
em vigor a Lei 12. 037 que elenca quais os documentos que identificam civilmente um
individuo e as hipo6teses em que este podera ser identificado criminalmente. Destaca-se
que a identificacdo criminal pode se dar por meio da técnica datiloscopica ou
identificacdo fotogréafica. Esclarece-se, contudo, que este trabalho se limitara a técnica
datiloscopica ou papiloscépica, isto é, a ciéncia que trata da identificagdo humana
através das papilas dérmicas(saliéncias da pela) existentes na palma das méos e na sola
dos pés, mais conhecida pelo estudo das Impressdes Digitais, e sua conseguente
influencia no sistema juridico.

A excepcionalidade da identificacdo criminal é nitida: A Republica Federativa
do Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos a
cidadania e a dignidade da pessoa humana, razdo pela qual, a cidadania e a dignidade

devem embasar todo o ordenamento juridico.



A identificacdo civil demonstra-se como um ato de cidadania porque é por
meio desta que um individuo exerce seus direitos e deveres politicos e sociais. Ressalta-
se que a identificacdo civil se d& de forma objetiva e isonémica para todos os
individuos.

Por outro lado, a identificacdo criminal é aquela em que se associa um
individuo a pratica de um crime, o desassociando, consequentemente, da cidadania.
Submeter um individuo a uma identificacdo criminal j& o distingue por si sO
pejorativamente dos demais. Desta forma, identificar criminalmente um individuo
imotivadamente além de violar o fundamento da cidadania violaria a dignidade do
humano que é cada individuo.

Ressalta-se que se objetiva abordar minuciosamente neste trabalho quais séo as
hipéteses legais dispostas na Lei 12. 037/2009 em que o civilmente identificado podera
ser identificado criminalmente e como algumas destas hipoteses sdo subjetivas, o que
pode ocasionar arbitrariedades, ferindo os principios fundamentais da cidadania, da
dignidade da pessoa humana e o proprio direito fundamental de ndo ser identificado
criminalmente.

Ademais, analisar-se-4 a possibilidade de violacdo de direitos fundamentais
nas novas formas de identificacdo criminal instituidas pela Lei 12.654 de 28 de maio de
2012 e a eventual utilizacdo da razoabilidade para aplicacdo das mesmas. Isto porque,
recentemente a Lei 12.654 de 28 de maio de 2012 alterou a Lei 12. 037/2009, com isso,
esta passou a prever a identificacdo criminal por meio de coleta de material bioldgico.
Aquela Lei tambem modificou a Lei 7.210, de 11 de julho de 1984, que passou a
prever a identificagdo criminal obrigatoria de perfil genético, por meio de extracdo de

DNA, a individuos ja condenados por crimes praticados, dolosamente, com violéncia de



natureza grave contra pessoa, ou por qualquer dos crimes previstos no art. 1° da Lei n°
8.072, de 25 de julho de 1990.

Por oportuno, tem-se ainda o Decreto 7.950 de 12 de marco de 2013 que
instituiu 0 Banco Nacional de Perfis Genéticos e a Rede Integrada de Bancos de Perfis
Genéticos.

A pesquisa utilizara a metodologia bibliografica, parcialmente exploratoria.

1.1. A IDENTIFICACAO CRIMINAL DO CIVILMENTE IDENTIFICADO : A

SUBJETIVIDADE DE ALGUMAS HIPOTESES LEGAIS

O artigo 5° LVI da Constituicdo Federal estabelece que o civilmente
identificado ndo sera submetido a identificacdo criminal, salvo nas hipdteses previstas
em lei. A excepcionalidade disposta na Constituicdo foi regulamentada pela Lei
12.037/2009. Destaca-se que a identificacdo criminal pode se dar por meio da
identificacdo fotografica ou por meio da técnica datiloscopica ou papiloscopica, quanto
a este ultimo método, tem-se ha referéncia expressa no artigo 6°, VIIlI do Cddigo de
Processo Penal.

O artigo 3° da Lei 12.037/2009 elenca as hipGteses em que o civilmente

identificado podera ser identificado criminalmente. Veja-se:

Art. 32 Embora apresentado documento de identificacdo, poderd ocorrer
identificacdo criminal quando:

| — 0 documento apresentar rasura ou tiver indicio de falsificacéo;

Il — o documento apresentado for insuficiente para identificar cabalmente o
indiciado;

Il — o indiciado portar documentos de identidade distintos, com informac6es
conflitantes entre si;

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

V — constar de registros policiais 0 uso de outros nomes ou diferentes
qualificacdes;

VI — o estado de conservacdo ou a distancia temporal ou da localidade da
expedi¢cdo do documento apresentado impossibilite a completa identificacdo
dos caracteres essenciais.



Pardgrafo Unico. As coOpias dos documentos apresentados deverdo ser
juntadas aos autos do inquérito, ou outra forma de investigacdo, ainda que
consideradas insuficientes para identificar o indiciado.

Ora, se a propria Constituicdo dispde que o civilmente identificado ndo sera
identificado criminalmente, tem-se que a contrario senso deverd ser identificado
criminalmente aquele que ndo for civilmente identificado, portanto, é legal e razoavel
que aquele que ndo demonstre possuir documentacdo civil publica e idénea possa ser
identificado criminalmente.

Indagacdo inicial que se faz é: existe algum prazo para que um individuo
apresente a documentacdo civil antes de ser identificado criminalmente? A lei foi
silente. Todavia, Aury Lopes Jr., defende que seja concedido, pelo menos, 24 horas para
apresentagcdo de documento civil antes da identificagdo criminal. Quanto aos casos de
prisdo em flagrante o citado doutrinador aduz que deverd o detido identificar-se
civilmente ate a conclus&o do auto de prisdo’.

Ja em relacdo a identificacdo criminal propriamente dita, tem-se que a
probleméatica ndo estd na possibilidade da identificacdo criminal fundamentada pela
Constituicdo Federal e devidamente regulamentada por lei, mas, na subjetividade que
ocorre em alguns dos incisos do mencionado artigo.Assim, passa-se a analise de cada
uma das hipdteses em que é possivel legalmente a identificacdo criminal.

O inciso | do artigo supracitado trata da hip6tese em que o indiciado pode ser
identificado criminalmente caso apresente documento de identificacdo com rasura ou
com indicio de falsificacéo.

Esclarece-se que documento é documento, € algo, importante, de valor, que os

individuos devem tentar conservar da melhor forma possivel. Rasurar significa raspar,

! LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 9.ed, Saraiva:Sao Paulo: 2012, p. 318



rabiscar; emendar a escrita’. Deste modo, ainda que um documento seja “verdadeiro"
ndo podera conter rasuras que despertem dividas naquele para qual este foi apresentado.
Caso o individuo ndo possua outro documento civil sem rasuras poderéa ser identificado
criminalmente. O mesmo acontecerd com aquele que apresentar documento com indicio
de falsificacdo. Frise-se, contudo, que o indicio de falso é indispensével, devendo serem
rechacados os achismos infundados, ja que a identificacdo criminal é sempre excecéo.

O inciso Il trata da hipotese em que o indiciado apresenta documento
insuficiente para o identifica-lo cabalmente. Indagacdo que surge é: O que seria
insuficiente? O que é insuficiente para uns pode ndo ser para outros. Fato é que o
entendimento da autoridade policial sobre o que é insuficiente embasard a identificacdo
criminal de indiciados por infragfes penais.

Assim, embora o0 inciso ndo tenha feito mencdo expressa, a autoridade policial
deve fundamentar mediante despacho, o porqué entende que eventual documento civil
apresentado por um indiciado €é insuficiente para identifica-lo cabalmente, isto é, sem
duvidas. A fundamentacdo ainda que ndo expressa se mostra totalmente coerente e
pertinente.

O inciso Il trata da hipétese em que o indiciado porta documentos de
identidade distintos, com informac6es conflitantes entre si. Esclarece-se que os incisos |
e Il mencionam o verbo "apresentar”, enquanto que o inciso I, menciona o verbo
"portar”. Ou seja, o simples fato do porte ja induziria a identificacao criminal.

Outra questdo é se a expressdo "documentos de identidade” abrangeria sO o
documento de identidade propriamente dito, isto €, a carteira de identidade civil, ou

quaisquer documentos de identificacdo civil legalmente admitidos. Ora, deve se amoldar

“Dicionéario.Disponivel em:< http://www.dicionariodoaurelio.com/Rasurar.html.>Acesso em: 21 jun.
2014.



a hipdtese tanto aquele que porta duas carteiras de identidade civil com informacgdes
conflitantes, como aquele que porta uma carteira de identidade civil e uma carteira de
trabalho, por exemplo, com informacgdes essenciais conflitantes, jA& que ambos os
documentos sdo "documentos de identidade", legalmente previsto em lei.

Em relacdo as informacdes conflitantes, tém-se que estas devem ser aquelas
essenciais a propria identificacdo do individuo. Cumpre destacar que se deve ter
diligéncia com aqueles que alteraram seu estado civil, porquanto tal fato pode repercutir
nas informacdes essenciais dos documentos de identificagao civil dos ex-conjuges como
de seus filhos, assim, indispensavel ter cuidado para ndo realizar identificacbes
criminais desnecessarias.

Pode acontecer que as informagdes conflitantes se restrinjam a mero erro
material, devendo ser realizada andlise casuistica sobre a necessidade ou ndo da
identificacdo criminal.

O inciso IV traz mais uma hip6Gtese de subjetividade da possibilidade de
identificacdo criminal, na medida em que dispbe que se fard identificacdo criminal
quando esta for essencial as investigacfes policiais, segundo despacho da autoridade
judiciaria competente, que decidira de oficio ou mediante representacdo da autoridade
policial, do Ministério Publico ou da defesa.

Ora, a indagacdo que se faz € o que seria essencial? O legislador incorreu na
mesma subjetividade do inciso Il, contudo, a despeito disso, diferentemente do que fez
em relacdo ao citado inciso, tem-se que exprimiu a necessidade de despacho da
autoridade policial, fundamentando a essencialidade da identificagdo criminal ao caso,
seja quando esta for de oficio seja quando for a requerimento do Ministério Publico ou

da defesa.



Ja o inciso V dispde que a identificacdo criminal poderd ocorrer quando
constarem em registros policiais 0 uso de outros nomes ou diferentes qualificagdes para
o indiciado. Parece que o legislador quis resguardar a préatica de falsos.

Por fim, o inciso VI dispde sobre a possibilidade de se identificar
criminalmente aquele que possua documento de identificacdo civil em estado de
conservacao ruim ou quando a distancia temporal ou da localidade da expedicdo do
documento apresentado impossibilitem a completa identificagdo dos caracteres
essenciais do indiciado. Ou seja, ndo sendo possivel ou havendo ddvidas de que o
documento civil apresentado ndo demonstre com clareza a identificagdo civil do
indiciado, deve-se realizar a identificacdo criminal, frise-se, contudo, mais uma vez que
a identificacdo criminal é sempre a exce¢do, devendo-se todos os meios de
identificagOes civis serem esgotados.

Sendo assim, existindo qualquer indicio de falso ou que impossibilite ou venha
impossibilitar de forma adequada a identificagdo civil do indiciado, a identificacdo
criminal se mostra conveniente. Por outro lado, se o individuo puder ser identificado
civilmente e restando afastada a existéncia de qualquer falso, a Constituicdo é clara em
inadmitir a identificagdo criminal.

Por fim, o pardgrafo Unico do artigo 3° dispbe que as copias dos documentos
apresentados deverdo ser juntadas aos autos do inquérito, ou outra forma de
investigagdo, ainda que consideradas insuficientes para identificar o indiciado. A
identificacdo criminal podera ser determinada, mas dada a sua excepcionalidade, nada
mais coerente que deva ser atestado documentalmente a determinagdo excepcional da

medida.

1.2. A IDENTIFICACAO CRIMINAL POR MEIO DE COLHEITA DE

MATERIAL BIOLOGICO PARA OBTENCAO DE PERFIL GENETICO: O
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DIREITO DO ESTADO DE IDENTIFICAR INDIVIDUOS; A

RAZOABILIDADE NA IDENTIFICACAO

A Lei 12.654 de 28 de maio de 2012 incluiu o paragrafo unico no artigo 5° da
Lei 12. 037/2009, com isso, esta passou a prever a identificacdo criminal por meio de

coleta de material biologico. Veja-se

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

Art. 5%

Paragrafo (nico. Na hipdtese do inciso 1V do art. 3% a identificagdo criminal
podera incluir a coleta de material biolégico para a obtencdo do perfil
genético.

Em relacdo ao inciso 1V do artigo 3° da Lei 12. 037/2009 remete-se a leitura
das consideracdes feitas anteriormente.

J& o paragrafo Unico introduzido pela Lei 12. 654/2012 trata de nova forma de
identificacdo criminal por meio de colheita de material biol6gico para obtengéo do perfil
genético, acompanhando, desta forma, a evolucéo cientifica na diferenciacdo entre seres
humanos.

A principio a idéia de se identificar um investigado por meio de colheita de
material bioldgico parece inovadora. Todavia, André Luiz Nicolitt e Carlos Ribeiro
Wehrs destacam que este método ndo parece ser tdo inovador em relacdo a identificacdo

datiloscépica utilizada até entéo no Brasil, veja-se:

[...] em decorréncia da viabilidade da identificacdo criminal por meio da
papiloscopia,método menos constrangedor e que demonstrou ser bastante
relevante, a extracdo de material genético se mostra desnecessaria e menos
eficaz(em especial considerando-se a possibilidade de cruzamento de
informagdes com banco de dados ja existente de identificagdo civil, o qual
utiliza a coleta de impresses digitais para registro de pessoas”.

¥ NICOLITTI, André Luiz;RIBEIRO WEHRS, Carlos. Intervencdes corporais no Processo Penal e a
nova identificacdo criminal. Rio de Janeiro: Campos, 2014, p. 137
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Ainda critica-se a discrepancia que existe nos gastos financeiros e temporais:

[...] em estudo detalhado de Luiz Carlos Garcez Novaes, realizado em 2004,
foram comparados métodos papiloscépico e genético(DNA), considerando-se
0s custos para realizacdo de procedimentos, levando-se em consideracéo
apenas o material gasto. Enquanto com a papiloscopia o custo médio era de
centados, com o exame de DNA gastava-se R$320,00(trezentos e vinte reais),
sendo que o no primeiro o tempo de pesquisa laboratorial era de minutos ou
poucas horas,enquanto, no segundo, de dois a sete dias”.

Assim, conforme bem destacado pelos referidos doutrinadores, a identificacdo
criminal por meio de colheita de material biolégico seria um retrocesso, porque nesta
submete-se o investigado a um procedimento mais complexo e oneroso que a colheita
de impressao digital que € igualmente segura. Ora, se a identificacdo bioldgica se
demonstra menos adequada que a identificacdo datiloscdpica, por que optar-se por
aquela?

Destaca-se que a principio conclui-se que a intencdo da regulamentacdo da
identificacdo criminal pela colheita de material bioldgico nédo teria outra razdo que nao
fosse a impossibilidade de se identificar o investigado civilmente e na remota
possibilidade de ndo ser possivel a identificacdo criminal datiloscépica.

Ocorre que, mesmo que incida a hipdtese a possibilidade de se proceder a
identificacdo criminal por meio de colheita de material bioldgico, tem-se que
dependendo da técnica que serd utilizada na colheita, isto é de intervencdo corporal
invasiva ou ndo invasiva, a identificagdo deve ser ainda cautelosa porque pode
configurar em violacdo dos direitos fundamentais dispostos em normas e em principios
constitucionais.

As intervencdes corporais ndo invasivas devem ser a principio permitidas ainda
gue ndo consentidas, se a colheita das mesmas se der mediante colheita de materiais

bioldgicos descartados pelo préprio corpo, como por exemplo, saliva em copos,

* Ibidem.,p,137
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cigarros, fios de cabelo, unhas desprezados e etc. Isto, desde que o individuo ndo seja
coagido ou obrigado a usar um copo, fumar um cigarro, arrancar um fio de cabelo ou
cortar um pedaco de unha, exclusivamente para o fim de ser identificado®.

Por outro lado, se a obtencdo de material biologico for por meio de intervencédo
corporal for invasiva, ou seja, através de intervencdo no préprio corpo do humano, e
esta ndo for de forma livre e consciente consentida por quem est4d sendo objeto da
mesma, tem-se por Obvio a violagdo de principios e direitos constitucionais como o
direito de ndo fazer prova contra si mesmo que decorre da presuncdo de inocéncia e do
direito de defesa negativo(siléncio)®. A regra é esta.

Assim, ndo hé duvidas de que sob o enfoque constitucional seria impossivel se
obter uma intervencdo corporal invasiva sem que 0 sujeito que tera sua esfera pessoal
sob intervencéo, autorize expressamente’.

Note-se ainda que ndo basta que haja consentimento, faz-se necessario também
que este seja valido, ou seja, que ndo tenha sido viciado.Isto porque, uma vez
comprovado que alguém consentiu em ser submetido a uma intervencdo corporal
invasiva por meio de tortura fisica ou psicologica, tem-se que ainda que o
consentimento tenha sido expresso, deve ser rechagado.

Neste sentido, cumpre destacar o posicionamento de Aury Lopes Jr.,
"Submeter o0 sujeito passivo a uma intervencdo corporal sem seu consentimento é o
mesmo que autorizar a tortura para obter a confissdo no interrogatorio quando o
imputado cala, ou seja, um inequivoco retrocesso(gerando assim uma prova ilicita)"®.

A questdo que se coloca é se a regra da impossibilidade de intervencao

corporal ndo consentida poderia ser excepcionada em prol da identificacdo de

® LOPES JR., Aury. op. cit. p.629
® Ibidem.,p,629
" Ibidem.,p,629
® Ibidem.,p,630
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individuos. Ou seja, se ndo for possivel a identificacdo civil de um individuo e na
remota possibilidade de ser impossivel proceder a identificacdo criminal por meio
datiloscopico poderia o Estado identificar biologicamente um individuo em prol da
razoabilidade e do direito de identificar seus individuos?

Quanto a possibilidade de se utilizar o principio da proporcionalidade para
legitimar uma intervencéo corporal invasiva ndo consentida, Aury Lopes Jr°., é taxativo
no sentido de que ainda que concorde que os direitos fundamentais ndo sejam absolutos,
podendo em certos casos limitados pelo processo penal,destaca que o sistema brasileiro
carece de autorizagdo constitucional para tanto ou lei ordinaria que o regulamente.

Ocorre que, 0 que se pretende analisar neste artigo cientifico, ndo é a
possibilidade da utilizacdo da intervencgédo corporal invasiva ndo consentida como meio
de prova, mas na possibilidade de se identificar um individuo por meio desta, frise-se,
apenas identifica-lo criminalmente.

Pode-se surgir dois posicionamentos. O primeiro entendimento no sentido de
que o direito do Estado de identificar o individuo ndo pode ser superior aos direitos
fundamentais de um individuo por violar principios constitucionais e o Estado
democrético de direito. Por outro lado, o segundo entendimento seria a possibilidade da
aplicacdo da razoabilidade. E esta razoabilidade em prol do Estado se pautaria no
direito que este possui em identificar criminalmente um individuo.

Parece que no que tange apenas a identificacdo, a segunda posi¢ado parece ser a
mais acertada, porque € a Constituicdo excepciona a identificacdo criminal do
civilmente identificado as hipdteses que devem ser regulamentadas em lei, e como a lei

12. 037/2009 ¢ a lei que regulamenta a identificacdo criminal, tem-se que o paragrafo

% Ibidem.,p,630
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unico do artigo 5° da referida lei, trazido pela Lei 12.654 de 28 de maio de 2012 seria
legal, constitucional e razoavel.

Desta forma, caso a identificacdo civil ndo seja possivel por nenhum meio no
momento do indiciamento, nem de ser por nenhum outro meio obtida ou providenciada,
e na remota e quase impossivel possibilidade da identificacdo criminal por meio
datiloscopico também ndo ser, a identificagdo bioldgica seria 0 meio alternativo da
identificacdo. Note-se, de identificacdo, apenas, porque a lei fala em identificacdo. E
ndo em meio de prova. E esta identificacdo bioldgica seria razoavel porque é direito do

Estado de identificar seus proprios individuos.

1.3. A IDENTIFICACAO CRIMINAL DO PERFIL GENETICO OBRIGATORIA

A Lei 12. 654/2012 incluiu o artigo 9°-A na Lei 7.210, de 11 de julho de 1984,
com isso esta passou a prever a identificacdo criminal obrigatdria de perfil genético, por
meio de extracdo de DNA, a individuos ja condenados por crimes praticados,
dolosamente, com violéncia de natureza grave contra pessoa, ou por qualquer dos

crimes previstos no art. 1° da Lei n® 8.072, de 25 de julho de 1990. Veja-se:

Art. 3° A Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984 - Lei de Execucdo Penal,
passa a vigorar acrescida do seguinte art. 9°-A:

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

§ 1° A identificagdo do perfil genético sera armazenada em banco de dados
sigiloso, conforme regulamento a ser expedido pelo Poder Executivo.

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

Em relacdo a natureza juridica da colheita obrigatoria de DNA Nicolitt e Wehrs

asseveram que, "...no caso se condenados pelos crimes descritos no artigo, opera-se a


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm#art9a
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extracdo obrigatoria e sem necessidade de autorizacdo judicial, constituindo espécie de
novo efeito da condenacéo criminal"®®.

J& quanto a finalidade da norma aduzem ainda os referidos autores que, "...tem
a intencdo de registrar o perfil genético de individuos considerados perigosos, a fim de
facilitar a investigacao de futuros delitos que se presume possam ser por eles praticados,
criando a classe dos individuos registrados..**"

Como descrito, passou ser possivel a identificacdo obrigatdria do perfil
genético, por meio de extracdo de DNA para os a individuos ja condenados por crimes
praticados, dolosamente, com violéncia de natureza grave contra pessoa, ou por
qualquer dos crimes previstos no art. 1° da Lei n°® 8.072, de 25 de julho de 1990.

Considerando o dispositivo legal acima transcrito, passa-se a fazer algumas
consideracoes:

Obviamente, a expressao "individuos ja condenados", pressupde transito em

julgado da condenacdo em observancia ao principio constitucional da presuncdo de

inocéncia ou ndo culpabilidade, disposto no artigo 5°, LVII da Constitui¢do. Veja-se:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...JLVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria;

Quanto aos crimes dolosos praticados com violéncia de natureza grave contra a
pessoa, tem-se que a analise deve ser feita em relacdo a cada tipo penal em abstrato.
Fato é, contudo, que esta expressdo, "crimes dolosos praticados com violéncia de
natureza grave contra a pessoa”, é demasiadamente subjetiva, porquanto, pode dar

margem a identificacdo obrigatdéria a condenados de qualquer crime que o julgador

YO NICOLITT;WEHRS. op. cit. p, 146
Y Ibidem.,p,146
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entenda, frise-se, entenda, ter sido praticado com violéncia de natureza grave, 0 que
pode ocasionar insegurancas.

Outra questdo é que quanto a violéncia, dada a analise casuistica, pode ser que
se entenda que estd poderd ser psicolégica ou presumida, o que tornaria a
obrigatoriedade ainda mais inconstante. Assim, a despeito de qualquer critica quanto a
constitucionalidade da disposicdo em exame, destaca-se que a obrigatoriedade da
extracdo, por 6bvio, s6 deve se dar a condenados por crimes dolosos praticados com
violéncia, fisica, de natureza grave.

J4 0s crimes previstos no artigo 1° da Lei 8.072/1990"2, sio os seguintes:

Art. 1° Sdo considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados no
Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, consumados
ou tentados:

| - homicidio (art. 121), quando praticado em atividade tipica de grupo de
exterminio, ainda que cometido por um s6 agente, e homicidio qualificado
(art. 121, § 2° 1, 11, 111, IV e V);

Il - latrocinio (art. 157, § 3° in fine);

111 - extorsdo qualificada pela morte (art. 158, § 2°);

IV - extorsdo mediante sequestro e na forma qualificada (art. 159, caput, e 88
1°,2° e 3°%;

V - estupro (art. 213, caput e §§ 1° e 2%;

VI - estupro de vulneravel (art. 217-A, caput e §§ 1°, 2°, 3° e 4%;

VII - epidemia com resultado morte (art. 267, § 1°).

VI1I-B - falsificacdo, corrupcéo, adulteracéo ou alteragéo de produto destinado
a fins terapéuticos ou medicinais (art. 273, caput e § 1°, § 1°-A e § 1°-B, com
a redagdo dada pela Lei n° 9.677, de 2 de julho de 1998).

VIII - favorecimento da prostituicdo ou de outra forma de exploracdo sexual
de crianga ou adolescente ou de vulneravel (art. 218-B, caput, e §§ 1° e 2°).
(Incluido pela Lei n° 12.978, de 2014)

Paragrafo Unico. Considera-se também hediondo o crime de genocidio
previsto nos arts. 1°, 2° e 3° da Lei n° 2.889, de 1° de outubro de 1956,
tentado ou consumado.

Por oportuno, cumpre destacar que como o legislador dispds sobre "qualquer
dos crimes previstos no art. 1° da Lei n® 8.072, de 25 de julho de 1990", se referiu aos

rol dos crimes tidos como hediondos.

’BRASIL. Lei n. 8. 8072, de 25  jul 1990. Disponivel ~ em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8072.htm .> Acesso em: 21 jun. 2014.
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L12978.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L2889.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L2889.htm#art2
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As questdes que se colocam é se haveria a possibilidade da extracdo de DNA
obrigatoria de individuos que forem condenados pela pratica dos crimes tidos como
"equiparados a hediondos"”, conforme dispde os artigos 5° XLIII da Constituigdo
Federal e 2° da Lei 8072/90, e dos crimes que pela doutrina deveriam ser tidos como
"hediondos", apesar de ndo constarem expressamente pelo rol e nem serem equiparados,
como por exemplo a forma qualificada da extorsdo com resultado lesdo grave ou
morte™®,

Esclarece-se que Guilherme de Souza Nucci assevera que se pode fixar trés
critérios para a classificagdo de um crime como hediondo, quais sejam: a) enumerativo,
isto é o utilizado pela Lei de crimes hediondos, que simplesmente enumera os delitos
que o legislador considerou hediondos; b)judicial subjetivo, que consistiria na
possibilidade do magistrado emolduar um crime como hediondo; c) legislativo
definidor, que seria contar com a definicdo do legislador do que viria a ser crime
hediondo™.

Todavia, o referido doutrinador entende que apesar dos critérios judicial
subjetivo e legislador definidor serem Uteis, destaca que a ado¢do dos mesmos, pode
gerar a inseguranca do sistema, dada a andlise subjetiva que se faria em cada caso
concreto. Assim, defende que a forma eleita para se determinar se um crime seria
hediondo ou ndo seria a insercdo do crime no artigo 1° da Lei 8072/90 por adogéo do
critério enumerativo®®.

Desta forma, com base no entendimento do mesmo, tem-se que ndo seria
possivel a determinacdo da extracdo obrigatoria aos condenados de crimes que possuem

carater de hediondez ou de condenados pela pratica de crimes equiparados a hediondos,

3 DE SOUZA NUCCI.Guilherme.Cédigo Penal Comentado.13.ed.S30 Paulo:Revista dos Tribunais,
2012, p.828

“ DE SOUZA NUCCI.Guilherme. Leis penais e processuais penais comentadas. 6.ed.S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012, p.325

5 Ibidem.,p,325
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ndo obstante, Nucci asseverar que estes Ultimos crimes seriam, na esséncia, tdo ou mais
hediondos que os crimes descritos no rol do art.1° da Lei 8072/90, porque o constituinte
ao elaborar o artigo 5°, XLIII da Constituicdo, optou por menciona-los expressamente

como delitos insuscetiveis de fianca, graca e anistia™.

1.4. A OBRIGATORIEDADE DA EXTRACAO OBRIGATORIA PARA
CERTOS CONDENADOS E OS PRINCIPIOS DO NEMU TENETUR SE

DETEGERE E DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

De acordo com Ariane Trevisan Fiori, literalmente, a expressdo nemu tenetur
detegere significa que ninguém é obrigado a se descobrir. E o fundamento deste
principio também é expresso por outras maximas: nemu tenetur edere contra se(deveria
limitar sua aplicacdo a producdo de documentos e outros elementos de relevancia
probatdria para o process), nemu tenetur se acusare (ninguém é obrigado a se acusar),
nemu tenetur se ipsum prodere,(nenhuma pessoa pode ser compelida a trair a si mesma
em publico) Nemo tenetur detegere turpitudinem suam(ninguém é obrigado a revelar
sua prépria vergonha) e privilege against self-incrimination®”.

O principio do nemu tenetur se detegere foi referido expressamente na
convenco americana de direitos humanos de 1969(Pacto S&o José da Costa Rica)'® e no
artigo 14, n°. 3, "g" no Pacto Internacional sobre direitos civis e politicos de 1966°.

Como o Brasil ratificou tanto o Pacto internacional sobre direitos civis como o

Pacto Sdo José da Costa Rica(Decreto 678, de 06/11/1992), tem-se que tal principio é

base de nosso ordenamento.

'8 Ibidem.,p,335

YTREVISAN FIORI, Ariane. A prova e a intervencdo corporal, sua valoragdo no processo penal.
Colegdo pensamento critico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.45

8 Ibidem.,p,47

Y Ibidem.,p,45



19

O nemu tenetur se detegere é um direito fundamental que resguarda o direito
do cidad@o de n&o produzir prova contra si mesmo em prol do Estado, o que inclui
assim, o direito ao siléncio, que ndo pode ser considerado em prejuizo do acusado.

Destaca-se ainda que este direito de ndo se descobrir se insere entre os direitos
de primeira geracdo, ou seja, entre os direitos de liberdade®. Veja-se a observacdo de

Queijo sobre o referido principio:

[...] o principio do nemu tenetur se detegere, como direito fundamental,
objetiva proteger o individuo contra excessos cometidos pelo Estado, na
persecugdo penal, incluindo-se nele o resguardo contra violéncias fisicas e
morais, empregados para compelir o individuo a cooperar na investigacdo e
apuracao de delitos, bem como métodos proibidos de interrogadrio, sugestfes
e dissimulacdes®.

Desta forma, se é um direito fundamental do cidaddo n&o se descobrir,
ressalta-se que de plano a extracdo de DNA obrigatdria violaria o principio do nemu
tenetur se detegere e os direitos fundamentais a liberdade e a intimidade, porquanto na
extracdo obrigatdria se tem exatamente 0 oposto que o citado principio resguarda. Veja-

se as seguintes disposicdes constitucionais:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...] X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo;

[...] XLIX - é assegurado aos presos 0 respeito a integridade fisica e moral;

Ja em relacdo ao principio da Dignidade da Pessoa Humana, tem-se que a

Republica do Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito que tem como

% QUEIJO, Maria Elizabeth, O direito de ndo produzir prova contra si mesmo. S&o Paulo: Saraiva, 2003,
p.55
*! Ibidem.,p,55
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fundamento a Dignidade da Pessoa Humana e rege-se nas suas relagdes internacionais
pelo principio da prevaléncia do direitos humanos. veja-se, sdo os artigos 1° e 4° da

Constituicdo Federal:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos:

[...JU - a dignidade da pessoa humana;

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes
internacionais pelos seguintes principios:

[...] I - prevaléncia dos direitos humanos;

Sobre o principio da Dignidade da Pessoa Humana destaca-se que é um
verdadeiro superprincipio constitucional, a norma maior a orientar o constitucionalismo
contemporaneo, dotando-lhe especial racionalidade, unidade e sentido®®. Assim,
considerando a importancia do principio da dignidade humana no ordenamento, tem-se
que violagdes ao mesmo devem ser rechagadas.

A extracdo obrigatoria violaria o principio da Dignidade da Pessoa Humana,
porque a dignidade esta ligada aos direitos fundamentais do ser humano, por
consequéncia, se algo fere um direito fundamental, viola a propria dignidade deste como
humano que é.

N&o ha que se falar como forma de se legitimar a extracdo obrigatdria, o direito
do Estado de identificar seus individuos, como suscitado na identificacdo por meio de
colheita obrigatoria, porque sabe-se que na extracdo obrigatoria e DNA, fala-se em
condenado, o que pressupde que este individuo, ja foi identificado previamente, seja
civilmente, seja criminalmente, antes da sentenca com transito em julgado.

Além de violar o principio de que ninguém € obrigado a se descobrir perante o
Estado e a dignidade humana, a extracdo obrigatéria também seria forma de tortura

fisica e psicoldgica, ja que os condenados seriam obrigados a serem submetidos a uma

% Ibidem.,p,539
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intervencdo corporal, 0o que por sua vez também violaria principios e direitos
fundamentais esculpidos na constituicdo e em tratados internacionais em que o Brasil é

signatario.Neste sentido, veja-se as seguintes disposi¢Bes constitucionais:

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[..JIN - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante;

[...]XLVII - ndo havera penas:

[...]e) cruéis;

N&o bastasse, todas as violagbes mencionadas, indaga-se, qual seria 0 proposito
de se ter o perfil genético de certos condenados que j& teriam sido identificados
civilmente e/ou criminalmente? N&o se sabe ao certo qual foi a intencéo do legislador.
Suspeita-se que seria para fins de comprovacdo de autoria criminosa de futuros delitos,
ocorre que, este fato também violaria os principios constitucionais e se constituiria
ainda em meio de prova seria ilicito, 0 que é vedado, conforme o artigo 5°, LVI da

Constituicdo. veja-se:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...JLVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;

1.5. 0OS BANCOS DE DADOS GENETICOS

A Lei 12.654/212 também passou a prever a instituicdo de bancos de dados
genéticos para armazenamento dos materiais genéticos extraidos dos individuos
identificados criminalmente com base na colheita de material biolégico e nas extracoes
obrigatdérias de DNA de condenados por certos crimes. Neste sentido, é o Decreto n°.

7.950 de 12 de mar¢o de 2013 que Instituiu o Banco Nacional de Perfis Genéticos e a
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Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos. Veja-se 0s artigos 7°-A e 7°-B da Lei

12. 037/2009 e 9°-A, 88 1° e 2° da Lei 7.210/1984:

Art. 7°-A. A exclusdo dos perfis genéticos dos bancos de dados ocorrera no
término do prazo estabelecido em lei para a prescrigdo do delito.

Art. 7°-B. A identificagdo do perfil genético serd armazenada em banco de
dados sigiloso, conforme regulamento a ser expedido pelo Poder Executivo.
Art. 9°-A. Os condenados por crime praticado, dolosamente, com violéncia
de natureza grave contra pessoa, ou por qualquer dos crimes previstos no art.
1° da Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990, serdo submetidos,
obrigatoriamente, a identificacdo do perfil genético, mediante extracdo de
DNA - &cido desoxirribonucleico, por técnica adequada e indolor.

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

§ 2° A autoridade policial, federal ou estadual, podera requerer ao juiz
competente, no caso de inquérito instaurado, 0 acesso ao banco de dados de
identificacdo de perfil genético.

Assim, tem-se ndo havendo outro meio de se identificar um individuo
conforme ja explicitado e ocorrendo a identificacdo criminal por meio de colheita de
material biolégico, tem-se que o material biolégico colhido serd armazenado em banco
de dados até o prazo estabelecido em lei para a prescri¢do do delito ou em data anterior
a este, definida em decisdo judicial, que deve ser devidamente fundamentada em
observancia ao principio disposto no artigo 93, X da Constituicao.

Os doutrinadores Nicolitt e Wehrs asseveram que a mencionada disposicao
seria, "legal e razoavel considerando-se 0 objetivo da identificacdo

criminal"?®

.Outrossim que, para esta contagem prescricional ndo deve ser considerado
0s marcos interruptivos do instituto dispostos no Cddigo Penal. Defendem ainda que
nos casos do inquérito policial ter sido arquivado por autoridade competente judiciaria
ou 0 acusado absolvido, ndo haveria que se falar em manutencéo do perfil genético®.
Por outro lado, tem-se que o legislador foi silente acerca da exclusdo dos

bancos de dados dos materiais geneticos colhidos por meio de extracdo de DNA

obrigatéria de condenados por crimes praticados, dolosamente, com violéncia de

2 NICOLITT;WEHRS. op. cit.p, 144
* Ibidem.,p,144
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natureza grave contra a pessoa ou nos casos de crimes hediondos, o que no
entendimento dos autores supramencionados demonstraria que 0 prazo seria
indeterminado®.

Por fim, aduzem que esta falta de determinagdo seria absolutamente
inconstitucional por violagdo ao dispositivo constitucional que veda as penas de carater
perpétuo, o principio da dignidade da pessoa humana e as garantias fundamentais da

intimidade e da privacidade.

CONCLUSAO

De fato, o Estado tem direito de identificar seus individuos, todavia, essa
identificacdo deve ser nos moldes da Constituicdo Federal, que impde a regra da
identificacdo civil e excepciona a identificacdo criminal. As excecdes previstas em lei
devem ser objetivas, disposicOes abertas e subjetivas que excetuam a regra séo
descabidas, a fim de que se evite arbitrariedades. Dai, a necessidade de que a
determinacdo da identificacdo criminal pela autoridade policial deve ser sempre
fundamentada.

A identificacdo no Brasil se da por meio datiloscopico tido como seguro e ndo
oneroso. Recentemente, a Lei 12. 654/2012 inovou e alterou as Leis 12. 037/2009 e
7.210/1984. Passou-se a prever a identificacdo criminal por meio de colheita de material
bioldgico e a identificacdo obrigatdria de DNA a condenados por certos crimes.

Obviamente, as inovagdes cientificas devem beneficiar o Estado. Neste ponto,
esclarece-se que a identificacdo bioldgica se demonstra ser técnica precisa. Ocorre que,
a precisdo de uma técnica nao pode se sobrepor a toda a sistematica juridica fundada na

defesa dos direitos e garantias fundamentais.

* |bidem.,p,149
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Na remota hipdtese de ndo ser possivel nem a identificacdo civil por nenhum
meio nem a identificagdo criminal por meio datiloscépico, é razodvel que se possa
pensar, frise-se, pensar com muita cautela, em identificar, frise-se, novamente,
identificar, apenas, um individuo através de colheita de material bioldgico, observadas a
técnica e a seguranca no procedimento. E coerente ainda que nestes casos o perfil
genético dos identificados criminalmente de forma bioldgica seja armazenado até a
prescricdo do crime que se esta investigando ou por certo tempo determinado por
deciséo judicial fundamentada.

Por outro lado, a identificacdo obrigatdria por meio de extracdo de DNA de
condenados por certos crimes ndo se demonstra ser razoavel. Inicialmente, discrimina-
se, pressupde que nunca existird ressocializacdo, que um individuo que cometeu um
crime estara sempre na iminéncia de cometer novo crime, ou seja, que nunca deixara de
ser um criminoso, devendo ser por isso, cadastrado e controlado para que o Estado se
resguarde. Neste sentido, é ainda o banco de dados sem prazo determinado para
armazenar os perfis genéticos de condenados. O  que ocorre é que se cria sortilégios
inquisitivos para poder condenar novamente o transgressor estatal. Com isso tudo,
viola-se direitos e garantias fundamentais, valores axioldgicos e principios
constitucionais, ou seja, toda a sistematica do Estado democratico de direito.

Ora, nem tudo que pondera direitos fundamentais deve ser considerado
inconstitucional, ja& que estes ndo sdo absolutos. Ocorre que, uma vez identificado no
nosso ordenamento juridico um sortilégio inquisitivo, ainda que este ndo tenha sido
abolido expressamente ou que tenha inserido no ordenamento juridico apos 26 anos da

Constituicdo de 1988, tem-se que este deve ser interpretado a luz desta.
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