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RESUMO

Desde a antiguidade, o homem considera vital identificar os integrantes de seu
grupo social, com a finalidade de I|hes atribuir, com precisdo, direitos e
responsabilidades. Nesse intento, foram criados métodos diversos de identificacao,
desde o mais antigo, simples e impreciso, 0 nome, até 0s mais modernos,
complexos e exatos, como a analise do DNA. Acompanhando esta evolucao, foi
publicada, em 29 de maio de 2012, com vacatio legis de 180 dias a partir de entéo, a
lei 12.654/12, que, a um sO tempo, estabelece a possibilidade da identificacdo
genética na investigacdo criminal, a sua compulsoriedade para os condenados por
crimes hediondos e dolosos com violéncia de natureza grave, bem como a criacao
de um banco de dados genéticos para fins criminais. Considerando que Constituicdo
Federal de 1988 contém diversos direitos que o particular pode opor ao Estado,
surgiu um dissenso na sociedade entre os que entendem que a referida lei viola
alguns destes direitos, sendo, entdo, inconstitucional, e os que defendem a sua
constitucionalidade. Assim, veem-se, de plano, a importancia do presente tema e o
problema de pesquisa do presente trabalho: é constitucional a lei 12.654/12? A guisa
de conclusao, empreendeu-se pesquisa em livros, revistas, jornais e sites, juridicos
ou nao, coletando-se material composto, sobretudo, mas ndo somente, por
informacdes sobre principios constitucionais regentes do processo penal brasileiro.
Submeteu-se, entdo, a lei 12.654/12 ao crivo de alguns dos referidos principios,
concluindo-se que, conquanto seja constitucional sob o aspecto formal, o seu artigo
3° viola os principios da ndo autoincriminacdo e da dignidade da pessoa humana,
motivo por que contém inconstitucionalidade sob o aspecto material.

Palavras-chave: ldentificagdo humana. DNA. Constituicdo Federal de 1988. Direitos
fundamentais. Lei 12.654/12. Inconstitucionalidade.



ABSTRACT

Since antiquity, man considers vital to identify members of their social group, in order
to accurately assign them rights and responsibilities. In this purpose, various
identification methods were created, from the oldest, simplest and most imprecise,
the name, to even the most modern, complex and accurate, as DNA analysis.
Accompanying this evolution, it was published in May 29, 2012, with 180 days
vacatio legis, from then on, the law, 12,654/12, which, establishes the possibility of
genetic identification in criminal investigation, mandatory for the convicted of hideous
crimes with intentional and serious nature of violence. Such law also enabled the
creation of a genetic database for criminal purposes. Since the Federal Constitution
of 1988 contains various rights that the particular may object to the State, a
dissension in society between those who understand that this Act violates some of
these rights, then being unconstitutional, and the ones that defend its
constitutionality began. So, we can see the importance of this theme and the aim of
the research of this study: is the law 12,654/12 constitutional? To reach a conclusion,
research in books, magazines, newspapers and websites, concerning or not law
studies, collecting material, especially, but not only, for information about
constitutional principles regents of the Brazilian criminal process was undertaken.
Undergoing the law 12,654/12 to the sieve of some of those principles it was
concluded that, although constitutional under the formal aspect, its 3rd article violates
the self-incrimination and human dignity principles, reason by which it contains
unconstitutionality under the material aspect.

Keywords: human Identification. DNA. The Federal Constitution of 1988.
Fundamental rights. Law 12,654/12. Unconstitutionality
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INTRODUCAO

A identificacdo, desde a antiguidade, tem especial destague em todas
as sociedades humanas, na medida em que € vital a correta diferenciacéo entre as

pessoas, a fim de lhes poder atribuir direitos e deveres.

Nesse sentido, paralelamente ao desenvolvimento dos agrupamentos
humanos, também evoluiram os métodos de identificacdo, passando do mais
simples e impreciso, 0 nome, aos mais sofisticados e precisos, como a analise do
acido desoxirribonucleico (DNA), que passou a ocupar lugar relevante nos noticiarios

e midia em geral.

De fato, a cada dia sdo mais comuns noticias em que a analise do DNA
ocupa um papel de destaque. Assim foi com o reconhecimento das vitimas do
atentado ao Word Trade Center, em 11 de setembro de 2001, que, atingido por dois
avides comerciais, deixou quase 3.000 mortos, alguns em pedacos, e com um dos
maiores acidentes aeronauticos brasileiros, quando, em 29 de setembro de 2006,
um jato particular colidiu com um Boeing 737 da empresa GOL Transportes Aéreos

S.A., matando todos os seus 154 passageiros e tripulantes.

A andlise do DNA esteve presente também em casos menos tragicos,
onde a autoria de crimes foi descoberta, pessoas tiveram a sua inocéncia provada e

pais reencontraram (ou reconheceram) seus filhos.

O que esses casos tém em comum é que muitos de seus
protagonistas, vivos ou nao, somente puderam ter a identidade confirmada apés a
referida analise, que, segundo muitos, € capaz de elucidar completamente os fatos e

trazer resultados inquestionaveis.

A partir da Constituicdo da Republica, de 05 de outubro de 1988, a
possibilidade de coleta e armazenamento do DNA dos envolvidos em casos
criminais e a eficacia desta medida no combate a delinquéncia tém suscitado
calorosos debates, 0os quais se tornaram ainda mais atuais, tendo em vista que, em
28 de maio de 2012, o governo federal promulgou a lei 12.654, que alterou as leis de
identificacéo criminal, 12.037/09, e de execucéo penal (LEP), 7.210/84.
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A um s6 tempo ficou instituida a possibilidade de identificacdo criminal
genética em fase de investigacdo, a sua obrigatoriedade na execu¢do da pena por
crimes hediondos e dolosos com violéncia de natureza grave e a criacdo de um

banco de dados genéticos.

Em face desse contexto, foi revigorado o conhecido debate ideoldgico
na sociedade brasileira sobre a legalidade e eficiéncia da coleta e armazenamento
do material biolégico de investigados e condenados em casos criminais, a fim de

identifica-los geneticamente.

De um lado estdo os que entendem que o Estado pode e deve
identificar criminalmente por meio genético tanto os investigados, no caso de se
mostrar essencial a atividade investigativa, quanto os condenados por crimes

considerados graves.

Assim, aduzem, o Estado estaria apenas se aperfeicoando no
cumprimento de seu dever de proporcionar seguranca publica, conforme previsto na

Constituicdo Federal de 1988 (CF), no caput de seu artigo 144.

De outro, posicionam-se 0s que pensam que o Estado ndo pode, sob
pena de incorrer em flagrante inconstitucionalidade, coletar material biolégico de
investigados e condenados, e, apos identifica-los geneticamente, armazenar este

material.

Caso assim o Estado proceda, argumentam, por certo ferira de morte
nao sé a dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos da Republica, mas
também alguns direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal de 1988,
mormente a presuncao de inocéncia, a ndo autoincriminacdo (nemo tenetur se

detegere) e a protecédo a intimidade e a vida privada.

As questdes trazidas pela lei 12.654/12 sdo sobremodo importantes,
posto que, a uma, estamos defronte a uma manifestacao oficial do Estado, uma lei,
gue, enquanto vigente, deve ser cumprida, e, a duas, afetam diretamente alguns dos

bens mais caros que o homem possui: liberdade, intimidade e seguranca.

Em face da contextualizacdo do assunto, fica, desde logo,
demonstrada a sua importancia politica, juridica e social, donde, entdo, surgiu o

interesse pelo seu estudo.
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Assim sendo, o objetivo do presente trabalho €, sem a ambicdo de ver
a questdo inteiramente resolvida, investigar a constitucionalidade da lei 12.654/12,
fazendo, para tanto, uma verificacdo da compatibilidade das suas disposi¢cdes com
0s principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da presuncdo de
inocéncia, do nemo tenetur se detegere e da inviolabilidade da intimidade e da vida

privada.

No sentido de se chegar a conclusao pretendida, o presente trabalho

foi dividido em 3 capitulos.

No primeiro capitulo conceituaremos identificacdo e analisaremos a
sua importancia, suas etapas e seus requisitos, relacionando, logo em seguida,

alguns dos variados métodos historicos pelos quais o0 homem intentou obté-la.

No segundo capitulo apresentaremos 0 processo legislativo da lei
12.654/12, as suas disposi¢cdes, bem assim alguns dos varios posicionamentos

favoraveis e contréarios a dita lei.

No terceiro capitulo abordaremos a Constituicdo, sua supremacia e a
necessidade de que todas as leis nacionais sejam com ela compativeis,
evidenciando, ao final, alguns principios constitucionais que norteiam o processo
penal brasileiro tais como a dignidade da pessoa humana, a presuncdo de
inocéncia, a ndo autoincriminacdo (nemo tenetur se detegere) e a protecdo a vida

privada e a intimidade.

Reunidos estes elementos, estaremos em condicdo de refletir sobre o
tema para, entdo, concluir pela compatibilidade, ou n&o, da lei 12.654/12 com a
Constituicdo Federal de 1988.

O método utilizado sera o l6gico dedutivo e o material necessario para
a construcado de todos os argumentos apresentados foi obtido através de pesquisa

realizada em livros, revistas, periédicos e jornais, em meio fisico e virtual.

Conquanto, em face da conexao do objeto pesquisado com diversos
ramos do conhecimento, tenha sido necesséaria a consulta a conteddo de outras
areas, como biologia, criminologia, religido e cinema, a base da pesquisa foi material
juridico, tanto doutrinario quanto jurisprudencial, destacadamente de natureza penal,

processual penal e constitucional.
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1 A IDENTIFICACAO HUMANA: DEFINICAO, IMPORTANCIA, ETAPAS,
REQUISITOS E METODOS HISTORICOS

No sentido de uma melhor compreensao da identificacdo humana, o
presente capitulo destina-se a defini-la, demonstrar a importancia, capital por vezes,
de fazé-la corretamente, apresentar as suas etapas e requisitos, apresentando, ao
final, alguns dos métodos e personagens envolvidos com esta questdo ao longo da

historia.

1.1Definicéo

Na busca da precisdo terminolégica que a pesquisa requer, deve-se,
logo de inicio, ter clareza do significado da palavra identificacdo, uma vez que € este
o cerne das disposi¢cBes da lei 12.654/2012, que trouxe alteracdes a atual lei de
identificacdo criminal (12.037/2009) e lei de execucédo penal (7.210/1984).

Segundo o entendimento de Maria Helena Diniz (1998, p. 751), a
identificacdo pode ser conceituada como “[...] 8. Ato da verificacdo da identidade de
alguém mediante dactiloscopia, antropometria, fotografia etc. 9. Determinag¢do da

identidade de pessoas ou coisas pelo emprego de métodos e processos técnicos”.

Na mesma linha, De Placido e Silva (1999, p. 404-405), entende que
identificacdo se relaciona com o estabelecimento da identidade de uma pessoa ou

objeto, podendo, assim, ser definida como:

“Derivado de idéntico, de que se formou o verbo identificar (fazer de
duas, ou mais coisas, uma so).

[...]E, pois, processo de igualacdo ou comparacio, a fim de que, vista
a identidade de alguma coisa, se conclua se a ela se iguala ou
assemelha’.

Depreende-se, entdo, que, se identificacdo € o0 processo através do
qgual se pretende descobrir, confirmar ou estabelecer a identidade de alguém ou de

algo, mister se faz compreender o que €, afinal, a identidade.

Conforme Nunes (1999, p. 596), identidade é a “[...] qualidade que tem

a coisa [...] de ser verdadeiramente a mesma de que se trata e nao diversa”.
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Tourinho Filho (2011, p. 137), segue na mesma linha, definindo,

identidade como “[...] o conjunto de dados e sinais que caracterizam o individuo”.

Portanto, adotaremos no presente trabalho que identificacdo € o
processo ou conjunto de processos tendentes a identificar uma pessoa, isto é,
descobrir, confirmar, ou definir com precisdo a identidade de algo ou alguém, seu
conjunto de caracteristicas apto a diferencid-lo de todas as demais, tornando-o,

entdo, singularmente definido, Unico, inconfundivel.

1.2Importancia

A questdo da identificacdo € central para o direito e essencial para o
Estado, a sociedade e o préprio individuo. Vé-se o homem, em todos os tempos e
aspectos da sua vida, atingido pelos efeitos da identificacdo, motivo por que importa
individualizar as pessoas, a fim de corretamente lhes poder atribuir direitos, deveres,

fatos.

Conforme Tourinho Filho (2011), é grande a importancia da
identificacdo pessoal para a sociedade, sendo, mesmo, fundamentada a opiniao
segundo a qual a identificacdo pessoal é o cerne da organizacao juridica.

Essa opinido é partilhada por Galante Filho (1999, p. 13), ao informar

que:

“Pelo visto se observa quanto importa para a sociedade e suas
instituicdes o problema da identidade das pessoas. Nao € sem
fundamento que se afirma ser a exata identificagdo da pessoa a base
primordial da organizagéo juridica.

Em certos casos a determinagéo da verdadeira identidade da pessoa
gue pratica o ato é absolutamente necessaria, pois sem ela, ndo
saberiamos a quem atribuir a responsabilidade”.

Nesse mesmo sentido, Sérgio Sobrinho (2003, p. 24-25) reforca a
importancia que a identificacdo assume, como processo tendente a possibilitar a

vida social, sendo, por isso mesmo, qualificada como obrigagao estatal:

‘A vida em sociedade impde ao homem o convivio com o0 seu
semelhante, pois, por meio dele, o ser humano pode se integrar aos
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demais membros do grupo e atingir os objetivos mais elevados da
vivéncia humana.

Neste contexto o0 homem necessita identificar-se, ou seja, ser
conhecido e reconhecido entre milhdes de pessoas, de forma que
surge o dever (obrigacdo) do Estado da criagdo de mecanismos para
atendé-lo.

Utilizando destes mecanismos, o homem pode satisfazer sua
necessidade de identificacdo, a0 mesmo tempo em que o Estado
cumpre o seu papel, impedindo que um cidadao seja confundido com
outro, preservando valores essenciais da pessoa humana, como a
dignidade e a liberdade, garantidos pela Constituicdo Federal, porque
estes valores sao violados quando ha confusdo na atribuicdo da
identificacdo de pessoas que celebram um negdcio ou na hipétese
da prisdo de uma pessoa inocente acusada da autoria de um delito
em virtude de um equivoco de identidade.

Assim, a identificacdo _individual necessaria _para o _correto
cumprimento de deveres e indispensavel para a protecdo de direitos,
sendo um dos mais importantes o direito a liberdade, deve ser
gerenciada pelo Estado, responsavel pela criacdo, manutencéo e
emprego dos sistemas ou métodos publicos de identificacdo”. (o grifo
€ N0Ss0).

Em face do exposto, ndo pode ser outra a constatacdo, qual seja, a
identificacdo, de fato, € essencial para o homem no convivio social, uma vez que o
homem, logo ao nascer, adquire personalidade e, regra geral, pouco apds, recebe
nome. Tempos depois, pode adquirir posses, propriedades, casar-se, ter filhos,
pagar tributos, suceder. Quica seja necessario identifica-lo criminalmente, atribuir-lhe
a autoria de um crime. Até no falecimento, quando, por fim extingue-se a
personalidade juridica, a identificacdo importa, uma vez que alguém sucedera o
extinto na propriedade de seus bens, direitos e obrigacdes, sendo, entdo, imperioso

saber a quem, efetiva e indubitavelmente, estes pertenciam.

Todas estas sdo situagBes nas quais avulta em importancia a correta
atribuicdo de identidade ao individuo, sob pena de, assim ndo se procedendo,
estabelecer-se a inseguranca juridica e, ao fim, o caos social, situacédo a ser evitada

pelo Direito.

1.3Fases (ou etapas) e requisitos do processo de identificacéo

No sentido de ser possivel identificar o individuo, diferenciando-o dos
demais, importa que o processo utilizado, seja qual for o que se adote, obedeca a

um rito, um procedimento que, seguindo etapas racional e previamente
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estabelecidas, conduza, qualquer que seja o identificador e o identificando, ao
resultado almejado, a diferenciagdo do individuo de todos os demais, tornando-o,
assim, inconfundivel.

O rito da identificacdo, entdo, consiste em 03 etapas: captura dos
dados de identificacdo (aqueles sinais que permitirdo singularizar o identificando e
servirdo de parametro de comparacdo), novo acesso aos dados de identificacao e,

por fim, comparacao dos ultimos dados obtidos com os previamente arquivados.

Corroborando o pensamento acima, com a distingdo, porém, apenas
quanto ao numero de etapas, Yagi (2008) informa que o processo de identificacédo é

composto de captura, extragdo, comparagao e autenticacao.

N&o é outro o posicionamento de Sérgio Sobrinho (2003), para quem, a
fim de corretamente se identificar o homem, tarefa racional e complexa, importa
registrar 0s seus caracteres permanentes e aptos a individualiza-lo, obter um
segundo registro e, ao final, julga-los comparativamente, confirmando, ou negando,

somente apOs o0 processo, uma identidade.

Assim, para que, da comparacdo, possa-se concluir se se trata da
mesma pessoa, ou ndo, surgem o0s requisitos da identificagdo, que sao as condigdes

imprescindiveis para se julgar pela confirmagéo ou negacgéo de certa identidade.

Nesse sentido, para Aradjo e Pasquali (2012), os requisitos da
identificacdo sdo os principios cientificos da perenidade, imutabilidade, variabilidade,

universalidade, classificabilidade e praticidade.

Ja4 conforme Sérgio Sobrinho (2003, p. 21), os requisitos da
identificagdo sao: “[...Junicidade, imutabilidade, praticabilidade e classificabilidade

[.].

pY

A unicidade de Sérgio Sobrinho (2003) equivale a variabilidade de
Araljo e Pasquali (2012), sendo a aptidao dos dados colhidos do individuo para

diferencia-lo das demais pessoas.

O requisito da imutabilidade tem o mesmo significado para os autores
acima referidos e é a qualidade que o dado identificador deve possuir de nédo se
modificar ao longo do tempo, permitindo, assim, reconhecer um sujeito cujos dados
foram colhidos em tempo diverso do da comparagcédo, pois se assim nao fosse,

restaria prejudicado todo o processo.
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7 hY

A praticabilidade de Sérgio Sobrinho & equivalente a praticidade de
Araljo e Pasquali, e corresponde a qualidade de simplicidade de manuseio do
método de identificacdo, o que é sobremodo importante, inclusive porque o
crescimento demografico faz com que o numero de registros de identificacao

armazenados cresga na mesma proporgao.

A classificabilidade, de mesmo sentido para os autores acima, consiste
na possibilidade de se ordenar os registros obtidos, a fim de racionalmente se poder
manipula-los, tornando, entdo, o trabalho de recuperacdo de informacbes

identificadoras mais rapido e menos propenso a erros.

Os requisitos excedentes listados por Aradjo e Pasquali (2012), ou
seja, a perenidade e a universalidade significam, pela ordem, a imperecibilidade que
deve possuir o sinal identificador coletado, a fim de que permita seu uso por todo o
tempo de vida do identificando, e a generalidade, isto é, deve o sinal identificador ser

encontravel em todas as pessoas.

A divergéncia entre os autores citados ndo é de grande monta,
sobretudo porque os requisitos comuns (imutabilidade, unicidade-variabilidade,
praticidade-praticabilidade e classificabilidade) sdo em maior nimero do que os
apenas listados por Araujo e Pasquali (2012).

Sérgio Sobrinho (2003, p. 22) assim sintetiza o processo de

identificacdo e os requisitos que entende deva possuir o referido processo:

“Assim, considerados estes requisitos, podemos afirmar que a
identificacdo do homem é determinada pelo emprego de um sistema
de identificagdo mediante a realizagcdo de um confronto técnico
(comparacdo) dos tragos fisicos ou organicos imutaveis
(imutabilidade), obtidos no registro inicial e  posterior,
individualizando-o dentro do universo das demais pessoas existentes
(unicidade), mediante método préatico, simples e eficiente
(praticabilidade e classificabilidade)”.

Conclui-se, assim, que a identificacdo, pela importancia que tem para o
individuo e a sociedade, deve ser processo racional e que atenda a certos
requisitos, isto é, certas condi¢cbes aptas a fazé-la alcancar o fim de diferenciar as
pessoas, e, para tanto, opera pela obtencdo dos dados e um registro primario, nova

obtencao dos dados e sua comparagao.
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1.4 Métodos histoéricos

E grande o nimero de métodos de identificacio que encontramos em
variadas culturas e épocas. Vai das mutilacbes previstas no Cédigo de Hamurabi,
passa pelas marcacdes a ferro americanas, de 1718, e vai até a andlise do DNA,
utilizado nas investigacdes de paternidade do Brasil do século XXI (ARAUJO e
PASQUALLI, 2012).

Ja na Biblia consta, no livro do Génesis, capitulo 4, versiculo 15, que,
por ocasido do primeiro homicidio, perpetrado por Caim contra seu irmao Abel, Deus

pds naquele um sinal, com o fito de identifica-lo e, assim, evitar a sua morte.

Como sera analisado adiante, os métodos de identificacdo ao longo do
tempo foram muito diferentes entre si, ndo apenas quanto ao processo, mas também
quanto a precisdo. Restara claro que o homem iniciou sua tentativa de identificar os
individuos com métodos desumanos e imprecisos, como marcacao a ferro e
mutilacdo, evoluindo, porém, para técnicas sendo menos aviltantes, certamente mais
sofisticadas e exatas, como a identificacdo digital, a leitura da face ou da iris e a
anélise do DNA.

1.4.1 Nome

O nome é o mais antigo, simples e comum método de se estabelecer a
identidade de alguém e, na pratica, conforme Araujo e Pasquali (2012), € a primeira

informacao que se procura saber sobre alguém.

E essencial nas relacdes sociais e, por isso, objeto de protecdo do
Estado.

Tanto assim que, segundo Rosa (2003, p. 44), 0 nome é:

“‘Meio de individuacdo das pessoas — Sendo a pessoa a unidade
fundamental da vida juridica, compreende-se perfeitamente a
importancia de ser cada individuo distinto dos demais por um sinal,
ou seja, por um nome. A protecdo do nome se constitui, a0 mesmo
tempo, na tutela de um interesse individual e estabelecida no
interesse da sociedade.
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O direito ao nome é um direito essencial da pessoa, pois € através
dele que é conhecido na sociedade, mas traz consigo conexo um
dever, pois as normas penais, tributarias e outras impéem como
obrigatéria a declaracao da prépria identidade”.

Conquanto essencial nas relacdes sociais, visto que inexiste alguém ou
algo sem nome que o designe, o nome € um meétodo de identificacdo de grande
fragilidade se utilizado isoladamente. Dentre os motivos da referida fragilidade,
merecem destaque a possibilidade de sua alteracéo *, a homonimia, a existéncia de
pseudénimos ou nomes de guerra, além, por Obvio, do simples ato de mentir o

nome.

Partilha deste entendimento Sérgio Sobrinho (2003, p. 27), que afirma:

“Contudo, o nome e os caracteres fisicos ndo devem ser usados
como dados exclusivos para a identificagdo, ja que ha ampla
possibilidade de o nome ser mudado pela alteracdo de estado civil
[...] ou falseado, sem falar na simples possibilidade de homonimia”.

Vé-se, assim, que o nome, ainda que seja o método de identificacdo de
utilizacdo menos onerosa e mais facil, ndo consegue fornecer a seguranca
necessaria para se individualizar as pessoas, posto que desatende aos requisitos da
unicidade-variabilidade, uma vez que ndo € Unico para cada pessoa, e da
imutabilidade, pois se pode modifica-lo, motivo pelo qual ndo pode ser utilizado
isoladamente na tarefa de identificacdo das pessoas, sendo, portanto, método

identificador utilizado somente de forma complementar.

1.4.2 Ferrete

Trata-se da rudimentar e cruel técnica, consistente na marcacdo da
pele, inicialmente de animais e, apds, de escravos e criminosos, com um

instrumento de metal previamente aquecido.

! Assim dispbe a lei de registros publicos, 6.015, de 31 de dezembro de 1973, em seu artigo 56: “O
interessado, no primeiro ano apods ter atingido a maioridade civil, podera, pessoalmente ou por
procurador bastante, alterar o nome, desde que nao prejudique os apelidos de familia, averbando-se
a alteragao que sera publicada pela imprensa.”.
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Exemplos do uso desta técnica sdo trazidos por Aradjo e Pasquali
(2012, p. [4]):

"Em Roma e na Grécia, 0s criminosos eram marcados com desenhos
de animais na fronte. Na Franca, os criminosos eram marcados no
rosto com um ferrete em forma de flor-de-lis, até 1562.
Posteriormente, até 1823, foram adotadas as letras V, W, GAL e F,
também conhecidas como “letras de fogo”, impresso nas costas dos
delinquentes que identificavam, respectivamente, os ladrbes
primarios, os reincidentes, os criminosos condenados as galés e os
falsarios. Também utilizado nos Estados Unidos, em 1718, os
assassinos eram marcados com um M (“murderer”) sobre o polegar
esquerdo e os traidores com um T (“treachery”)”.

Por ser um método cruel, e, portanto, incompativel com o avanco
civilizatério, e também impreciso, na medida em que qualquer queimadura na pele é
capaz de assemelhar-se aquela provocada pelo ferrete, ndo atende aos requisitos

da unicidade-variabilidade e imutabilidade, o que o conduziu ao desuso.

1.4.3 Mutilagcdo

Contemporanea ao ferrete, esta técnica de identificacdo consiste na

amputacao de partes do corpo.

Conforme Sérgio Sobrinho (2003), foi utilizada em sessdes de tortura,
durante a Idade Média, onde os instrumentos mutiladores eram, dentre outros,
alicates e pincas, através dos quais o algoz arrancava pele, unhas, mamilos e
genitais de sua vitima, que, conquanto pudesse sobreviver, restaria marcada para

sempre.

Exemplificando a mutilagdo como forma de identificacdo, em regra dos
transgressores da lei, o0 Codigo de Hamurabi determinava mutilacdes de toda ordem
e para os mais variados casos, como, por exemplo, o corte do seio da ama que
amamentasse outra crianga, em vez do filho do homem livre que Ihe desse tal
incumbéncia (8 194), o corte da mao do filho que agredisse seu pai (8195) e o corte

da orelha do escravo que batesse em um homem livre (§ 205) (BOUZON, 1992).

O Caodigo de Manu também previu a mutilacdo em situagdes diversas,

como, por exemplo, a mutilagdo dos labios do homem que escarrasse sobre um
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Bramane (artigo 279) ou um talho sobre as nddegas do homem de baixa classe que
resolvesse tomar lugar ao lado de um de classe mais elevada (artigo 280) (VIEIRA,
1994).

Pela 6bvia possibilidade de repeticdo do processo em outra pessoa,
desatendendo ao requisito da unicidade-variabilidade, o que o torna um método
identificador impreciso, além da crueldade, incompativel com o0s posteriores
movimentos historicos de valorizacdo do ser humano, como o iluminismo, foi método

identificatorio, tal qual o ferrete, que ndo prosperou.

1.4.4 Tatuagem

Consiste na gravacdo, com substancias corantes e técnicas variadas,
de simbolos diversos na pele (SERGIO SOBRINHO, 2003).

Também conhecida como sistema cromodérmico, a tatuagem foi
proposta, jA em 1832, pelo filésofo inglés Jeremy Bentham como método
identificador, cuja implantacdo seria feita na parte interna do antebraco direito das
pessoas por letras, para identificacdo civil, e nUmeros, para a identificacdo criminal
(ARAUJO e PASQUALLI, 2012).

Foi utilizada em contextos variados, indo desde procedimentos de
insercdo em diferentes grupos sociais até a marcacdo como forma de desprezo,
controle e perseguicao racial, 0 que ocorreu, pela ordem, com as tribos australianas,
que marcavam os adolescentes como forma de ritos de passagem a vida adulta, e
com os judeus nos campos de concentracdo da 22 guerra mundial (SERGIO
SOBRINHO, 2003).

Visto poder haver tatuagens iguais ou similares, inobservando,
portanto, o requisito unicidade-variabilidade, assim como a possibilidade de seu
desbotamento, rasura ou até apagamento devido ao tempo, desatendendo o
requisito da imutabilidade, ndo foi considerado método adequado para se identificar

pessoas.
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1.4.5 Fotografia

O termo fotografia vem do grego photos (luz) e graphos (gravacao),
consistindo em uma técnica que, pela incidéncia da luz sobre uma superficie com
sais de prata, registra uma imagem (ARAUJO; PASQUALI, 2012; SERGIO
SOBRINHO, 2003).

Como método de identificacdo, a fotografia foi empregada a partir de
1854 pela policia da California/EUA. Porém, ndo se mostrou adequada, sobretudo
em face da dificuldade da classificagao das fotos e a mutabilidade da fisionomia das
pessoas ? (SERGIO SOBRINHO, 2003).

Em territério nacional, a fotografia foi utilizada, exclusivamente, como
processo de identificacdo em S&o Paulo, de 1891 a 1898, quando, entdo, foi
instituido o método antropométrico (ARAUJO 1957 apud SERGIO SOBRINHO,
2003, p. 30-31).

Em face do exposto, depreende-se que a fotografia ndo atende
satisfatoriamente ao requisito identificatorio da classificabilidade, na medida em que
apresenta dificuldades para se ordenar os registros, com o fim de poder recuperar a

informacao mais rapida e corretamente.

N&o bastasse isso, também existe a possibilidade de grandes
alteracdes na aparéncia da pessoa durante a vida, quer em face da prépria idade,
com o branqueamento e queda dos cabelos, além do surgimento de rugas e
manchas na pele, quer em face de modificagcbes voluntarias na cor dos cabelos,
através da pintura, ou dos olhos, pelo uso de lentes, o que faz com que a fotografia

fira 0 requisito da imutabilidade.

Assim sendo, posto que a fotografia ndo consegue, isoladamente,
individualizar as pessoas, mas é uma ferramenta importante, pois concede acesso

imediato & aparéncia que o individuo tem ou ja teve, € utilizada, ainda hoje, mas

? Alvaro Placeres de Araljo (1957 apud SERGIO SOBRINHO, 2003, p. 30-31) assevera que a
fotografia foi inicialmente utilizada como processo exclusivo de identificagdo de criminosos pelas
policias de Sao Francisco/Califérnia, nos Estados Unidos. Porém, foi observado que era ineficiente
para se aferir a reincidéncia, posto que 0s criminosos, ndo raro, alteravam barba, cabelo e até o
proprio nome. Assim, a policia daquela cidade, apés colecionar algo em torno de 2.500 fotos,
entendeu pela ineficiéncia do método, uma vez que este ndo conseguiu atender aos requisitos da
imutabilidade e classificabilidade.
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somente em conjunto com outros métodos para se identificar o sujeito, na forma que

estabelece a prépria lei de identificacdo criminal, 12.037/09, artigo 5°, caput.

1.4.6 Antropometria

Criado, em 1879, pelo quimico e fotdégrafo Alphonse Bertillon, 0 método
antropometrico consiste na identificacdo humana por meio da tomada de medidas
corporais, retrato falado, registro de marcas particulares (cicatrizes, manchas na
pele, tatuagens, amputacdes e outras) e sua localizagdo no corpo do identificando
(SERGIO SOBRINHO, 2003). A anotacdo dessas caracteristicas, Bertillon
acrescentou, a partir de 1894, as impressdes digitais, prenunciando o método que
sobrepujaria e substituiria 0 seu (ARAUJO; PASQUALI, 2012).

Conquanto o método de Bertillon fosse o primeiro a se apoiar em bases
cientificas, ndo se mostrou absolutamente eficaz e recebeu algumas criticas,

conforme Sérgio Sobrinho (2003):

a) O método nao poderia ser aplicado aos menores de 21 e
maiores de 65 anos, em face de expressivas alterac6es corporais além desses
limites;

b) O método nao distinguia as pessoas de forma cabal, visto que

ocorreram falhas na identificacdo de pessoas semelhantes, mas nao idénticas >;

® Conforme Araljo e Pasquali (2012) e Sérgio Sobrinho (2003), o maior abalo na credibilidade do
método antropométrico ocorreu entre 1901 e 1904, quando, a Penitenciaria de Leavernworth, Kansas,
EUA, que nominava, fotografava e recolhia as medidas corporais dos detentos, recebeu um novo
detento, de nome Will West.

Logo alguns funcionarios foram tomados de assombro e asseguravam que aquele homem ja estava
preso. Em face da duvida que se instalou, foram feitas buscas, que culminaram no descobrimento de
outro presidiario, de nome William, que tinha caracteristicas fisicas muitissimo préoximas as de Will.
Para desassombro geral da penitenciaria, um funcionario que conhecia o método datiloscopico
comparou as impressoées digitais dos dois homens, verificando que ndo se tratava da mesma pessoa,
conquanto os nomes fossem parecidos e a fotografia e o método antropométrico dissessem o
contrario.

Assim, a confianga que se tinha no sistema antropométrico sofreu um duro golpe, visto ter sido
demonstrado, em um caso real, sua incapacidade de, com a precisdo que se esperava, individualizar
as pessoas.

Isto fez com que o Diretor da Penitenciaria solicitasse ao Procurador-Geral norte-americano, em 24
de setembro de 1904, autorizacédo para a adocao do sistema datiloscopico, o que foi autorizado logo
aos 02 de novembro do mesmo ano.
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C) As medidas dos segmentos corporais necessitavam ser tomadas
por pessoal especializado, sob pena de inutiliza-las, perdendo a precisdo, entéo,

todo o processo;

d) O método expunha a pessoa medida a constrangimento, visto

gue necessitava que esta praticamente se despisse;

e) Os dados, em vista de sua extensdo, ndo podiam ser inseridos

em um documento de identidade.

Na mesma esteira do uso isolado do nome e da fotografia, 0 método
antropométrico também foi abandonado, vez que ndo conseguiu individualizar com
seguranca as pessoas, com a desvantagem evidente de, por ter uma fase composta
de tomada de medidas, ver-se sujeito as imprecisdes dos instrumentos de medi¢éo
e da maior ou menor destreza dos sujeitos medidores, além da ja citada alteracéo

por que um mesmo corpo passa no decorrer do tempo.

O método de Bertillon foi utilizado, no Brasil, até 1903, quando passou
a método auxiliar da identificacdo datiloscopica® (BRASIL, 1903; SERGIO
SOBRINHO, 2003).

1.4.7 Papiloscopia

Trata-se de método que pretende identificar o ser humano pela
impressao que os sulcos formados na pele de algumas regides do corpo (cristas
papilares) previamente entintadas s&o capazes de produzir (ARAUJO; PASQUALI,
2012; SERGIO SOBRINHO, 2003).

Como séo vérias as partes do corpo humano que sédo possiveis de se

entintar e, entdo, produzir um desenho passivel de identificacdo pela sua aposi¢ao

Assim, a um s6 tempo, fracassaram na tarefa de identificacdo os métodos fotografico, nominal e as
medidas corporais de Bertillon, todos superados em confiabilidade, precisdo e praticidade pelas
impressoes digitais.

Assim, em 1896, iniciando pela Argentina, o sistema antropométrico de Bertillon comega a ser
substituido pelo sistema papiloscopico. (ARAUJO; PASQUALI, 2012; SERGIO SOBRINHO, 2003).

* Decreto 4.764, de 05/02/1903, regulamentando a lei 947, de 29/12/1902.
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sobre uma superficie, a papiloscopia se desdobrou, conforme Araljo e Pasquali
(2012), em:

a) Quiroscopia: identificacdo pelas impressdes palmares. °;
b) Podoscopia: identificacéo pelas impressées plantares®;

c) Datiloscopia: identificacdo pelas impressdes digitais’;

Uma das vantagens mais significativas da papiloscopia sobre os
métodos de identificacdo humana previamente analisados € que este método
obedece aos requisitos da identificacédo citados no item 1.3. Nesse diapaséo, Arauljo
e Pasquali (2012), informam ser as vantagens da papiloscopia sobre os demais
métodos:

a) Perenidade: os sulcos papilares acompanham o homem por toda
a sua vida, uma vez que surgem por volta do 4°/6° més de vida intrauterina e se
mantém até a decomposicdo cadavérica (e, por este motivo se podem identificar
cadaveres pelas digitais);

b) Imutabilidade: os desenhos papilares sdo imodificaveis por toda
a vida, salvo se o individuo for acometido por algumas doencas como lepra ou

desempenhar ocupacdes que desgastam as maos como pedreiros, digitadores, etc.;

c) Variabilidade: os desenhos papilares sado exclusivos, variam de
pessoa a pessoa, ou seja, nao se repetem;

d) Universalidade: todo ser humano possui impressfes papilares,
salvo doencas raras, como, por exemplo, a queratodermia, que preenche os sulcos

papilares, impossibilitando, entdo, a formagcao dos desenhos;

e) Classificabilidade: os desenhos papilares podem ser separados
em tipos e subtipos, o que |hes permite ser classificados, armazenados e
rapidamente recuperados, a fim de se confrontar com outros, permitindo, entéo,

identificar o sujeito;

f) Praticidade: obter impressdes papilares € processo simples,

pouco oneroso e rapido.

®“Do grego: cheir (mao) e skopéin (examinar)” (ARAUJO; PASQUALI, 2012, p. [18]).
®“Do grego: podos (pés) e skopéin (examinar)” (ARAUJO; PASQUALI, 2012, p. [18]).

"“Do grego: daktilos (dedos) e skopéin (examinar)’ (ARAUJO; PASQUALI, 2012, p. [18]).
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1.4.7.1 Datiloscopia

Considerando a papiloscopia como género, a sua espécie que ganhou
mais relevo foi a datiloscopia, visto que possui, em grau ainda mais elevado que os
restantes géneros, quiroscopia e podoscopia, 0s requisitos da praticidade e da
classificabilidade (ARAUJO e PASQUALI, 2012).

E mais préatico que os demais géneros papiloscopicos, na medida em
gue os dedos das maos estdo mais acessiveis que as palmas destas e que 0s
dedos dos pés, sendo, entdo, mais faceis de se entintar e obter a impressao, e é
mais facilmente classificavel, até mesmo pelo tamanho e quantidade das impressfes

gue se obtém (dez impressoées digitais nas maos).

No ambito criminal, ainda mais adequado o uso das impressfes dos
dedos, em especial o polegar, pois, em regra, € com as maos que 0 ser humano

apreende os objetos, sendo o dedo opositor quase sempre utilizado para tanto.

Foi oficialmente adotado no Brasil em 1903, através do decreto 4.764
de 05 de fevereiro de 1903, sendo, desde essa data e sem interrup¢des, mantido no
arcabouco legislativo brasileiro, encontrando-se atualmente tanto no Codigo de
Processo Penal, artigo 6°, inciso VIII, quanto na lei 12.037/2009, artigo 5° (BRASIL,
1941, 2009; SERGIO SOBRINHO, 2003).

1.4.8 Outros métodos e biometria

No intento de identificar o individuo com precisao, praticidade e baixos
custos foram criados muitos outros métodos, utilizando varias partes do corpo
humano e recebendo o nome de seus préprios criadores, tendo como exemplos
mais relevantes (SERGIO SOBRINHO, 2003, p. 33-34):

“a) Matheios: mensuracgéo das partes do rosto.

b) Anfosso: levantamento de perfis cranianos e medi¢cdo do angulo
formado pelos dedos indicador e médio.

c) Capdeville: medicdo e anotacdo de dados relacionados com o0s
olhos.

d) Levinsohn: fotografia do fundo dos olhos e medida das dimensdes
dos ossos do carpo.
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e) Frigério: imutabilidade e variabilidade do pavilhdo auricular.

f) Tamassia: permanéncia e invariabilidade das ramificacbes venosas
no dorso da méo.

g) Ameuille: andlise dos desenhos das ramificacbes venosas da
regido frontal.

h) Amoedo: levantamento e classificacdo das impressdes dentarias.
i) Sistema poroscopico de Locard ou Poroscopia: [...] Na Poroscopia
€ demonstrada a imutabilidade absoluta dos poros, podendo ser
empregada para a identificacdo humana.

J) Identificacdo por ondas cerebrais: idealizada por Lee E. Tawis, da
Universidade da California, que permitia a identificacdo de pessoas
mediante a analise da frequéncia de suas ondas cerebrais, que séo
diferentes em cada pessoa”.

Acrescentando mais uma possibilidade de identificacdo humana aos
métodos acima, associado a evolucdo tecnoldgica e 0 consequente aprimoramento
da preciséo na medida, armazenamento e recuperacdo de dados, surge a biometria,

que, ipsis litteris, € a medida da vida.

Aduz Yagi (2008, p. 10) que “[...] a tecnologia biométrica consiste no
reconhecimento automatico do individuo através de suas caracteristicas fisicas ou

comportamentais Unicas”.

Podem ser utilizados como caracteristicas biolégicas aptas a permitir
identificacdo biométrica a impressao digital, a leitura da retina ou da iris, a geometria
da méo ou da face, a voz e até mesmo a assinatura, sendo de se destacar que em
um mesmo padrdo biolégico sdo passiveis de analise aspectos distintos como
velocidade da assinatura, pressédo da caneta sobre o papel, velocidade de prondncia

das palavras, seu tom, além de varios outros (ALECRIM, 2005).

A qualidade das informa¢Bes do método biométrico, apoiada pela alta
tecnologia de que se serve para a coleta, andlise e resgate, dos dados de
identificacdo supera a dos até entdo conhecidos, donde a afirmacéo de Yagi (2008,
p. 10): “Tecnologia biométrica: ndo perde a validade, vocé ndo esquece, € dificil de

ser copiado, é irrefutavel, é intransferivel, é definitivo”.

O que se depreende, assim, € que, em verdade, a tecnologia
biométrica €, mais propriamente, uma evolugdo ou um aprimoramento de alguns dos
métodos antes referidos, dado que, através de avancada tecnologia, mapeia
aspectos/partes especificas do comportamento/corpo humano, armazena as

informacgdes e, posteriormente, reconhece os dados armazenados.
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A tecnologia biométrica, portanto, parte da premissa que ha
caracteristicas humanas exclusivas, as quais, através de alta tecnologia, séo
mensuradas, armazenadas e, posteriormente, comparadas. Algo que ndo €, em
substancia, mas apenas nos meios empregados, diferente dos meétodos listados
linhas atras. E, entretanto, mais preciso e, portanto, confiavel, sendo, assim, método
gue, conquanto mais oneroso que a coleta de digitais e fotografia, vem sendo cada

vez mais utilizado para permitir o acesso a equipamentos e locais restritos.

1.4.9 Anédlise do DNA

O DNA é o amago do material genético dos seres vivos e se localiza no
nacleo das células. Trata-se de uma molécula presente em todos 0s seres vivos e
que contém informacdes completas sobre seu organismo. Pode ser coletado de
variados materiais biolégicos como sangue, saliva, sémen e tecidos, além de
permanecer invariavel ao longo do tempo (SERGIO SOBRINHO, 2003).

Nesse mesmo sentido, Machado (2012, p. [1]) assevera que o material
genético pode ser coletado a partir de “[...] vestigios humanos encontrados no local
do crime — pelos, sangue, saliva, esperma, tecido de pele etc.”.

A anédlise do DNA ¢é atribuida a qualidade de ser um dos mais
confiaveis métodos de identificacdo humana, em face de ser rarissima a
coincidéncia de padrbes genéticos, sendo, assim, técnica que suplantaria todos os

demais métodos, consoante Amaral (2012).

Essa opinido é partilhada por Sérgio Sobrinho (2003, p. 37) ao aduzir
que “[...] a identificacdo genética pressupbe que cada individuo apresente o seu
DNA exclusivo, cujo mapeamento cromossémico € igual em todas as células do

organismo, permanecendo invariavel ao longo do tempo”.

No mesmo sentido, Rodriguez (2008, p. 182) é taxativo: “[...] a

informacao genética € inequivoca para fins de identificagdo humana”.

Em colocagcdo que resume e releva os aspectos da definicéo,

localizagdo e exclusividade do DNA por individuo, tornando-se, entdo, meio de
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identificacdo dos mais precisos de que se dispde, asseveram Barros e Piscino
(2012, p. [4]) que:

“O DNA constitui parte dos cromossomos, sendo encontrado no
nacleo das células e sua estrutura € responsavel pela transmissao
das caracteristicas genéticas dos seres vivos, de geracdo para
geracgdo, resultando no codigo genético individual. Sabe-se que o
DNA de uma pessoa € igual em todas as células do seu organismo e
se compbe a partir da informacdo genética proveniente de seus
genitores, metade da mée e metade do pai biolégico. Entre humanos,
0 DNA se diferencia somente em 0,2% de pessoa para pessoa.
Ainda assim, a sequéncia de DNA de uma pessoa nunca é igual a de
outrem. E uma diferenciacdio mais precisa do que as digitais das
ma&os humanas, que também néo se repetem (o grifo é nosso)”.

O método ganhou prestigio internacional a partir da histéria ocorrida no
condado de Leicester, na Inglaterra, entre 1983 e 1986, quando duas meninas foram
estupradas e mortas, deixando, porém, o estuprador esperma em suas vitimas. Este
material, entdo, foi coletado e guardado pelo geneticista Alec Jeffreys, ndo se
conseguindo, de pronto, chegar a identidade do criminoso (MARTELETO FILHO,
2011; MORETI, 2009).

As autoridades estatais, entdo, promoveram uma campanha de coleta
de sangue de todos os homens até 34 anos do condado e de algumas cidades
proximas (MARTELETO FILHO, 2011; MORETI, 2009).

Um habitante do condado, porém, ndo compareceu. Tratava-se de
Colin Pitchfork, que narrou a esposa 0 seu receio em fornecer a amostra solicitada
pelas autoridades, posto que ja havia sido detido. Assim, solicitou a um amigo, lan
Kelly, que tomasse seu lugar e, sem divulgar a trama, fornecesse a amostra
solicitada (MARTELETO FILHO, 2011; MORETI, 2009).

Sem mais qualquer fato novo, o caso parecia insoltvel, até que, em 1°
de agosto de 1987, lan Kelly, em uma conversa informal com alguns amigos em um
bar, vangloriou-se da troca feita. A histdria foi ouvida pelo parente de um policial
local (MARTELETO FILHO, 2011; MORETI, 2009).

Assim, lan Kelly e Colin Pitchfork foram presos em 19 de setembro de
1987. A amostra de sangue de Pitchfork foi analisada e comprovada a sua autoria
nos dois assassinatos. Colin confessou os crimes e foi sentenciado a prisao
perpétua em 22 de janeiro de 1988 (MARTELETO FILHO, 2011; MORETI, 2009).
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Com isso, houve a proliferacdo mundial de bancos destinados a
acondicionar perfis genéticos por todo o mundo, com inicio na Islandia, em 1990,
seguindo-se-lhe vérios paises como Esténia, Jap&do, Suécia, Singapura, Austria e
Inglaterra (GUEDES, 2012).

Haja vista ser um exame que dispensa a participacdo ativa do
identificando (caso se obtenha material genético de um fio de cabelo, ou um resto de
cigarro banhado em saliva, deixados pelo identificando no local do fato) ou mesmo
gque este esteja vivo, 0 exame genético ja vem sendo amplamente utilizado para
afericdo de identidade em cadaveres em adiantado estado de desintegracédo
corporal ou até mesmo em apenas fragmentos deste. Também, desde h& muito, se
utiliza o exame em comento para afericdo de paternidade (BARROS; PISCINO,
2012).

A capacidade identificatéria que a analise do DNA possui e o status
que goza sdo tais que foi editado o Enunciado n°® 301, da Sumula do Superior
Tribunal de Justiga (STJ), ipsis litteris: “Em acao investigatoria, a recusa do suposto

pai a submeter-se ao exame de DNA induz presuncao juris tantum da paternidade”.

7z

Essa presuncdo de veracidade é reforcada pela lei 8.560, de
29/12/1992, que, em seu artigo 2°-A, paragrafo Gnico, traz a mesma orientacao °.

A precisdo do método de identificacdo a partir do DNA é tal que é
utilizado, também, no ambito processual penal, onde se persegue a verdade real,
uma vez que o agente criminoso pode ter deixado vestigios, como sémen, sangue,
cabelos, pelos ou qualquer outro na cena do fato, tendo sido imprescindivel a
elucidacdo de casos famosos como o do garoto Pedrinho®, subtraido da maternidade

8 Dispde a lei 8.560, de 29/12/1992, artigo 2°-A, paragrafo Unico, verbis: “A recusa do réu em se
submeter ao exame de cddigo genético — DNA gerara a presungéo da paternidade, a ser apreciada
em conjunto com o contexto probatorio”.

’ “[...] Vilma levou da maternidade e criou como filhos Aparecida Fernandes Ribeiro da Silva e Pedro
Rosalino Braule Pinto, o Pedrinho. Os dois foram levados da maternidade em 1979 e 1986,
respectivamente.

Os pais biolégicos de Pedrinho, Jayro e Maria Auxiliadora Tapajos, promoveram uma busca
constante pelo filho. O sequestro, no entanto, sé foi esclarecido 16 anos depois. Gabriela Azeredo
Borges, 19, neta do pai adotivo de Pedrinho associou a imagem dele, ainda recém-nascido, que era
divulgada pelo site do SOS Crianca (especializado em buscar criancas desaparecidas), com a foto de
Jayro Tapajos. A imagem do menino havia sido divulgada em uma embalagem de leite.

Ela entrou em contato com a instituicdo SOS Crianga e, orientada por eles, recolheu um fio de cabelo
de Pedrinho para a realizacdo do exame de DNA. O teste comprovou que o garoto na verdade era
filho de Jayro e Maria. Além da comprovacgdo cientifica, a mae bioldgica de Pedrinho também
reconheceu Vilma Costa como sendo sequestradora. Vilma acabou sendo condenada em 2003.
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logo ao nascer, e da menina Isabella Oliveira Nardoni, assassinada por seu pai e
madrasta *° (MONTALVAO, 2008; SAO PAULO, 2010).

Nessa mesma linha, dispdem os professores Barros e Piscino (2012, p.
[4-5]) sobre a gama de situacdes que o método de analise do DNA pode elucidar,
das civeis as criminais, extrapolando, inclusive, a possibilidade de indicar o autor de

um delito, constituindo-se em verdadeira prova:

“E certo que, por tradicdo, a utilizacdo do exame de DNA no
processo judicial brasileiro esta fortemente relacionada com a
producdo de prova no processo civil, especificamente no que tange
ao Direito de Familia, notadamente em testes que visam confirmar
ou negar a paternidade, com a consequente fixacdo de pensao
alimenticia e costumeira [...].

Embora vigore em nosso ordenamento juridico o principio do livre
convencimento do julgador, pelo qual o juiz é livre para proferir sua
decisdo, desde que a fundamente com base nas provas colhidas, o
resultado do exame de DNA, nas agbes de investigacdo de
paternidade, tem valor de prova inequivoca e inquestionavel. Neste
contexto, o Superior Tribunal de Justica fez editar a Sumula 301,
dispondo que, em acéo investigatéria, a recusa do suposto pai a
submeter-se ao exame de DNA induz presuncgédo juris tantum de
paternidade. Ou seja, recusando-se a se submeter ao exame de
DNA, ao suposto pai sao atribuidos os mesmos efeitos da confissdo
ficta.

Sem desdouro a sua predominante presenca na area civel, convém
assinalar que o exame de DNA também revelou sua plena eficacia
em processos penais e hoje é considerado um dos meios mais
seguros e eficazes entre aqueles que sado utilizados para desvendar
os crimes que deixam vestigios. No homicidio, por exemplo, o teste
de DNA possibilita descobrir a autoria ou identificar criminosos que
tenham deixado vestigios. Com sucesso realiza-se o exame biol6gico
de fragmentos tais como sangue, fios de cabelo, pedaco de unha e
outros. Igualmente, no delito de estupro é de grande valor a
realizacdo deste exame em sémen para possibilitar a identificagdo do
estuprador.

Vale dizer, o exame de DNA mostra-se apto a confirmar, ou ndo, com
inigualavel garantia de certeza, a autoria de crimes diversos, e,
desse modo, transforma-se em meio de prova eficaz para o

Com a elucidacdo do caso Pedrinho, a policia levantou suspeita sobre a possibilidade de Aparecida
Fernandes Ribeiro da Silva também ter sido sequestrada. Ela havia sido registrada como Roberta
Jamilly. Um novo exame de DNA, retirado de um ponta de cigarro usado por Roberta também
confirmou que ela, na verdade, é Aparecida Fernanda, filha bioldgica de Francisca Maria da Silva.”
(MONTALVAO, 2003).

1% Tratou-se de um caso de repercusséo nacional, em que a menina Isabella Nardoni foi estrangulada
e arremessada do sexto andar de um prédio na zona norte da capital de Sdo Paulo, em 29 de marcgo
de 2008.

O exame de DNA foi fator decisivo no sentido de concluir que Alexandre Nardoni, pai da menina,
juntamente com a sua entéo esposa, Ana Carolina Jatoba, fossem pronunciados e, em jdri realizado
aos 27 de marc¢o de 2010, condenados (SAO PAULO, 2010).
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descobrimento da verdade no processo penal. A partir dessa
constatacdo, conclui-se que a fungéo desse tipo de exame de corpo
de delito extrapola a simples comprovacdo da materialidade do
crime, podendo adentrar no campo da autoria e até mesmo atingir o
espaco reservado a culpabilidade. Dai a relevancia do DNA para
desvendar crimes insoluveis e elucidar fatos relacionados com ilicitos
penais de grande complexidade”.

No campo da legislacdo penal, como se viu linhas atras, a analise do
DNA também é utilizavel e muito importante, mormente apés a edicao da lei 12.654,
de 28 de maio de 2012, que acrescenta a lei de identificacdo criminal, 12.037/09, o
paragrafo Unico no artigo 5° e os artigos 5°-A, 7°-A e 7°-B, além de também incluir na

lei de execucédo penal, 7.210/84, o artigo 9°-A.

Os referidos artigos contém inovacfes legislativas muito relevantes,
uma vez que, a um s6 tempo, incluem a identificacdo genética como forma de
identificacdo criminal nas investigacdes policiais, criam um banco de dados de perfil
genético e estabelecem que os ja condenados por crimes hediondos e dolosos com

violéncia de natureza grave serdo obrigados a ceder material genético.

Conclui-se, assim, que os métodos de identificacdo foram muitos e
muito diferentes entre si. Iniciou-se com métodos cruéis e imprecisos, chegando, até
0 presente momento, na andlise do DNA, que é tido como um dos métodos mais

precisos que ha, apto, portanto, a suplantar todos os demais.

Resta, porém, a seguinte questdo: conquanto, em tese, 0 mais preciso
método identificatério que ja surgiu, havera Obices a sua utilizacdo, em face do

progresso civilizatério e, em consequéncia, legislativo brasileiro?

Considerando que a Constituicdo da Republica, notadamente em seu
artigo 5° assegura uma ampla gama de direitos individuais, dividas surgiram acerca
da constitucionalidade da referida lei, sobretudo no que tange principio da

desobrigatoriedade de producéo de prova contra si.

Sobre isto falaremos nos capitulos seguintes.
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2 A LEI12.654, DE 28 DE MAIO DE 2012

O proposito do presente capitulo é explanar o objeto sob algumas
partes do qual faremos recair a nossa analise no presente trabalho: a lei 12.654, de
28 de maio de 2012.

Para tanto, apresentaremos alguns fatos relevantes de sua criacao, tais
como o projeto de lei que Ihe deu origem e sua justificacdo, aléem das modificacdes

por que passou no respectivo processo legislativo.

Evidenciaremos, ainda, as suas disposi¢coes centrais, destacando que
existem aspectos considerados positivos por parte da doutrina e operadores do
direito, havendo, porém, alguns pontos que parte do mundo juridico considera
negativa, em face de suposta violacdo de direitos fundamentais, mormente a
presuncao de inocéncia, a inviolabilidade da intimidade e da vida privada, além do

nemo tenetur se detegere.

2.1Do projeto de lei do Senado n° 93/2011, sua justificacdo e conversao na lei
12.654/2012

A lei 12.654/2012 é o resultado legislativo do projeto de lei do Senado
n® 93/2011 (PLS 93/2011), apresentado pelo Senador Ciro Nogueira, e publicado no
Diario do Senado Federal de 18 de mar¢co do mesmo ano (BRASIL, 2011b).

Em sua redacdo original, pretendia o referido PLS a identificacdo
criminal dos condenados pela préatica de crimes violentos contra a pessoa ou crimes

hediondos, pela extracdo e armazenamento de seu DNA (BRASIL, 2011b).

O Senador Ciro Nogueira informou, em sua justificacdo do PLS em
questdo, que ja se encontrava em implantacdo, no Brasil, um banco de dados
genéticos, que seria abastecido pelas pericias oficiais dos Estados, utilizaria o
sistema denominado Combined DNA System (CODIS) e teria como funcdo a
prestacdo de auxilio para as investigacdes policiais envolvendo crimes praticados

com violéncia, faltando, para tanto, apenas lei (BRASIL, 2011b).
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O CODIS ou Sistema Combinado de indices de DNA, a que se referiu o
proponente, € a sigla que traduz um sistema informéatico, criado pelo FBI norte-
americano, que armazena, em uma rede de bancos de perfil genético, ja espalhada
por mais de 30 paises, a identidade genética obtida em cenarios nos quais se
cometeram crimes, e cujo objetivo precipuo é a busca e identificacdo de suspeitos
do cometimento de delitos (BRASIL, 2011b).

Prosseguiu asseverando que a analise do DNA, que pode ser
encontrado em todas as partes do corpo humano e tem baixissima perecibilidade, é
recurso indispensavel atualmente, razdo pela qual é utilizada para a demonstracao,
quer da culpa, quer da inocéncia de pessoas, afericdo de paternidade, deteccao de

erros de rotulacdo em laboratérios e identificacdo de cadaveres (BRASIL, 2011b).

Ainda na justificacdo da redacédo original do PLS 93/2011, noticiou que
no mundo moderno a andlise do perfil genético jA produz resultados aceitos em
processos judiciais por todo o planeta. Alertou, porém, importa dizer, para a
impossibilidade de se aferir a culpabilidade criminal em face, tdo somente, da
presenca da molécula do DNA (BRASIL, 2011b).

Em sua redacdo inicial, o referido projeto de lei do Senado continha 5
artigos (BRASIL, 2011b):

a) O primeiro dos artigos definia que o objeto da futura lei seria a
“[...] identificacdo criminal dos condenados por crime hediondo ou praticado com
violéncia contra a pessoa”, em nada se referindo a intensidade ou intencionalidade

da dita violéncia.

b) O segundo artigo estabelecia a obrigatoriedade da referida
modalidade de identificacdo para os ja condenados pelo cometimento dos crimes

acima descritos.

c) O 3° e 4° artigos estatuiam que os dados genéticos extraidos
seriam armazenados em um banco de dados sigiloso, a que teriam acesso,
mediante autorizacdo judicial, as autoridades policiais estaduais ou federal, caso

instaurado inquérito policial.

d) O 5° e ultimo artigo, por sua vez, determinava que a lei deveria

entrar em vigor na data de sua publicacao.
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O PLS 93/2011 foi, entdo, encaminhado a Comissdo de Constituicao e
Justica do Senado Federal, onde recebeu o parecer n° 951/2011, da lavra do entao
Senador da Republica Demdstenes Torres, e foi publicado no Diario do Senado
Federal de 22 de setembro de 2011 (BRASIL, 2011a).

O ex-senador, em sua andlise, declarou, logo no inicio de seu discurso,
nao ter verificado qualquer vicio de inconstitucionalidade no referido projeto de lei
(BRASIL, 2011a).

Quanto a justificacdo do projeto de lei em questdo, o entdo Senador
Demostenes Torres reforgou os argumentos listados pelo Senador Ciro Nogueira e
acrescentou que as taxas de elucidacdo dos homicidios e crimes sexuais sdo muito
baixas no Brasil em face da impossibilidade da obtencédo de prova material, razéo
por que o banco de perfis genéticos teria grande eficacia no combate a impunidade
(BRASIL, 2011a).

Findou o seu parecer acrescentando que, dada a possibilidade de que
0 processo de extracdo do DNA fosse por modo néo invasivo, ndo seriam violadas a
integridade fisica e a dignidade humana, ndo havendo, entdo, inconstitucionalidade

quanto a esta nova modalidade de identificagéo criminal (BRASIL, 2011a).

Disse, entretanto, que entendia ser um exagero identificar
geneticamente todo aquele que cometesse um crime com violéncia contra a pessoa,
0 que incluiria uma lesao corporal leve, razao por que prop6s a alteracao da redacao
original do PLS 93/2011, fazendo constar que a identificacdo genética seria aplicavel
ndo aquele que praticasse crime com violéncia contra a pessoa, mas aquele que o

fizesse com dolo e violéncia de natureza grave (BRASIL, 2011a).

Nesse sentido, entdo, em sua redacdo final, o Projeto de Lei do
Senado n° 93/2011, de autoria do Senador Ciro Nogueira, com o substitutivo do ex-
senador Demdstenes Torres, passou a prever em sua ementa a alteracao da lei
12.037/2009 (lei de identificacdo criminal), onde inseriu 0 paragrafo Unico ao artigo
59, além dos artigos 5°-A, 7°-A e 7°-B, e da lei 7.210/1984 (lei de execucado penal),
na qual acrescentou o artigo 9°-A, estabelecendo, para tanto, uma vacatio legis de
180 dias, a contar da publicacdo, aos 29 de maio de 2012 (BRASIL, 2011a).

Por meio das alteracbes promovidas na lei 12.037/09, foi instituida a

possibilidade de se identificar criminalmente um individuo por meio genético, na
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hipotese de essencialidade a investigagcdo criminal, e também criado um banco de
dados genéticos, oficial e sigiloso, onde devera ser armazenado o material genético

coletado, durante o tempo previsto para que o delito prescreva. (BRASIL, 2011a).

As alteracfes na lei de execucao penal, 7.210/84, incluiram a extracao
compulséria do material genético, de modo “adequado e indolor”, dos ja condenados
por crimes hediondos ou praticados com dolo e violéncia grave contra a pessoa, e a
possibilidade de as policias estaduais e federal, mediante autorizacdo judicial,

acessarem o dito banco, em caso de inquérito policial instaurado (BRASIL, 2011a).
Silenciou, porém, no que tange ao tratamento do preso provisorio.

Com estas alteragdes, o substitutivo do ex-senador Demaostenes Torres
ao PLS 93/2011 foi definitivamente aprovado pelo Senado da Republica e
encaminhado a Camara dos Deputados, onde passou a ser o projeto de lei n°
2.458/2011 (PL 2.458/2011), publicado no Diario da Camara dos Deputados de 03
de maio de 2012 (BRASIL, 2011c).

O relator da Comisséo de Constituicdo, Justica e Cidadania da Camara
dos Deputados, Deputado Vicente Candido opinou pela inexisténcia de “[...] vicios
de constitucionalidade, juridicidade ou de técnica legislativa na matéria abrangida
pelo PL 2.458/2011”, impresséo acatada pela referida Comissao, razao por que o
referido projeto de lei foi aprovado como apresentado (BRASIL, 2011c).

by

O Projeto de Lei em questdo foi, assim, encaminhado a sancdo da
Presidéncia da Republica, apds o que se converteu na lei ordinaria n® 12.654/2012,
publicada no Diario Oficial da Uni&o de 29 de maio de 2012 (BRASIL, 2012a).

"1 E interessante observar que, somente no intervalo 1996/2011, 07 outros projetos de lei também
contemplaram o tema identificagéo criminal. Estes projetos, que listamos abaixo, foram apensados ao
PL 2.458/11 e, em seguida, rejeitados (BRASIL, 2011c):
a) 1820/96 (propunha a compulsoriedade da identificagcdo criminal fotogréfica e datiloscépica
para os que cometessem crimes hediondos),
b) 188/99 (propunha a obrigatoriedade da identificacdo criminal genética para 0s que
cometessem crimes hediondos),
c) 417/03 (propunha a obrigatoriedade da identificacdo criminal genética para os presos em
flagrante de crime de menor potencial ofensivo que nédo possuissem identificagao civil),
d) 4335/08 (propunha a criacdo de banco de dados para armazenamento de informacdes
genéticas dos condenados por pedofilia ou crimes sexuais),
e) 4487/08 (propunha a criagdo do Cadastro Nacional de Peddfilos),
f) 2371/11 (propunha a criacdo do Sistema Nacional de Combate a Pedofilia e Exploragdo
Sexual Infanto Juvenil) e
g) 2624/11 (propunha a criagdo de Cadastro Nacional de Pedofilos e Criminosos Sexuais).
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2.2Das disposicdes da lei 12.654, de 28 de maio de 2012

Como ja sucintamente exposto, a lei 12.654, de 28 de maio de 2012
alterou alguns dispositivos de duas importantes leis nacionais: a lei de identificacao
criminal, 12.037/09, e a lei de execucédo penal, 7.210/84, sendo suas alteracdes
passiveis de, em sintese, ser divididas em dois pontos. No primeiro, esta a
possibilidade de se identificar geneticamente a pessoa, pela extracdo de seu
material biolégico, na investigacdo criminal ou na execucao da pena, enquanto no
segundo esta a criacdo de um banco de dados para o armazenamento do material
coletado.

Para analisar a coleta de material biolégico ainda em fase de
investigacao policial, importa verificar a lei de identificacdo criminal, 12.037/09, que

regulamentou o artigo 5°, inciso LVIII, da Constituicdo da Republica'?, e dispds que o

2 A farta producdo legislativa brasileira no que tange a identificacdo humana, da qual néo
mencionamos abaixo sendo minuscula parcela, iniciou-se ainda nos tempos do Império (1822 a
1889), quando, pela lei de 29 de novembro de 1832 (Cddigo de Processo Criminal de Primeira
Instancia), foi determinado, no paragrafo 1°, de seu artigo 12, que os Juizes de Paz deveriam “Tomar
conhecimento das pessoas que de novo vieram habitar no seu Districto, sendo desconhecidas ou
suspeitas e conceder passaporte as que Ih’'o requererem” (BRASIL, 1832).

Dez anos apés, o Regulamento 120, de 31/01/1842, regulamentando a lei 261, de 03/12/1841, que
reformou o Cdédigo de Processo Criminal de Primeira Instancia, dispds que o réu deveria, quando
comparecesse, pela primeira vez perante a autoridade policial, identificar-se, o que faria respondendo
0 seu nome, idade e endereco, com o0 que seria confeccionado um documento denominado auto de
gualificacéo (BRASIL, 1842; ZILLI, 1998).

Em 05/02/1903, o Decreto 4.764, regulamentando a lei 947/1902, introduz a identificacdo
datiloscépica no Brasil, que, porém, seria utilizada juntamente com o método antropométrico. Nesse
sentido, o referido Decreto dispds, verbis, que “A identificacdo criminal dos delinquentes sera feita
pela combinagcdo de todos os processos actualmente em uso nos paizes mais adeantados [...]",
sendo a impressao digital a “[...] prova mais concludente e positiva da identidade do individuo e
dando-se-lhe a primazia no conjunto com outras observacfes, que servirdo para corrobora-lal...]”
(ARAUJO; PASQUALI, 2012; SERGIO SOBRINHO, 2003; BRASIL, 1902, 1903).

Os processos de identificacdo referidos eram, ipsis litteris: “a) exame descriptivo (retrato fallado), b)
notas chromatticas, c) observag8es anthropométricas, d) signaes particulares, cicatrizes e tatuagens,
e) impressodes digitaes, e f) fotografia de frente e de perfil” (BRASIL, 1903).

Em 03/10/1941 é editado o Decreto-Lei 3.689, o atual Cédigo de Processo Penal, dispondo, em seu
artigo 6°, inciso VIII, que a identificac@o do indiciado seria datiloscépica (BRASIL, 1941).

Na década de 70 do século passado, como alguns doutrinadores sustentassem a desnecessidade de
identificacdo criminal do que apresentasse identificag&o civil, 0 STF aprovou, na sesséo plenéria de
15/12/1976, a Sumula 568, dispondo, verbis, que “A identificagdo criminal ndo constitui
constrangimento ilegal, ainda que o indiciado ja tenha sido civilmente identificado” (BRASIL, 1976).

O entendimento do STF, porém, é completamente suplantado pela Constituicdo da Republica de
1988, que, em seu artigo 5°, inciso LVIII, estabeleceu a desnecessidade de identificag&o criminal para
os civilmente identificados, deixando para lei posterior o estabelecimento das excecdes a esta regra
(BRASIL, 1988a).

Apoiada, entdo, na recém promulgada Constituicao, a 12 Turma do STF, sob a relatoria do Ministro
Octavio Galotti, julga o Recurso em HC 66.881-0 DF, onde prestigia 0 mandamento constitucional,
gue suplanta por completo a mencionada Sumula 568, e desonera da identificagdo criminal a senhora
Solveig Myriam Pistein Clota (BRASIL, 1988b).
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civilmente identificado n&o se necessita identificar de outra forma, descrevendo, em

seu artigo 2° os documentos que sao aptos para tanto (BRASIL, 2009).

Assim, a lei de identificacdo criminal prevé que as carteiras de
identidade, de trabalho, profissional e funcional, além do passaporte, documentos de
identificacdo militares ou outro qualquer documento publico identificam civilmente o
individuo que os apresenta (BRASIL, 2009).

Todavia, a mesma lei também estabeleceu casos nos quais, conquanto
apresentando os referidos documentos, faz-se necessaria a identificacdo criminal,
que, na forma de seu artigo 5°, caput, compde-se da identificacdo datiloscépica e
fotogréfica (BRASIL, 2009).

As situacdes estabelecidas na lei 12.037/09 de excecao a suficiéncia
da identificacdo civil para dispensar a identificacdo criminal sdo as constantes em

seu artigo 3°, que disp0de, verbis:

“‘Art. 32 Embora apresentado documento de identificagdo, podera
ocorrer identificagdo criminal quando:

| — o documento apresentar rasura ou tiver indicio de falsificagéo;

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

Il - o indiciado portar documentos de identidade distintos, com
informagdes conflitantes entre si;

IV — a identificacdo criminal for essencial as investigacdes policiais,
segundo despacho da autoridade judiciaria competente, que decidira
de oficio ou mediante representacdo da autoridade policial, do
Ministério Pablico ou da defesa;

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

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

Paragrafo Unico. As copias dos documentos apresentados deverao
ser juntadas aos autos do inquérito, ou outra forma de investigagéo,
ainda que consideradas insuficientes para identificar o indiciado.”.

O que se conclui do citado artigo 3° da atual lei de identificacédo
criminal, 12.037/09, assim, é que, ainda que apresentado qualquer dos documentos

Posteriormente € promulgada a lei 10.054/00, revogada pela atual lei de identificagdo criminal,
12.037/09, que estabelece, no caput de seu artigo 5° que a identificacdo criminal compde-se dos
métodos fotografico e datiloscdpico (BRASIL, 2000, 2009).

Advém, entdo, a lei 12.654/12, que, admitindo a identificacdo criminal genética no ordenamento
juridico brasileiro, termina por modificar tanto a referida lei de identificacdo criminal, 12.037/09,
quanto a lei de execuc¢édo penal, 7.210/84 (BRASIL, 1984, 2009, 2012a).
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listados em seu artigo 2°, podera haver a identificacdo criminal. Ou, dito de outro
modo, a presuncgéo de estar identificado civiimente o apresentante de algum dos
mencionados documentos ndo € absoluta, podendo ser afastada nos casos
definidos pelo artigo 3° da mesma lei (BRASIL, 2009).

Assim €& que, havendo problemas com o proprio documento
(documentos rasurados, supostamente falsos, incapazes de identificar o portador,
com informacg@es conflitantes, com mal estado de conservacdo ou muito antigos -
incisos 1, II, lll e VI), problemas com o identificando (informacéo oficial de uso de
nomes diferentes ou qualificacbes distintas das verdadeiras - inciso V), ou
indispensabilidade as investigacdes policiais (inciso 1V), sera possivel a identificacdo
criminal (BRASIL, 2009).

Exatamente na hipotese do inciso IV do artigo 3° da lei 12.037/09,
essencialidade as investigacdes policiais, estd uma das inovag¢des promovidas pela
lei 12654/12, que, inserindo o paragrafo Unico ao artigo 5° daquela lei, autoriza a
possibilidade de que a identificacdo criminal também inclua a coleta de material

bioldgico apto a determinar o perfil genético (BRASIL, 2012a).

Este o teor, ipsis litteris, do caput e do referido paragrafo incluido:

“Art. 5° A identificagdo criminal incluira o processo datiloscépico e o
fotografico, que seréo juntados aos autos da comunicagéo da prisdo
em flagrante, ou do inquérito policial ou outra forma de investigacgéo.
Paragrafo Unico. Na hipétese do inciso IV do art. 30, a identificacdo
criminal podera incluir a coleta de material bioloégico para a obtencdo
do perfil genético.” (o grifo é nosso).

Impende, portanto, que se notem trés pontos no que concerne a coleta
de material biolégico durante as investigacdes policiais: a referida coleta podera
ocorrer em qualquer tipo de delito investigado, somente € utilizada no caso de ser
essencial as investigacdes policiais e necessitara de autorizacao judicial, que podera
ser de oficio ou por representagdo do Ministério Publico, da defesa ou da autoridade
policial (BRASIL, 2009, 2012a).

Ja no que concerne a coleta de material biolégico na fase de execucao
da pena, analisaremos os reflexos que a lei 12.654/12, artigo 3°, promoveu, ao
acrescentar a lei de execugdo penal, 7.210/84, o artigo 9°-A, que prevé a

identificacdo genética dos “[...] condenados por crime praticado dolosamente, com


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12654.htm#art1
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violéncia de natureza grave contra a pessoa, ou por qualquer dos crimes previstos
no artigo 1° da Lei 8.072, de 25 de julho de 1990.” (BRASIL, 1984, 2012a).

Diversamente da alteracdo que promoveu na lei de identificacdo
criminal, 12.037/09, quando previu uma faculdade, vez que, no caso de ser
imprescindivel a investigacdo policial, a identificacdo criminal poderd (o grifo é
nosso) incluir a identificacdo genética, no caso dos ja condenados por crimes
dolosos e com violéncia de natureza grave, além dos crimes hediondos, a lei
12.654/12 estabeleceu que a identificacdo genética serd compulséria, devendo,
contudo, o material genético ser coletado por “[...] técnica adequada e indolor [...]”
(BRASIL, 1984, 2009, 2012a).

Assim, importa que se tenham em mente trés pontos acerca da coleta
de material bioldégico na fase de execucdo da pena: somente ocorrera em crimes
dolosos e com violéncia de natureza grave contra a pessoa, sempre ocorrera em
caso de condenacdo pelos citados crimes (visto que é compulséria) e, também por
este motivo, dispensara qualquer autorizacdo judicial para que ocorra (BRASIL,
1984; 2012a).

A novel legislacdo nada mencionou quanto ao tratamento a ser

dispensado aos presos provisoérios.

Os restantes artigos da nova lei tratam de regras que o legislador
estabeleceu para o gerenciamento das informacfes genéticas coletadas nos
momentos da persecucdo penal dantes descritos, tais como onde e por quanto
tempo serdo armazenadas, 0 que poderdo revelar, o sigilo e as penalidades para o
seu uso indevido (BRASIL, 2012a).

Nesse intento, a lei 12.654 inseriu na atual lei de identificacdo criminal,
12.037/09, o artigo 5°-A, criando um banco de dados genéticos, a ser regulamentado
pelo Poder Executivo, e que, administrado pelo que denominou “[...] unidade de
pericia oficial [...]", € onde sera armazenado o material genético coletado a que nos

referimos nos paragrafos precedentes. (BRASIL, 2009, 2012a).

Consta, ainda, na lei 12.654/12, que os dados genéticos serao
armazenados no banco referido, sob sigilo, durante o lapso temporal determinado

em lei para que o delito prescreva e ensejardo a responsabilizacao civil, penal e
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administrativa daquele que “[...] permitir ou promover a sua utlizacdo para fins

diversos dos previstos nesta Lei ou em deciséo judicial” (BRASIL, 2012a).

O referido banco foi regulamentado através do Decreto 7.950, de 13 de

marco de 2013.

Assim, em resumo, é possivel a identificacdo criminal genética na
investigacao criminal (mediante autorizagao judicial, em qualquer tipo de crime e se
for imprescindivel as investigacdes criminais) ou na execucdo da pena (sem
qualquer autorizacao judicial e somente nos crimes hediondos ou dolosos cometidos

com violéncia de natureza grave).

Em todos os casos, o perfil genético obtido sera enviado a um banco
armazenador oficial e sigiloso, onde ficara durante todo o prazo de prescricdo do
delito, sendo passivel de responsabilizacdo aquele que utilizar as ditas informacdes

para fins que ndo sejam os estabelecidos em lei.

2.3Alguns pontos controversos da lei 12.654, de 28 de maio de 2012.

Mesmo antes da sua vigéncia, haja vista a vacatio legis prevista, 180
dias a partir de sua publicacdo, agitou-se a sociedade, questionando se a lei
12.654/12 traria mais eficacia, ou ndo, a persecucéo penal, uma vez que permitiria a

identificacdo criminal por um método considerado superior aos demais.

No meio juridico, porém, ocorre, desde a promulgacéo da referida lei,
discussédo mais abrangente, sendo mais profunda, visto que o objeto da discussao
nao €&, apenas, se a identificacdo criminal pelo DNA torna, ou ndo, mais eficaz a
persecucao penal, mas, e principalmente, se € constitucional ou ndo (HASHIMOTO,
2012; PIOLI, 2012; SCRIBONI, 2012).

O que se vé sao muitos doutrinadores e operadores do direito se
posicionarem de forma francamente oposta acerca da legalidade da coleta de

material biolégico para fins de identificacéo criminal.

Como sera demonstrado neste topico, o desacordo no mundo juridico
contém varios pontos que passam, verbi gratia, da superioridade do DNA como meio

identificador, o que possibilitaria a elucidagéo de varios crimes, com a consequente
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reducdo da impunidade e dos niveis de violéncia, até a violagdo do sistema penal

acusatorio, da presuncéao de inocéncia e do principio nemo tenetur se detegere.

2.3.1 Dos posicionamentos favoraveis a lei 12.654/12

A defesa da nova lei se compde de argumentos juridicos e nao
juridicos, que vao desde a supremacia da analise do DNA sobre outros meios de
identificacdo, o que reduziria a criminalidade e os indices de violéncia, até opinides
segundo as quais ndo h& que falar em supressdo de direitos do acusado no
processo, estando integros, por exemplo, principios como 0 nemo tenetur se

detegere e a dignidade da pessoa humana.

Logo na justificacdo do PLS 93/11, o proponente, Senador Ciro
Nogueira, ja dizia ver vantagens na identificacdo genética, a qual, declarou, “[...] é
hoje uma ferramenta indispensavel para a identificagdo criminal [...]", uma vez que o
DNA, que pode ser encontrado em quaisquer vestigios humanos deixados no local
do delito, é “[...] ideal como fonte de identificacéo [...]” (BRASIL, 2011b).

Todos estes argumentos foram aceitos pelo relator do mencionado
PLS, o ex-Senador Demaéstenes Torres, que ndo somente os ratificou, ao asseverar
que “A determinacdo da identidade genética pelo DNA é uma técnica muito superior
a todas as técnicas preexistentes de medicina forense, inclusive as impressdes
digitais classicas [...]", mas foi além ao expor que, uma vez que a coleta do material
bioldgico é possivel de ser feita por procedimento néo invasivo, ndo haveria ofensa a
integridade fisica e a dignidade humana. (BRASIL, 2011a).

Declarou, mais, que os bancos de perfil genético, ja implantados em
varios paises, promovem justica e combatem a impunidade. Portanto, o proposto
banco genético criminal nacional “[...] certamente diminuira estes indices alarmantes
de violéncia [...]” (BRASIL, 2011a).

Ao chegar a Comissdo de Constituicdo e Justica e Cidadania da
Céamara dos Deputados, novo posicionamento favoravel a identificagdo criminal
genética, quando o relator, Deputado Vicente Candido, relatou néo ter vislumbrado

“[...] vicios de constitucionalidade, juridicidade ou de técnica legislativa na matéria
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abrangida pelo PL 2458/2011”, utilizando, para tanto, entre outros, argumentos do
Juiz Federal Carlos Henrique Borlido Haddad (BRASIL, 2011c).

No relatorio acima mencionado, Haddad (2007 apud BRASIL, 2011c),
dentre outros argumentos, asseverou que a coleta compulséria do material biolégico
para fins de identificacdo criminal genética impede que se presuma a culpabilidade,
confere seguranga ao julgamento, porquanto apoiada em provas que sao
consequéncias de argumentos cientificos incontestaveis, além de ser um poderoso
instrumento para o esclarecimento da realidade fatica do evento criminoso que se
pretende apurar no processo penal. Arremata esclarecendo que os direitos do

acusado no processo nao sao suprimidos, mas apenas limitados ou restringidos.

Deixando o0 meio legislativo e passando ao juridico, Vvarios
doutrinadores e operadores do direito se posicionaram favoravelmente a lei
12.654/12, quer empregando alguns argumentos j& utilizados pelos legisladores

acima citados, quer se valendo de novos.

Um dos argumentos favoraveis a lei 12.654/12, e semelhante aos ja
utilizados na esfera legislativa, foi o0 de que o sistema de coleta de identificacédo
criminal genética e seu armazenamento em bancos de dados podem colaborar nas
investigagcbes de crimes cometidos por ex-detentos. (BRASIL, 2011a;
CONDENADOS, 2012).

Outro argumento expendido a favor da lei 12.654/12, e ja utilizado
guando de seu processo legislativo, é no sentido de que o DNA como forma de
identificacdo ndo é apto a, isoladamente, provar a culpa do investigando (BRASIL,
2011b; FELLER, 2012).

Foram, também, levantados argumentos diversos dos utilizados pelo

legislador em favor da lei 12.654/12.

Arguiu o Promotor de Justica André Luis Alves de Melo (2012 apud
SCRIBONI, 2012) que a lei 12.654/12 é constitucional e ja existe em outros paises,
nao sendo discriminatdria, mas apenas acrescentadora de um dado identificador a
mais, 0 que podera concorrer para a diminuicdo de erros judiciarios, uma vez que

evitard uma condenacdo sem provas.

O criminalista Mauro Otavio Nacif (2012 apud SCRIBONI, 2012), outro

defensor da constitucionalidade da lei 12.654/12, entende que o interesse publico,
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neste caso consubstanciado na seguranca publica decorrente na identificacdo da
pessoa, esta acima do interesse particular, motivo por que a identificacdo genética,
que seria analoga a identificacdo criminal digital ou fotogréafica, ja existentes,

interessa a toda sociedade.

Outro argumento em favor da constitucionalidade da lei é que néo
haveria violacdo ao principio constitucional da ndo autoincriminacdo (nemo tenetur
se detegere), uma vez que o material biolégico a ser obrigatoriamente coletado do
condenado nédo serviria como elemento probatério para a apuracdo de crime em
fase de investigacdo, mas por crime pelo qual o individuo ja estivesse cumprindo a

pena, vale dizer, ja estaria investigado o crime e apurada a sua autoria.

Foi este o argumento utilizado pelo criminalista Thiago Gomes
Anastacio (apud SCRIBONI, 2012, p. [2]) ao aduzir que “Nao se poderia falar em

producéo de provas contra si, antes do futuro fato criminoso acontecer ”.

Neste mesmo sentido posicionou-se Feller (2012, p. [1]), ao asseverar
que “Nao se trata, como alguns juristas tém defendido, de se obrigar a pessoa a
produzir prova contra si mesma. O projeto ndo obriga o acusado a fornecer material

genético para ser confrontado no caso em que esta sendo processado .

E, em derradeiro reforgo, listado no presente trabalho, ao argumento da
inexisténcia de violacdo ao principio nemo tenetur se detegere, posicionaram-se
Anselmo e Jacques (2012, p. [4]), aduzindo que o referido principio tem assumido
extensdo demasiado ampla no Brasil, gerando dificuldades a persecucdo penal e
nos colocando naquilo que denominaram de “[...] contra-mao do resto dos demais

Estados Democraticos de Direito [...]" .

Em breve resumo, entdo, os que se posicionaram a favor da lei
12.654/12 entenderam que a lei é constitucional e contribui para a eficaz persecucéo
penal, porquanto utiliza um dos mais precisos métodos identificadores que ha, o
DNA, o que reduz os erros judiciarios, a impunidade e os niveis de violéncia. Além
disso, a identificacdo genética, que ja existe em outros paises, atende ao interesse

publico, que esta acima do particular.

N&o haveria, ainda, supressdo dos direitos que o acusado tem no
processo penal, especialmente os principios nemo tenetur se detegere, eis que nao

haveria mais que se falar em producéo de prova, dado o crime ja ter sido investigado
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e julgado, e da dignidade humana, uma vez que o método coletador do DNA previsto
na lei em questao é “[...] adequado e indolor [...]" (BRASIL, 2012a).

2.3.2 Dos posicionamentos contrarios alei 12.654/12

Muitos h4, também, que elencam diversos argumentos desfavoraveis a
lei 12.654/12, os quais, a exemplo dos argumentos favoraveis a referida lei, séo

também juridicos e extrajuridicos.

Verificaremos que o0s argumentos extrajuridicos desfavoraveis a lei
12.654/12 s&o a negativa da redugdo da criminalidade com a coleta e
armazenamento do DNA, além do temor quanto a um possivel ressurgimento da

tese criminolégica do delinquente nato.

Parte dos que se opBem a lei 12.654/12 argumenta que a coleta e
armazenamento dos dados genéticos dos investigados ou condenados por préatica
criminosa, ao contrario do que aduziu, por exemplo, o ex-senador Demdstenes
Torres, em seu Parecer 951/2011, acerca da constitucionalidade do PLS 93/2011,
ndo tera o condao de reduzir a criminalidade, que teria raizes outras, inatingidas

pelo novo método de identificag@o criminal.

A esta corrente filia-se Machado (2012, p. [6]), ao informar que o banco
de dados genéticos criado pela lei 12.654/12 ndo € outra coisa sendo um tipo de
“[...]'pirotecnia processual repressiva’ criada pelo legislador para dar a impresséo de
que a criminalidade est4 sendo eficazmente combatida (tal como supostamente

ocorre nos paises desenvolvidos) [...]".

Em complementacdo da sua argumentacdo oposta a do ex-senador
acima referido, aduz que a coleta e estocagem do DNA dos investigados e
condenados referidos na nova lei influéncia alguma terdo no que denomina causas
reais do crime, que, dado permanecerem inatingidas, fardo com que continuem a

crescer as taxas de violéncia e inseguranca publica. (MACHADO, 2012).

Alguns dos opositores da lei 12.654/12 temem que ao prever 0O
armazenamento do perfil genético dos investigados ou condenados, com o fito de,

em momento futuro, compara-lo com o encontrado em outro cenario de crime, haja
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um ressurgimento da tese do criminoso nato, de modo semelhante ao defendido
pelo médico italiano Cesare Lombroso (1835-1909), expoente méaximo da Escola
Positiva da Criminologiala. (OLIVEIRA JUNIOR, 2012; MACHADO, 2012; GUEDES,
2012).

Aduzem alguns destes que afirmar-se que pais criminosos gerardo um
filho de semelhante indole é de todo desarrazoado, pois o0 ser humano € o produto
complexo de interacdes entre o seu patriménio genético, o0 meio em que é inserido e

a maneira como reage a todo este conjunto de fatores (OLIVEIRA JUNIOR, 2012).

Assim, prossegue Oliveira Junior (2012), é improvavel que se possa
afirmar com rigor cientifico que um delinquente gerard outro, vale dizer, ndo ha
comprovacao cientifica da existéncia de uma criminalidade inata ou de um gene da

criminalidade.

Em uma sociedade intimidada pela violéncia como a brasileira, 0 que a
identificacdo criminal genética seria capaz de produzir ndo passaria da
estigmatizacdo do assim identificado (MACHADO, 2012), em um cenario algo
semelhante ao mostrado no filme GATTACA — A experiéncia genética™ (AMARAL,
2012; GUEDES, 2012).

'3 A Escola Positiva da Criminologia foi a linha de pensamento criminolégico que predominou no final
do século 19 até a primeira metade do século 20. Esta Escola, em sua tentativa de entender as
causas da criminalidade, a fim de isola-las e combaté-las, utilizava o método cientifico, que entendia
neutro e superior, e era adepta das teorias patoldgicas da criminalidade (BARATTA, 2002).

Dentre os seus pensadores, o mais famoso foi Cesare Lombroso (1835-1909), cuja principal obra foi
O Homem Delinquente, de 1876, na qual defendeu a tese do criminoso nato, segundo a qual existem
individuos honestos e outros geneticamente propensos a delinquir, sendo, entdo, o crime inato. Este
individuo geneticamente propenso ao crime exibiria caracteristicas fisicas reveladoras desta
inclinacdo: protuberancia occipital, érbitas grandes, testa fugidia, nariz torcido, labios grossos,
bracos, méos e orelhas grandes (BARATTA, 2002; CALHAU, 2004; MOTA, 2007).

Visto negar o livre arbitrio e reduzir o homem a uma marionete genética, o que nao encontra qualquer
respaldo na ciéncia, a tese do criminoso nato ndo prosperou (BARATTA, 2002; CALHAU, 2004;
MOTA, 2007).

* Trata-se de um filme norte-americano, produzido pela empresa Sony Pictures, em 1997, e cujos
atores principais sdo Alan Arki, Ethan Hawke, Jude Law e Uma Thurman. A trama se passa em uma
sociedade futurista em que as pessoas tém sua posi¢do social determinada pelo patriménio genético,
nao sendo importantes outros fatores (dai 0 nome GATTACA, que faz aluséo as iniciais das quatro
substancias que compdem o DNA: timina, citosina, guanina e adenina). Nesse contexto, o
personagem Vincent Freeman (Ethan Hawke), que n&o era geneticamente perfeito, mas cuja vontade
de ser astronauta superava em muito a das outras pessoas, estd fadado a assumir um subemprego
e, portanto, jamais realizar seu sonho. Ajudado por um contrabandista de identidades genéticas e por
um integrante da elite genética (Jude Law), hoje paraplégico e com a vontade destruida pelo alcool e
as drogas, assume a identidade deste ultimo, o que lhe permite, entdo, se inserir na empresa
aeroespacial GATTACA, onde passa a ser considerado um piloto brilhante. Todavia, com o
assassinato de um dos diretores da dita empresa, € feita uma investigacdo que, caso apure a
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Mostraremos, a partir deste ponto, alguns argumentos juridicos
utilizados pelos opositores da lei 12.654/12: a falsa superioridade do DNA frente as
outras provas no processo penal, a violacdo do sistema penal acusatorio, em
consequéncia da inobservancia da imparcialidade do juiz, além de violacdo da
presuncao de inocéncia, do direito a privacidade e da vedacdo a autoincriminacao

(nemo tenetur se detegere).

by

Alguns dos que se posicionam contrariamente a lei 12.654/12,
argumentam que a tese da irrefutabilidade acerca da prova obtida pelo DNA, visto
ser uma prova cientifica, ndo € verdadeira, uma vez que esta é somente uma das
provas, que nao € superior as demais e ndo é apta, por si so, a fazer presumir pela

culpa criminal, que deve ser aferida pelo juiz ao analisar todo o conjunto probatorio .

Sobremodo demonstrativas do ponto acima explanado as palavras de
Lopes Junior (2012, p. [3-4]):

“O discurso cientifico € muito sedutor, até porque, em situagao
similar ao dogma religioso, tem uma encantadora ambicdo de
verdade. Sob o manto do saber cientifico, opera-se a construgcéo de
uma (pseudo)verdade com a pretensdo de irrefutabilidade,
absolutamente incompativel com o processo penal e o
convencimento do juiz, formado a partir do contraditério e do
conjunto probatdrio. Essa prova pericial demonstra apenas um grau,
maior ou menor, de probabilidade de um aspecto do delito, que néo
se confunde com a prova de toda a complexidade que constitui o
fato.

[...]

Portanto, o exame de DNA é muito importante, e com certeza tera
uma grande influéncia na formacgéo da convic¢do do julgador, mas é
apenas mais uma prova, sem qualquer supremacia juridica sobre as
demais”.

Argumentaram outros que restaria violado o sistema penal acusatorio,
que € o modelo tracado pela Constituicdo da Republica, a qual devem conformidade
todas as disposicbes do ordenamento juridico patrio (CUNHA, 2012; LOPES
JUNIOR, 2012; VAY; SILVA, 2012).

Assim seria ha medida em que o juiz pode determinar, de oficio, a teor

do que dispbe a lei de identificacdo criminal, 12.037/09, artigo 3°, inciso IV, que se

presenca de uma pessoa geneticamente imperfeita onde ndo deveria estar, colocard Vincent
automaticamente como suspeito. Apurado, porém, o crime, o culpado ndo é Vincent, mas um dos
diretores da empresa, em cujo perfil genético ndo havia predisposi¢éo para violéncia (SANTOS, 2011;
GATTACA, 2013).
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identifiqgue criminalmente por meio genético aquele que est4d sendo investigado
quando tal medida se mostrar “[...] essencial as investigagdes policiais [...]” (BRASIL,
2009, 2012a). Haveria, entdo, aduzem, producéao probatoria pelo juiz, violando sua
imparcialidade e, por via de consequéncia, o proprio sistema penal acusatorio (VAY;
SILVA, 2012), medida certamente passivel de criticas (CUNHA, 2012).

Assim também, Lopes Junior (2012, p. [2]), quando, ponderando sobre
a lei 12.654/12, assevera que: “[...] basta uma boa retérica policial e uma dose de
decisionismo judicial para que os abusos ocorram. Como se nao bastasse, podera o
juiz atuar de oficio, rasgando tudo o que se sabe acerca de sistema acusatério e
imparcialidade”.

Contrariamente a lei 12.654/12, argumentou-se, ainda, que O
armazenamento do perfil genético dos ja condenados no banco por ela criado feriria
o principio constitucional da presuncdo de inocéncia, na medida em que o crime ja
estaria solucionado e, nada mais havendo a esclarecer, a finalidade deste
armazenamento certamente seria a producao probatdria futura, violando, assim, o
dito principio, insculpido na Constituicdo da Republica, artigo 5° inciso LVII
(MACHADO, 2012).

Também pugnando pela violagcdo do principio da presuncdo de
inocéncia e a consequente inconstitucionalidade da lei 12.654/12, Trad Filho e
Ribeiro (2012) aduziram que néo é possivel presumir que o delinquente voltara a sé-
lo, ndo sendo, entdo, razoavel que se colete material genético somente dos
apenados. Nessa linha de ideias, concluem que medida de efetiva modernizacéo da
investigagdo criminal consistiria em criar um banco de dados genéticos para toda a
populacao (TRAD FILHO; RIBEIRO, 2012).

Entendendo semelhantemente, Eugénio Pacelli de Oliveira (2012, p. [1-

2]) aduz que:

‘“Uma coisa é permitir a identificacdo genética para finalidades
probatorias; outra, muito diferente, é referendar um cadastro genético
nacional dos condenados em crimes graves. Ai, parece-nos, haveria
transcendéncia exponencial da Seguranca Publica, incompativel com
o Estado de Direito e as liberdades publicas. A pessoa, em
semelhante cenério, passaria do estado(situacéo) de inocéncia para
0 estado de suspeicdo, ainda que se reconheca — e o fazemos
expressamente! — o proveito na apuracdo de futuros delitos (casos
de reiteracdo, evidentemente)”.
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Foi dito, ainda, que a lei 12.654/12 pode acarretar violacdo do principio
constitucional da inviolabilidade da intimidade e vida privada, vez que a intimidade
da pessoa seria devassada quando da extracdo de seu DNA (IBCCRIM, 2012;
TRAD FILHO; RIBEIRO, 2012).

Expressando esta preocupacédo, sdo estas as palavras do editorial da
publicacao oficial do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, n°® 238:

‘Ha 18 anos, o STF ja acenava com a intransponibilidade do corpo
humano para a intervencdo estatal. Pensamos, entdo, existir
diferenca substancial entre a flexibilizacdo, v.g., de um lado, da
inviolabilidade do domicilio ou, até da liberdade de locomocéo e, de
outro, daquela pretendida com a submisséo do
investigado/condenado a retirada de parte de seu corpo, € 0
consequente acesso as suas particularidades internas.” (IBCCRIM,
2012, p. 1).

O argumento mais utilizado, porém, pelos que entendem
inconstitucional a lei 12.654/12 é a violacdo ao principio constitucional da vedacao a
autoincriminacdo, o nemo tenetur se detegere (PANSIERI 2012, apud SCRIBONI,
2012; CASTRILLON, 2012; SILVA, 2012; OLIVEIRA JUNIOR, 2012; VAY: SILVA,
2012; TRAD FILHO; RIBEIRO, 2012).

E que a lei 12.654/12, ao tornar obrigatdrio que o condenado por crime
hediondo ou doloso e cometido com violéncia grave ceda seu material biolégico,
estaria, argumentam certos opositores da lei, por constrangé-lo a produzir prova
desfavoravel a si, em contrariedade com o principio albergado pelo ordenamento
juridico patrio.

Nesse diapasdo, Machado (2012, p. [5]), assevera que: “Trata-se, pois,
de norma que estabelece um aberto confronto com o principio segundo o qual
ninguém esta obrigado a produzir prova contra si proprio — nemo tenetur se

detegere”.

Também assim, Cunha (2012), invocando os incisos LVII e LXIII da
Constituicdo da Republica e o artigo 8.2 da Convencdo Americana de Direitos
Humanos, conclui que, esteja o sujeito sendo investigado ou mesmo ja condenado,
constrangé-lo a fornecer seu material biologico viola o principio do nemo tenetur se

detegere, razdo pela qual a lei 12.654/12 &, neste ponto, inconstitucional.
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Assim sendo, o que se depreende dos argumentos contrarios a lei
12.654/12 € que a tese segundo a qual existiria uma superioridade probatéria do
DNA ¢é falsa, uma vez que a identificacdo genética ndo € prova incontestavel de
culpa criminal, que deve ser aferida pelo juiz em face de todo o contexto do crime.

Portanto, a lei em questéo n&o teria o cond&o de diminuir a impunidade e violéncia.

Pode, ainda, propiciar a lei 12.654/12, creem seus opositores, um
retorno as ideias lombrosianas do criminoso nato, pela estigmatizacdo que infligiria

ao identificado geneticamente.

Violaria, ainda, o sistema acusatério, dado ferir a imparcialidade do juiz,
além dos principios constitucionais da presuncdo de inocéncia e nemo tenetur se

detegere.

Aproximando-nos do final do segundo capitulo deste trabalho, importa,

agora, fazer uma exposicéao sintetizada das suas ideias centrais.

O que se pdde constatar no presente capitulo € que a atual lei
12.654/12 iniciou 0 seu processo legislativo com o projeto de lei do Senado Federal
n® 93/2011, de autoria do Senado Ciro Nogueira, que foi justificado, em sintese, por
dois argumentos: a forgca da molécula de DNA como elemento de identificac@o
humana, que superaria todos os métodos até entdo existentes, e a necessidade de
criacdo de um banco de dados genéticos para o seu armazenamento, 0 que
auxiliaria na investigacdo de crimes praticados com violéncia, reduzindo, assim, a
impunidade (BRASIL, 2011b).

Encaminhado ao relator, o entdo senador Demdstenes Torres, este
opinou pela sua constitucionalidade, observando que, em face de ser possivel a
extracdo do material bioldgico apto para o exame de DNA por método nao invasivo,
nao haveria desrespeito a integridade fisica e a dignidade humana, acrescentando,
ainda, que a identificacdo criminal genética ja € fato em muitos paises e que a sua
adocado no Brasil teria 0 conddo de combater a impunidade e, entdo, promover

justica e diminuir os indices de violéncia (BRASIL, 2011a).

Prop6s, porém, uma Unica alteracdo, que foi acatada. Alterou-se,
entdo, o artigo 2° da redacéao original do PLS 93/2011, que propunha a identificacéo
genética obrigatéria para os condenados por crimes praticados com violéncia,

inserindo-se que tal violéncia deveria ser dolosa e grave (BRASIL, 2011a).
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Ocorreu, entdo, sem quaisquer outras alteracdes, a conversao do PLS
93/2011, no PL 2.458/2011, que, por fim, foi convertido na lei ordinaria 12.654, de 28
de maio de 2012, publicada no Diario Oficial da Unido no dia 29 seguinte, e com
vacatio legis de 180 dias, o que fez com que a vigéncia somente se iniciasse,
conforme determina a lei complementar 95/98, em 25 de novembro de 2012
(BRASIL, 1998, 2011c, 2012a).

Estabeleceu a referida lei 12.654/12 que serdo duas as situacdes nas
quais sera possivel a coleta de material biologico: durante as investigacdes criminais
(quando essencial para tanto) e na execucao penal (com o delito j& apurado e o réu
condenado) (BRASIL, 2012a).

A identificacdo genética durante a investigacdo criminal ocorrera
(BRASIL, 2012a):

a) Em qualquer tipo de crime;
b) Somente se for imprescindivel a elucidagéo do fato criminoso;

c) Necessitara de autorizacdo judicial, a ser obtida quer de oficio,
quer por representacdo do Ministério Publico, autoridade policial ou defesa do

acusado.

A mesma identificacdo em sede de execucdo penal, porém, possui
outras caracteristicas (BRASIL, 2012a):

a) Somente ocorrera em caso de condenacao por crime hediondo

ou doloso e com violéncia de natureza grave;
b) Sera compulsoria
c) Prescindira de autorizacéo judicial.

Em qualquer dos casos, os dados genéticos, em face da previsao
constante no artigo 5°-A, inserido na lei de identificacdo criminal, 12.037/09, pela lei
12.654/12, serdo armazenados, durante todo o prazo de prescricdo do delito, no que
a lei, textualmente, designa por “[...] banco de dados de perfis genéticos [...]", que
sera sigiloso, possibilitando a responsabilizacdo nas esferas administrativa, civil e

penal daquele que os utilizar indevidamente. (BRASIL, 2009, 2012a).



52

Assim, em face do teor da lei 12.654/12, controverteram-se a
sociedade e o meio juridico. De um lado, argumentou-se que a dita lei seria
constitucional e capaz de torna mais efetiva a persecucdo penal, diminuindo a
impunidade e, por conseguinte, os niveis de violéncia, e de outro, posicionaram-se
0s que nao s6 disseram que se tratava de lei inconstitucional, mas também inapta a

reduzir a violéncia que se vé nas cidades brasileiras.
Os argumentos favoraveis a dita lei sédo, em sintese:

1°. A forca probatoria da molécula de DNA, o que traria uma
imprescindivel colaboragéo a investigacao criminal, pela induvidosa identificacdo dos
investigados, eliminando, assim, erros judiciarios neste aspecto e, portanto,
reduzindo a impunidade e diminuindo os indices de violéncia (BRASIL, 2011a,
2011b, 2011c);

2°. A impossibilidade de se aferir a culpa do acusado
exclusivamente em face da presenca de seu material genético na cena de um crime
(BRASIL, 2011a, 2011b);

3°. A supremacia do interesse publico sobre o privado, eis que a
identificacdo das pessoas, que integra a seguranca publica, é de relevancia para
toda a sociedade, sendo, portanto, aceitdvel que sejam minimizados certos bens
juridicos dignos de tutela (SCRIBONI, 2012);

4° Que nao é lei discriminatéria, mas apenas ampliadora de dados
identificativos da pessoa (SCRIBONI, 2012);

5° A inexisténcia de violacdo ao principio constitucional da
dignidade da pessoa humana, posto que possivel a coleta do material biol6gico por
método nédo invasivo (SCRIBONI, 2012);

6°. A auséncia de ofensa ao principio constitucional nemo tenetur se
detegere, posto que a extracdo compulséria do DNA ocorreria no cenario de um
crime que ja foi apurado e pelo qual o condenado esta cumprindo pena, ndo sendo,
portanto, razodvel opinar pela constituicdo de prova acerca de fato que sequer
aconteceu (FELLER, 2012; SCRIBONI, 2012);

Os argumentos contrarios a mesma lei, também em breve resumo, séo:
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1°. A falsa superioridade do DNA frente as outras provas na
persecucdo penal (LOPES JUNIOR, 2012);

2°. A negativa da reducdo da violéncia e da criminalidade com a

coleta e armazenamento do DNA de investigados e condenados (MACHADO, 2012);

3°.0 temor quanto a um possivel ressurgimento das teses
criminologicas do delinquente nato (GUEDES, 2012; MACHADO 2012; OLIVEIRA
JUNIOR, 2012);

4° A violacdo do sistema penal acusatdrio, em decorréncia do
enfraquecimento da imparcialidade do juiz (CUNHA, 2012; LOPES JUNIOR, 2012;
VAY; SILVA 2012);

5°. A transgressao aos principios constitucionais da presuncao de
inocéncia, da inviolabilidade da intimidade e vida privada e do nemo tenetur se
detegere (PANSIERI 2012, apud SCRIBONI, 2012; CASTRILLON, 2012; SILVA,
2012; OLIVEIRA JUNIOR, 2012; VAY; SILVA, 2012; TRAD FILHO; RIBEIRO, 2012).

Em face de todas estas informacfes e a guisa de conclusédo sobre a
constitucionalidade, ou néo, da lei 12.654/12, passaremos a analise de alguns

aspectos juridicos, sobretudo principiolégicos, atinentes a questao.
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3 ALGUNS ASPECTOS JURIDICOS RELACIONADOS A IDENTIFICACAO
CRIMINAL GENETICA

Ja verificamos, no capitulo 1, que um dos métodos mais modernos de
que se dispbe para identificar um individuo € a andlise de seu DNA, que reune
algumas das qualidades de um meétodo identificador proximo ao ideal: todas as
pessoas 0 possuem (universalidade), é unico por individuo (unicidade/variabilidade),
€ imutavel (imutabilidade), mantém-se por toda a vida (perenidade) e passivel de

classificacao(classificabilidade).

Constatamos que vige, desde novembro de 2012, a lei 12.654/12, que
permite a colega de material biolégico de investigados e, em alguns casos, de

condenados, com o fim de determinar seu perfil genético.

Neste ultimo capitulo, analisaremos a relacdo existente entre a coleta
de material biol6gico com fins de identificacdo criminal genética e alguns aspectos
exclusivamente juridicos que norteiam o processo penal brasileiro, no sentido de, ao

final, nos ser possivel concluir pela constitucionalidade, ou néo, da referida lei.

Nessa ordem de ideias, ndo analisaremos argumentos sociolégicos,
criminologicos ou afetos a politicas publicas de seguranca, como, por exemplo, a
falta de efetividade da lei 12.654/12 no combate ao crime e a impunidade, o atraso
social brasileiro em face dos paises desenvolvidos, o possivel ressurgimento da tese
do criminoso nato ou uma suposta incapacidade do governo em treinar os agentes
publicos encarregados da persecucdo penal para o0s servicos de investigacdo
policial, o que o teria levado a editar uma lei sendo inconstitucional, ao menos com

pontos ensejadores de grande polémica.

Em face do exposto, iniciaremos este capitulo com uma sucinta analise
dos movimentos histéricos, sociais e juridicos de contencdo ao poder estatal e do
parametro juridico maximo a persecucdo penal, a Constituicdo, apés o0 que
consideraremos alguns dos principais argumentos juridicos utilizados na discussao
da constitucionalidade da lei 12.654/12: os principios da dignidade da pessoa
humana, da presun¢cdo de inocéncia, da ndo autoincriminacdo (nemo tenetur se

detegere) e da inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sem olvidar que uma
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andlise completa do assunto decerto que supera em muito as modestas

possibilidades do presente trabalho.

Derradeiramente, enfrentaremos nosso problema de pesquisa: é

constitucional a lei 12.654/127?

3.1Brevissimas notas historicas: Estado versus liberdade, os limites ao poder

estatal, o constitucionalismo e a Constituicéo

O vocéabulo constituicdo vem do verbo latino constituere (CARVALHO,
2010), que, em uma acepcao meramente gramatical, designa a organizagcédo de
algo, seu modo peculiar de se compor, o que faz concluir, entdo, que, assim tomado

0 vocabulo, qualquer coisa tem uma constituicdo prépria (FERRARI, 2011).

Assim também José Afonso da Silva (2010), Bonavides (2010) e
Moraes (2010, p. 6), para quem o vocabulo constituicdo designa “[...] o ato de
constituir, de estabelecer; ou, ainda, 0 modo pelo qual se constitui uma coisa, um ser

Vivo, um grupo de pessoas; organizacao, formacao”.

Nesse sentido, também os Estados nacionais possuem uma
constituicdo, isto &, ttm uma forma peculiar de se estruturar (SILVA, 2010), é dizer,
“[...] em sentido vulgar, aplicado a realidade estatal, quer significar sua organizacao

social, politica, econémica e juridica [...]” (FERRARI, 2011, p. 26).

Importa, porém, percebermos que, na concepcao classica, que aqui
utilizaremos, Estado, sem qualquer outro termo que o qualifique, € apenas o
conjunto de povo, territorio e governo soberano, isto €, uma sociedade politicamente
organizada, sobre um territério e com um poder politico supremo no ambito interno e
soberania no ambito externo (BONAVIDES, 2005; MALUF, 2010; MORAES, 2010).

Também assim, Ricardo Rodrigues Gama (2005, p. 67), quando afirma
que “Basicamente, em analise juridica, o Estado conta com trés elementos, quais
sejam, o povo, o territério e o poder politico”, sem qualquer mencdo a extenséo do

referido poder.

Precisamente com intento de contencéo deste poder politico sobre os

seus membros, surgiram, em varios momentos e locais do planeta, movimentos



56

sociais, politicos, juridicos e culturais a cujo conjunto as ciéncias politica e juridica
denominaram constitucionalismo, que é apenas “[...] a busca do homem politico
das limitacbes do poder absoluto exercido pelos detentores do poder [...]"
(LOEWESNTEIN 1970 apud TAVARES, 2010, p. 24).

Na mesma esteira, Ferrari (2011, p. 54) assevera que:

“Toda a histéria do constitucionalismo se resume na luta entre o
absolutismo e a liberdade, no reconhecimento de direitos
fundamentais do homem, no respeito a dignidade da pessoa
humana, no principio democrético, na supremacia do direito sobre a
forca e sobre a violéncia, enquanto governo de coletividades”.

Nesse sentido, pode-se falar em varios movimentos constitucionais,
cujas esséncias, porém, nao diferem, antes significam “[...] a busca da limitagao do
Poder.” (FERREIRA FILHO, 2009, p. 3).

Esse ideal de limitacdo do poder se viu entre os hebreus, que, em seu
Estado teocratico, ndo poderiam ter um soberano que agisse a seu bel-prazer, eis
que todos se encontravam limitados pela “Lei do Senhor” e também nas Cidades-
Estados gregas, com sua democracia direta (TAVARES, 2010; FERRARI, 2011).

Na Europa medieval (aproximadamente dos séculos V a XV), o
constitucionalismo se manifestou pelas Leis Fundamentais, nem sempre escritas,
mas sempre superiores ao soberano e as leis por ele editadas e, sobretudo, por um
pacto celebrado entre o entdo rei da Inglaterra, Jodo |, e os seus bardes, a Magnha
Carta, de 1215 (FERREIRA FILHO, 2009; MENDES; BRANCO, 2011).

Na idade moderna (aproximadamente dos séculos XV a XVII), o ideal
de limitar o poder politico estatal se manteve, porém, segundo Tavares (2010),
adotou-se por regra realizar esta empreitada em um documento escrito, conquanto a

prépria Magna Carta, de 1215, assim ja o fosse.

Um documento escrito traria vantagens significativas, como
publicidade, clareza e seguranca (TAVARES, 2010; FERRARI, 2011).

A Magna Carta, ou Magna Charta Libertatum, de 1215, é considerada um dos mais importantes
documentos da historia do constitucionalismo. Consistiu em um pacto que os bares do reino inglés
impuseram ao rei Jodo |, que se encontrava quase sem recursos financeiros, derrotado em uma
recente batalha com o rei da Franca de entdo, Filipe Augusto, e tratado como inimigo pela Santa Sé.
Por meio do referido pacto, o rei, conhecido por Jodo Sem Terra, deveria respeitar os privilégios da
igreja, dos municipios, dos mercadores e, sobretudo, da nobreza. (NUCCI, 2011).
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Dentre os varios pactos firmados nesse sentido, podem ser citados, a
Petition Of Rights, de 1628, o Habeas Corpus Act, de 1679, e a Bill of Rights, de
1689'° (CARVALHO, 2010; FERREIRA FILHO, 2009; LENZA, 2008; MORAES,
2010; MENDES; BRANCO, 2011; TAVARES, 2010).

Todavia os pactos limitadores do poder estatal mais importantes deste
periodo foram a Constituicdo americana de 1787, a sua Unica até hoje, e a 12 das
francesas, de 1791, em cujo preambulo consta a Declaracdo dos Direitos do Homem
e do Cidaddo, aprovada pela Assembleia Nacional Constituinte da Franca
Revolucionaria em 26 de agosto de 1789 ** (NUCCI, 2011; SILVA, 2010).

1% A Bill of Rights (declaracédo de direitos), de 1689, consistiu em um pacto imposto ao rei inglés de
entdo, Guilherme Ill, com o fito de demonstrar que, assim como todos os demais, também ele estava
submetido a common law (o direito costumeiro). Além disso, a Bill of Rights assegurava: “[...] a
liberdade e a inviolabilidade dos membros do Parlamento no exercicio de suas funcdes [além de]
condenar o tribunal de excecdo e ndo permitir que o rei langasse tributos ou mantivesse um exército
sem que o Parlamento consentisse.” (NUCCI, 2011).

7 Assim, textualmente, dispde a Declaracdo dos Direitos do Homem, de 26/08/1789: “Os
representantes do povo francés, reunidos em Assembleia Nacional, tendo em vista que a ignorancia,
0 esquecimento ou o desprezo dos direitos do homem séo as Unicas causas dos males publicos e da
corrupcdo dos Governos, resolveram declarar solenemente os direitos naturais, inalienaveis e
sagrados do homem, a fim de que esta declaracdo, sempre presente em todos os membros do corpo
social, lhes lembre permanentemente seus direitos e seus deveres; a fim de que os atos do Poder
Legislativo e do Poder Executivo, podendo ser a qualquer momento comparados com a finalidade de
toda a instituicdo politica, sejam por isso mais respeitados; a fim de que as reivindicagfes dos
cidaddos, doravante fundadas em principios simples e incontestaveis, se dirjam sempre a
conservacgdo da Constituicdo e a felicidade geral.

Em razéo disto, a Assembleia Nacional reconhece e declara, na presenca e sob a égide do Ser
Supremo, os seguintes direitos do homem e do cidad&o:

Art.1°. Os homens nascem e sdo livres e iguais em direitos. As distingdes sociais s6 podem
fundamentar-se na utilidade comum.

Art. 2° A finalidade de toda associacdo politica € a conservacdo dos direitos naturais e
imprescritiveis do homem. Esses direitos sé@o a liberdade, a propriedade a seguranca e a resisténcia
a opressao.

Art. 3° O principio de toda a soberania reside, essencialmente, na nacdo. Nenhuma operacéo,
nenhum individuo pode exercer autoridade que dela ndo emane expressamente.

Art. 4°. A liberdade consiste em poder fazer tudo que ndo prejudique o proximo. Assim, 0 exercicio
dos direitos naturais de cada homem nédo tem por limites sendo aqueles que asseguram aos outros
membros da sociedade 0 gozo dos mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser determinados
pela lei.

Art. 5° A lei ndo proibe sendo as ac¢6es nocivas a sociedade. Tudo que ndo é vedado pela lei ndo
pode ser obstado e ninguém pode ser constrangido a fazer o que ela ndo ordene.

Art. 6° A lei é a expressao da vontade geral. Todos os cidadaos tém o direito de concorrer,
pessoalmente ou através de mandatarios, para a sua formacdo. Ela deve ser a mesma para todos,
seja para proteger, seja para punir. Todos os cidaddos sdo iguais a seus olhos e igualmente
admissiveis a todas as dignidades, lugares e empregos publicos, segundo a sua capacidade e sem
outra distingdo que ndo seja a das suas virtudes e dos seus talentos.

Art. 7°. Ninguém pode ser acusado, preso ou detido sendo nos casos determinados pela lei e de
acordo com as formas por esta prescritas. Os que solicitam, expedem, executam ou mandam
executar ordens arbitrarias devem ser punidos; mas qualquer cidaddo convocado ou detido em
virtude da lei deve obedecer imediatamente, caso contrario torna-se culpado de resisténcia.
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A Constituicdo Federal dos Estados Unidos da América, de 17 de
setembro de 1787, é a mais antiga Constituicdo escrita, tendo entrado em vigor com
apenas 07 artigos, sendo, porém, emendada 27 vezes. A Ultima em 1992 (NUCCI,
2011; SILVA, 2010).

Nela constam importantes conquistas no campo dos direitos do homem
e sua protecéo, sendo de se destacar a 52 Emenda, que prevé a vedacéo a que se
puna duas vezes a mesma conduta e o privilege against self incrimination (nemo
tenetur se detegere ou proibicdo da autoincriminagéo), a 62 Emenda, na qual consta
o direito ao contraditorio, a 82 Emenda, onde se situa a proibicdo das penas cruéis e
desumanas, e a 142 Emenda, que contempla a igualdade de todos perante a lei
(NUCCI, 2011; SILVA, 2010).

Quanto a Constituicdo francesa de 1791, merece destaque, como ja
dito, o seu preambulo, onde é ressaltada a importancia da liberdade individual,
considerada direito natural e imprescritivel do homem, e o fim do Estado, que, para
os revolucionarios franceses, ndo era outro sendo a protecdo destes direitos,

demonstrando, assim, o seu intento de contencao do poder estatal (FRANCA, 1789).

A partir deste momento historico, e até os dias de hoje, entéo, ficam
definidos os ditos direitos fundamentais de 12 geracao, os direitos civis e politicos, ou

Art. 8°. A lei apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente necessarias e ninguém pode ser
punido senéo por for¢ca de uma lei estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente aplicada.
Art. 9°. Todo acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e, se julgar indispensavel
prendé-lo, todo o rigor desnecessério a guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela
lei.

Art. 10°. Ninguém pode ser molestado por suas opinides, incluindo opinides religiosas, desde que sua
manifestagdo ndo perturbe a ordem publica estabelecida pela lei.

Art. 11°. A livre comunicac¢do das ideias e das opinides é um dos mais preciosos direitos do homem.
Todo cidadéo pode, portanto, falar, escrever, imprimir livremente, respondendo, todavia, pelos abusos
desta liberdade nos termos previstos na lei.

Art. 12°. A garantia dos direitos do homem e do cidadao necessita de uma forca publica. Esta forca é,
pois, instituida para fruicdo por todos, e ndo para utilidade particular daqueles a quem é confiada.

Art. 13°. Para a manutencao da forga publica e para as despesas de administracéo € indispensavel
uma contribuicdo comum que deve ser dividida entre os cidaddos de acordo com suas possibilidades.
Art. 14° Todos os cidaddos tém direito de verificar, por si ou pelos seus representantes, da
necessidade da contribui¢cdo publica, de consenti-la livremente, de observar o seu emprego e de lhe
fixar a reparticdo, a coleta, a cobranga e a duragéo.

Art. 15°. A sociedade tem o direito de pedir contas a todo agente publico pela sua administracéo.

Art. 16.° A sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a
separacado dos poderes ndo tem Constituicdo.

Art. 17.° Como a propriedade é um direito inviolavel e sagrado, ninguém dela pode ser privado, a ndo
ser quando a necessidade publica legalmente comprovada o exigir e sob condigdo de justa e prévia
indenizacdo.” (FRANCA, 1789).
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liberdades publicas, que consistem em proibi¢des juridicas a acao estatal frente ao
homem singularmente considerado®®. (BONAVIDES, 2010; MORAES, 2010)

Ocorrera a materializacdo destes direitos sempre que houver uma
oposicao individual ao Estado, como s0i acontecer ao se invocar a liberdade de
consciéncia, os direitos de reunido, de culto, a inviolabilidade de domicilio, ou, mais
proximas do presente estudo, a presuncdo de inocéncia, a inviolabilidade da
intimidade, a vedacdo a autoincriminacdo e varias outras (MENDES; BRANCO,
2011).

Portanto, o que se vé & que o constitucionalismo ndo se resumiu a
movimentos sociais e politicos. E dizer: conquanto tenha apresentado um inegavel
viés socio-politico, também teve um inafastavel aspecto juridico: a“[...] pregacéo de
um sistema dotado de um corpo normativo maximo, que se encontra acima dos

proprios governantes — a Constituicdo” Tavares (2010).

Nesse sentido, conquanto o fenémeno constitucional, até pela
importancia, possa ser analisado por diferentes pontos de vista (ou concepcées),
como a sociologica de Ferdinand La Salle ou a politica de Carl Schimtt, a concepc¢éao

de que nos valeremos neste trabalho serd a normativa ou puramente juridica, do

¥ Conquanto ndo sejam diretamente ligados ao presente estudo, importa consignar que, sobretudo
ap6s a 22 guerra mundial, houve a positivacdo de diversos outros direitos qualificados de
fundamentais, os quais, todavia, sem excluir as conquistas ja realizadas pelos direitos de 12 geragéo,
passaram a exigir uma atuacdo positiva do Estado em prol da justica social. S&o os direitos de 22, 32
e, ja dizem alguns doutrinadores, 42 geragbes (FERRARI, 2011; MENDES; BRANCO, 2011;
MORAES, 2010; NOVELINO, 2010).

E nesse sentido que Mendes e Branco (2010, p. 156) afirmam: “Os direitos de cada geragéo
persistem validos juntamente com os direitos da nova geragao”, significando, visto em perspectiva
historica, a alteracdo da titularidade do poder: inicialmente o homem existia para o Estado; hoje, o
Estado para o homem.

Sao direitos de 22 geracdo, dentre outros, os direitos sociais, econdmicos e culturais, como, por
exemplo, os direitos ao trabalho, a salude, a educacéo, ao lazer e a assisténcia social (FERRARI,
2011; MENDES; BRANCO, 2011; MORAES, 2010; NOVELINO, 2010).

Os direitos de 32 geracédo, de titularidade difusa, ttm como exemplos o direito ao progresso, a paz, a
autodeterminacgdo dos povos, a um meio-ambiente equilibrado, dentre véarios outros (FERRARI, 2011;
MENDES; BRANCO, 2011; MORAES, 2010; NOVELINO, 2010).

Parte da doutrina ja assinala o surgimento de uma 42 geragdo de direitos fundamentais, que seriam
ligados a ideia de globalizacdo e pluralismo, dos quais seriam exemplos o direito a informacao e a
democracia (FERRARI, 2011; NOVELINO, 2010).
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jusfilésofo Hans Kelsen™® (CARVALHO, 2010; MENDES; BRANCO, 2011; FERRARI,
2011; SILVA, 2010).

A concepcdao juridica, ou puramente normativa da Constituicdo, € a
visdo que defendeu o jusfilosofo austriaco Hans Kelsen, para quem a Constituicao é
norma juridica, produto da vontade inteligente humana e se localiza no mundo do
dever ser (LENZA, 2008), sendo, por conseguinte “[...] puro dever-ser, sem qualquer

pretensao a fundamentacgéao socioldgica, politica ou filoséfica” (SILVA, 2010, p. 38).

Apoiado na concepcao juridica referida e reforcando o ideal
constitucionalista, emerge o principio da supremacia da Constituicdo, isto €, a
Constituicdo de um Estado é o ponto inaugural, supremo e validador de todo o

ordenamento juridico estatal, que com ele devera ser harménico.

Da supremacia constitucional, assevera José Afonso da Silva (2010, p.

47), vem que deve haver:

“[...] compatibilidade vertical das normas da ordenagéo juridica de um
pais, no sentido de que as normas de grau inferior somente valerdo
se forem compativeis com as normas de grau superior, que é a
constituicdo. As que ndo forem compativeis com ela séo invalidas,
pois a incompatibilidade vertical resolve-se em favor das normas de
grau mais elevado, que funcionam como fundamento de validade das
inferiores.” (o grifo & nosso).

Também essa € a conclusdo a que chega Ferrari (2011, p. 37): “ A
norma suprema, mais importante, de um sistema normativo estatal € a sua

Constituicdo, sendo o fundamento de validade dessa mesma ordem juridica”.

Nessa ordem de ideias, a Constituicdo cria 0 modo de elaboracdo

legislativa e o contetudo possivel das leis produzidas, as quais, portanto, com ela

' Lassale entendia que a Constitui¢éo, isto €, o modo de ser peculiar de cada Estado, decorria do
que denominava fatores reais de poder (CARVALHO, 2010; MENDES; BRANCO, 2011; FERRARI,
2011; SILVA, 2010).

Caso fosse produzido um documento e se o denominasse Constituicdo, este ndo passaria de mera
folha de papel caso ndo condissesse com a vontade dos grupos sociais, cujas aspiracdes
efetivamente preponderam em certo Estado (CARVALHO, 2010; MENDES; BRANCO, 2011;
FERRARI, 2011; SILVA, 2010).

Para a concepgao politica de Carl Schmitt, Constituicao é “a decisao politica fundamental, decisao
concreta de conjunto sobre o modo e a forma de existéncia da unidade politica” (SILVA, 2010, p. 38;
FERRARI, 2011, p. 28).

Portanto, sob o prisma politico, Constituicdo sera a decisdo que inclusive antecede o direito e até o
proprio Estado (SOUZA JUNIOR, 2009).
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devem guardar consonancia formal e material, que n&o atingidas implicam a sua

inconstitucionalidade e subsequente expulsdo do arcabouco juridico estatal.

Assim sendo, “...] logra-se afirmar a obrigatoriedade do texto
constitucional e a ineficacia de todo e qualquer ato normativo contraveniente”
(MENDES; BRANCO, 2011, p. 1094).

Ratifica esta posi¢ao o ex-Ministro Eros Roberto Grau, que, ao relatar o
habeas corpus 95.009-4 SP (HC 94.009-4 SP ), conclui:

“E 6bvio o que vou dizer, mas deve ser dito, como a Constituicdo se
sobrepbe a todo o ordenamento juridico, a ninguém € dado produzir
norma individual inconstitucional. Assim, no momento de editar a
norma de decisdo --- especialmente quando se tratar de deciséo
restritiva de direitos individuais --- € dever, do magistrado, refletir
sobre sua constitucionalidade”.

Das ponderacBes que fizemos sobre a vitéria dos movimentos
ideologicos de contencdo do poder estatal, plasmada em um documento
denominado Constituicdo, e de sua visao juridica, vem o conceito de Constituicao
que adotaremos no presente trabalho, nas palavras de José Afonso da Silva (2010,
p. 37-45):

“A Constituicao do Estado, considerada sua lei fundamental, seria,
entdo, a organizacao dos seus elementos essenciais: um sistema de
normas juridicas, escritas ou costumeiras, que regula a forma do
Estado, a forma de seu governo, 0 modo de aquisicdo e o exercicio
do poder, o estabelecimento de seus 6rgédos, os limites de sua acao,
os direitos fundamentais do homem e as respectivas garantias. Em
sintese, a constituicdo € o conjunto de normas que organiza 0S
elementos constitutivos do Estado.

[...] a Constituicdo se coloca no vértice do sistema juridico do pais, a
gue confere validade, e que todos os poderes estatais sao legitimos
na medida em que ela os reconheca e na propor¢cdo por ela
distribuidos. E, enfim, a lei suprema do Estado, pois é nela que se
encontram a propria estrutura deste e a organizagdo de seus 0rgaos;
€ nela que se acham as normas fundamentais do Estado, e s nisso
se notara sua superioridade em relacdo as demais normas juridicas”.

Assim, para os fins do presente trabalho, Constituicdo sera a norma
fundadora, validadora e incontrastavel de todo o ordenamento juridico nacional. Esta
norma contera todos os elementos essenciais do Estado, tais como a forma de
Estado, a forma e o sistema de governo, o modo de aquisi¢céo, exercicio e perda do

poder, bem como os direitos e garantias individuais.
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Portanto, o que se pretendeu demonstrar neste item 3.1 € que, desde a
antiguidade e até os dias atuais, e em variadas partes do planeta, houve
movimentos sociais, ideoldgicos, politicos e juridicos que objetivaram conter o poder

estatal.

Nessa intencdo de contencdo do arbitrio, foram produzidos diversos
acordos, dos quais avulta em importancia a Magna Charta Libertatum, de 1215, a
qgual se seguiram, notadamente a partir da idade média, documentos escritos, que,

apresentavam a vantagem de ser mais Seguros e claros.

Nessa linha de desenvolvimento sdécio-juridico-politico, surgiram os
parametros das Constituicdes modernas: a primeira Constituicdo escrita de que se
tem noticia, a americana de 1787, e a primeira das francesas, de 1791, em cujo
predmbulo esta inserta a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789,

documentos que consubstanciam a limitagédo do poder por tanto tempo perseguida.

Ora, um documento com fun¢des de tanto relevo, ndo obstante possa
ser concebido por diversos prismas, interessa-nos, sobretudo, pelo seu aspecto
juridico, visto que também € norma, motivo por que determina e proibe condutas,

quer do particular, quer do préprio Estado.

Assim, utilizando a concep¢do de Hans Kelsen, definimos que o
conceito que, no presente estudo, utilizaremos de Constituicdo, ai inclusa a
brasileira, de 1988, sera o juridico, disto decorrendo que esta sera enfocada como a
norma juridica que funda o Estado e todos os seus elementos constitutivos (forma
de Estado, forma e sistema de governo, 6rgdos estatais, modos de aquisi¢ao,
exercicio e perda do poder, forma e contetdo da producdo legislativa, direitos

fundamentais etc.).

Assim sendo, é uma norma juridica que, a um s6 tempo, é superior e,
em consequéncia, confere validade a todas as normas juridicas, que com ela devem
guardar compatibilidade quer formal — devem obedecer ao rito previsto para se
construir normas juridicas -, quer material — devem ter conteddo permitido -, sob
pena de, assim ndo sendo, serem tidas por inconstitucionais e, em consequéncia,

expungidas do ordenamento juridico.
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Portanto, tendo em conta a supremacia da Constituicdo Federal de
1988 e o consequente dever de observancia que lhe deve todo o ordenamento

juridico nacional, a questédo que se pde € se a lei 12.654/12 o faz.

3.2Principios: conceito e importancia

A palavra principio, do latim principium, pode ser dividida em duas
partes: primus (primeiro) e cipium (pegar), ou seja, € tomar algo do inicio (BONFIM,
2011). Assim, a nocao de principio traduz a ideia de comeco, fundamento, alicerce,
podendo, portanto, ser aplicada a qualquer campo do conhecimento.

Todavia, visto que estamos a avaliar a compatibilidade, ou néo, da lei
12.654/12 com ordenamento juridico nacional, tomaremos a palavra principio

aplicada ao mundo juridico.

Nesse sentido, a palavra principio denota as “[...] ideias fundamentais
gue constituem o arcabouco juridico; sdo os valores basicos da sociedade que se
constituem em principios juridicos.” (CARVALHO, 2004, p. 7).

Assim, na medida em que séo ideias fundamentais do sistema juridico,
possuem algumas funcdes de grande relevo. Séo elas as fungbes de preencher os
vacuos da lei (funcdo integradora), de nortear a interpretacdo da norma (funcao
interpretativa), de impor limites a atuacao juridico-legiferante (funcéo delimitadora) e,
visto ser ideia fundamental, a de servir de alicerce, de fundamento, de justificacdo ao
sistema juridico (funcdo fundante) (SIRVINSKAS, 2003; LORENZETTI, 1998).

Tendo fungdes tdo relevantes quanto as acima demonstradas, nao
causa surpresa possam ser positivados, ou, mesmo, inseridos nas Constituicdes

nacionais, a norma juridica suprema e delimitadora do poder do Estado.

Nessa mesma linha de pensamento, Nucci (2011, p. 65) declara que:

“[...] ha principios juridicos que estao previstos expressamente na lei
— e com maior razdo devem ser seguidos — enquanto outros estao
implicitos no sistema normativo, mas nem por iSSO S80 menos
importantes. Existem, ainda, aqueles que estdo enumerados na
Constituicdo e chamam-se principios constitucionais”.
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N&o foi outra a ideia consubstanciada na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, de 1988, que adotou em seu texto varios principios, dos quais
0S que mais interessam ao presente estudo sdo o principio fundamental da
dignidade da pessoa humana, inserto logo no artigo 1°, inciso lll, bem como alguns
dos plasmados em seu Titulo Il — Dos direitos e garantias fundamentais,
notadamente no artigo 5° - Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, tais como
0s principios da presuncao de inocéncia, da ndo autoincriminacao (nemo tenetur se

detegere), além da inviolabilidade da intimidade e vida privada (BRASIL, 1988a).

Passemos, pois, a analisa-los, tentando, tanto quanto possivel,
responder aos seguintes questionamentos: Em que consiste o referido
principio/direito? Onde esta inserto na Constituicdo Federal de 19887 Qual a sua

relacdo com a lei 12.654/127?

Assim, estabeleceremos uma base tedrica sobre a qual poderemos
tentar responder ao nosso problema de pesquisa: € constitucional a lei 12.654/127?

3.3Principio da dignidade da pessoa humana

Os principios, como demonstrado no item 3.2, por sé essa qualidade,
conforme José Afonso da Silva (2010) “[...] irradiam e imantam o sistema de normas”
gue fundam e norteiam, sendo possivel de serem incluidos nas Constituicbes dos
Estados, o que aconteceu no caso brasileiro com varios principios, em especial, com

o da dignidade da pessoa humana.

E que o legislador constituinte tratou de inserir o principio da dignidade
da pessoa humana na Constituicdo da Republica, em seu artigo 1°, inciso lll, na
qualidade de fundamento do Estado brasileiro, tornando-o, portanto, ndo apenas
principio constitucional, mas, principalmente, parametro e referencial para todas as
restantes normas juridicas nacionais, de status constitucional ou ndo (BRASIL,
1988a).

Nesse sentido, a dignidade da pessoa humana foi considerada pela
Constituicdo Federal de 1988 como “[...] valor constitucional supremo que ir4

informar a criacdo, a interpretacdo e a aplicacdo de toda a ordem normativa
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constitucional, sobretudo, o sistema de direitos fundamentais” (NOVELINO, 2010, p.
339).

N&o € outra a opinido de Kildare Goncgalves Carvalho (2010, p. 695),

guando, analisando a Constituicdo da Republica de 1988, informa que:

“No ambito da Constituicao brasileira de 1988, a dignidade da pessoa
humana é o fundamento de todo o sistema dos direitos
fundamentais, no sentido de que estes constituem exigéncias,
concretizacdes e desdobramentos da dignidade da pessoa e que
com base nesta é que devem aqueles ser interpretados”. (o grifo é
Nosso).

Nesse mesmo sentido, Ingo Wolfgang Starlet (2004, p. 84), assevera
gue os direitos fundamentais sdo desdobramentos, ou explicitacdes, da dignidade da
pessoa humana, é dizer, “[...] sem que se reconhegam a pessoa humana os direitos
fundamentais que lhe sdo inerentes, em verdade estar-se-& negando-lhe a propria
dignidade”.

A dignidade da pessoa humana nédo é facilmente conceituavel
(FERRARI, 2011; TAVARES, 2010). Porém, o entendimento de Kildare Gongalves
Carvalho (2010, p. 693) acerca da dignidade da pessoa humana é o de que a
pessoa €, “[..] diferentemente das coisas, um ser que deve ser tratado e
considerado como um fim em si mesmo, e ndo para a obtencdo de algum resultado

[...] todo homem tem dignidade e n&o um preco [...]".

O principio constitucional da dignidade da pessoa humana comporta as
concepcdes objetiva e subjetiva, sendo esta o respeito que o Estado deve a todos os
individuos e aquela um conjunto minimo de condicdes, de acordo com a

Constituicao da Republica de 1988, para ser viver.

Com o mesmo entendimento, (NUCCI, 2011, p. 84), assevera que:

“Sob o aspecto objetivo, significa a garantia de um minimo existencial
ao ser humano, atendendo as suas necessidades basicas como
moradia, alimentacdo, saude, educacdo saude, lazer, vestuario,
higiene, transporte e previdéncia social, nos moldes fixados pelo art.
7°, 1V, da CF. Sob o aspecto subjetivo, trata-se do sentimento de
respeitabilidade e autoestima, inerentes ao ser humano, desde o
nascimento, em relacdo aos quais ndo cabe qualquer espécie de
renuncia ou desisténcia”.
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Assim, o referido principio, erigido que foi & condi¢éo de fundamento da
Republica pelo legislador constituinte, designa que todos os demais dispositivos
legais deverdo ter em conta que o homem € o centro da ordem juridica, e o fim do

Estado, que existe para o0 homem, e ndo o contrario. %

Portanto, na medida em que todos os direitos fundamentais plasmados
na Constituicdo da Republica de 1988 sdo desdobramentos ou explicitagcbes da
dignidade da pessoa humana, desrespeitado qualquer deles, também restara

aviltado o fundamento plasmado na Constituicdo, em seu artigo 1°, inciso Il

Assim, é de se questionar se a extracdo de material biolégico de
investigados ou condenados para fins de determinacdo de seu perfil genético, como
determinado pela lei 12.654/12, estd a violar a sua privacidade/intimidade, a
presuncdo de inocéncia ou o principio da ndo autoincriminacédo, que nada mais sao
do que facetas da dignidade da pessoa humana, a qual, portanto, também restaria
aviltada.

3.4Principio da presuncao de inocéncia

O principio da presuncéo de inocéncia ndo € novidade para o mundo
juridico, vez que seu contetdo ja era reconhecido no direito romano, tendo sido
contemplado novamente tanto por Cesare Beccaria, em seu livro Dos delitos e das
penas, de 1764, quanto no artigo 9° da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, de 1789, mencionada linhas atras (FERRARI, 2011; FRANCA, 1789;
SIRVINSKAS, 2003).

% Este um ilustrativo trecho da importancia do principio da dignidade da pessoa humana, extraido do
posicionamento do Supremo Tribunal Federal (STF) quando do julgamento do HC 110.320 SP, 22
Turma, relatoria do Ministro Gilmar Mendes, em 06/03/2012, onde se evidencia a “[...] importancia
que se confere ao principio da dignidade humana, enquadrado como postulado essencial da ordem
constitucional (art. 1°, lll da Constituicdo). Na sua acepcgao originaria, este principio proibe a utilizacéo
ou transformacdo do homem em objeto dos processos e ac¢des estatais. O Estado esta vinculado ao
dever de respeito e protecéo do individuo contra exposicdo a ofensas ou humilhacées.

N&o se pode perder de vista que a boa aplicagdo dessas garantias configura elemento essencial de
realizacdo do principio da dignidade humana na ordem juridica. Assim, ndo se afigura admissivel o
uso do processo penal como substitutivo de uma pena que se revela tecnicamente inaplicavel ou a
preservacdo de acdes penais ou de investigagfes criminais cuja inviabilidade ja se divisa de plano.
Tem-se, nesses casos, flagrante ofensa do principio da dignidade da pessoa humana.” (BRASIL,
2012b).
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No titulo XII, tratando da questdo da tortura para se obter prova do
crime, Cesare Beccaria ja aduzia, em 1764, que “[...] Se o delito é incerto, ndo é
hediondo atormentar um inocente? Com efeito, perante as leis é inocente aquele
cujo delito ndo se provou.” (BECCARIA, 1764).

A ideia foi repetida no artigo Xl, 1, da Declaragéo Universal dos Direitos
Humanos, documento simbolo na defesa dos direitos humanos, confeccionado pela
Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), em 10 de dezembro de 1948, cujos
preceitos foram recepcionados pela Constituicdo da Republica de 1988, em seu
artigo 5°, paragrafo 2°. (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948; BRASIL,
1988a).

N&o bastassem estas consideracfes, o Brasil ainda tratou de plasmar a
presuncdo de inocéncia como direito fundamental, posto que, na Constituicdo da
Republica de 1988, em seu artigo 5° inciso LVII, consta que “ninguém sera
considerado culpado ate o transito em julgado da sentenga penal condenatdria.”
(BRASIL, 1988a).

Em que pese a possivel conclusdo de que a esfera de atuacdo do
referido principio estaria adstrita ao ambito penal, também é de se considerar
aplicavel a presuncdo de inocéncia as esferas civil ou administrativa, porquanto

nestas também pode haver condenacdo (FERRARI, 2011).

Como corolarios do principio da presuncdo de inocéncia, ou nao-
culpabilidade como prefere parte da doutrina, vem que a culpa do acusado nao é
presumida, mas deve ser provada, e deve sé-lo pelo acusador, que, nao
conseguindo fazé-lo, mantém inalterado o status de inocente do acusado (NUCCI,
2011).

Desenvolvendo essa ideia, Marco Antbnio Marques da Silva (2001
apud SIRVINSKAS, 2003, p. 152) diz tratar-se de:

“ [...] regra que determina, em matéria probatodria, que o 6nus da
prova da culpabilidade do acusado recaia sobre aquele a quem cabe
a acusacdo. A acusacao devera, entdo, trazer ao processo o material
probatdrio para conseguir com ele demonstrar a culpabilidade do
acusado e, ao final, se ao julgador restar ainda alguma davida com
relacdo a culpabilidade do acusado, o pronunciamento final sera
necessariamente absolutorio” (o grifo € nosso).
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De se notar, porém, que, conquanto seja presumivelmente inocente, ao
acusado ndo é dado invocar o referido principio para impedir que o Estado tente
obter provas, investigue e proponha acéo penal. Pode, isto sim, invocar o referido
principio para evitar que, antes de definitivamente declarado culpado, apés a regular

acao penal, seja seu nome lancado no rol dos culpados (TAVARES, 2010).

Um exemplo emblemético da aplicagdo do principio da presuncédo de
nao culpabilidade foi o acérddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 144 — DF
(ADPF 144 DF), que cuidou de analisar a lei complementar 135/2010, também
conhecida como a lei da ficha limpa.

Nessa ocasido, estabeleceu o STF que, inobstante a importancia da
vida pregressa dos candidatos a cargo publico eletivo, inexistindo condenacéo
judicial definitiva, continuariam estes, ainda que respondendo a processos judiciais,
com capacidade eleitoral passiva, por forca do principio da presuncdo de inocéncia
(MENDES; BRANCO, 2011).

Assim sendo, uma questdo que tem de ser levada em conta no estudo
acerca da constitucionalidade da lei 12.654/12 é se o Estado estaria, ao estabelecer
para investigados e condenados por certos crimes a coleta de material biolégico
para determinacdo do perfil genético, invertendo o énus da prova, desrespeitando,

entdo, o principio da presunc¢éo de inocéncia.

3.5Principio da ndo autoincriminacdo (nemo tenetur se detegere)

O brocardo nemo tenetur se detegere, significa, literalmente, que “[...]
ninguém é obrigado a se descobrir [...]” (QUEIJO, 2003, p. 4) e denota o principio da
nao autoincriminagdo, que teve um seu antecedente remoto na regra hebraica das
duas testemunhas ?* (COUCEIRO, 2004).

O referido principio, porém, somente se firmou no periodo iluminista,

quando Cesare Beccaria afirmou a existéncia de uma flagrante contraposi¢céo entre

2l “Uma Unica testemunha n3o ¢ suficiente contra alguém, em qualquer caso de iniquidade ou de
pecado que haja cometido. A causa sera estabelecida pelo depoimento pessoal de duas ou trés
testemunhas.” (BIBLIA, Deuterondmio, 19, 15).
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0 desejo do homem de mentir e a obrigacdo que Ihe era imposta, pelo juramento, de
dizer a verdade (OLIVEIRA, 2010; QUEIJO, 2003).

O principio da ndo autoincriminacédo consta de tratados internacionais
aceitos pelo Brasil, com destaque para o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos e a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da
Costa Rica), cuja internalizagcdo ocorreu, respectivamente, pelos Decretos 592, de
06 de julho de 1992, e 678, de 06 de novembro de 1992 (BRASIL, 1992a, 1992b).

No Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, consta, em seu
artigo 14, n. 3, alinea g, que “[...] Toda pessoa acusada de um delito tera direito [...]
a nao depor contra si ou declarar-se culpada” e a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos faz a mesma declaracdo em seu artigo 8°, n. 2, alinea g (BRASIL,
1992a, 1992b; QUEIJO, 2003; SANTOS, 2010).

Na opinido de Nucci (2011, p. 86), o principio nemo tenetur se
detegere, na ordem juridica brasileira, pode ser considerado como decorréncia da
“[...] conjugacdo dos principios constitucionais da presuncdo de inocéncia (art. 5°,
LVIl) e da ampla defesa (art. 5°, LV) com o direito humano fundamental que permite

ao réu manter-se calado (art. 5°, LXIII)”.

Ainda mais, o seu status é de direito fundamental, uma vez que a
Constituicdo Federal de 1988 assinala, em seu artigo 1°, inciso lll, que a dignidade
da pessoa humana é fundamento da Republica e, no artigo 5°, paragrafo 2°, que os
direitos nela expressos ndo excluem outros decorrentes dos principios por ela
adotados ou dos acordos internacionais em cujos signatarios se encontre o Brasil
(BRASIL, 1988a).

Concluindo no mesmo sentido, Queijo (2003, p. 80) aduz que:

“‘Em suma, o principio nemo tenetur se detegere foi acolhido
expressamente, no direito brasileiro com a incorporacdo ao direito
interno do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e da
Convencgédo Americana sobre Direitos Humanos.

Por forca de tal incorporacéo, em consonancia com o disposto no art.
59, § 2°, da Constituicdo Federal, como direito fundamental, a norma
gue prevé o nemo tenetur se detegere possui hierarquia
constitucional. Trata-se de um principio-garantia.

Como direito fundamental, ndo podera ser suprimido nem mesmo por
emenda constitucional.
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Expressamente também foi previsto no art. 5°, LXIll, da Constituicdo
Federal o direito ao siléncio, uma das decorréncias principais do
principio nemo tenetur se detegere” (o grifo € nosso).

Os beneficiarios do principio nemo tenetur se detegere ndo sdo apenas
0S presos, cujo direito de silenciar consta expressamente no artigo 5°, inciso LXIII,
da Constituicdo Federal de 1988, antes sao quaisquer acusados (GOMES, 2010).

E, por esse motivo, 0 momento e o local aptos a se invocar o nemo
tenetur se detegere também serdo diversos, como, por exemplo, durante o inquérito
policial, em Comissdo Parlamentar de Inquérito ou em processo administrativo
(GOMES, 2010; PAULO; QUEIJO, 2003).

Quanto a abrangéncia, o nemo tenetur se detegere inclui ndo apenas o
direito ao siléncio, mas também a prerrogativa de ndo ser constrangido a produzir
prova contra si, disto ndo se podendo inferir culpa ou qualquer prejuizo a atividade
defensiva, porquanto amparada na Constituicdo e no Codigo de Processo Penal
(CPP), artigo 186 (GOMES, 2010; LOPES JUNIOR, 2011; SANTOS, 2010).

Maria Elizabeth Queijo (2003, p. 55), também com esse entendimento,
assevera que no principio da n&o autoincriminacdo estao incluidos, entdo, “[...] o
resguardo contra violéncias fisicas e morais, empregadas para compelir o individuo
a cooperar na investigacdo e apuracdao de delitos, bem como contra métodos

proibidos de interrogatorio, sugestdes e dissimulacdes”.

Para Luiz Flavio Gomes (2010, p. [3]), porquanto possuidor de base
juridica consistente na Constituicdo da Republica, artigo 5° LXIll, na Convencéao
Americana sobre Direitos Humanos, no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos e na jurisprudéncia®’, o principio nemo tenetur se detegere possui 09

aspectos:

*? Luiz Flavio Gomes (2010) destaca como base jurisprudencial do principio nemo tenetur se detegere
a decisdo monocratica proferida, em 09/10/2008, pelo Ministro Celso de Mello, no HC 96.219/SP,
onde consta que “[...] Aquele que sofre persecugdo penal instaurada pelo Estado tem, dentre outras
prerrogativas basicas, o direito (a) de permanecer em siléncio, (b) de ndo ser compelido a produzir
elementos de incriminagdo contra si proprio nem constrangido a apresentar provas que lhe
comprometam a defesa e (c) de se recusar a participar, ativa ou passivamente, de procedimentos
probatorios que Ihe possam afetar a esfera juridica, tais como a reprodugdo simulada do evento
delituoso e o fornecimento de padrfes graficos ou de padres vocais, para efeito de pericia criminal.
Precedentes. - O exercicio do direito contra a auto- -incriminagdo, além de inteiramente oponivel a
qualquer autoridade ou agente do Estado, ndo legitima, por efeito de sua natureza constitucional, a
adocdo de medidas que afetem ou restrinjam a esfera juridica daquele contra quem se instaurou a
‘persecutio criminis'
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“[.-.] (1) direito ao siléncio, (2) direito de ndo colaborar com a
investigacao ou a instrucdo criminal, (3) direito de n&o declarar contra
si mesmo, (4) direito de ndo confessar, (5) direito de declarar o
inveridico, sem prejudicar terceiros, (6) direito de ndo apresentar
provas que prejudiguem a sua situacdo juridica. A essas seis
dimensdes, temos que agregar uma sétima, que consiste no direito
de ndo produzir ou de ndo contribuir ativamente para a producédo de
provas contra si mesmo. Esse genérico direito se triparte no (7)
direito de néo praticar nenhum comportamento ativo que lhe
comprometa, (8) direito de ndo participar ativamente de
procedimentos probatorios incriminatorios e (9) direito de ndo ceder o
seu corpo (total ou parcialmente) para a producdo de prova
incriminatdria” (o grifo € nosso).

Estas posicOes permitem concluir o acerto de Nucci (2011) ao afirmar
que, no processo penal brasileiro, 0 nemo tenetur se detegere decorre da
conjugacao da presuncgdo de inocéncia, da ampla defesa e do direito ao siléncio, a
que nos referimos linhas atras, vez que sendo o sujeito presumivelmente inocente e
possuidor, dentro dos limites legais, da faculdade de produzir todas as provas que
entender favoraveis a si, inclusive o siléncio, podera igualmente quedar-se inerte

quando o acusador Ihe solicitar auxilio na producéo probatoria.

Sob a otica jurisprudencial, no campo penal, em regra tem o STF
entendido que o principio da ndo autoincriminacdo conduz a impossibilidade de se

exigir a participacao ativa do acusado na producado probatéria, com destaque para a

» 23

entrega de “[...] padrBes vocais necessarios a subsidiar prova pericial [...]" <%, além

de , segundo Marteleto Filho (2011), “[...] padrées graficos de préprio punho [...]” ** e

“...] reproducao simulada de fato delituoso [...]” %°.

» STF, HC 83.096-0 RJ, 22 Turma, relatoria da Ministra Ellen Gracie, julgamento em 18/11/2003: “ O
privilégio contra a auto-incriminacéo, garantia constitucional, permite o exercicio do direito ao siléncio,
nao estando, por essa razdo, obrigado a fornecer padrdes vocais necessarios a subsidiar prova
pericial que entende lhe ser desfavoravel.” (BRASIL, 2003).

* STF, HC 77.135 — 8 SP, 12 Turma, relatoria do Ministro llmar Galvao, julgamento em 08/09/1998:
“[...] diante do principio nemo tenetur se detegere, que informa o nosso direito de punir, é fora de
davida que o inciso IV do artigo 174 do Codigo de Processo Penal ha de ser interpretado no sentido
de ndo poder ser o indiciado compelido a fornecer padrées gréaficos do préprio punho, para os
exames periciais, cabendo apenas ser intimado para fazé-lo a seu alvedrio.

E que a comparag&o gréfica constitui ato de carater essencialmente probatério, ndo se podendo, em
face do privilégio de que desfruta o indiciado contra a auto-incriminagdo, obrigar o suposto autor do
delito a fornecer prova capaz de levar a caracterizagéo de sua culpa.” (BRASIL, 1998b).

* STF, HC 69.026-2 DF, 12 Turma, relatoria do Ministro Celso de Mello, julgamento em 10/12/1991:
“[.-.] a reconstituicdo do crime configura ato de carater essencialmente probatério, pois destina-se —
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bY

Especificamente no que concerne a possibilidade de extracdo de
material biologico para exame de DNA, na seara civel porém, o STF se pronunciou
no HC 76.060 4 SC, onde também inadmitiu a coleta compulséria (MARTELETO
FILHO, 2011).

Na mesma linha adotada pelo STF, o Superior Tribunal de Justica
(STJ), quando do julgamento do HC 188.141 AL, reafirmou a impossibilidade de
submissdo compulséria do acusado para a coleta de material biolégico, com

destaque para o trecho do voto da Ministra Laurita Vaz, onde se |€é:

“4. Nos termos do art. 5°, inciso LXIIl, da Carta Magna “o preso sera
informado de seus direitos, dentre os quais 0 de permanecer calado,
sendo-/he assegurada a assisténcia da familia e de advogado”. Tal
regra, conforme a jurisprudéncia dos Tribunais patrios, deve ser
interpretada de forma extensiva e engloba clausulas a serem
expressamente comunicadas, a quaisquer investigados ou acusados,
guais sejam: o direito ao siléncio, o direito de ndo confessar, o direito
de ndo produzir provas materiais ou_de ceder 0 seu corpo_para
producéo de provas etc.”?® (o grifo é nosso).

Nesse mesmo sentido, também boa parte da doutrina se posiciona pela
impossibilidade de constranger o acusado a ceder material biol6gico para exame de
DNA, posto que seria conduta violadora do nemo tenetur se detegere (CARVALHO,
2004; GOMES; MAZZUOLLI, 2010; LOPES JUNIOR, 2011).

Na otica de Lopes Junior (2011, p. 201), que pugna pela totalidade do

onus probatério para o acusador,:

“[...] o imputado ndo pode ser compelido a participar de acareacdes,
reconstituicbes, fornecer material para exames periciais (exame de
sangue, DNA, escrita etc.). Por elementar, sendo a recusa um direito,
obviamente ndo pode causar prejuizos ao imputado e muito menos
ser considerado delito de desobediéncia.” (grifos no original).

pela reproducéo simulada dos fatos — a demonstrar o modus faciendi de prética delituosa (CPP, art.
7).

O suposto autor do fato ndo pode ser compelido, sob pena de caracterizacdo de injusto
constrangimento, a participar da reproducéo simulada do fato delituoso.

O magistério doutrinario, atento ao principio que concede a qualquer indiciado ou réu o privilégio
contra a auto-incriminacao ressalta a circunstancia de que é essencialmente voluntaria a participacédo
do imputado no ato — provido de indiscutivel eficacia probatéria — concretizador da reproducao
simulada do fato delituoso.” (BRASIL, 1991).

6 Com idéntico fundamento, também foi o julgamento, pela 52 Turma do STJ, em 28 de junho de
2012, do HC 167.520 SP, relatoria da Ministra Laurita Vaz. (BRASIL, 2012c).
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De se notar que a violacdo ao nemo tenetur se detegere néo esta afeta
a invasividade do exame coletor do material biolégico a ser analisado, mas a
conduta a que se submete o acusado, razdo pela qual Luis Gustavo Grandinetti
Castanho de Carvalho (2004), enfatiza que, em face do nemo tenetur se detegere,
na forma propugnada pelo Pacto de San José da Costa Rica, artigo 8, n. 2, alinea g,
e do principio da dignidade da pessoa humana, resta impossivel compelir o individuo
a permitir que dele se extraia sangue ou até cabelos para fins de exame de DNA (o

grifo € nosso).

No mesmo sentido, Luiz Flavio Gomes e Valério de Oliveira Mazzuoli
(2010, p. 127) asseveram que resta assegurado aos acusados em geral o “[...]

direito de ndo produzir nenhuma prova incriminadora gue envolva 0 Seu corpo

humano (exame de sangue, exame de urina, bafébmetro etc.)” (o grifo € nosso).

Entdo, o que se pode inferir do demonstrado € que o nemo tenetur se
detegere é um direito fundamental de primeira geracdo, com status constitucional,
isto €, uma liberdade publica, que, se confrontada com legislacéo infraconstitucional

contraria, devera prevalecer.

Ainda mais, pudemos concluir que o principio da ndo autoincriminacao
€ aplicAvel aos acusados em geral, seja no processo penal, administrativo,
Comissdes Parlamentares de Inquérito e outros, e ndo inclui apenas o direito ao
siléncio, mas também o direito de ndo colaborar na producdo probatéria que se
entenda desfavoravel, o que inclui ceder seu corpo para que dele se coletem provas,
disto ndo se podendo fazer qualquer inferéncia desfavoravel ao acusado e a sua
defesa.

Assim, fica a pergunta: havera alguma violacdo ao nemo tenetur se
detegere quando a lei 12.654/12, a uma, faculta que, por determinacéao judicial, seja
coletado material genético do investigado, e, a duas, obriga o condenado por crimes

hediondos ou cometidos com violéncia de natureza grave a cedé-lo?
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3.6Principio da inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da

imagem

O principio da inviolabilidade da intimidade e da vida privada nao é
criacdo da Constituicdo Federal de 1988, que atribuindo a ele o status de direito
fundamental, tratou de inscrevé-lo no artigo 5° inciso X:. “sdo 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 violacdo” (BRASIL,
1988a).

A protecdo acima referida jA consta, desde 1948, no artigo Xl da
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, 1948):

“‘Ninguém sera sujeito a interferéncia em sua vida privada, em sua
familia, em seu lar ou em sua correspondéncia, nem a ataque a sua
honra ou reputacéo. Todo ser humano tem direito a protecao da lei
contra tais interferéncias ou ataques”.

Conquanto alguns autores nado tracem distingdo entre privacidade e
intimidade, parece-nos que, para a doutrina majoritaria, ndo se igualam estes
conceitos (CARVALHO, 2004; FERRARI, 2011; NOVELINO, 2010; MORAES, 2010;
SILVA, 2010).

Conforme Kildare Gongalves Carvalho (2010), a palavra intimidade
vem do termo latino intimus, que designa interior, relacionando-se, entéo, a ideia de

confianca, ao passo que privacidade designa pessoalidade/individualidade.

Nesse sentido, a privacidade € mais ampla que a intimidade, € dizer,
enquanto o direito a privacidade protege os relacionamentos pessoais, académicos
e profissionais do individuo do conhecimento alheio ndo autorizado, o direito a
intimidade resguarda apenas as relacdes mais restritas, como familia e amigos
(FERRARI, 2011).

Conforme Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Monet Branco (2011, p.
315):
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‘O direito a privacidade teria por objeto os comportamentos e
acontecimentos atinentes aos relacionamentos pessoais em geral, as
relacbes comerciais e profissionais que o individuo ndo deseja que
se espalhem ao conhecimento publico. O objeto do direito a
intimidade seriam as conversacdes e o0s episddios ainda mais
intimos, envolvendo familiares e amizades mais préximas”.

Assim sendo, podemos considerar que o direito ao segredo, a esfera
mais intima de protecdo, como linhas atrds demonstrado, faz surgir, como um seu
desdobramento, a intimidade genética, ou seja, “[...] o direito do cidadao de reservar-
se da intromisséo de terceiros a respeito de quaisquer informacdes concernentes a
seus genes, bem como controlar o uso que se possa delas fazer.” (RODRIGUEZ,
2008, p. 181).

Nessa Otica, o tema ganha relevo e se relaciona diretamente com a
analise que estamos empreendendo, posto que, conforme constatado no capitulo 1
de nosso estudo, o DNA é reconhecido como um dos mais potentes métodos de
identificacdo ja criados pelo homem, sendo capaz de proporcionar informacgdes que
vdo muito além da simples identificacdo pessoal, possibilitando, inclusive,
demonstrar a propensdo a doencas fisicas ou psicologicas, causando alteracfes
imprevisiveis nas diversas relacdes juridicas do identificando, como, por exemplo, as
trabalhistas, securitarias e até pessoais (RODRIGUEZ, 2008).

Assim, a pergunta que se pde é: sendo o DNA um meio identificador
tdo poderoso, capaz de transcender a simples identificacdo pessoal do individuo, ao
ser feita, por seu intermédio, a identificacdo criminal genética prevista pela lei
12.654/12 restard transgredido o principio constitucional da inviolabilidade da
intimidade e da vida privada?

3.7Andalise da constitucionalidade da lei 12.654, de 28 de maio de 2012

Terminada a exposi¢cao de alguns dos principios constitucionais que
regem o processo penal brasileiro, passaremos ao enfrentamento direto do

problema de pesquisa: é constitucional a lei 12.654/12?

Para tanto, o0s passos que daremos serdo O0s seguintes:

relembraremos as alteragdes promovidas pela referida lei e, apds, as submeteremos
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as conclusbes que obtivemos quando analisamos alguns dos principios
constitucionais regentes do processo penal brasileiro, descritos nos itens 3.3 a 3.6

deste estudo.

A lei 12.654/12, como ja mencionado quando do item 2.2, tem dois
pontos centrais: a possibilidade de, na investigacéo policial ou em sede de execucgao
da pena, identificar-se geneticamente o individuo por meio da coleta de seu material
biolégico, bem como a instituicdo de um banco de dados genéticos para o seu
armazenamento (BRASIL, 1984, 2009, 2012a).

bY

No que concerne a possibilidade de se identificar geneticamente o
individuo ainda em fase de investigacao policial, importa ressaltar que tal medida
reune 03 caracteristicas: podera se dar em qualquer tipo de crime, dependera de
autorizacdo judicial (de oficio ou por representacdo da autoridade policial, do
Ministério Publico ou da defesa) e dependerd de juizo positivo acerca da
imprescindibilidade as investigacdes policiais (BRASIL, 2009, 2012a).

Quanto a mesma identificacdo em fase de execucdo de pena, as
caracteristicas que enfatizamos sédo: somente se dard em caso de condenacdo por
crime hediondo ou doloso e com violéncia grave, além de ser obrigatéria (BRASIL,
1984, 2012a).

Conquanto a lei 12.654/12 silencie a respeito, € de se considerar que a
situacdo do preso provisério, no que concerne a identificagcdo criminal genética,
assemelha-se a do investigado, fundamentalmente porque ndo ha condenacao, é
dizer, este, por ora, mantém seu status constitucional de inocente e ndo se lhe
aplica, portanto, a obrigatoria identificacao genética trazida pela novel legislacado aos

condenados por crimes hediondos ou dolosos de natureza grave (o grifo € nosso).

Quanto a instituicdo do banco de dados genéticos, regulamentado pelo
Decreto 7.950/13, sdo suas caracteristicas principais: gerenciamento pelo que a lei
denominou “[...] unidade oficial de pericia criminal [...]", sigilo, impossibilidade de as
informacdes armazenadas revelarem tracos somaticos ou comportamentais, salvo o
género, mantenca do material durante o prazo de prescricdo do delito, importando
em responsabilizacdo civil, penal e administrativa a sua utilizacdo para quaisquer
finalidades que nao as prescritas em lei (BRASIL, 2009, 2012a, 2013).
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3.7.1 Da natureza juridica do perfil genético obtido mediante a extracdo de
material biolégico de investigados e condenados, na forma determinada
pelalei 12.654/12

Questéo imprescindivel para que se determine a compatibilidade da lei
12.654/12 com os principios constitucionais sobre os quais algo se escreveu no
presente estudo, itens 3.3 a 3.6, consiste em determinar a natureza juridica do perfil

genético obtido pela extracdo do material biolégico de investigados e condenados.

Caso seja apenas novo método de se identificar o individuo, ndo h&
qualquer contraposi¢cdo com o0s principios analisados, vez que, conforme pudemos
constatar no item 1.2 de nosso estudo, quando tratamos da importancia da
identificacdo, esta € dever estatal. Se, todavia, o perfil genético possuir natureza

juridica de prova, haverd relevantes implica¢des, como teremos oportunidade de ver.

Ja em seu processo legislativo, a lei 12.654/12 informava que um de
seus objetivos era auxiliar as investigacdes e aumentar o percentual de elucidacéo
dos crimes, permitindo, com isso, supor que o perfil genético a ser obtido de

investigados e condenados teria a natureza juridica de prova. Sendo vejamos.

Na justificacdo do PLS 93/11, o proponente, Senador Ciro Nogueira,

informou que o “[...] DNA n&o pode por si s6 provar a culpabilidade criminal de uma

pessoa ou inocenta-la, mas pode estabelecer uma conexdo irrefutavel entre a

pessoa e a cena do crime.” (BRASIL, 2011b, os grifos sdo nossos).

No mesmo sentido, o ex-Senador Demdstenes Torres, em seu Parecer
951/11, asseverou que o banco de perfis genéticos merece implantacdo, entre
outros motivos, porque “As taxas de elucidagcdo desses delitos sdo muito baixas,
com menos de 10% dos homicidas apropriadamente identificados e condenados

devido a auséncia de prova material.” (BRASIL, 2011a, o grifo é nosso).

Em reforco a este argumento, vem a legislacdo processual penal.

Com efeito, o Codigo de Processo Penal, artigo 6°, inciso VIII,
estabelece que, por ocasido do inquérito policial, € imprescindivel a identificagdo do
indiciado, que podera ser civil ou, subsidiariamente, criminal, na forma prevista pela
Constituicdo Federal de 1988, artigo 5°, inciso LVIII, regulamentado pela lei de
identificagcéo criminal, 12.037/09 (BRASIL, 1941,1988a, 2009).
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Havendo incertezas quanto aos documentos aptos a identificar a
pessoa civilmente (lei 12.037/09, artigo 2°, incisos |, Il, 1ll, V e VI), ser4 necesséria a
identificacdo criminal, composta, na forma do artigo 5°, caput, da mesma lei, pelos

processos datiloscépico e fotogréafico (BRASIL, 2009).

Como visto no capitulo 1, itens 1.4.7 e 1.4.7.1, a datiloscopia é um
método que satisfaz a todos os critérios de um método identificador, quais sejam,
todas as pessoas possuem digitais (universalidade), as digitais mantém-se por toda
a vida do individuo (perenidade), ndo se modificam com o tempo (imutabilidade), sdo
Unicas por pessoa — variam de uma pessoa para a outra (unicidade-variabilidade),

podem ser classificadas (classificabilidade) e sua obtencdo é simples, rapida e

pouco onerosa (praticidade-praticabilidade).

Quanto a fotografia, demonstrada no item 1.4.5, constatamos que, é
um método identificador atil, mas que desatende, sobretudo, ao requisito da
imutabilidade, posto que a aparéncia do identificando pode se modificar

grandemente durante a sua vida.

Entretanto, o registro fotografico fornece um acesso instantaneo a
imagem da pessoa, notadamente do rosto, que é, certamente, um dos mais
imediatos e usuais pontos identificadores, sendo, assim, de facilima manipulacéo,

minimizando ou até dispensando qualquer tipo de treinamento de seus utilizadores.

Assim, porque reune todos os requisitos de um método identificador, o
conjunto formado pelos métodos fotografico e datiloscépico, previsto como regra
para identificacdo criminal, conforme o caput do artigo 5° da lei 12.037/09, é
totalmente capaz de identificar com precisdo o individuo, satisfazendo, entdo, a
exigéncia prevista no Coédigo de Processo Penal, artigo 6°, inciso VI, que é

identificar o indiciado durante o inquérito policial.

Ciente da concluséo acima, o legislador definiu que a coleta de DNA
durante o inquérito, prevista no paragrafo Unico do artigo 5° da lei de identificacao
criminal, é faculdade, que somente sera exercida quando autorizada judicialmente e
imprescindivel as investigacdes, vale dizer, ndo é medida habitual de identificagéo,
mas de procedimento investigatorio. Tanto assim que a referida coleta somente
ocorrera quando for “[...] essencial as investigacdes [...]", ou seja, indispensavel a

elucidacao da autoria, qualificando-se, portanto, como verdadeira prova.
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Se é imprescindivel identificar o acusado durante o inquérito policial
(CPP, art. 6°, VIII), ndo pode este ato ser previsto como faculdade, posto que

faculdades podem ou néo ser exercidas.

Assim, fica demonstrado que a natureza do perfil genético obtido
durante as investigagdes policiais, mediante a coleta do material biologico, é a de

prova.

E quanto ao ja condenado, que, portanto, jaA foi completamente
identificado, também de prova se trata, antecipada porém, na medida em que,
conforme o inserto artigo 7°-A, da lei de identificagdo criminal, 12.037/09, o perfil
genético devera ser mantido no banco de perfis genéticos até o fim do prazo
prescricional do delito, permitindo, assim, seja constatada ligacdo entre o agente e
futuro cenario criminoso, como referido no PLS 93/11 e no Parecer 951/11 (BRASIL,
2009, 2011a, 2011b).

Nessa mesma linha, Rogério Sanches Cunha (2012), Antdnio Alberto
Machado (2012) e Aury Lopes Janior (2012), entendem que, seja ha fase
investigatoria, seja na de execucdo da pena, a coleta do material destinado a

obtenc&o do DNA é prova.

Nas palavras deste ultimo: “A finalidade da coleta do material biolégico
sera distinta: para o investigado se destina a servir de prova para um caso concreto
(crime ja ocorrido) [...]", enquanto que, para o agente ja em fase de execucdo da
pena “[...] ira para o banco de dados, visando ser usado como prova em relagcao a
fatos futuros [...]” (LOPES JUNIOR, 2012, p. [1]).

Ora, identificar uma pessoa, conforme demonstramos no capitulo 1, é
singulariza-la, torna-la inconfundivel. Provar culpabilidade, como pretende o PLS

93/11 que a novel legislacao faca, €, a toda evidéncia, prova.

Disto se extrai que tanto na investigacdo quanto na execucao da pena,
o perfil genético obtido pela coleta do material biolégico dos investigados ou
condenados tera a natureza juridica de prova. Diferenciam-se apenas porque,

enguanto naquela destina-se a apurar a autoria do delito, nesta é pré-constituida.
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3.7.2 Alei 12.654/12 e o principio nemo tenetur se detegere

Como tivemos a oportunidade de observar por numerosa doutrina e
jurisprudéncia, quando analisamos o principio constitucional nemo tenetur se
detegere, item 3.5, ndo pode o Estado editar lei que imponha ao acusado o 6nus de
produzir prova contraria aos seus interesses, a fortiori ceder seu corpo para que dele

sejam extraidas.

Assim pensam, verbi gratia, Luiz Flavio Gomes e Valério de Oliveira
Mazzuoli (2010), Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho (2004) e Aury
Lopes Junior (2011).

Também é essa a posicdo que tem sido prevalente nos Tribunais
superiores, que, em variadas situacfes, proibiram que o Estado constrangesse o

individuo a participacéo na producao probatoria.

O Supremo Tribunal Federal vedou que o0s acusados fossem
constrangidos a participar de “[...] reconstituicdo simulada do fato delituoso [...]", no
HC 69.026 - 2 DF, produzir “...] padrdes graficos do préprio punho [...]", no HC
77.135 - 8 SP, ou “[...] fornecer os padrdes vocais necesséarios a subsidiar prova
pericial [...]", no HC 83.096-0 RJ (BRASIL, 1991, 1998b, 2003).

No julgamento do HC 188.141 AL, pelo Superior Tribunal de Justica, no
item 4 de seu voto, a Ministra Laurita Vaz declarou, literalmente, o direito que o

acusado tem de ndo ceder seu corpo para producédo de provas (BRASIL, 2011d).

Cabe, portanto, ao Estado, integralmente, o 6nus da prova acerca da
culpa do acusado, ndo o podendo constranger a tanto.

Assim sendo, na medida em que restou demonstrado que, sim, o perfil
genético obtido pela coleta do material biol6gico dos investigados ou condenados é
prova, a ser constituida no caso da investigacdo e pré-constituida na execucédo da
pena, ndo pode o Estado obrigar as pessoas a fornecé-la, em face do principio

constitucional da n&o autoincriminagao.

Desta forma, no que diz respeito ao nemo tenetur se detegere, 0

exame apto a fornecer o perfil genético dos investigados e condenados tera
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consequéncias distintas, em face da lei 12.654/12 e do momento da persecucao
penal em que for implementado, investigagdo ou execucao da pena.

A coleta de material bioldgico durante a investigacao policial, conforme
o artigo 1° da lei 12.654/12, dado que n&o constrange o investigado a colaborar ou a
passivamente permitir, é constitucional. E, porém, a nosso juizo, disposicéo ineficaz,
pois, em face do nemo tenetur se detegere, além da doutrina e jurisprudéncia
elencadas, o investigado podera, licitamente, se recusar a cooperar ativamente ou

mesmo ceder seu corpo para tanto.

A mesma coleta em fase de execugcdo da pena, porém, porquanto a
prevé o artigo 3° da lei 12.654/12 como obrigatoéria para os condenados por crimes
hediondos ou cometidos dolosamente com violéncia de natureza grave, € disposi¢cao
inconstitucional, dado o aberto confronto com o principio da ndo autoincriminacao,

em face da farta jurisprudéncia e doutrina linhas atrds mencionadas,

Impende, por derradeiro notar que, extraido o material biologico
compulsoriamente, em qualquer dos casos mencionados, converter-se-a, desde
logo, em prova ilicita, que, na forma da Constituicdo Federal, artigo 5°, inciso LVI, e
Caodigo de Processo Penal, artigo 157, caput, resta impossivel de ser admitida no
processo (BRASIL, 1941, 1988a).

3.7.3 Alei 12.654/12 e o principio da presuncéo de inocéncia

O principio da presunc¢éo de néo culpabilidade, item 3.4, determina que
ao acusador € que cabe a prova da culpa, na medida em que o acusado, por
premissa constitucional, é inocente e mantém esse status até que sobrevenha

sentenca penal condenatoria, conforme a CF, artigo 5°, inciso LVII (BRASIL, 1988a).

Dai advém a consequéncia de que ao Estado-acusador, € que cabe
investigar e coletar provas, que, todavia, tém de ser licitamente obtidas, sob pena de
afronta ao principio da inadmissibilidade das provas ilicitas, CF, artigo 5°, LVI, e
CPP, artigo 157, caput (BRASIL, 1941, 1988a).

Se o Estado obtiver as provas por intervencao direta e indesejada

sobre o corpo do acusado ou exigir que este o ceda para tanto, o que ocorrera, na
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forma da legislacdo, doutrina e jurisprudéncia analisadas e conforme demonstrado
no item 3.7.2, serd a inobservancia ao nemo tenetur se detegere, tornando-as,
entdo, imprestaveis para o processo penal brasileiro (BRASIL, 1988a, 1991, 1998a,
1998b, 2011d; CARVALHO, 2004; GOMES; MAZZUOLI, 2010; LOPES JUNIOR,
2011).

Porém, no ato em si de buscar provas, o Estado assume uma postura
probatéria ativa, € dizer, tenta demonstrar a verdade dos fatos por si e, a nosso

juizo, nao transfere a incumbéncia de provar a outrem.

Nesse sentido, ndo vislumbramos, nas disposi¢oes da lei 12.654/12,
afronta ao principio da presunc¢éo de inocéncia.

3.7.4 A lei 12.654/12 e o principio da inviolabilidade intimidade e da vida
privada

Quanto ao principio da inviolabilidade da intimidade e da vida privada,
item 3.6, verificamos a existéncia do conceito de intimidade genética, que é a
possibilidade de a pessoa “[...] reservar-se da intromissao de terceiros a respeito de
quaisquer informacdes concernentes a seus genes, bem como controlar o uso que
delas fizer” (RODRIGUEZ, 2008, p. 181) .

Por certo, ao acessar o material biol6gico do investigado ou condenado
e de la coletar o seu perfil genético, estard o Estado acessando algo sobremodo
particular, quica a esfera mais intima do ser humano, e que ndo apenas o identifica,
mas também pode revelar toda uma série de informacdes como propensédo a certas
doencas ou comportamentos (RODRIGUEZ, 2008).

Caso terceiros ndo autorizados acessem tais informacg6es, poderia, de
fato, haver, uma incalculavel sequéncia de problemas juridicos e sociais para os
“futuros doentes” e os “propensos a comportamentos julgados inadequados”, como
discriminagbes de toda ordem, inviabilizagdo ou desfazimento de contratos de
trabalho, seguro, financiamento e qualquer negdcio juridico cujas obrigacdes sejam

cumpridas a prazo.
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Porém, o quadro acima € somente uma conjectura e nao uma certeza,
vez que, cumpridas as determinacdes da lei 12.654/12, os dados genéticos “ [...] ndo
poderdo revelar tracos genéticos ou comportamentais das pessoas [...]” e “[...] terdo
carater sigiloso respondendo civil, penal e administrativamente aquele que permitir
ou promover sua utilizagéo para fins diversos dos previstos nesta Lei ou em decisdo
judicial [...]” (BRASIL, 2012a, 2013).

Assim, entendemos que, observadas fielmente as disposi¢cdes da lei
12.654/12, artigo 2°, ndo ha, de plano, qualquer infracdo ao principio da
inviolabilidade da intimidade e da vida privada das pessoas, eis que a informacao
sera mantida em sigilo, utilizada apenas para fins de identificacdo criminal e nao

devera revelar caracteristicas fisicas ou comportamentais.

3.7.5 Alei 12.654/12 e o principio da dignidade da pessoa humana

Por derradeiro, tratemos de verificar a relacdo da lei 12.654/12 com o
principio constitucional e fundamento da Republica da dignidade da pessoa humana,

sobre o qual discorremos no item 3.3.

N&o bastasse ser principio, 0 que, por si so, ja a faria irradiar seus
efeitos por todo o ordenamento juridico, ainda mais forca foi conferida pelo legislador
constituinte a dignidade da pessoa humana, pois que a alcou a condicdo de
fundamento da Republica, tornando-a, assim, parametro interpretativo para todas as

restantes normas do arcabouco juridico nacional (STARLET, 2004).

Como ja concluimos no mencionado item 3.3, os restantes direitos
fundamentais sdo explicitacdes ou decorréncias da dignidade da pessoa humana,
razdo pela qual, desrespeitado um deles que seja, violado também restara o
principio da dignidade da pessoa humana (STARLET, 2004).

Nesse sentido, como na coleta compulséria de material biolégico para
a feitura do exame determinador do perfil genético imposta ao condenado, artigo 3°
da lei 12.654/12, desobedeceu-se ao principio nemo tenetur se detegere, também se

feriu o principio constitucional da dignidade da pessoa humana.
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3.7.6 Consideragdes finais

Portanto, sucintamente, o que se demonstrou neste item 3.7 € que a
coleta de material bioloégico para que se obtenha o perfil genético dos investigados e
condenados ndo é medida de identificacdo criminal, mas prova, que, no primeiro

caso pretende comprovar a autoria de um delito e no segundo caso é antecipada.

Em sendo prova, impossivel ao Estado exigir que o
acusado/condenado permita que seja extraida de seu corpo, em face do principio
constitucional nemo tenetur se detegere, conforme a farta doutrina e jurisprudéncia

gue analisamos.

Assim, a faculdade estatal de coletar material biolégico e entédo obter o
perfil genético dos investigados, conforme previsdo no artigo 1° da lei 12.654/12,
conquanto seja constitucional, é in6cua, porque estes podem licitamente recusar-se

a colaborar,.

Por outro lado, quando, no artigo 3° da mesma lei, consta a previsédo da
coleta compulsoéria do material biolégico de condenados por crimes hediondos e
dolosos com violéncia de natureza grave, h& transgressdo ao principio da nédo

autoincriminacéo, motivo pelo qual existe inconstitucionalidade.

Como todos os direitos fundamentais séo explicitacdes da dignidade
da pessoa humana, violados aqueles, esta sera igualmente transgredida. E foi o que
ocorreu no caso dos condenados por crimes hediondos e dolosos com violéncia de
natureza grave. Uma vez que, quanto a estes, a lei 12.654/12 transgrediu 0 nemo

tenetur se detegere, restou igualmente violada a dignidade da pessoa humana.

N&o ha, porém, na lei 12.654/12, seja para o investigado, seja para o
condenado, ofensa ao principio da presuncdo de inocéncia, eis que a lei nao
considera o acusado previamente culpado, tampouco inverte o 6nus de provar,

antes o Estado é que tenta obter a prova através do exame de DNA daquele.

Também ndo verificamos infringéncia ao principio constitucional da
inviolabilidade da intimidade e da vida privada, posto que, obedecido o que dispde a
lei 12.654/12, os dados genéticos obtidos sdo, a uma, sigilosos, e, a duas, incapazes
de revelar tracos organicos e relativos ao comportamento daquele de cujo material

bioldgico se originou.
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Considerando que o status juridico que gozam tais principios, é o de
norma constitucional, conforme demonstrado nos itens 3.3 a 3.6, qualquer legislagao

do ordenamento juridico devera com eles guardar compatibilidade.

Em face do exposto, porque houve violacdo ao principio constitucional
nemo tenetur se detegere (CF, artigo 5°, inciso LXIIl), e da dignidade da pessoa
humana (CF, artigo 1°, inciso Ill) , o artigo 3° da lei 12.654/12 é materialmente

inconstitucional.
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CONCLUSAO

Foi promulgada, em 28 de maio de 2012, e publicada no dia seguinte, a
lei 12.654, que, com vacatio legis de 180 dias a partir de sua publicagéo, autoriza a
identificacdo genética na investigacao criminal e a torna obrigatdria na execucdo da
pena de crimes hediondos e dos praticados com violéncia grave dolosa. A referida
lei ainda cria um banco de dados genéticos a ser alimentado com o material colhido

nas investigacdes e execucdes das penas dos crimes a que nos referimos.

A andlise do DNA, conquanto ja seja algo comum na seara civel,
notadamente no que concerne a investigacdo de paternidade, tem sido alvo de
bastante polémica no ambito criminal, ocasionando verdadeira cisdo ideolégica na

sociedade brasileira e, em especial, na comunidade juridica.

Enquanto um dos lados vé apenas um método identificador mais
moderno e apto a identificar agentes que, até entdo, pela insuficiéncia tecnoldgica,
permaneceriam ocultos da persecucdo penal estatal, a outra banda enxerga nos
métodos propostos pela nova lei violacdo de direitos fundamentais, tornando-a

inconstitucional.

Assim, surgiu-nos o interesse no presente estudo, que foi realizado ao

amparo de vasta consulta a revistas, jornais, livros e sites, juridicos ou nao.

Impende ressaltar que, conquanto nos tenhamos proposto a um estudo
essencialmente juridico, motivo por que o Direito foi o nosso fundamento e
parametro, varios conhecimentos, sem decerto descer as minucias que tém, nos
prestaram valioso auxilio, com destaque para a biologia, sociologia, criminologia,

cinema, historia e religido.

Em face de todo o quadro acima, dividimos o nosso estudo em 03
capitulos: 1 - A identificacdo humana: definicdo, importancia, etapas, requisitos e
meétodos historicos, 2 — A lei 12.654, de 28 de maio de 2012 e 3 — Alguns aspectos

juridicos relacionados a identificacdo criminal genética.

Uma vez que a identificacdo humana € o objeto da lei que analisamos,

nos propusemos, no primeiro capitulo, a defini-la, estudar a sua importancia, os
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muitos métodos histéricos pelos quais o homem intentou obté-la e a eficacia do
método proposto pela lei 12.654/12, a andlise do DNA.

De todas as informacdes que obtivemos, foi-nos possivel concluir que
identificacdo é o processo ou conjunto de processos tendentes a identificar uma
pessoa, isto é, descobrir, confirmar, ou definir com preciséo a identidade de algo ou
alguém, seu conjunto de caracteristicas apto a diferencid-lo de todas as demais,

tornando-o, entdo, singularmente definido, Unico, inconfundivel.

s

Verificamos que a identificacdo é central para o direito e a propria
sociedade, posto que é através dela que se pode, com seguranca, atribuir direitos e
deveres aos seus reais destinatarios. Sem ela estariam dificultadas ou
impossibilitadas relacdes juridicas como posse, filiagcdo e responsabilidade criminal,

dentre muitas outras.

Pudemos constatar, também, que o processo de identificacdo consiste
em, inicialmente, se obter os dados de identificagdo (que singularizardo a pessoa) e

armazena-los, para, ao se ter novo acesso a eles, julga-los comparativamente.

Concluimos, ainda, que um método identificador deve possuir alguns
requisitos para que, ao fazer a comparacao acima referida, se possa, com precisao,
estabelecer ou refutar certa identidade.

Em que pese alguma diferenca terminoldgica, os requisitos sdo: ser
comum a todas as pessoas (universalidade), existir durante toda a vida da pessoa
(perenidade) manter-se inalterado ao longo do tempo (imutabilidade), ser Unico por
pessoa (unicidade-variabilidade), de facil manuseio (praticidade-praticabilidade) e
ser ordenével (classificabilidade).

Verificamos, ainda, que os métodos identificadores evoluiram muito, no
gue tange a precisdo e também a humanidade. Assim, iniciou-se com métodos
imprecisos, como o nome, avancando até um dos métodos mais precisos de que se

tem noticia, a analise do DNA.

Por derradeiro, verificou-se que, de fato, a analise do DNA é um dos
métodos identificadores mais modernos que ha, como decorréncia da presenca de
varios requisitos necessarios aos métodos de identificagdo. Tanto assim, que foi

editado o Enunciado 301 da Sumula do STJ e a lei 8.560/92, onde se constata a



88

presuncdo relativa de paternidade do individuo que se recusa a submeter-se a
andlise de seu DNA.

No segundo capitulo nos propusemos a evidenciar as mudancas que a
lei 12.654/12 trouxe ao processo penal brasileiro e listar alguns argumentos

favoraveis e contrarios a dita lei, juridicos ou nao.

Um dos argumentos favoraveis a lei 12.654/12 que encontramos,
obtidos, sobretudo, mas ndo somente, em seu processo legislativo, foi a supremacia
da molécula de DNA como elemento identificador, o que possibilitaria identificar mais
precisamente 0s casos até entdo insolUveis e, portanto, colaborar na persecucao

penal, diminuindo, entdo, a impunidade e os niveis de violéncia.

Aduziram, ainda, os defensores da nova possibilidade de identificacao
criminal que o interesse publico deve se sobrepor ao privado, e que nao haveria
violacdo da dignidade da pessoa humana ou do nemo tenetur se detegere, posto
que o método identificador poderia ser, pela ordem, ndo invasivo e a coleta

obrigatéria somente apds o crime ter sido cometido.

JA os que se posicionaram desfavoravelmente a lei 12.654/12
entenderam que o exame do DNA, que ndo pode ser considerado prova superior as
demais, criara um ambiente fértil para discriminacdes, possibilitara um ressurgimento
da tese do criminoso nato e ndo trara consigo qualquer reducéo da criminalidade ou

dos niveis de violéncia.

Houve também, criticas a lei por permitir a atuacéo probatéria do juiz,
quebrando a sua imparcialidade, além de desrespeitar alguns principios
constitucionais, tais como a dignidade da pessoa humana, a inviolabilidade da
intimidade e da vida privada, presuncdo de inocéncia e a ndo autoincriminacao

(nemo tenetur se detegere).

No terceiro capitulo, refletimos acerca da relacdo existente entre a
coleta de material biologico com fins de identificacdo criminal genética e alguns

aspectos exclusivamente juridicos que norteiam o processo penal brasileiro.

Assim, concluimos que o Estado ndo tem poder ilimitado na
persecucao penal, visto encontrar-se limitado pela Constituicdo, que € a lei maxima,
com o qual, portanto, todo o arcabouco juridico do pais tem que guardar

compatibilidade quanto a matéria e a forma.
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Em seguida, definimos alguns dos mais importantes principios
constitucionais que norteiam o processo penal brasileiro: da dignidade da pessoa
humana, da presungédo de inocéncia, da ndo autoincriminacdo (nemo tenetur se

detegere) e da inviolabilidade da intimidade e da vida privada,.

Finalmente, confrontamos a lei 12.654/12 com os referidos principios,
concluindo que inexiste afronta aos principios da inviolabilidade da intimidade da
vida privada e da presuncdo de inocéncia, havendo, entretanto, violagcdo aos
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, bem assim ao da nao

autoincriminacdo (nemo tenetur se detegere).

Para tanto, demonstramos que a coleta de material biol6gico de
investigados e condenados ndo tem carater de identificacdo pessoal, antes € prova,
fato arguido inclusive na justificacdo do projeto de lei do Senado Federal que deu

origem a lei sob andlise, o de n° 93/11.

O principio da inviolabilidade da intimidade ndo € atingido caso a lei
seja respeitada, uma vez que as informacdes coletadas ndo serdo aptas a mostrar
aspectos corporais ou relativos ao comportamento, além de serem mantidas sob
sigilo, restando igualmente inatacado o principio da presuncao de inocéncia, posto
que o Estado nédo transfere o 6nus da prova de culpa ao acusado, antes, pela
analise de seu material biolégico, é que se propde a provar-lhe a culpa.

No que concerne a ndo autoincriminacao, tivemos a oportunidade de
constatar, através de farta doutrina e jurisprudéncia, que havera violagdo ao nemo
tenetur se detegere sempre que se compelir o individuo a participar da producéo

probatéria, ainda que passivamente cedendo seu corpo para que tal se faca.

Assim, dado que o legislador previu a faculdade da coleta de material
bioldégico para o exame determinador do perfil genético no caso dos investigados,
mas determinou que a referida coleta fosse obrigatoria no caso dos condenados por
crimes hediondos e cometidos com dolo e violéncia de natureza grave, restou

violado o referido principio constitucional, no que concerne a estes ultimos.

A Constituicdo da Republica de 1988 elegeu a dignidade da pessoa
humana como fundamento da Republica, o que, entdo, torna os direitos
fundamentais explicitacbes daquela. Assim, violado o nemo tenetur se detegere,

igualmente transgredida restou a dignidade da pessoa humana.
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Em face do exposto, concluimos que, conquanto a lei 12.654/12 tenha
observado o rito previsto na Constituicdo Federal de 1988 para a sua confeccao,
sendo, entdo, constitucional sob o prisma formal, contém inconstitucionalidade
material em seu artigo 3°, dado que desconsiderou os principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana e da ndo autoincriminacdo ao prever a coleta
compulsoria de material bioldgico dos condenados por crimes hediondos e dolosos

com violéncia de natureza grave.
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