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RESUMO

Este artigo tem por finalidade precipua a analise da Lei de Identificacdo Criminal sob a
perspectiva do principio da ndo autoincriminagdo e da presuncéo de inocéncia. Para atingir este
objetivo, faz-se a retrospectiva da legislacdo nacional que trata da identificacdo criminal, além
de abordar a origem e desdobramentos dos principios acima mencionados. Por fim, realiza-se
o0 apanhado doutrinario acerca do tema, verificando-se que a obrigacdo do investigado de se
submeter a identificacdo genética através da extracdo de DNA, e dos condenados de fornecer
seu perfil genético para armazenamento em banco de dados, viola o principio da ndo
autoincriminacéo e a presuncao de inocéncia, respectivamente.
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ANALYSIS OF THE CRIMINAL IDENTIFICATION LAW IN THE LIGHT OF THE
PRIVILEGE AGAINST SELF-INCRIMINATION AND THE PRESUMPTION OF
INNOCENCE

ABSTRACT

This article has for main purpose the analysis of the Criminal Identification Law under the
perspective of the privilege against self-incrimination and presumption of innocence. In order
to achieve such objective, it is made the retrospective of the national legislature that treats of
the criminal identification, besides approaching the origin and developments of the above
mentioned principles. Finally, is performed a doctrinal summary concerning about the theme,
being verified that the obligation of the investigated to submit himself to genetic identification
through DNA extraction, and of the convicts of supplying your genetic profile for storage in
data bank, violates the privilege against self-incrimination and the presumption of innocence,
respectively.
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1. INTRODUCAO

No ramo do direito penal, uma das grandes preocupacdes € a correta solugcdo de crimes,
imputando o delito aquele que de fato o cometeu, além da busca pela diminuicdo dos indices
de violéncia. Para tanto, o exame de DNA vem sendo um dos métodos utilizados para a
realizacdo de identificacdo criminal de agentes, que, ao ser comparado com o material bioldgico
encontrado nas cenas de crime, pode ajudar a inocentar ou, em conjunto com outros meios de

prova, a condenar pessoas.

Em diversos lugares do mundo, como nos Estados Unidos e na Europa, desde o século
passado ja existem bancos de dados contendo o perfil genético de condenados. No Brasil, a Lei
n° 12.654/12 veio alterando a Lei n® 12.037/09, conhecida como Lei de Identificacdo Criminal,
e a Lei de Execucdo Penal, autorizando a criacdo de um banco de dados contendo perfil genético

de certos criminosos.

De acordo com esta lei, aqueles que forem condenados pela pratica de crimes dolosos
cometidos com o emprego de violéncia grave a pessoa ou crimes considerados hediondos serdo
obrigados a fornecer o seu material bioldgico para obtencdo do perfil genético que seré
armazenado no referido banco de dados. Outra novidade trazida é a possibilidade da realizacdo
da identificacdo criminal de indiciados e acusados mediante a coleta do material genético, ou
seja, surge outra modalidade de identificacdo na ceara criminal além da datiloscopica e da

fotografica: a identificacéo genética.

Estas previsdes trouxeram debates acerca da constitucionalidade desta nova lei, pois ha
corrente que acredita que estas medidas ferem alguns principios constitucionais, como o
principio da ndo auto incriminacao e o principio da presuncdo de inocéncia. O principal objetivo
deste trabalho é justamente analisar se a lei supramencionada viola estes dois principios

constitucionalmente tutelados.

Antes, pretende-se mostrar de que maneira a identificacio humana era feita na
antiguidade, os meios cruéis e desumanos, até se chegar as formas atuais mais utilizadas para
se identificar uma pessoa, seja civil ou criminalmente, mediante técnicas desenvolvidas para
ndo compelir dor ou sofrimento a quem se submete & identificacéo, isto gracas a evolugéo da

tecnologia e da valorizagdo da pessoa humana.



No segundo momento, verificar de que forma a legislacéo brasileira trata a identificacéo
criminal, desde a edi¢do do primeiro diploma que abordou o assunto, o Codigo de Processo
Penal, até a Ultima alteracdo legislativa, com o advento da Lei n® 12.654/12, que acrescentou
artigos a atual Lei de Identificacdo Criminal e a Lei de Execucgdo Penal, mostrando os principais

pontos de cada norma e o que motivou cada mudanca legislativa.

Por fim, falar sobre a origem e os desdobramentos de dois principios constitucionais do
processo penal, o principio da ndo autoincriminacédo e o principio da presuncao de inocéncia, e
verificar se estes sdo violados ao se permitir o armazenamento do perfil genético de indiciados
identificados criminalmente e condenados por crimes hediondos ou dolosos praticados com o

emprego de violéncia grave a pessoa em banco de dados gerenciado pelo Governo.

A escolha do tema em pauta, analise da Lei de Identificagdo Criminal sob o prisma das
garantias da ndo autoincriminacéo e da presuncao de inocéncia, se deve em razéo da sua grande
relevancia juridica e, principalmente, por ser um assunto atual, pois o Supremo Tribunal Federal
reconheceu a existéncia de repercussdo geral da questdo constitucional suscitada no Recurso
Extraordinario n® 973837, qual seja, se é constitucional a coleta de DNA dos condenados por
crimes hediondos ou por crimes violentos com o intuito de se manter banco de dados estatal
contendo o perfil genético destes individuos, a espera para ser apreciada e decidida pelo egrégio
tribunal. Desta maneira, todos 0s recursos que versem sobre este tema nas demais instancias

estdo sobrestados até que se decida, e o que for decidido seré aplicado aos casos analogos.

Para a realizacdo deste trabalho foram utilizados como fonte de pesquisa livros de
Direito Penal e de Direito Processual Penal, além de consulta a legislacdo referente ao tema,

artigos cientificos e jurisprudéncia de tribunais.

2. A IDENTIFICACAO HUMANA AO LONGO DA HISTORIA

Segundo Grego e Santos (2017, p. 55) identidade pode ser conceituada como a soma de
caracteristicas proprias das pessoas que as individualizam em relacdo as demais. J& a
identificagdo € o “conjunto de técnicas, métodos e sistemas usados para determinar a identidade
ou a nao identidade”. Portanto, ¢ através da utilizacdo das técnicas de identificacdo que ¢

possivel a individualizagéo do ser humano.



Ao longo da historia da humanidade, varios métodos foram criados e desenvolvidos com
0 intuito de permitir a identificacdo e diferencia¢do dos individuos. Em um primeiro momento
surgiu a identificacdo civil através do nome, convencgdo socialmente aceitavel, entretanto
insuficiente para nos particularizar de forma efetiva, visto que muitas vezes duas ou mais
pessoas possuem o mesmo nome e sobrenome (homoOnimos), e pela possibilidade de
adulteracdo de documentos. Antes da adocao de métodos sistematicos de identificacdo humana
que respeitam a integridade fisica da pessoa conforme conhecemos nos dias de hoje, como a
identificacdo através das impressdes digitais, por exemplo, foram empregados meios de
identificacdo desumanos, que compeliam dor, humilhacgdo e sofrimento a quem a estes eram

submetidos.

Ha registros histdricos da utilizacdo de ferrete na identificacdo de pessoas na Grécia,
Roma, Franca e nos Estados Unidos. Também conhecido como ferro em brasas, os ferretes sédo
instrumentos de ferro que ao ser aquecido servia para marcar gado. Foi empregado tanto para a
identificacdo quanto também para a punicdo de infratores, e de acordo com o pais, poderia ser
marcado as costas, o rosto, a fronte ou o polegar esquerdo, com desenhos ou letras com
significados distintos que remetiam a infracdo cometida. A mutilagdo também ja foi utilizada
como forma de identificacdo de infratores, caso em que um membro do corpo era decepado de
acordo com o crime praticado, e em alguns casos a mutilacdo era aplicada em conjunto com o
uso do ferrete (BOSSOIS, 2001, p. 22-23).

Em 1832, o fil6sofo inglés Jeremy Bentham propds o uso da tatuagem como método de
identificacdo civil, conhecido como sistema cromodérmico, que consistia em gravar na pele,
mais precisamente no antebragco, 0 nome da pessoa; e também como método de identificacdo
criminal, em que propunha que os criminosos deveriam ser marcados no braco com nimeros
para se diferenciarem do resto da populacdo. Apesar de sua proposta néo ter sido aceita na
época, posteriormente esta técnica de identificacdo foi utilizada nos campos de concentracao
nazistas, durante a Segunda Guerra Mundial, para marcar e identificar os prisioneiros através
de nmeros (SERGIO SOBRINHO, 2003, p. 29-30).

Atualmente servindo como meio subsidiario de identificacdo, a fotografia foi bastante
empregada no passado como forma de reconhecimento de pessoas. Entretanto, sabe-se que
utilizada de maneira isolada ndo é um metodo muito confiavel, uma vez que é passivel de
retoques e existe a dificuldade de classificagdo. Sem contar na alteracdo dos tracos faciais ao
passar dos anos, que torna a foto desatualizada, e a possibilidade de confuséo de identidade

quando duas pessoas sdo muito parecidas, os chamados “sosias” (FRANCA, 2015, p. 89).



O Sistema antropomeétrico de Bertillon, desenvolvido pelo francés Alphonso Bertillon,
é um método de identificacdo que é considerado um marco do procedimento de classificacéo e
arquivamento de informacoes relacionadas a identificacdo criminal. Comumente chamado de
bertilonagem, baseia-se na coleta de dados antropométricos, tais como a estatura, o diametro
transversal da cabeca, a dimensdo e o formato da boca e do nariz, a cor da pele e dos olhos, e
sinais individuais (ex. tatuagens, marcas de nascenca, deformidades fisicas). Apesar da sua
importancia historica, a bertilonagem nédo é mais utilizada no mundo, por levar em consideracéo
parametros que sdo mutaveis com o crescimento e desenvolvimento das pessoas (FRANCA,
2015, p. 89).

Finalmente, cabe falar sobre o Sistema datiloscdpico de Vucetich, desenvolvido no ano
de 1891 e oficialmente implementado no Brasil no ano de 1903, em substituicdo a
antropometria. A palavra datiloscopia tem origem grega, proveniente da juncdo dos termos
daktilos, que significa dedos, e scopein, que significa examinar. Juan Vucetich, ao conceituar
datiloscopia, a definiu como sendo ““a ciéncia que se propde a identificar as pessoas, fisicamente
consideradas, por meio das impressdes ou reproducdes fisicas dos desenhos formados pelas
cristas papilares das extremidades digitais”. Em suma, a datiloscopia estuda as impressoes

digitais (FRANCA, 2015, p. 90; CROCE; CROCE JUNIOR, 2012, p. 107-108).

Este método é altamente eficiente em razdo da perenidade das impressfes digitais, ou
seja, elas ndo se alteram ao decorrer da vida, portanto um individuo idoso terd os mesmos
desenhos papilares de quando nasceu, inclusive apds a morte, s havendo a alteracdo com a
putrefacdo do cadaver. Outra caracteristica importante é a imutabilidade, pois as impressdes
digitais ndo sdo destrutiveis nas pessoas vivas. Quando ocorre, por exemplo, queimaduras ou
utilizacdo de produtos corrosivos, as impressdes reaparecem em até 48 horas, sem alteracao de
sua estrutura. Além disso, até hoje ndo foram encontradas duas pessoas com impressoes digitais
idénticas, pois cada individuo apresenta desenhos papilares com caracteristicas Unicas, até
mesmo 0s desenhos papilares de uma mesma pessoa varia de regido papilar para outra, o que
demonstra a variabilidade destes desenhos. Nem 0s gémeos univitelinos possuem impressdes
digitais iguais. Por outro lado, ndo confere a quem se submete a este tipo de procedimento dor
ou risco a sua integridade fisica (CROCE; CROCE JUNIOR, 2012, p. 105-108).

Em 1985, o geneticista inglés Alec Jeffreys criou uma técnica de identificagdo humana
através da analise do DNA (acido desoxirribonucleico) extraido do ndcleo das células de uma
pessoa. Este método trouxe mais seguranga ao processo de identificagdo tanto no campo civil

guanto no criminal, em razdo dos padrdes de sequéncia de DNA serem Unicos, portanto cada



ser humano possui um padréo singular, ¢ em razdo disso, Jeffrey o denominou de “DNA
fingerprinting”. Apenas em uma situagdo o DNA poderd ser igual em duas pessoas, que ¢ o
caso dos gémeos univitelinos. O geneticista desenvolveu essa técnica com o intuito de
solucionar questbes envolvendo paternidade, imigracdo e investigagdes criminais
(RUMJANEK, 1997, p. 12-13).

Segundo Franca (2015, p. 80) é possivel obter material genético para fins de
identificacdo civel e criminal de individuos em manchas de sangue, sémen, pelos, saliva e partes
cadavéricas, sendo uma técnica com elevada taxa de seguranca. O resultado obtido com a
andlise e comparacdo de perfis genéticos pode ser utilizada para reforcar a autoria de crimes,
afastar a suspeita em relacdo a inocentes, na identificacdo de corpos nos casos de acidentes de
grande proporcdo e desastres aéreos, na determinacédo de paternidade, para solucionar casos em

que hé suspeita de troca de bebés em maternidades, dentre outros (PENA, 2005, p. 486).

A primeira vez que em gque o DNA foi utilizado com a finalidade de identificacdo no
ambito criminal foi no ano de 1986, na Inglaterra, em que foi possivel descobrir a identidade
do autor do delito e solucionar um caso de estupro e assassinato de duas adolescentes no
condado de Leicester (DOLINSKY; PEREIRA, 2007, p. 13). No Brasil, 0s primeiros casos de
utilizacdo do exame de DNA como meio de prova se deu na seara civel, nos processos de

investigacdo de paternidade.

Nota-se que com a evolugdo do conhecimento tecnoldgico e cientifico e, principalmente,
a valorizacdo da pessoa humana, os meios de identificacdo cruéis e desumanos foram abolidos,
assim como também os métodos inseguros e ineficazes, restando nos dias atuais a utilizacéo da
identificacdo datiloscépica e a identificacdo genética através da coleta do DNA, que vem
ganhando cada vez mais destaque com o passar dos anos, como principais formas de
identificacdo no ambito criminal. Outras técnicas avancadas estdo sendo desenvolvidas,

baseadas, por exemplo, na utilizacdo da iris e da voz.

3. EVOLUCAO DA LEGISLACAO PATRIA NO TOCANTE A IDENTIFICACAO
CRIMINAL

Uma vez abordados os procedimentos de identificagdo humana — civil e criminal —

desenvolvidos ao longo da historia, faz-se necessario verificar de que forma o instituto da



identificacdo criminal vem sendo tratado pela legislacdo patria, a partir da edi¢do do Codigo de
Processo Penal, em 1941, até se chegar a edicdo da Lei n° 12.654/12, passando pelas alteracdes

legislativas neste interim.

O primeiro diploma legal brasileiro que tratou sobre a identificagdo criminal, foi o
Cadigo de Processo Penal (CPP), editado em 03 de outubro de 1941 (Decreto-Lei n° 3.689/41).
No seu artigo 6°, inciso VIII, estipulou que a autoridade policial, sempre que possivel, devera
ordenar que o indiciado seja identificado atraves da coleta das impressées digitais, 0 chamado
processo datiloscopico (BRASIL, 1941).

Em seguida, o STF aprovou, no dia 15 de dezembro de 1976, a Simula n® 568 com o
entendimento de que “a identificacdo criminal ndo constitui constrangimento ilegal, ainda que
0 indiciado ja tenha sido identificado civilmente” (BRASIL, 1976). Desta forma, mesmo que o
indiciado apresentasse documento civel que o identificasse, ele poderia ser submetido a
procedimento de identificacdo criminal que, na época, seria o datiloscopico, reforcando o que
ja previa o CPP. Portanto, a identificacdo criminal era a regra a ser seguida, mesmo quando o

individuo pudesse comprovar a sua identidade civil.

A medida foi adotada devido ao grande numero de habeas corpus impetrados que
tentavam desqualificar a identificacdo criminal do indiciado realizada durante a persecucgéo
penal, argumentando se tratar de constrangimento ilegal, com o intuito de obter o trancamento
do inquérito policial (BRASIL, 1987).

Com o advento da atual Carta Magna, que tratou sobre o assunto em seu artigo 5°, inciso
LV1II, este entendimento jurisprudencial foi superado e esta em desuso (apesar de ndo ter sido
revogado), ndo sendo a Siumula em questdo compativel com o texto constitucional, que trouxe
a seguinte redacdo: “a pessoa civilmente identificada ndo serd submetida a identificacéo

criminal, salvo nas hipdteses previstas em lei” (BRASIL, 1988).

Como pode-se perceber, a regra passou a ser de que a identificacdo criminal ndo sera
realizada quando for possivel identificar a pessoa através de documentos de identidade,
existindo excecdes que sdo estipuladas pelo legislador ordinario, pela edigédo de leis ordinarias.
O principal intuito desta restricdo foi de acabar com a violagéo da intimidade do sujeito que era
indiciado, isso porque muitas vezes, na pratica, a identificacdo criminal com a coleta da
impressdo digital era transformada em um espetaculo para a midia, e ao invés de ser um

procedimento habitual, as autoridades policiais cometiam abusos ao permitir a cobertura por



parte da imprensa, através de fotografias e filmagens do momento em que era realizado o
procedimento dentro da delegacia (NUCCI, 2012, p. 169).

A atitude de tutelar constitucionalmente este assunto, protegendo as pessoas de
possiveis situacbes humilhantes e vexatorias que possam passar ao serem submetidas a
identificacdo criminal, € louvavel, assim como também permitir que a legislacdo estipule
ocasifes especiais em que esta sera autorizada, pois traz maior seguranca contra abusos que
podem ser cometidos pelas autoridades policiais, a0 mesmo tempo que permite que a
persecucao penal siga 0 seu rumo e venha a julgar e condenar a pessoa certa quando houver

duvida quanto a sua verdadeira identidade.

Desta forma, a identificacdo pela via criminal durante a persecucdo penal seria a ultima
ratio, apenas sendo utilizada quando as peculiaridades do caso evidencia a necessidade de tal
medida, fazendo, desta forma, uma analogia a utilizacdo de algemas nos presos, que sO sera
licita em casos excepcionais, conforme aduz a Simula Vinculante n® 11 do STF. Deve-se levar
em consideracdo 0 momento histérico em que a Constituicdo Federal de 88 foi elaborada, logo
apo6s o fim da ditadura militar, um periodo cheio de insegurancas juridicas e de abusos
cometidos contra a integridade dos cidaddos, como é o caso not6rio da préatica de tortura nos

interrogatdrios criminais, o que de fato influenciou na sua redacéo.

Entretanto, o legislativo demorou muito para editar lei infraconstitucional que abarcasse
essas excecdes, mais precisamente 12 anos. Por ser uma norma constitucional de eficacia
contida o art. 5°, inciso LV necessita de lei infraconstitucional para estabelecer restricbes ao
Seu exercicio, ou seja, casos em que cabera identificacdo criminal do civilmente identificado.
A Lei n° 10.054/00, que trouxe a regulamentacéo sobre o assunto em tela, sé foi editada no ano
de 2000, vigendo até a sua edicdo apenas o que preleciona a Lei Maior, portanto, quando
identificado civilmente ndo seria identificado criminalmente pela auséncia de regulacao sobre

0 assunto.

Segundo Mirabete (1995, p. 46), havia excecOes a essa regra: a) quando existiam
suspeitas em relacdo a autenticidade do documento civil; ou b) fossem apresentadas duas ou
mais identidades pelo agente. Isto porque nesses casos seria permitido a identificacdo criminal
pois a identificacdo civil era duvidosa. Mas, muitas vezes, a autoridade policial ndo realizava a
identificacdo criminal com o receio de lhe ser imputado o crime de abuso de autoridade, ja que
ndo existia lei ordinaria tratando sobre o tema, o que permitiu, durante essa lacuna legislativa,

gue muitos erros judiciarios fossem cometidos e que fossem condenadas as pessoas erradas.



Anteriormente ao surgimento da Lei n® 10.054/00, que regulamentou a identificagdo
criminal no pais, outras duas previsoes legais foram criadas para casos especificos, quais sejam,
0 artigo 5° da Lei n° 9.034/95 (Lei de Combate ao Crime Organizado) e o artigo 109 da Lei n°
8.069/90, esta ultima denominada de Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA).

O ECA, editado no ano de 1990, permitiu a identificagdo criminal de adolescentes que
praticam atos infracionais quando houver davida fundada quanto a sua real identidade, ou seja,
qguando ha evidencias concretas que levem a crer que o documento de identificacdo é falsificado
e de que o menor ndo é quem diz ser, conforme aduz o artigo 109 do diploma legal em comento:
“o adolescente civilmente identificado ndo serd submetido a identificagdo compulsoria (...),

salvo para efeito de confrontagdo, havendo duvida fundada.” (BRASIL, 1990).

A razdo de ser deste dispositivo permitindo a identificagdo criminal de adolescentes
infratores, é que em muitas vezes verifica-se que estes, ao serem apreendidos, se apresentam
como sendo outra pessoa, com o intuito de ndo ser verificada possivel reiteracdo na pratica de
atos infracionais, ou até mesmo casos de pessoas adultas, se apresentando como menor de 18
anos para que lhes sejam aplicadas as medidas socioeducativas, que s&o mais brandas, no lugar
das penalidades mais rigidas do Codigo Penal (ROSSATO, LEPORE e CUNHA, 2011, p. 319).

Por sua vez, a Lei n° 9.034, que entrou em vigor no ano de 1995, tratava sobre meios de
prevencdo e repressdo as acdes praticadas por organizagdes criminosas, e em seu artigo 5°
determinava que as pessoas envolvidas com essas organizacdes seriam sempre identificadas
criminalmente, ndo importando se foram ou nao identificadas civilmente (BRASIL, 1995). A
principal justificativa para essa previsao legal é que, ndo raro, os agentes que cometem esse tipo

de delito utilizam documentos falsificados para ocultar a sua verdadeira identidade.

No ano de 2000, entrou em vigor a Lei n® 10.054, que tratou de regulamentar de maneira
geral o art. 5°, inciso LVI111 da Carta Magna, trazendo em seu artigo 3° as hipoteses excepcionais
em que o civilmente identificado poderia ser submetido a identificagdo criminal. Seria possivel,
dentre outros, nos casos em que houvesse duvida fundada em relacdo a autenticidade do
documento de identidade; ou quando se tratar de indiciamento ou acusagéo pelo cometimento
de homicidio doloso, crimes contra o patrimdnio praticados mediante violéncia ou grave
ameaca, crime de receptacdo qualificada, crime contra a liberdade sexual ou de falsificacdo de
documento publico (BRASIL, 2000).

O fato do inciso | estipular a obrigatoriedade de realizacdo da identificacdo criminal de

indiciados e acusados de acordo com o crime que 0 sujeito cometeu, ou seja, com base em um
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critério objetivo, levou vérios autores consagrados a considerar tal dispositivo inconstitucional,
uma vez que atenta ao principio da presuncéo de inocéncia por ser discriminatério, conforme
aduz Capez (2003, p. 85):

Na primeira hipotese, qual seja, a de submeter o sujeito a identificacdo
criminal apenas pelo fato de estar sendo indiciado por este ou aquele crime,
sem qualquer circunstancia que justifique a cautela, a regra nos parece
inconstitucional por ofensa ao principio do estado de inocéncia, dado que a
simples razdo de o agente estar sendo indiciado ou acusado da pratica de uma
infracdo ndo pode, por si s, justificar o constrangimento, salvo no caso de
envolvimento em quadrilhas organizadas, capazes de forjar documentos
falsos.

Apesar do entendimento supramencionado da doutrina especializada, na pratica, a
jurisprudéncia nao considerava inconstitucional tal medida, havendo julgados do STJ neste
sentido, afirmando ndo ser inconstitucional pois € uma excecdo estipulada pela Lei n°

10.054/00, que veio regulamentar o dispositivo da Constituicdo Federal.

Apenas em 2009 tal erro foi consertado, ao ser editada uma nova lei tratando sobre a
identificacdo criminal, qual seja, a Lei n°® 12.037/09, que revogou de forma expressa a Lei n°
10.054/00 e estd em vigor até 0 momento. Portanto o legislador achou por bem editar nova lei
sanando a inconstitucionalidade presente no inciso | do artigo 3° da revogada lei.

Este novo regramento trouxe em seu artigo 1° a mesma redacéo do inciso LVIII do artigo
5° do diploma constitucional, ao determinar que “o civilmente identificado ndo sera submetido
a identificacdo criminal, salvo nos casos previstos nesta Lei”, de forma a reforgar o carater
excepcional da sujei¢do do individuo civilmente identificado ao procedimento de identificacdo
criminal. Essas hipdteses excepcionais estdo descritas no artigo 3° da lei, e entre elas estdo os
casos de davida quanto a veracidade do documento de identificacdo, seja por haver indicios de
falsificagdo; quando o sujeito possui dois ou mais documentos de identificagio com
informacdes divergentes; ou se sua apresentacdo for insuficiente para provar de fato a sua
identidade. N&o existe mais a previséo da identificagéo criminal de indiciados ou acusados de

acordo com o tipo de crime cometido.

Fez bem o legislador em ndo manter na nova lei de identificacdo a imposic¢do de ser
realizada a identificacdo criminal do indiciado ou acusado apenas com base no crime pelo qual

estd sendo investigado ou acusado, quando for possivel identifica-lo civilmente, com a
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apresentacdo de documentos que comprovem a sua identidade, pois seria uma forma de
discriminacdo do sujeito que nem ao menos se tem certeza se cometeu ou ndo a infragéo,
ofendendo desta forma o principio da presuncdo de inocéncia, principalmente quando se trata
do indiciado, pois este ainda nem réu €, ja que ndo foi ajuizada acdo penal contra ele. Além
disso, como anteriormente mencionado, a identificagdo criminal deve ser uma exce¢éo e ndo a
regra, e se todos os individuos que praticaram, por exemplo, o crime de receptacdo qualificada,
tivessem que passar pela identificacdo criminal, como assim determinava a lei anterior, deixaria

de ser excecdo e passaria a ser a regra.

Conforme Nucci (2017, p. 489) preleciona, ndo hd nexo de causalidade entre o
cometimento de um determinado crime e a obrigatoriedade de se submeter a identificacdo
criminal, pois a natureza do crime ndo pressupde que havera falha na identificacdo civil do

indiciado ou acusado.

Diferente da legislacdo anterior (Lei n® 10.054/00) que apenas afirmava que a
identificacdo civil seria comprovada pela “apresentacdo de documento de identidade
reconhecido pela legislagcdo”, a lei de identificag@o criminal vigente traz um rol de documentos
civis que serdo validos para se comprovar a identidade do agente. De acordo com o artigo 2°,
as carteiras de identidade, de trabalho, de identificacdo funcional e profissional, podem ser
utilizadas com essa funcdo. Além destas, o passaporte, o0 documento de identificacdo militar ou
outro documento publico capaz de suprir tal finalidade também podem ser utilizados (BRASIL,
2009).

Outra diferenca existente entre a lei atual e anterior esta na obrigatoriedade ou nao da
identificagdo criminal nos casos previstos no art. 3° de ambas as normas. Na Lei n® 10.054/00
a identificacdo criminal era obrigatdria em tais casos, enquanto que na Lei n® 12.037/09 sera
facultativo. Cabe a autoridade policial — ou judiciaria quando se trata do inciso IV — avaliar a
necessidade da realizacdo de tal procedimento. Por ser facultativa, cabera a autoridade se
responsabilizar pelas consequéncias advindas pelo erro na identificagdo, quando dispensar a

realizacdo do procedimento, ou quando o fizer sem haver necessidade (Nucci, 2017, p. 492).

Percebe-se, com isso, que a legislacao atual veio regulamentar de uma forma mais clara,
estipulando de maneira objetiva quais documentos poderdo ser apresentados para a
identificacéo civil do individuo. Por outro lado, também criou um rol de situacdes em que sera
possivel a realizacdo da identificacdo criminal do civilmente identificado, entretanto deu mais

liberdade para que a autoridade policial verifique, no caso préatico, se ha necessidade ou ndo da
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realizacdo de tal medida quando for uma das situacdes autorizadoras, impondo san¢6es quando
houver abuso por parte da autoridade.

A Ultima alteracdo legislativa sobre o assunto veio com a edic¢do da Lei n°® 12.654 no
ano de 2012 — e que entrou em vigor no dia 28/11/2012. Ela acrescentou trés artigos e um
paragrafo unico na Lei de Identificacdo Criminal (Lei n°® 12.037/09); e um artigo na Lei de
Execucdo Penal (Lei n® 7.210/84).

Uma das principais novidades trazidas por esta norma foi a possibilidade da realizagéo
da identificacdo criminal através da coleta de amostras bioldgicas para se obter o perfil genético
do indiciado ou acusado. Até entdo as unicas formas permitidas para tal identificacdo era através
do procedimento datiloscépico ou do procedimento fotografico. Contudo, esse novo meio de
identificacdo ndo podera ser realizado em qualquer das situacdes previstas no artigo 3° da Lei
12.037/09, mas apenas quando se enquadrar no inciso 1V, conforme informa o paragrafo Unico

do seu artigo 5°.

Desta forma, sé sera permitido a coleta do material biolégico do agente para se obter o
seu perfil genético quando for de suma importancia para as investigacfes policiais. E quem
decidira, no caso concreto, quais sdo essas situacdes em que a identificacdo criminal serad
essencial para o inquérito policial é a autoridade judiciaria competente, através de despacho,
seja de oficio ou mediante representacdo do delegado ou do membro do Ministério Publico, ou
ainda da defesa (BRASIL, 2012).

Mas quando a identificagdo criminal seria imprescindivel para a investigagdo de um
crime? O comando legal, desta forma, é muito vago, ndo trazendo em seu texto o que seria esse
“essencial para as investigacdes”, ou pelo menos um rol exemplificativo do que poderia
encaixar-se em tal situacdo. Um exemplo citado por Nucci (2017, p. 494), é o caso do agente
que apresenta documento civil sem qualquer sinal de falsificacdo ou outro vicio que ponha em
duvida a sua autenticidade, porém esse mesmo individuo possui um irmdo gémeo idéntico e ha

suspeitas de que um irméao esta se passando pelo outro.

Porém, vale ressaltar que, para dirimir o caso descrito acima, bastaria a realizacdo da
identificacdo criminal através do procedimento datiloscopico ja previsto na legislacdo, ate
mesmo porque se for o caso de gémeos univitelinos, estes possuem o mesmo DNA, o gue ndo
solucionaria o caso em questdo. Portanto a identificagdo atraves da datiloscopia garante até mais
seguranca e certeza do resultado, ja que nao existe a possibilidade de duas pessoas possuirem o

mesmo desenho papilar, e também por ser considerado um meétodo néo invasivo.
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Fica dificil vislumbrar uma situacéo em que o procedimento datiloscopico ndo possa ser
utilizado para tal finalidade, e que possa justificar a utilizacdo da identificacdo genética. SO se
justificaria tal procedimento em casos de existéncia de vestigios de material genético na cena
do crime, por exemplo sangue ou sémen, em que se queira confrontar com o DNA do indiciado
ou acusado. Entretanto, nesta situacdo, ndo estaria o agente sendo compelido a produzir provas
contra si mesmo durante a persecucao penal, e por consequéncia ferindo o principio da néo

autoincriminacdo? E o que pretende-se responder ao final deste trabalho.

Apesar de soar estranho, é possivel vislumbrar uma situacdo em que a defesa possa
requerer que tal identificacéo seja feita, por exemplo, para provar a inocéncia do indiciado em
uma tese de negativa de autoria, ao ser confrontado o DNA do agente com o material bioldgico
coletado pela pericia em crimes que deixam vestigios. Como bem se sabe, nada impede que tal
procedimento seja realizado quando hé a concordéncia do indiciado ou acusado, a divergéncia
se encontra quando este € obrigado a se submeter a coleta, e posterior armazenamento de seu
perfil genético em banco de dados. Outra critica que se faz é que, ao permitir que a autoridade
judiciaria atue de oficio no interesse da investigacao criminal ndo estaria transformando-o em
um investigador, exercendo este a fungdo tipica da autoridade policial, e ferindo o sistema
acusatério? Apesar de ndo ser o foco deste trabalho é um questionamento valido.

A novidade trazida pela norma a lei de Execucdo Penal é a insercdo do artigo 9-A,
obrigando aqueles que foram condenados por crimes hediondos ou crimes dolosos praticados
com o emprego de violéncia de natureza grave contra a pessoa — que acarretam leséo grave ou
gravissima, até mesmo a morte da vitima — a fornecer o seu material bioldgico para obtencédo
do perfil genético (DNA), através de “técnica adequada e indolor” (BRASIL, 1984).

A lei prevé o armazenamento dos dados genéticos em banco de dados sigiloso,
gerenciado por unidade oficial de pericia criminal e regulamentado por ato do Executivo. Ndo
pode conter dados que revelem tracos somaticos ou comportamentais do individuo, com
excecao da determinacgéo genética de género. A lei ainda prevé a responsabilizacéo civil, penal
e administrativa daquele que utilizar os dados armazenados com fins diversos ao por ela
estipulado (BRASIL, 2009).

Percebe-se com isso, a preocupacao existente em relagéo a protecdo dos dados colhidos.
Além disso, ao ndo se permitir o0 armazenamento de dados que revelem tragos somaticos ou

comportamentais evita-se que se chegue a conclusdes precipitadas acerca do temperamento e
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carater dos individuos, e que poderia levar a formacdo de um estere6tipo de delinquéncia,
conforme pretendeu Cesare Lombroso, levando a discriminagdo de pessoas.

Com a prescri¢do do crime pelo qual o agente foi investigado acontecera a exclusdo do
seu perfil genético do banco de dados. A lei, entretanto, ndo estipula o tempo em que estes
dados ficardo armazenados no banco quando se tratar de condenados por crimes hediondos ou
violentos. Portanto, verifica-se que a lei ndo abordou todas as informac6es atinentes ao tema,

falando menos do que 0 necessario.

No que tange aos motivos da Ultima alteracdo legislativa, o senador Ciro Nogueira, autor
do projeto de lei n® 93/2011, que originou a Lei n® 12.654/12, justificou tal medida da seguinte
forma (BRASIL, 2011):

A determinacéo de identidade genética pelo DNA pode ser usada para muitos
fins hoje em dia: demonstrar a culpabilidade dos criminosos, exonerar 0s
inocentes, identificar corpos e restos humanos em desastres aéreos e campos
de batalha, determinar paternidade, elucidar trocas de bebés em bercérios e
detectar substituicdes e erros de rotulacdo em laboratdrios de patologia clinica.
Julgamos tratar-se de medida necessaria e urgente, para a qual peco o0 apoio
dos meus ilustres Pares.

Nota-se uma justificativa muito escassa quando se dimensiona a importancia do tema
em analise, baseada apenas em demonstracdes de casos em que a identificacdo genética pode
ser utilizada, sem trazer a tona 0s aspectos constitucionais da Lei, principalmente as
consequéncias de tais imposicdes no tocante as garantias individuais. Isso é possivel vislumbrar
pela rapidez da tramitacdo do projeto pelas Casas Legislativas (1 ano), sendo a norma aprovada
em carater de urgéncia. Nao é apenas em relacdo ao principio da ndo autoincriminacdo que a
lei gera reflexos, mas também o principio da dignidade da pessoa humana e o direito a
integridade fisica, a partir do momento em que a extracdo de DNA tem carater obrigatdrio, pois
ndo ha o que se discutir quando o acusado por livre e espontanea vontade se prontifica a se

submeter ao procedimento.

Segundo Pérez Cepeda (2007 apud RITTER, 2015, p. 9) atenta-se, neste caso, para 0
que se denomina de “politizagdo do Direito Penal”, quando este ramo do direito ¢ usado pelos
legisladores como forma de campanha eleitoral e para satisfazer o seu eleitorado, muitas vezes
com discursos baseados no senso comum, sem nenhuma base juridica, aprovando leis com a

justificativa de diminuicgdo, a qualquer preco, das taxas de criminalidade no pais. Desta forma,
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em vez de buscar a diminuicdo dos indices de violéncia a partir de a¢bes governamentais
focadas nas causas sociais a que ela esta atrelada, como por exemplo dando acesso a populagao
a uma educacéo de qualidade, busca-se remediar a situacdo com medidas de repressdo que ndo

atingem a raiz do problema.

Pela importancia do assunto e pelos seus reflexos, principalmente no que concerne aos
direitos e garantias fundamentais, o projeto de lei deveria ter sido melhor discutido ndo s6 pelos
legisladores, mas também com toda a sociedade e também com especialistas sobre 0 tema, 0

que de fato, ndo aconteceu.

Uma vez realizada a retrospectiva da identificacdo criminal no pais, pretende-se agora
falar sobre os principios da ndo autoincriminacdo e da presuncdo de inocéncia, tutelados
constitucionalmente, e verificar se a criacdo do banco de dados contendo o perfil genético de

condenados e indiciados fere ou ndo essas garantias.

4. OS PRINCIPIOS DA NAO AUTOINCRIMINACAO E DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA E O DEBATE ACERCA DA CONSTITUCIONALIDADE DA LEI DE
IDENTIFICACAO CRIMINAL

Também conhecido pela expressdo em latim nemo tenetur se detegere, o principio da
ndo autoincriminagdo é a garantia de que ninguém podera ser compelido a produzir provas
contra si mesmo, ou seja, ninguém podera ser obrigado a se autoincriminar, seja na fase

investigativa ou durante a instrucdo processual.

Segundo Queijo (2012, p. 28), a expressdo nemo tenetur se detegere significa que
“ninguém € obrigado a se descobrir”. Portanto, aqueles que foram indiciados ou acusados pela
pratica de um ilicito penal ndo tem o dever de produzir provas que sejam prejudiciais a sua

defesa, e esta recusa ndo pode ser interpretada como confissao.

Este principio teve origem no iluminismo com o intuito de combater as préaticas de
tortura que eram empregadas para a obten¢do da confissdo dos acusados interrogados durante
0 periodo da Idade Média. Nesta época, também conhecida como Idade das Trevas, adotava-se
o sistema processual inquisitdrio, e 0 acusado era obrigado a responder o interrogatorio, muitas
vezes utilizando-se da forga para tal. O interrogatorio neste periodo historico era considerado

meio de prova, e ndo meio de defesa, como € hoje em dia, e por consequéncia ndo existia o
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direito ao siléncio, sendo o agente compelido a falar. A confisséo era tida como a prova méxima,
por isso eram utilizados meios insidiosos, principalmente a tortura e a chantagem, para se obté-
la. Vislumbra-se, desta forma, que a culpabilidade do individuo era presumida, e que o objetivo

da oitiva do acusado era justamente para confirmar essa culpa (QUEIJO, 2012, p. 30-31).

Os iluministas eram contra a utilizacdo da tortura e de outros meios adotados para fazer
com que o acusado respondesse aos questionamentos, considerando-0s imorais, pois entendiam
que qualquer declaracdo autoincriminadora era antinatural. O acusado ndo era mais visto apenas
como objeto de prova. Entretanto, esse entendimento ndo era pacifico. Apenas com o passar do
tempo, e conforme foi sendo conferida maior protecao aos individuos frente as a¢Ges do Estado,
¢ que foram abolidos os meios coercitivos para obrigar o acusado a falar durante o
interrogatério. A permissdao de permanecer calado, num primeiro momento, trazia o
entendimento de que o réu era confesso. Somente com a evolugdo do principio nemo tenetur se
detegere € que o direito ao siléncio consolidou-se, deixando de se presumir a culpabilidade do
acusado (QUENO, 2012, p. 32-35).

O direito a ndo autoincriminacdo tem previsdo no direito internacional, em dois
diplomas distintos, dos quais o Brasil é signatario: na Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (CADH), também conhecida como Pacto de Séo José da Costa Rica, aprovada em 22
de novembro de 1969; e no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP),

aprovado em 16 de dezembro de 1966.

O primeiro diploma passou a vigorar no Brasil em 25 de setembro de 1992, e no seu
artigo 8° n° 2, alinea g, traz o principio da ndo autoincriminacdo como uma das garantias
judiciais basicas de toda pessoa que € acusada de cometer um crime, conferindo a esta “o direito
de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada” (ORGANIZACAO
DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969). Ja o segundo diploma entrou em vigor no pais em 24
de abril de 1992, trazendo de forma expressa 0 mencionado principio em seu artigo 14, n° 3,
alinea g, determinando que a pessoa que é acusada de cometer um delito tem o direito “de ndo
ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada” (ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS, 1966).

Ja em relacdo a previsao no direito interno, este principio € trazido pela Constituicdo
Federal, no rol de direitos e garantias individuais, em seu art. 5°, inciso LXIII, afirmando que

“o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe
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assegurada a assisténcia da familia e de advogado” (BRASIL, 1988), abordando de maneira

expressa uma das varias dimensdes deste direito, qual seja, o direito ao siléncio.

Outros desdobramentos que envolvem o principio em estudo sdo o direito de ndo depor
contra si mesmo e o direito de ndo declarar-se culpado, ambos explicitos nos diplomas
internacionais supramencionados. Os demais estdo implicitos, e vem sendo reconhecidos pela
jurisprudéncia patria, como a inexigibilidade de dizer a verdade (desde que ndo prejudique o
direito de terceiros), e o direito de ndo praticar qualquer comportamento ativo que venha a
incriminar o sujeito, englobando neste Gltimo o direito de ndo colaborar de forma ativa na
producdo de provas contra si, seja na fase investigativa ou de instrugdo. Portanto, tal garantia,
no Brasil, ndo se restringe apenas quando se tratar de atos de comunicacgdo, como confissdes ou
declaragdes, mas em relacdo a tudo, como a produc¢édo de provas documentais ou materiais que
necessite da colaboragdo ativa do acusado, diferente do que ocorre, por exemplo, nos Estados
Unidos e na Inglaterra (GOMES, 2010).

E importante frisar que ndo esta inserido nesta garantia, o direito do indiciado ou
acusado de omitir a sua identidade ou recusar-se a colaborar com a policia para que se possa
individualiza-lo, pois a realizacdo da identificacdo do agente através da identificacdo criminal,
nos casos previstos em lei, ndo se confunde com a aceitacao da culpa ou com a autoincriminagédo
do sujeito. E direito do Estado identificar a pessoa que esta sendo investigada criminalmente,
pois busca-se evitar possiveis erros judiciarios, e aquele que se recusa a se submeter a

identificagdo criminal pode incorrer no crime de desobediéncia (NUCCI, 2017, p. 492).

Por sua vez, o principio da presuncdo de inocéncia, também chamado de principio da
ndo culpabilidade ou do estado de inocéncia, nada mais é do que a garantia de que ninguém
sera considerado culpado pelo cometimento de um delito até que se transite em julgado sentenca
penal condenatdria. Este direito, assim como o anteriormente estudado, também esta previsto

no rol de direitos e garantias fundamentais da Carta Magna, em seu art. 5°, inciso LVII.

De acordo com Nucci (2012, p. 81), tem como objetivo principal a garantia de que
cabera a parte que acusa 0 Onus de provar a autoria e materialidade do delito pelo qual a parte
ré esta sendo acusada. Isto porque, em tese, as pessoas nascem e permanecem inocentes, sendo
este 0 seu estado natural, até que se prove o contrario, devendo o Ministério Pablico produzir
conjunto probatdrio suficiente para que o juiz julgue e condene o acusado. Havendo davidas

fundadas, o réu devera ser absolvido, configurando o brocardo juridico in dubio pro reo.
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Portanto, percebe-se a diferenca no tocante ao 6nus da prova no campo penal da ceara
civel, pois, neste ultimo, ndo ha a presuncao de inocéncia em favor do réu, mesmo que também
caiba ao requerente o 6nus de provar o fato que alega, pois ndo ha o julgamento da lide em
favor do demandado em caso de davida, como ocorre na area criminal, cabendo ao réu também
0 Onus de provar o que venha alegar durante o processo que impeca a constituicdo do direito do
autor da acdo. Desta forma, quem alega é que deve provar, seja autor ou réu. J& no processo
penal, 0 6nus da prova da autoria e da materialidade recai sempre na acusacgdo, e se houver
duvidas acerca destes, o réu devera ser absolvido, caracterizando o in dubio pro reo, que decorre

da presuncdo de inocéncia do acusado.

Este principio tem origem, até onde se tem conhecimento, no Direito Romano, através
da aplicacdo do in dubio pro reo (LOPES JUNIOR, 2014, p. 235). Entretanto, durante a Idade
Média, com a adocdo do sistema processual inquisitorial, a presuncdo de inocéncia foi
substituida pela presuncdo de culpabilidade, conforme ja abordado anteriormente neste
trabalho. Portanto, durante este periodo histérico, presumia-se que o réu era culpado, e muitas
vezes este era submetido a tortura com o intuito de se obter a sua confissdo, uma vez que era
considerada a maior das provas e que o acusado era obrigado a responder as perguntas feitas
durante o interrogatério, ndo existindo a possibilidade do agente se manter calado, ou seja, a

ele ndo era concedido o direito ao siléncio.

A presuncdo de inocéncia é consagrada apenas em 1789, com a Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem e do Cidadao, estabelecendo em seu artigo 9° que “todo acusado é
considerado inocente até ser declarado culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor

desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei”.

Segundo Lopes Junior (2014, p. 236) este principio voltou a ser desrespeitado no final
do século XIX e inicio do século XX, em razdo da adoc¢do do regime totalitario e do fascismo,
chegando a ser defendido, inclusive, o raciocinio absurdo de que nada justificava a protecdo a
presuncao de inocéncia, uma vez que na maioria dos casos tinha como resultado a culpa dos

acusados ao final do processo.

Apols a Segunda Guerra Mundial esta garantia ganhou status de direito humano
fundamental, consagrado na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, em 1948, prevendo
seu artigo 11 que “todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido

inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento
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publico no qual Ihe tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa”
(ORGANIZACOES DAS NACOES UNIDAS, 1948).

Posteriormente, esta garantia também veio assegurada tanto no PIDCP quanto no
CADH. Conforme ja mencionado, a atual Constituicdo prevé de forma expressa o principio da
presuncdo de inocéncia, em seu art. 5°, inciso LVIL, afirmando que “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria” (BRASIL, 1988). Decorre
desta previsdo que apenas com o transito em julgado da condenacéo é que tem-se a certeza da
culpa do acusado, e desta forma ndo h& mais que se falar em estado de inocéncia do agente em
relacdo a este delito pelo qual foi condenado.

Conforme preleciona Nucci (2015, p. 294-295) isso ndo quer dizer que o condenado em
sentenca transitada em julgado perderé o seu estado de inocéncia em definitivo, e nem que esta
condenacdo serd um eterno estigma social. Além disso, em relacdo a outras situacBes, 0
individuo mantera o seu estado natural de inocéncia. Por isso, caso venha a ser acusado pelo
cometimento de outra infracdo penal, diante desta, sera presumido inocente enquanto nao
houver sentenca penal condenatoria definitiva. Vale transcrever as palavras do

supramencionado doutrinador acerca do estado de inocéncia:

O estado de inocéncia € indisponivel e irrenunciavel, constituindo parte
integrante da natureza humana, merecedor de absoluto respeito, em
homenagem ao principio constitucional regente da dignidade da pessoa
humana. Eis por que se presume a inocéncia, vale dizer, supde-se, de antemao,
que qualquer indiciado ou réu é ndo culpado. Esta-se privilegiando seu estado
natural. Noutros termos, a inocéncia é a regra; a culpa, a excecdo. Portanto, a
busca pelo estado excepcional do ser humano é énus do Estado, jamais do
individuo.

Portanto, pode-se concluir que, mesmo aquele que é condenado em definitivo pela
pratica de um delito ndo perderd o seu estado de inocéncia em relacdo a outras infracdes pela
qual venha a ser investigado ou acusado, cabendo sempre ao Estado provar a sua culpa. E uma
vez cumprida a pena imposta pelo crime que foi condenado, restaure-se por completo o seu
estado de inocéncia, corroborando com o carater ressocializador que a san¢ao penal possui.
Caso contrario, o individuo viveria sob o estigma do erro que cometeu no passado, dificultando
ainda mais a sua reintegracao a sociedade. Por outro lado, se seu estado de inocéncia néo fosse
mantido em relacdo a outras acusacgdes, restaria configurado a presuncdo de culpabilidade do

agente, 0 que acontecia no passado.
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Uma vez abordados os principios, resta analisar se ha a violag¢do a ndo autoincriminacgao
ao se permitir a realizacdo da identificagdo criminal na fase de investigagdo, mediante a
extracdo de DNA; e se a obrigatoriedade dos condenados pelos crimes hediondos e praticados
com violéncia grave de fornecer o seu material biologico para armazenamento em banco de

dados fere o principio da presuncédo de inocéncia.

O material bioldgico coletado tera fins distintos. Para os investigados servira de prova
no caso em que € suspeito, ou seja, para o crime que ja ocorreu e esta sendo apurado, por isso
a indagagdo quanto a ndo autoincriminacdo. Ja para os condenados, a coleta servird para
apuracdo de casos futuros dos quais ndo se saiba a autoria, por isso o debate em relacdo a

presuncao de inocéncia.

Em relacdo a primeira situacdo, alguns doutrinadores entendem que ninguém é obrigado
a produzir provas contra si mesmo. Segundo Cunha (2012), obrigar um suspeito ou indiciado a
fornecer material bioldgico durante a investigacédo policial ou o curso da acdo penal, através da
extracao do acido desoxirribonucleico (DNA), é o mesmo que forca-lo a produzir provas contra
si mesmo. Como consequéncia, 0 autor entende que essa obrigatoriedade € inconstitucional por

ferir o principio da ndo autoincriminagao.

Neste sentido, Oliveira (2006, p. 27), afirma que o direito a ndo autoincriminacao, que
engloba o direito ao siléncio, permite ao acusado ndo se manifestar durante o interrogatorio, na
fase investigativa ou na fase processual, assim como “impede que ele seja compelido a produzir

ou a contribuir com a formagao da prova contraria ao seu interesse”.

Lima (2013, p. 106), também tem o mesmo entendimento, afirmando que o agente ndo
pode ser forcado a contribuir ativamente com as investigacdes, e portanto ndo pode ser
compelido a fornecer o seu material bioldgico, ainda mais quando isto podera ser utilizado com
fins probatdrios e servir para incrimina-lo em posterior exame de DNA, através da verificagdo
da compatibilidade entre o perfil genético do investigado e o vestigio humano encontrado na
cena do crime, quando se tratar de crimes que deixam vestigios, servindo como “verdadeira

medida cautelar de producao antecipada da prova”.

Isto acontece pelo fato de, no Brasil, o principio da ndo autoincriminagdo engloba nao
sO o direito ao siléncio, e os direitos previstos nos tratados internacionais de nao depor contra
si mesmo ou de ndo declarar-se culpado, como ocorre nos paises que implementaram o banco

de dados contendo o perfil genético de condenados por determinados crimes, como os Estados
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Unidos e a Inglaterra. Desta forma, nesses paises é possivel obrigar o agente a colaborar com
as investigacdes e com a producéo de provas.

No ordenamento juridico brasileiro esta garantia envolve também, conforme ja visto,
outras dimensdes, que vao além dos atos de comunicagdo, como o direito de ndo colaborar de
forma ativa na producéo de provas contra si mesmo. O que 0 agente ndo pode é omitir a sua
identificacdo ou impedir que o Estado o individualize. Entretanto, ja existe outro procedimento
que confere seguranca e eficacia na identificacao criminal de indiciados ou acusados, qual seja,
a identificacdo datiloscdpica, através das impressdes digitais, forma amplamente aceita e

utilizada, ndo apenas para a identificacdo criminal, mas também para a identificacao civil.

Né&o se vislumbra hipdtese em que a identificacdo criminal pela extracdo de DNA néo
possa ser substituida pela datiloscopica, uma vez que essa chega a ser até mais confiavel que o
DNA, por ndo haver ninguém com o mesmo desenho papilar que outra pessoa, diferente do que
ocorre com 0 DNA, pois gémeos univitelinos podem possuir o0 mesmo perfil genético, ndo se
resolvendo, desta forma, a questdo da individualizacdo. A Unica explicacdo seria a utilizacéo

do material bioldgico como prova de autoria em delitos que deixam vestigios.

Importante destacar que ndo ha nenhum obstaculo para a coleta de material genético
deixado nos locais de crimes, seja no corpo ou nas vestes da vitima ou em outros objetos, e
ainda para a extracdo de DNA de partes desintegradas do corpo humano sem a necessidade de
consentimento do agente, como, por exemplo, o fio de cabelo encontrado no chéo ou saliva de
um copo que foi descartado. O problema esta em obter material biologico diretamente do
organismo do investigado, quando este se recusa a fornecé-lo (CUNHA, 2012). Obrigar o
indiciado ou acusado a se submeter a uma intervencédo corporal, sem a sua autorizacao, seria o
mesmo que se permitir a tortura durante o interrogatdrio com o intuito de se obter a confisséo

do agente, gerando prova ilicita (Lopes Janior, 2007, p. 592).

Corroborando tal afirmacéo, Lima (2013. p. 107) aduz que a validade da identificacéo
criminal pelo perfil genético depende de como o material bioldgico é coletado. Nos casos em
gue depende da anuéncia do investigado, pois dele é extraido e portanto exige-se a sua
autorizacdo, caso seja obrigado a se submeter a tal procedimento, havera violagao ao principio
da ndo autoincriminacdo. Por outro lado, quando se tratar de coleta de saliva, sangue, fio de
cabelo ou outros tecidos organicos descartados de forma voluntaria ou involuntéaria pelo

investigado, tal procedimento ndo acarretara afronta a referido principio.
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Para fins de ilustragdo vale citar o caso “Roberta Jamilly”, em que a autoridade policial
apreendeu pontas de cigarro descartadas por Jamilly logo ap6s o seu depoimento, sendo
possivel a realizacdo de exame de DNA que comprovou que esta ndo era filha da investigada
Vilma. Portanto, como se tratou da coleta de saliva da ponta do cigarro que foi descartada de
forma voluntéaria pela testemunha, ndo ha que se falar de prova invélida. Apesar do caso
envolver testemunha em uma investigacdo, basta vislumbrar que tal procedimento também
podera ser feito quando se tratar do proprio investigado (GRECO & DOUGLAS, 2017, p. 49).

Portanto, ndo h& nenhuma divergéncia em relacdo a coleta de material bioldgico quando
este se encontra desprendido do corpo do investigado, ou seja, quando é encontrado na cena do
crime ou em outro lugar, ndo necessitando da autorizacéo do agente para a extracdo de seu DNA
do local, servindo como prova durante 0 processo, pois neste caso o agente ndo sera obrigado

a produzir provas contra si e por ndo haver intervengéo corporal.

No que tange a obrigatoriedade dos condenados em fornecer o seu DNA para
armazenamento no banco de dados, ndo ha que se falar em violagdo ao principio da nao
autoincriminacdo, uma vez que esses dados sé serdo utilizados para solucionar crimes que
venham a acontecer no futuro, e ndo naqueles pelos quais ja& foram condenados. Entretanto

existe a discussdo em relacdo a possivel ofensa ao principio da presuncdo de inocéncia.

Isto porque, ao permitir o armazenamento destes dados para possivel confrontacéo
futura com vestigios genéticos encontrados nas cenas de crimes, estaria presumindo-se que
aquele individuo ira voltar a delinquir, ou seja, haveria a presuncdo de culpabilidade deste, 0
que conforme ja foi visto é incompativel com o estado natural de inocéncia. A configuracdo da
culpa, a partir da condenagdo em sentenca transita em julgado, ndo retira do individuo o seu
estado de inocéncia em relacdo as demais situacdes, até mesmo quando este estiver sendo

investigado pelo cometimento de um novo crime.

Além disso, ndo estaria sendo respeitado o carater ressocializador da aplicacdo das
sangdes penais, que é a reinsercdo do individuo a sociedade, a partir do momento que presume-
se que ele ir4 voltar a cometer nova infracdo. Seria estigmatizar o sujeito. Ainda mais porque,
em relacdo ao armazenamento dos dados genéticos dos condenados, a lei ndo estipulou o

periodo pelo qual essas informacdes ficardo sob a guarda do Estado.

Deve-se ter cuidado para que néo se trilhe o caminho do Estado da Seguranga Publica,

contrario ao Estado de Direitos e das liberdades publicas. Desta forma, haveria o retorno ao
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sistema processual inquisitivo, em que ha a supremacia do interesse publico e os individuos

passariam ao estado de suspeicao, no lugar do atual estado de inocéncia (ROMANO, 2013).

Cabe, desta forma, transcrever entendimento doutrinario parecido com o0 acima
mencionado, no que se refere ao cadastramento de informagOes genéticas dos condenados.
Segundo Oliveira (2012):

(...) haveria transcendéncia exponencial da Seguranca Publica,
incompativel com o Estado de Direito e as liberdades publicas. A pessoa,
em semelhante cenario, passaria do estado (situacédo) de inocéncia para o
estado de suspeicdo, ainda que se reconheca — e o fazemos expressamente! —
0 proveito na apuracdo de futuros delitos (casos de reiteracdo, evidentemente).
A radicalizagéo no tratamento do egresso do sistema carcerario atingiria
niveis incompativeis com as funcdes declaradas da pena publica. (grifo
N0osso)

Conforme visto anteriormente, a regra deve ser a presuncao de inocéncia das pessoas,
cabendo ao Estado o 6nus de provar a culpabilidade destes. Para Nucci (2012, p. 97), sendo o
Estado o “lado mais forte” no processo penal, e possuindo recursos para formar o conjunto
probatério apto a indicar a culpa do agente, a partir do momento que passa a depender da
colaboragdo deste para a producdo de provas, estd reconhecendo a “faléncia de seu aparato e

fraqueza de suas autoridades”.

Nota-se, a partir do que foi explicitado até 0 momento, que ha a violagdo ao principio
da ndo autoincriminacdo ao compelir o investigado a se submeter a extracdo de seu material
biolégico para identificacdo criminal, além do desrespeito ao principio da presuncdo de
inocéncia quando se obriga os condenados pelos crimes hediondos ou crimes violentos a

fornecer seu perfil genético a ser armazenado em banco de dados.

O legislador, ao editar a norma que trouxe essas alteracfes, ndo se preocupou em
analisar os reflexos desta em relacdo aos direitos e garantias fundamentais, justificando tal
medida de forma escarca e aprovando a lei em carater de urgéncia. Isto ocorre devido a
utilizagdo, em muitos casos, das questdes penais pelos politicos como forma de “mostrar
servico” a seu eleitorado, baseando seus argumentos para tal aprovacao no senso comum, que
neste caso € a diminuicdo dos indices de violéncia a qualquer custo. E o que se conhece como

“politizagdo do Direito Penal”.
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Faz-se necessario adocdo de medidas para a melhoria da seguranca publica no Brasil,
entretanto, deve-se respeitar as garantias fundamentais presentes na atual Carta Magna, néo
podendo ser implementado qualquer método com a justificativa da diminuicdo dos indices de
violéncia do pais. Até mesmo porque a adocdo de técnicas modernas de forma isolada ndo é
capaz de realizar tal feito. E essencial a implementacdo de politicas publicas voltadas para
solugéo dos problemas sociais que muitas vezes levam o ser humano a delinquir, como por
exemplo, melhorando a educacéo, oferecendo melhores oportunidades a seus cidadaos, dentre

outros fatores.

5. CONCLUSAO

Diante do exposto, observa-se que a lei analisada, ao permitir que a identificacéo
criminal de investigados, em determinados casos, seja realizada mediante a coleta de material
bioldgico, fere o principio da ndo autoincriminacao, mais precisamente uma de suas dimensoes
implicitas, qual seja, o direito de ndo ser compelido a produzir provas contra si mesmo no curso
da persecucdo penal, pois diferente do que ocorre com outros paises que possuem o banco de
dados de perfil genético, como os Estados Unidos e a Inglaterra, este direito ndo engloba apenas

0s atos de declaracdo ou confissao, os chamados atos de comunicacao.

Por outro lado, ao autorizar a coleta compulséria do perfil genético dos condenados, a
norma viola o principio da presuncdo de inocéncia, a partir do momento que esses dados séo
mantidos para a solugdo de crimes futuros, e desta forma havera a presuncdo de culpabilidade
do individuo e de que este voltara a delinquir no futuro, estigmatizando estes condenados e

inclusive indo de encontro ao carater ressocializador da pena.

A lei foi aprovada em cardter de urgéncia e sem que houvesse o debate e
aprofundamento da questdo no tocante as garantias constitucionais e possiveis violagdes a estes.
Isto se deve em grande parte ao fendmeno denominado de “politizacdo do Direito Penal”, em
que este é utilizado pelos politicos como ferramenta de satisfacdo do seu eleitorado e com isso
sdo elaboradas leis sem embasamento juridico, e tendo como justificativa a diminuigdo da
criminalidade a qualquer prego, em vez de se buscar através da adogédo de politicas publicas
minimizar as causas sociais que levam ao aumento da criminalidade, ou seja, ir na raiz do

problema e ndo criar meios paliativos.
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Resta, agora, aguardar a decisdo do STF acerca do Recurso Extraordinario que trata
sobre o tema em questdo. Este trabalho trouxe apenas alguns questionamentos acerca do tema,
que vai muito além destes dois principios, abarcando também outros principios constitucionais

como, por exemplo, a dignidade da pessoa humana.
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