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RESUMO

O presente instrumento contara com a analise das alteracdes trazidas pela Lei
12.654/12, por meio de pesquisas bibliograficas. A lei reflete diretamente nos
ordenamentos de identificacdo criminal e de execucdes penais. A pesquisa
teve como tematica a inconstitucionalidade da referida lei, a luz da Constituicao
Federal de 1988. Para elucidar o trabalho, foram abordadas perspectivas
quanto a origem da identificagdo dos seres humanos e na sequéncia a
identificacdo criminal, além de elencar os principios constitucionais mais
importantes a cerca da pessoa do acusado. A relevancia do tema se da através
do questionamento: A lei 12.654/12 tras a obrigatoriedade da coleta de perfil
genético, de pessoa condenada por crime de violéncia grave e/ou crimes
hediondos, no entanto a alteracdo se da para lei de identificacdo criminal, o que
nos leva a indagar qual finalidade tera o arquivo do perfil genético sendo para
produzir prova a posteriori contra aquele que cedeu um dado tao intimo, e por
ja se encontrar condenado por crime a lei esta mascarando de identificagdo um
material que é utilizado para dado probatdrio. Portanto buscou constatar se a
coleta de perfil genético instituida pela lei 12.654/12 possui anuéncia com 0s
feixes constitucionais.

Palavras Chave: Inconstitucionalidade, Lei 12.654/12, Identificagao Criminal.



ABSTRACT

The present instrument will be based on the analysis of the changes brought by
Law 12.654/12, through bibliographical research. The law reflects directly on the
criminal identification and penal execution systems. The theme of the research
was the unconstitutionality of this law in light of the 1988 Federal Constitution.
In order to elucidate the work, perspectives about the origin of the identification
of human beings were approached, followed by the criminal identification,
besides listing the most important constitutional principles about the person of
the accused. The relevance of the theme is given by the following question: Law
12654/12 makes it compulsory to collect the genetic profile of a person
convicted of a crime of serious violence and/or heinous crimes. Therefore, we
sought to verify whether the collection of genetic profile instituted by law
12654/12 is in accordance with the constitutional bundles.

Keywords: Unconstitutionality, Law 12.654/12, Criminal Identification.
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1 INTRODUCAO

A sociedade desde os primordios busca meios para identificar seu povo
e individualiza-los, de forma que foram criados processos de identificacao
humana para diferenciar as pessoas uma das outras, no sentido de
individualiza-las e consequentemente foi preciso categorizar e identificar de

igual modo aqueles que infringem os preceitos de uma convivéncia pacifica.

Nesse sentido a definicdo da palavra identificagdo é “reconhecer algo ou
alguém como sendo os proprios, € um conjunto de caracteristicas que torna a

identificagédo possivel”.

Uma das ferramentas utilizadas para a finalidade de identificagao civil,
em territério brasileiro, por exemplo, sdo o registro geral (RG) e também o
Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF), estes documentos tem potencial de

comprovar e determinar quem nés somos.

Tendo em vista que a sociedade ndo detém apenas de bons cidadaos,
torna-se inevitavel nao elaborar um meio especifico de identificagdo para os
infratores, considerando-se que estes poderiam informar dados falsos para que

nao fossem devidamente punidos.

Sendo assim, o presente instrumento tem por finalidade contemplar e
analisar a lei 12.654, de maio de 2012, que acrescenta mais uma modalidade
de identificagdo criminal no ordenamento juridico brasileiro, sendo esta por
meio da coleta de material genético, modificando entdo a lei identificacao
criminal de numero 12.037/2009 e também a lei de execucao penal. Além de

trazermos ao encalgo a sua inconstitucionalidade.

A relevancia do tema se configura ao passo de que a Constituicao
Federal tras em seu texto garantias que devem ser preservadas, acontece que,
a lei 12.654/12, exaure tais limites constitucionais ao estabelecer a

compulsoriedade da coleta do material genético do acusado.
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O estudo se aprofunda ainda mais, ao que diz respeito ao principio da
nao autoincriminagdo, sendo assim a obrigatoriedade imposta pela lei a torna
controvérsia a Constituicdo e tal contradicdo apontada nos leva ao tema

exposto: a inconstitucionalidade da Lei 12.654/12.

Deste modo, o presente instrumento de graduacédo se interpelara na
esfera de direito constitucional e direto penal, concernente aos principios que
possuem garantias ao acusado de nao produzir provas contra si mesmo,

demonstrando os reflexos causados a partir do dispositivo em discusséo.
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2 DA IDENTIFICAGAO
2.1 NOTAS HISTORICAS SOBRE IDENTIFICAGAO

Sempre esteve presente entre os povos a necessidade de se identificar
o individuo ou os grupos para distinguir-se dos outros. Por entre os anos a
humanidade tratou de realizar, cada qual da sua forma, a identificacdo de seus

pOVvOoS.

A identidade se descreve como a soma de caracteres que individualizam
uma pessoa, e o0 processo de identificagdo possui empregos e meios

adequados para se realizar.

Os sistemas de identificacdo pelo mundo deram inicio através da
diferenciagao de culturas que se da pela lingua, religido, classe, arte e pinturas

corporais.

E ha indicios de primeiros registros de que o ser humano se interessava
em identificar os seus através da impressao digital datado ainda na pré historia,
em um precipicio na Nova Escocia onde ha um desenho de uma mao com

espirais desenhados e presumido que tenha sido feito por nativos.

O conceito da palavra identificagdo no dicionario é “ato ou efeito de
identificar-se; documento comprobatério de identidade”. A necessidade de
identificar o individuo na sociedade ocorre para que a ordem seja mantida entre

os individuos frente as agdes e orientagdes de se conviver num mesmo lugar.

O método mais antigo a ser utilizado para identificagdo € o Nome. A fim
de classificar objetos, coisas a sua volta e animais, 0 homem tratou de intitular

tudo o que se via e tocava por nomes.

Tendo em vista tais fatos, juntamente com a identificacdo do individuo

surge-se a necessidade de identificar pessoas nocivas a sociedade.

E nesse liame, segundo ARAUJO e PASQUALI (2012), a identificagéo

de criminosos primitivamente ocorria através de marcacdes em seus coOrpos,
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com instrumento de ferro aquecido, num processo denominado Ferrete, tais
medidas eram adotadas na Roma, Grécia Antiga, na india com as Leis de

Manu, na Franga até meados de 1562 e nos Estados Unidos até 1718.

Apos o processo de marcacao por ferrete, em simultanea penalidade, a
mutilagdo surge como outro método de marcar e/ou identificar aquele que

tenha cometido crime.

E somente no século XIX, com a invengéo da fotografia, que se passou
a arquivar fotografias de criminosos com um indice e breves informagdes sobre

O criminoso.

Por se tratar de um ato mais humanitario, tornou-se mais aceitavel e
pacifico essa modalidade nos paises. Assim, estudiosos passaram a difundir e
estabelecer mecanismos de identificagdo além da fotografia, tendo em vista a

facilidade em modificar caracteristicas fisicas.

Foi no ano de 1879 que o francés Alphonse Bertillon com o objetivo de
amenizar os erros de identidade e provar com seguranga o infrator,
desenvolveu o sistema de identificacdo, denominado Antropometria ou
Bertillonage, que consistia em medir partes fisicas do corpo num procedimento
meticulosamente descritivo, com fotos de frente e de perfil do indiciado,
conforme bem menciona JOSE EDUARDO MARCICO (2002).

Foi entdo que o sistema de Bertillon foi adotado em toda a Europa e o
resto do mundo, e com os avangos da aplicagao cientifica, os britanicos Henry
Faulds e Francis Galton por volta de 1870 trabalhavam em estudos sobre

impressdes digitais.

Tanto a fotografia quanto a impressao digital € um método utilizado para

identificac&o civil e criminal.

Assim como em outros paises, o Brasil adotou um sistema pratico e
rapido de identificacdo, momento que surge outra figura importante na historia

da identificagao, sendo ele originado pelo estudioso Juan Vucetich.
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O sistema de Juan Vucetich consiste em coletar as impressdes digitais
dos dez dedos das méaos e arquivar em planilhas, esse sistema foi intitulado de
icnofalangometria, termo utilizado por seu criador, que foi posteriormente
modificado por Francisco Latzina, um colunista argentino que publicou no jornal
‘La Nacion” propondo a modificagdo do nome para datiloscopia, e gerou

grande repercussao.

No Brasil o sistema de identificacdo por meio da datiloscopia foi
implantado oficialmente por José Felix Alves Pacheco através do Decreto 4.764

de 05 de fevereiro de 1903, que dispde no artigo 57 o seguinte:

"Art. 57 - A identificagdo dos Delinqlientes sera feita pela
combinacgédo de todos os processos actualmente em uso nos
paizes mais adeantados, constando do seguinte, conforme o
modelo do Livro de Registro Geral, annexo a este
Regulamento:

Exame descriptivo (Retrato Falado);

notas chromaticas;

observagdes anthropométricas;

signaes particulares, cicatrizes e tatuagens;

impressodes digitaes;

photographia de frente e de perfil.

Paragrapho Unico - Estes dados serdo na sua totalidade
subordinados a classificagdo dactyloscopica, de accordo com o
methodo instituido por D. Juan Vucetich, considerando-se, para
todos os effeitos, a impressdo digital como prova mais
concludente e positiva da identidade do individuo, dando-se-lhe
a primazia no conjuncto das outras observagdes, que servirdo

para corroboral-a."

A problematica em encontrar um sistema eficiente para a identificagao
criminal é aliar os quatro requisitos: a unicidade, imutabilidade, praticabilidade e
a classificabilidade, que € muito bem desempenhado pela datiloscopia, por ser
um método pratico e eficiente, (SERGIO SOBRINHO, 2003, p. 185).
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Nesse interim RENATO BRASILEIRO DE LIMA, leciona que a

identificagdo é um fator de seguranga juridica e faz a seguinte mengéo:

“A identificagdo humana é fato de segurancga juridica essencial
a vida em sociedade. Sua auséncia, imprecisao, falsidade ou
dissimulagdo pode repercutir negativamente, notadamente em
sede processual penal, quando, exemplificativamente, um
inocente pode ser preso em virtude de o verdadeiro autor ter se
identificado falsamente. Por conta disso, incumbe ao Estado
desenvolver métodos e procedimento capazes de individualizar
e distinguir a pessoa, sem que isso represente violacdo a
direitos fundamentais.”. (LIMA, 2016, p. 112).

Por consequéncia, a necessidade do Estado em identificar as pessoas
se relaciona ao fato de que o Estado requer controle sobre todo seu povo, para
que assim ele possa garantir todas as medidas e ditames legais, assegurando

harmonia e paz no convivio social entre as pessoas no Estado de Direito.
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2.2 IDENTIFICAGAO CRIMINAL

No capitulo anterior abordou sobre o aspecto histérico da identificagao
do homem, permitindo que se aprofunde na esfera penal, do qual o Estado
precisou desenvolver um sistema para identificar ndo somente os civis, mas

também os que infringem os ditames regulamentados a sociedade.

A identificacdo criminal € indispensavel para reunir todos os dados da
pessoa que praticou o fato delituoso, pensando que o principal objetivo é a
correta identificagédo, para que nenhum individuo seja injustamente acusado ou
condenado por um fato que nao cometeu, a Constituicdo Federal tras em seu

texto do artigo 5° a seguinte diretriz quanto a punibilidade:

Art. 5, inciso XLV - nenhuma pena passara da pessoa do
condenado, podendo a obrigacdo de reparar o dano e a
decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei,
estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o

limite do valor do patriménio transferido; grifo nosso.

Para RENATO BRASILEIRO DE LIMA (2020, p.142), a primeira parte do
mencionado inciso direciona para a importancia da assertividade da
identificacdo criminal, por ser através dela que ira possibilitar o conhecimento

da pessoa que ira, se o caso, sofrer as san¢des impostas.

Posto isso, € preciso distinguir os individuos na sua individualidade, para
gue ninguém seja alvo de responsabilidade de outrem, em vista que cada ser
humano vive sua propria histéria, na qual cada ser escolhe suas escolhas,

cabendo penalizar somente aquele que cometeu atos infracionais.

No aspecto da identificagdo, nosso ordenamento, rogado pela

Constituicdo Federal no inciso LVIIl, do artigo 5° dispbée o seguinte: “o
civiilmente identificado ndo sera submetido a identificacdo criminal, salvo

hipoteses previstas em lei;”.
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Com isso, a Carta Magna deixa uma autorizagdo para o legislador de
gue quando a identificacao civil nao for suficiente podera realizar a identificacao
criminal, porém devemos relembrar que o objetivo desta identificagdo € apenas

identificar o acusado.

Em paralelo, de forma extensiva e regulamentadora ao art. 5° inciso
LVIIl, da Constituicdo Federal, foi promulgada a Lei n° 12.037, de 01 de
outubro de 2009, para dispor sobre a identificacdao criminal do civiimente

identificado.

Assim, a referida lei, apresenta hipéteses em que podera ou nao ocorrer
a identificacdo criminal, sendo elencados quais os documentos serdao aceitos
como identificagéo civil, bem como o legislador se preocupou em reproduzir o
inciso constitucional, demonstrando tais hipdteses, para a compreensao

facamos a leitura dos artigos 2° e 3° da norma supracitada:

Art. 2° A identificacdo civil € atestada por qualquer dos

seguintes documentos:

| — carteira de identidade;

Il — carteira de trabalho;

Ill — carteira profissional,

IV — passaporte;

V — carteira de identificagdo funcional;

VI — outro documento publico que permita a identificagdo do
indiciado.

Paragrafo unico. Para as finalidades desta Lei, equiparam-se
aos documentos de identificagdo civis os documentos de
identificacao militares.

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

| — o documento apresentar rasura ou tiver indicio de

falsificacao;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Mpv/mpv905.htm#art51
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Mpv/mpv905.htm#art51
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Il — o documento apresentado for insuficiente para identificar
cabalmente o indiciado;

Ill — o indiciado portar documentos de identidade distintos, com
informacgdes conflitantes entre si;

IV — a identificagdo criminal for essencial as investigagbes
policiais, segundo despacho da autoridade judiciaria
competente, que decidira de oficio ou mediante representacao
da autoridade policial, do Ministério Publico ou da defesa;

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

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

Paragrafo unico. As coépias dos documentos apresentados
deverao ser juntadas aos autos do inquérito, ou outra forma de
investigacdo, ainda que consideradas insuficientes para

identificar o indiciado.

A pessoa humana, dentro do Estado Democratico de Direito Brasileiro,

para representar a sua imagem deve se socorrer do disposto do artigo segundo

supracitado, considerando que este rol € exemplificativo, e demonstram quais

documentos prestam para a identificagao civil, possibilitando que este exerca

todas as suas atividades civeis e politicas dentro do pais.

Por conseguinte, ja no artigo terceiro, o legislador demonstra as

hipoteses que suscitam duvidas e pelos motivos expostos sera realizada a

identificacdo criminal. Com intuito de discernir melhor o assunto, o doutrinador

Guilherme De Souza Nucci, expde em sua obra com riqueza de detalhes os

incisos, vejamos:

| - Rasura ou indicio de falsificagao: rasura consiste em
raspar ou riscar parte do documento tornando sua leitura
inviavel, e falsificar é alterar de modo que o faga passar por

auténtico, podendo ser construido um novo documento ou
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alterando o verdadeiro, provocando-se a alteracdo de
conteudo.

Il — Insuficiéncia do documento apresentado: constata-se
falta de dados pertinentes a exata identificacdo, como por
exemplo, documento sem foto, ou mera copia de certidao de
casamento, gera motivo para que se realize a colheita
datiloscopica e fotografica.

Il — Documentos conflitantes: nao se trata apenas de portar
dois documentos distintos (dois RGs), mas documento diverso
com dados igualmente diferenciados, como por exemplo, um
RG e uma Carteira de Habilitacdo, com data de nascimento
diversa.

IV — A identificacao for essencial as investigagoes
policiais: a autoridade judiciaria competente designara de
oficio ou por provocagao da autoridade policial, Ministério
Publico ou defesa, se a datiloscopia ou a fotografia é
necessaria para averiguar os fatos. No entanto, esta é uma
hipétese aberta e ndo ha especificacdo de elemento necessario
para sua realizagao.

V — Constar registros policiais de uso de outros nomes:
Pessoa que tem anotado em sua folha de antecedentes
criminais, diferenciados nomes, apelidos, nomes de familia,
dentre outros nomes utilizados perante os 6rgaos publicos,
precisa ser criminalmente identificado, pois a chance de erro
incrementa-se em demasia.

VI — Do estado de conservagdao do documento: nesta
hipotese compreendem-se trés situagdes, o péssimo estado de
conservacgao, a emissdo do documento for muito antiga, ou foi
emitido em localidade distante. (NUCCI, 2020, p. 547/548)

Agregando ao artigo terceiro estudado detalhadamente, o mesmo
diploma legal, dispde em seu artigo quinto sobre o meio técnico para o

procedimento de identificagédo criminal, sendo eles o datiloscépico e fotografico.
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3 PRINCIPIOS
3.1 PRINCIPIO NEMO TENETUR SE DETEGERE

Diversos sao os principios constitucionais inerentes a pessoa do
acusado, todavia para um melhor proveito desta obra sera singularizado os

mais relevantes a identificagao criminal e a sua n&o autoincriminagao.

Vale ressaltar que os direitos fundamentais nao séao ilimitados, de forma
que estes precisam se coexistir entre si com os demais, em busca de uma

solucéo harmoniosa.

Desta forma, neste tdopico iremos tratar do principio nemo tenetur se
detegere, e partindo da premissa conceitual, este € um principio que tem por

garantia resguardar o direito da ndo produgao de provas contra si mesmo.

No ordenamento juridico brasileiro este principio esta consagrado pela
Carta Magna de 1988, no titulo que trata dos direitos e garantias fundamentais,

com o intuito de proteger o individuo de exprimir atos que possam incrimina-lo.

O principio nemo tenetur se detegere pode ser evidenciado através do
direito ao siléncio elencado no artigo 5° da constituicao federal, inciso LXIII: “o
preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado,
sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado.”, garantindo

assim ao acusado que o seu siléncio nao sera usado para incrimina-lo.

A estrutura de pensamento sobre o principio é de que ninguém é
obrigado a descobrir-se, embora o acusado - caso queira - possa cooperar na
investigacdo do processo, no entanto a legislagcao lhe oferta uma tutela de
dignidade e entdo o acusado pode silenciar-se para que constitua um defensor

que ira falar por ele.

Nota-se que AURY LOPES JUNIOR, descreve muito bem sobre o tema:

‘O direito de siléncio é apenas uma manifestacdo de uma

garantia muito maior, insculpida no principio nemo tenetur se
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detegere, segundo o qual o sujeito passivo ndo pode sofrer
nenhum prejuizo juridico por omitir-se de colaborar em uma
atividade probatéria da acusagao ou por exercer seu direito de
siléncio quando do interrogatério.” (JUNIOR, 2020, p. 713).

Ressalta-se também que o nemo tenetur se detegere, encontra-se
presente também na Convencédo de Direitos Humanos (Pacto San José da

Costa Rica) em seu artigo 8°, Il, alinea g, como assim transcreve-se:

Artigo 8° - Garantias judiciais

Il. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se
presuma sua inocéncia, enquanto nao for legalmente
comprovada sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem

direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

[...]
g) direito de nao ser obrigada a depor contra si mesma, nem a

confessar-se culpada; e;

Dentro deste contexto, este principio € de grande valia para evitar que
as palavras sejam utilizadas contra o acusado, considerando que no
ordenamento juridico brasileiro s6 houve previsdo desta garantia com a
promulgagao da constituicdo mais recente, e com o proposito de protegé-los

dos excessos praticados pelo Estado.

Nesse interim, um questionamento se aflora, o Estado estaria
exagerando em realizar a coleta obrigatéria do perfil genético do acusado?
Tendo em vista que o individuo tem direito a recusa, e esta recusa estar

pautada nos feixes constitucionais brasileiros.

Ademais, outros desdobramentos do nemo tenetur se detegere serao
tratados a seguir, como o principio do contraditério e ampla defesa e da

dignidade da pessoa humana.
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3.2 PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA

Em detrimento do principio anterior, o0 acusado tem a opc¢ao de
resguardar sua idoneidade para ndo se incriminar e também o direito ao

silencio a fim de que seja promovido a sua defesa por outrem.

Por demais, dentre os direitos que cabe ao acusado, de modo geral,
considerando a matéria processual, as partes sdo dotadas de defesa quando
Ihe sdo imputadas acusacodes, permitindo que manifestem a sua versao sobre a
situagao litigiosa, nesse sentido, cabe a leitura do inciso LV, do artigo 5° da
Constituicao de 1988:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e

ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

E neste momento que algumas conclusdes precisam ser entendidas,
sendo a primeira de que o contraditério ndo se confunde com a ampla defesa,

pois séo eles principios correlatos, mas que possuem significados distintos.

O principio do contraditério, sob o olhar de REIS e GONCALVES (2016,

p. 96) se compreende no que segue:

“[...] as partes devem ser ouvidas e ter oportunidades de
manifestacdo em igualdade de condi¢cdes, tendo ciéncia
bilateral dos atos realizados e dos que irdo se realizar, bem
como oportunidade para produzir prova em sentido contrario
aquelas juntadas aos autos.”. (REIS E GONCALVES, 2016, p.
96).

A possibilidade de utilizar todos os mecanismos legais previstos para

defender-se condiz a ampla defesa, e esta situacdo s6 ocorre se houver
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primeiramente o contraditério que ira apresentar todas as informagdes

concernentes ao processo.

Nesse sentido os autores ALEXANDRE CEBRIAN ARAUJO REIS E
VICTOR EDUARDO RIOS GONGALVES, (2016, p. 97) preceituam: “o principio
da ampla defesa obriga o juiz a observar de pleno o direito de defesa aos
acusados em agao penal. Razao disso, ainda que o réu diga que nao quer ser

defendido, o juiz devera nomear |he defensor.”.

Os principios analisados tem por objetivo dupla protegdo no ambito
processual, assegurando o direito a informagao, concernente ao principio do
contraditorio; outrossim, e o meio necessario para que se fagam as alegagdes,
em outras palavras, utilizar meios técnicos para produzir e sustentar a defesa

do acusado, vinculando ao principio da ampla defesa.

Nesta seara, é possivel compreender que o acusado tem direito de estar
ciente de todas as particularidades processuais que lhe envolve, bem como
protestar por todos os meios de provas que se fizerem necessarios e for obtida
licitamente para a sua defesa, evidenciando os principios do contraditério e

ampla defesa.
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3.3 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A pessoa humana quando introduzida em sociedade, sucede de valores
como a moralidade, a ética, a espiritualidade e a honra, assim como as
prerrogativas de direito existentes, entre todos esses aspectos, o primordial,

incumbe o dever de proteger a dignidade deste individuo.

A terminologia dignidade empregada neste principio confere a um
compilado de valores, como acima descrito, garantindo que estes abarquem
todas as pessoas humanas. O dever de defender a pessoa humana deste
instituto pode aparentar um pleonasmo, todavia dentro do ordenamento juridico
a categoria de pessoas se subdivide em pessoa fisica e juridica, sendo que as
pessoas juridicas sédo figuras abstratas que n&o s&do dotadas dos valores
intrinsecos dos seres humanos, logo alcangando este principio tdo somente as
pessoas fisicas, por outro lado, humana para enfatizar a condicdo humana, o
aspecto social e filoséfico do ser humano, assim redundante para que nao haja

duvidas quanto o aspecto do sujeito que é dotado desta incumbéncia.

No tocante a definicdo deste principio, a doutrina possui dificuldade em
conceitua-lo, aprofundando em fatores sociais, histéricos e filoséficos para
alcancar a maxima do compreendimento, para facilitar, extrai os

conhecimentos que com sabedoria leciona FLAVIA BAHIA:

“A definicdo do principio da dignidade da pessoa humana é um
dos mais faceis de ser compreendido, mas, sem duvida, um
dos mais dificeis de ser conceituado. Talvez por ser o mais
carregado de sentimentos. Como unidade mais fundamental de
valor do sistema juridico, esse principio universal funciona
como paradigma, fundamento, limite e desiderato de um
ordenamento juridico, de um Estado e de uma sociedade aos
quais confere legitimidade. Apesar de dificil conceituagao,
podemos compreender que o conteudo do principio diz respeito

ao atributo imanente a todo ser humano e que justifica o
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exercicio da sua liberdade e a perfeita realizacao de seu direito

a existéncia plena e saudavel.” (BAHIA, 2017, p. 102).

Destarte, a principal reflexdo sobre o principio em epigrafe é de que a
vida humana é inviolavel, e a Carta Magna tratou com maior cautela dos
direitos que possuem um maior valor, portanto, nessa oO6tica compete
diretamente sobre vida, em especifico no zelo e cuidado que deve ser atribuida
a vida e sua vivéncia em sociedade, garantindo que isso ocorra de maneira

saudavel e digna, sendo imprescindivel o manto constitucional para tanto.

Observa-se que, o constituinte se preocupou em garantir tal direito na

abertura da Constituicdo, como se visualiza textualmente a seguir:

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

| - a soberania;

Il - a cidadania;

lll - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa; (Vide Lei n® 13.874, de 2019)

V - o pluralismo politico.

(grifo nosso)

Com relacédo a extensao do principio da dignidade da pessoa humana
este alcanga todos os campos e meios juridicos possiveis, visto que é um
direito basilar atinente a todos os individuos, com influencia e impacto no
prisma central do Estado Democratico de Direto, pois garante que as pessoas

humanas possam ter dignidade em suas vidas particulares.

Em termos de matéria penal, tal principio exerce tamanho dever,

partindo do pressuposto de que o ofendido também figura como pessoa e


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13874.htm#art1
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merece um processo ético pautado na legalidade, sendo assim, Guilherme de

Souza Nucci bem descreve isso em seu artigo:

“Assimilando a importancia da dignidade da pessoa humana,

a Constituicdo Federal a inseriu como fundamento do Estado

Democratico de Direito (art. 1°, Ill). Refletindo sobre o relevo
desse principio fundamental, a cercar todas as areas do
Direito, pode-se encontrar no termo dignidade algo inerente
também a matéria Penal? Pensamos que sim. E, nesta seara,
nao se pode visualizar a dignidade penal por um sé prisma — 0
da dignidade da pessoa humana, quando se tornar acusada
em processo-crime —, mas também a dignidade da pessoa
humana de quem foi ofendido e teve o seu bem juridico perdido
ou danificado. Assim sendo, a dignidade penal favorece uma
via de mao dupla: ha de se punir o agente do delito,
respeitando-se a dignidade humana, do mesmo modo que é
preciso cessar a notoéria abstracdo da vitima do cenario penal e
processual penal. Noutros termos, dedica-se muito pouco,
especialmente em processo, a pessoa ofendida.”.

(JUS BRASIL, 2016.)

Com efeito, por mais cruel que tenha sido o crime, o direito a ser tratado
com dignidade humana nao se declina. Havendo ponderagao entre o interesse
do Estado na investigacao do delito, o poder de punir e os direitos do sujeito

indiciado.


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/188546065/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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4 A CONSTITUICAO
4.1 NOGOES

A reunido de grande numero de pessoas para O convivio n0O mesmo
lugar em um determinado territério para que haja ordem e paz social é
necessario centralizar o poder de controle, pois se houver o controle da
sociedade espalhada e com diversas autonomias, ha instabilidade nas
decisbes e nao havera paz social, nos remetendo as situagdes pré-histéricas,
aonde cada um se manifesta sem nenhuma imposi¢do e de qualquer maneira,

pelo simples fator do instinto animal do ‘homo sapiens’.

Neste propdsito, comumente as pessoas se juntam e entregam seus
“‘poderes” ao Estado, esta figura se responsabiliza para controlar toda a
sociedade e o povo, de modo a promover a convivéncia de forma harmdnica
entre todos, sendo que cada pais por meio de seus eleitos ou da populacao

escolhe os modelos de Estado e formas de atuacao deste Estado.

No Brasil, foi adotado o sistema presidencialista, com o regime de
governo sendo o Estado Democratico de Direito, promulgando a primeira
Constituicdo Federal em 1824, que durante anos se aperfeicoou até a

Constituicao Federal existente, ou seja, a Carta Magna de 1988.

A palavra constituicao se define por agao ou resultado de constituir. No
sentido juridico, configura-se na lei maior do Estado, a qual ira reger as demais
normas juridicas, conferindo um sistema de regras primario, no qual todos
devem seguir para manter a ordem social daquela comunidade, bem como
todos os demais ditames juridicos devem respeita-la por se tratar do pilar

central daquele Estado.

ARI FERREIRA QUEIROZ (2016, p. 127) preceitua que “O conceito de
constituicdo varia conforme o objeto de estudo, a formagao do intérprete ou a
classificagado que se adote.”. Levando esta ponderagdo em consideragao, para
o presente instrumento iremos utilizar do sentido em que a Constituicado é o
texto que da estrutura ao Estado para que determine a formagao dos poderes

publicos, forma de governo e os limites da supremacia, sem adentrar em todas
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as suas especificidades, pois sdo extensas e nao traduzem na tematica central

desta obra, desviando a sua finalidade.

Adiante, para GOMES CANOTILHO (1993, p. 12), constituicdo é uma
ordenacado sistematica e racional da comunidade politica, fundada num
documento escrito, mediante o qual se garantem os direitos fundamentais e
organizam-se de acordo com o principio da divisdo de poderes. Nesse sentido,
o ordenamento juridico Brasileiro subdivide em trés poderes, o primeiro
consiste no poder Legislativo, que promove novas leis e fiscaliza o poder
executivo; o segundo poder, é o Executivo, este dirige e administra o Governo
e representa o pais no exterior; e por fim, o poder Judiciario, tem finalidade de

aplicar as leis, decidindo os litigios do Estado e resguardando o direito.

Ainda sobre a contextualizagdo da Constituicdo, de forma magnifica
FLAVIA BAHIA catequisa seus conhecimentos com encanto, nos seguintes

dizeres:

“A Constituicdo, lei fundamental que é, coragdo de todo o
ordenamento juridico, tem como papel mais importante o de
caracterizar as singularidades de um pais, reunindo as suas
principais feicdes, como por exemplo: a sua forma de Estado e
de Governo, a Organizagao dos poderes do Estado, os direitos
e garantias fundamentais que devem ser protegidos ao seu
povo ou até mesmo as metas que devem ser cumpridas pelos
governantes . E conhecendo a Constituicdo de um Estado que
aprendemos um pouco mais sobre os seus costumes, politicas
€ a sua propria historia.” (BAHIA, 2017, p. 41).

Diversas sao as classificagcdes que permite definir uma Constituicéo, de
maneira pratica, abordaremos os quatros principais, que corrobora pela origem,

forma, estabilidade e conteudo.

No tocante a origem, a Constituicdo pode ser outorgada ou promulgada,
a primeira categoria ocorre quando € imposta por um lider daquela sociedade,

sem intervencgao direta do povo, e, por outro lado, promulgada, diferentemente
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da primeira, ha intervencdo do povo, ou melhor, é elaborada mediante
participacdo popular, aonde o povo escolhe seus representantes para

assegurar sua representatividade, este vincula a origem democratica.

Em continuidade, classifica pela sua forma, que pode ser escrita ou
também chamada de instrumental, oriunda do modelo romano-germénico “civil
law” que consiste na formalizagdo solene e codificada da Constituicdo; em
paralelo, existe a forma n&o escrita, ou seja, ndo codificada ou solene, esta

existe pelo costume e moral da sociedade, advinda do sistema “common law’.

Quanto a estabilidade, pode ser imutavel, ou seja, ndo sendo passivel
de alteragdo, bem como pode ser rigida, ou seja, exige um procedimento
complexo e dificil para a alteragao do texto da lei, mas nao impossivel, também
pode ser semirrigida, ou seja, exige um procedimento complexo para a
alteracdo de certos dispositivo do texto da lei e para outros dispositivos um
procedimento mais simples, e, a ultima possibilidade de estabilidade é a
flexivel, pelo préprio nome ja se traduz, ou seja, permite a modificagéo do texto

da lei de forma simples.

A Ultima classificacdo refere-se ao conteudo, podendo ser material
(também conhecido como substancial) ou formal (também conhecido como
procedimental); o conteudo material trata de um dispositivo normativo
costumeiro, apresentando seu regramento na mesma intensidade de que
qualquer outro dispositivo legal, por sua vez, o conteudo formal, trata de um
dispositivo dotado de hierarquia, no qual este possui uma densidade normativa
a frente de qualquer outro dispositivo legal, devendo ser respeitado, pois é

atribuido a este o mais alto grau da hierarquia politica juridica.

Portanto, entre os elementos que caracteriza e define uma Constituicéo,
podemos afirmar que os elementos definidores da Constituicido Federal do
Brasil de 1988 perfazem de ser promulgada, pois foi elaborada em conjunto da
populacao, possui a forma escrita, por estar codificada e possuir solenidade,
trata-se de estabilidade rigida, apesar de existir fortes correntes doutrinarias
que sustentam a estabilidade semirrigida, e de conteudo formal, considerando

a sua hierarquia, que sera adiante estudada.
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4.2 SUPREMACIA DA LEI CONSTITUCIONAL

Para devida compreensio da obra, cumpre frisar a diferenciagao entre a
lei constitucional da lei comum, nesse aspecto no capitulo anterior de maneira
breve abordou sobre tal diferenciacdo, ao passo de que, a Constituicdo Federal
de 1988 em sua classificagdo possui o elemento do conteudo formal, ou seja,
rogada de hierarquia e estando acima de todos os demais dispositivos

juridicos. Nessa esteira, sobre a lei constitucional assevera que:

“A lei constitucional, ou constituicdo propriamente dita,
diferencia-se da lei comum, lei ordinaria ou complementar por
pelo menos duas razdes: pelo 6rgdo de onde emana, que, em
se tratando de constituicdo, € um poder constituinte, superior,
inicial, ilimitado, enquanto em se tratando de lei comum vem de
poder constituido, secundario, limitado; a outra razdo é o
conteudo de suas normas. Em regra, a constituicido contém
normas que estruturam o Estado e definem os direitos e
garantias fundamentais das pessoas; a lei comum vem sempre
de forma esparsa, assim também considerados os codigos.”.
(QUEIROZ, 2016 p.127)

Posto isso, duas sédo as correntes argumentativas que garantem a
maxima da Constituicdo, de maneira exaustiva, para que o Estado crie e
administre a sociedade se faz necessario que haja imposicdo legal de
dispositivos normativos que regrem a vivéncia da populagédo em sociedade, por
este motivo a Constituicdo Federal traz consigo a primazia em ser a primeira lei
regulamentada para atribuir os regramentos basicos para a populagao, sendo o
poder constituinte mais puro, digo mais, inicial e ilimitado, que sera norte de

toda a legislacdo da sociedade.

Deste ponto, partimos para a acepgao de que a Constituicao é detentora
da lei maxima no Estado, com principios que irdo regular as demais normas.
Abrindo espacgo para a segunda corrente argumentativa, tem consigo o carater
da sua classificacdo em ter o conteudo formal, logo a hierarquia e sua
supremacia, nesse interim, considerando a grande maioria de pensadores e
doutrinadores, elevam os conhecimentos de Hans Kelsen que inovou em sua

obra “A Teoria Pura do Direito” colocando a Constituicdo Federal no mais alto
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grau da hierarquia jurisdicional e apresentando a famosa e denominada

Piramide de Hans Kelsen, no qual extrai a hierarquia das normas legais.

Para Hans Kelsen, entende que a estruturagcdao do Estado inicia pela
Constituicao Federal, conduzindo toda forca normativa a partir dela, decorrendo
um sistema unitario e harmdnico de todas as normas juridicas, estando ela no
apice dessa piramide, descendo a piramide se encontra as emendas
constitucionais, leis complementares, leis ordinarias, lei delegadas, medidas
provisorias, decretos legislativos, decretos regulamentares, e na base da
piramide estdo as resolugcbes e portarias, ou, melhor dizendo, as normas
complementares que consiste em quaisquer outros dispositivos ndo elencados
anteriormente, seguindo essa lista respectivamente para formagao da piramide
hierarquica jurisdicional, sendo que desta piramide a base e todo seu
desenvolvimento até o seu apice subsiste em ordem e respeito a Carta Magna,

para que haja harmonia juridica e seguranga juridica.

Ainda sobre a supremacia da lei constitucional, cumpre destacar os
pensamentos de NATHALIA MASSON (2016, p. 735), adiante:

Como a disciplina juridica do processo de formagado das leis
tem matriz essencialmente constitucional — pois residem, no
texto da Constituicdo os principios que regem o procedimento
de elaboracdo das espécies normativas — [...], a desobediéncia
as regras do processo legislativo constitucionalmente delineado
resulta inequivoca inconstitucionalidade formal da lei ou do ato
normativo elaborado. (MASSON, 2016, p. 735).

Deste modo, aduz que a Constituicdo é dotada de supremacia, ou seja,
possui densidade normativa superior a qualquer outro dispositivo legal, em
vista de que o poder constituinte originario cria tal dispositivo e a partir deste se
originam todos os demais, com a devida cautela para que nao haja

contradicoes.

Quando ha discordancia entre a matéria abordada pelas normas comuns
onde ataca frontalmente a Constituicdo Federal, necessario que seja colocado

em pratica a analise do controle de constitucionalidade, para que seja
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reformado o dispositivo legal, em observancia da supremacia da Constituicéo.
Ocorre que, o controle de constitucionalidade sera o meio pelo qual se
adequara a lei comum a Constituicdo, conferindo a um reexame da norma e
adequacao para seguir os ditames Constitucionais, para ofertar uma unicidade
e harmonia ao sistema juridico Brasileiro, de modo que garanta a Seguranca

Juridica do ordenamento.

Entrementes, dependendo do contexto da norma comum, disposta de
acordo com a situacao fatica atual da sociedade, esta pode existir de modo a
nao ferir necessariamente o texto constitucional, mas a interpretacao que lhe é
colocada; nessa pegada, o fator histérico da interpretacdo constitucional
podera ser reformulado, e por assim ser, compreendido por todos através do
efeito “erga omnes” na sua nova interpretagao, isto quer dizer, corrobora com a
situagdo prevista da mutacédo constitucional, nela ndo ha alteragcdo do texto
constitucional, mas tdo somente alteragdo na interpretagao do texto a vista do

fator historico e desenvolvimento da sociedade.

Por derradeiro, quando a norma comum conflita diretamente a norma
constitucional, dentro do ordenamento ha previsbes para que haja a devida
adequacdao, ou da norma comum ou movimentar o procedimento de
reformulacéo constitucional, isto quer dizer, a emenda a Constituicdo, para que
todas as legislagbes coincidam em suas determinagdes, porém enquanto
conflitantes as normas, estamos diante da inconstitucionalidade da lei comum,

que sera amplamente abordada no tépico posterior.
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4.3 DA INCONSTITUCIONALIDADE

Neste momento o que se busca € abordar sobre quando uma norma
padecera por inconstitucionalidade. De maneira breve e geral, diz-se que uma

lei & inconstitucional aquela vai contra os preceitos pautados na Constituigao.

Antes de tudo, para configurar ou determinar a inconstitucionalidade,

existe um instituto chamado Controle de Constitucionalidade.

O controle de constitucionalidade possui principios que o norteiam,
conforme aponta FLAVIA BAHIA:

Sao principios norteadores do controle de constitucionalidade:
(1) principio da supremacia da constituicao;

(2) presuncao relativa de constitucionalidade das normas
constitucionais derivadas e das normas infraconstitucionais;

(3) presuncao absoluta de constitucionalidade das normas
originarias;

(4) principio da rigidez constitucional.

BAHIA (2017, p 365).

O controle de constitucionalidade € um instituto que pretende proteger a
supremacia da constituicdo, os direitos e garantias fundamentais, com a devida
fiscalizagao, tendo em vista verificar a compatibilidade material e formal das

normas produzidas no pais. Na visdo de ARI QUEIROZ:

Constitucionalidade e inconstitucionalidade s&o conceitos
antagbnicos que residem no plano de validade das normas
juridicas infraconstitucionais. As normas compativeis com o
conteudo expresso ou implicito da constituicdo e que néo

violarem nem mesmo as regras do processo legislativo sdo
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valida-se, por isso, constitucionais; ao contrario, as que se
chocarem com a constituicdo sob quaisquer de seus aspectos
s&o inconstitucionais e, por isso, invalidas. (QUEIROZ, 2016, p.
220).

A doutrina classifica algumas formas de controle de constitucionalidade,
Flavia Bahia em apertada sintese, demonstra a classificacdo pelas
modalidades quanto ao momento: de maneira preventiva quando o objeto
ainda se encontra como projeto de lei ou proposta; repressivo quando o objeto

ja esta na forma de lei ou emenda. E quanto ao érgéo: politico ou judicial.

O Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios, leciona sobre

a inconstitucionalidade quanto aos seus vicios, sendo vejamos:

O vicio de inconstitucionalidade formal se refere ao
procedimento ou forma de elaboragdo da norma. A
inconstitucionalidade ocorre pelo desrespeito das regras
previstas na constituicdo para a criagdo de uma Lei ou norma
(processo legislativo).

O vicio formal que ocorre com mais frequéncia € o vicio de
iniciativa, no qual o projeto de lei sobre matéria privativa ou
reservada a uma determinada autoridade é proposto por
pessoa que ndo tem a competéncia exigida. Ex: parlamentar
que propde lei de competéncia privativa do governador do
Estado.

O vicio de inconstitucionalidade material refere-se ao conteudo
da lei ou norma. A inconstitucionalidade ocorre devido a
matéria tratada contrariar os principios ou violar os direitos e
garantias fundamentais assegurados em nossa Constituicao
Federal. Ex: lei que venha a instituir pena de morte no Brasil.
TJDFT (2020).
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Quanto ao conceito de inconstitucionalidade, o Procurador PAULO

SEREJO, buscou definir da seguinte forma:

O Direito, se afastado da vida social, ndo faz sentido. E a vida
humana sdo as escolhas que fez ao longo da histéria, as
opcdes que fez e que fara amanha. O que queremos no
controle de constitucionalidade ¢é o impedimento de
atualizagbes de valores contrarios aqueles constitutivos, ou,
noutras palavras, contribuir para a maxima eficacia da
Constituicao.

O conceito de inconstitucionalidade, na dogmatica, ensejara a
garantia da Constituigao.

[...], esta nogdo de inconstitucionalidade: é a relagéo contraria
entre um valor atualizado e um valor constitutivo; a

constitucionalidade, o inverso. (Revista Juridica, 2000, p.4 e 5).

Em vista do que foi pautado sobre inconstitucionalidade, € essencial
dizer que o que néao estiver sob o ébice da Constituicdo, e confrontar atos do

poder publico, ha inconstitucionalidade.
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5 AINCONSTITUCIONALIDADE DA LEI 12.654/12

A Lei 12.654/12 foi publicada na data de 28 de Maio de 2012, e consigo
trouxe alteragbes significativas no ordenamento juridico, com o advento n&o

houve demora em surgir questionamentos sobre sua inconstitucionalidade.

Uma de suas alteragdes ocorre na Lei de identificagdo Criminal de n°
12.037/09, no qual prevé a coleta de dados genéticos para fins de identificacéo,

no entanto ha duas situagcdes em que pode ocorrer a colheita.

Das duas situacbes levantadas para realizar a coleta de dados
genéticos, a primeira ocorre ainda em sede de investigagdo, quando for
essencial para apurar a autoria delitiva, conjecturada na hipétese do art. 3°, 1V,
da lei 12.037/09, que, no entanto depende da autoridade judicial para decidir de
oficio, ou se, requerida por autoridade policial, membros do Ministério Publico e

da defesa.

Ja na segunda situagao, prevé a coleta obrigatdria de dados genéticos
de condenados por crime doloso, com violéncia de natureza grave ou por

crimes hediondos.

A lei determina ainda a criagdo de um banco nacional de perfil genético,
e especifica sobre quais informacbdes podera conter no cadastro do dado

coletado, além evidenciar quanto ao seu sigilo.

Ao falar da pessoa do investigado, a coleta de dados genéticos, sera
para o caso concreto e atual, e neste impasse entende-se que estara cedendo
prova cabal para a investigagdo. E quanto a pessoa do condenado, havera
insercao de seus dados ao banco de perfis genéticos, podendo instituir prova

de crimes futuros.

Em fase de investigacdo, seguindo os estudos de RENATO
BRASILEIRO DE LIMA (2016, p.131), quando a solicitacdo for em prol da
defesa do investigado, ndo ha evidencia de violagédo ao principio nemo tenetur

se detegere, pois o objetivo em tela é afastar sua responsabilidade. O autor
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conclui que a problematica esta na hipétese em que o individuo se negue a

fornecer seu material, visto que ndo esta pautada na Lei 12.654/12.

Nesse mesmo prisma, sob o olhar de JULIO FABBRINI MIRABETE
acrescenta uma ressalva a referida lei, e aponta que ha permissdo para que
essa identificagdo seja realizada também naqueles que estdo sendo apenas

investigados, sendo vejamos:

“Prevé o artigo 9°-A da LEP que sera submetido a identificacao
por perfil genético o condenado por crime hediondo ou por
crime praticado, dolosamente, com violéncia de natureza grave
contra a pessoa. A providéncia é prevista como consentimento
do condenado ou de autorizagao judicial. Referindo-se a lei aos
condenados, estdao excluidos aqueles que ainda ostentam a
condigao de réus em razado da auséncia do transito em julgado
do decreto condenatério, mesmo que se tenha admitido a
execugao provisoéria.” (MIRABETE, 2018, p.47)

Ja no que corresponde a obrigatoriedade da coleta, o artigo preceitua
que sera realizado em condenados, no entanto ndo ha previsdo sobre a
necessidade de aguardar o transito em julgado para que seja imposta a coleta.

Na leitura do artigo 3° da Lei 12.654/12, podemos verificar tal imposigao legal:

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

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

acido desoxirribonucleico, por técnica adequada e indolor.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm#art9a
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Embora o legislador tenha se preocupado em enfatizar que o método
para coleta do material seja indolor, ainda sim o alvo configura-se no corpo da
pessoa do acusado, seguindo na contramdo dos principios da dignidade da
pessoa humana e a integridade fisica do sujeito. Além do mais o referido
diploma ainda reprime o principio da garantia da n&o autoincriminagdo quando

instituiu a compulsoriedade da extragao do perfil genético.

Como visto os materiais coletados, serao arquivados no Banco Nacional
de Perfis Genéticos, com a finalidade de identificagdo genética e como forma
de armazenamento de dados, a lei ainda refere-se que o acesso sera restrito

permitindo acesso mediante requerimento prévio.

Cumpre colocar a vista o artigo 2°, do mesmo ordenamento juridico, que

trata da analise do material genético coletado:

Art. 2° A Lei n® 12.037, de 1° de outubro de 2009, passa a

vigorar acrescida dos seguintes artigos:

“Art. 5°-A. Os dados relacionados a coleta do perfil
genético deverao ser armazenados em banco de dados
de perfis genéticos, gerenciado por unidade oficial de

pericia criminal.

§ 1° As informacdes genéticas contidas nos bancos de
dados de perfis genéticos ndo poderao revelar tragos
somaticos ou comportamentais das pessoas, exceto
determinagao genética de género, consoante as
normas constitucionais e internacionais sobre direitos

humanos, genoma humano e dados genéticos.

§ 2° Os dados constantes dos bancos de dados de perfis
geneéticos terdo carater sigiloso, respondendo civil, penal
e administrativamente aquele que permitir ou promover
sua utilizacao para fins diversos dos previstos nesta Lei

ou em decisao judicial. grifo nosso
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Demonstra-se pelo citado acima que com a criagcdo dos bancos de
dados genéticos, sera armazenado os materiais coletados, no entanto ha
ressalva para que nao revele tracos somaticos ou de comportamento do

sujeito, se limitando apenas a informacao genética de género do sujeito.

Neste ponto, torna-se discutivel o seguinte, a pessoa figurada no
condenado ja ha de ter sido identificada, uma vez que se encontra sentenciada
- por crime doloso, praticado com violéncia de natureza grave, ou por crime
hediondo, - ndo havendo mais que se falar em identificacdo criminal, e sim de

integrar seu perfil genético no banco de dados.

Neste encalco, verifica-se que além de presumir discriminadamente que,
os autores de determinados tipos penais, irdo reincidir o crime, ha falta de um
procedimento mais rigido ao acesso, tendo em vista que com um simples
requerimento, qualquer autoridade policial, estadual ou federal os tem em
maos, comprometendo assim sua legalidade devido ao dispositivo encontrar —

se incompleto.

Por conseguinte, mesmo o legislador dispondo da possibilidade da
coleta com a |justificativa de ser essencial para investigacdo, nao cabe
obrigatoriedade em ceder os dados quando na condigdo de suspeito, e sua
recusa encontra prisma constitucional, pautado nos direitos fundamentais,

sendo um deles o principio da ndo autoincriminacgéao.

Além do mais, o ato de identificar alguém deve ser realizado pela policia
investigacional, e o Estado possui um o6rgao especializado em acusacao,
cabendo tdo somente a autoridade policial averiguar a possibilidade de produzir
a prova por outros meios. De forma que, se realizada apds a condenagao nao

se tipifica como identificagao, e sim como dado probatorio.

Nesse sentido, o promotor de justica ROGERIO SANCHES DA CUNHA

dispde:

“Deve ser lembrado que a mesma discussao foi travada
com a edicdo da ‘Lei Seca’, tendo o STJ decidido
(seguindo precedentes do STF) que o motorista ndo pode

ser obrigado a participar do teste do bafémetro ou
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fornecer material para exame de sangue, sob pena de
violar a garantia da n&o autoincriminacdo. Conclusdo: o
condenado (ou investigado, acusado) pode recusar a
fornecer o material para identificagdo do seu perfil

genético.” (Jus Brasil, 2012)

Perante todo exposto, é possivel afirmar que a lei 12.654/12 tras consigo
a matéria de inconstitucionalidade promovida perante dois aspectos, a da

pessoa condenada pelos crimes previstos no dispositivo e 0 suspeito de crime.

No ambito do sujeito que se encontra condenado pelos crimes pautados
no diploma supracitado, é obrigado a ceder o dado genético para fins de
integralizar o banco nacional de perfis genéticos, com intuito das autoridades
exercerem um comparativo em crimes futuros, no entanto, o artigo que dispde
deste meio, se choca contra os principios basilares da Constituicdo, sendo ele

o da nao autoincriminacao.

Além do mais, a coleta do perfil genético, conforme descrito na letra de
lei, ndo pode conter tragcos somaticos, devendo se manter apenas e
restritamente para identificagdo de género. Ora, percebe-se que a finalidade de
arquivar o dado biologico é para utilizar como documento probatorio contra o
individuo em momento futuro. Cabendo salientar que o objetivo da identificacao

criminal, é a reuniao de dados que apenas qualifiquem uma pessoa.

E no que diz respeito ao suspeito por crime, consolida-se que sua
recusa € totalmente aceitavel perante os feixes constitucionais que se
enquadram pelo direito ao siléncio, presungdo de inocéncia, nao

autoincriminagao e dignidade da pessoa humana.

Cumpre-se demonstrar nesse momento que tal imposi¢cao é intoleravel
perante o bojo constitucional, porque esta caracterizada a aniquilagédo de

direitos de cunho essencial.
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5.1 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO JULGAMENTO DO RE N°
973.837

Em sede de decisbes do Supremo Tribunal Federal, o tema quanto a
inconstitucionalidade, foi abordado pelo Recurso Extraordinario n°® 973.837,
cenario em que o condenado por pratica de crime hediondo alegou a

impossibilidade de coleta devido a lei 12.654/12 ser inconstitucional.

A argumentagdo da defesa se pautou no mérito de ndo ser plausivel
coagir alguém que ja esta cumprindo condenagédo, a coleta de material
genético, sendo que ndo ha duvidas quanto a sua identidade, violando assim a

garantia da nao autoincriminagao.

O Recurso foi interposto no ano de 2016, e o relator € o Ministro Gilmar
Mendes, que, com efeito, tendo o Plenério, por unanimidade reconheceu a

repercussao geral para analisar sua constitucionalidade.

Ponderando-se quanto a pertinéncia juridica e social do tema, e da
necessidade de delinear os limites dos poderes do Estado na extracdo do
material genético de suspeitos ou condenados por crime. Como pode se

vislumbrar do julgado a seguir:

Repercussdo geral. Recurso extraordinario.  Direitos
fundamentais. Penal. Processo Penal. 2. A Lei 12.654/12
introduziu a coleta de material biolégico para obtencao do perfil
genético na execugao penal por crimes violentos ou por crimes
hediondos (Lei 7.210/84, art. 9-A). Os limites dos poderes do
Estado de colher material biologico de suspeitos ou
condenados por crimes, de tragar o respectivo perfil genético,
de armazenar os perfis em bancos de dados e de fazer uso
dessas informagdes sao objeto de discussdao nos diversos
sistemas juridicos. Possivel violagdo a direitos da
personalidade e da prerrogativa de néo se incriminar — art. 1°,
I, art. 5°, X, LIV e LXIIl, da CF. 3. Tem repercussao geral a
alegacgao de inconstitucionalidade do art. 9-A da Lei 7.210/84,
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introduzido pela Lei 12.654/12, que prevé a identificacdo e o
armazenamento de perfis genéticos de condenados por crimes
violentos ou hediondos. 4. Repercussdo geral em recurso
extraordinario reconhecida.

(RE 973837 RG, Relator(a): GILMAR MENDES, Tribunal Pleno,
julgado em 23/06/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-217
DIVULG 10-10-2016 PUBLIC 11-10-2016)

O Recurso Extraordinario, até o presente momento ainda encontra-se
pendente de julgamento com objetivo de analisar a constitucionalidade da

norma questionada 12.654/12.

Em suma, é nitido que o assunto analisado no presente instrumento nao
€ a primeira e ndo sera a ultima a levantar discussdes sobre o conflito entre
direitos fundamentais, ainda mais por se tratar de questao relacionada a esfera
penal. Apesar de a evolugdo buscar melhores resultados no ambito do
ordenamento juridico, a obrigatoriedade na coleta de material genético para
fins de identificagao criminal pode infringir os certames de direitos individuais e
fundamentais e carece de analise cuidadosa por parte do Supremo Tribunal

Federal.
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5.2 ALTERAGAO DE OUTROS DISPOSITIVOS

A lei de n° 12.654/12 alterou dois dispositivos, sendo um deles a lei de
execugao penal (7.210/84), com a adigdo do art. 9°-A, o qual versa sobre a
identificagdo por perfil genético, obrigatéria aqueles que possuem condenagao
por crimes cometidos por dolo com violéncia de natureza grave ou nos crimes

hediondos previstos em lei prépria de n° 8.072/1990.

Este € um dos pontos em que ocorre o debate juridico, quanto a
extragdo forgosa aos condenados nos tipos penais descritos no referido artigo
que confronta os preceitos fundamentais e foi pauta de argumentagdo no

presente trabalho.

A segunda alteracéo verificada foi na Lei de n® 12.037/2009, que trata da
identificacdo, momento em que a identificacdo adquire uma nova modalidade,
sendo ela por meio do perfil genético. A alteragdo trazida se deu com a
inclusdo do paragrafo unico no artigo 5°-A, que dispde “a identificacao criminal

podera incluir a coleta de material biolégico para a obtencao do perfil genético”.

De modo que, os materiais coletados deverao ser inseridos em banco de
perfil genético, o legislador ainda menciona que a gestdo devera ocorrer

através de unidade oficial de pericia criminal.

Sem duvida alguma, a mais recente alteragao se perfaz na Lei 13.964/19
— denominada entre os doutrinadores por Pacote Anticrime — que acresceu
nova redagdo e paragrafos ao artigo 9°-A. E nesta ocasido, dentre os
paragrafos o que merece destaque € o “§8° Constitui falta grave a recusa do
condenado em submeter-se ao procedimento de identificacdo do perfil
genético”. Deixando evidente a coacgao sob o sujeito, levando em conta que o

procedimento adquire forma de punicao.

Cabe salientar, que o material genético é tratado como um dado
sensivel, e de fato é, e por este motivo possui carater sigiloso, e nos artigos
que tratam do armazenamento dos dados coletados, reivindica um

requerimento préprio para ter acesso ao arquivo.
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O que nos move ao ultimo ponto da Lei 12.654/12, que expressou sobre
o dever de se criar um Banco Nacional de Perfis Genéticos para fins criminais,
€ 0 prazo para excluir os materiais até entdo acondicionados, preceituados aos
artigos 7°-A e 7°B inclusos a lei de identificagdo criminal. E por fim,
determinando ainda que ficara sob os cuidados do 6rgéo de especialidade da

pericia criminal.
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6 CONCLUSAO

A inconstitucionalidade da lei 12.654/12 é o tema central desta
monografia, tem a inten¢cdo de regularizar e incluir uma nova modalidade de

identificag&o criminal, sendo esta por coleta de perfil genético.

A Constituicdo Federal prevé que o identificado civiimente nao sera
submetido a identificagcdo criminal, trazendo ressalvas. Ao abordar a questao o
ordenamento juridico tratou de especificar que quando necessario para instruir
a investigacao, que seja feita a identificacdo criminal do acusado. Os meios
utilizados para a identificagao criminal sdo por fotografias de frente e de perfil, e
por datiloscopia (impresséo digital). Com a introducéo da referida lei, inclui-se a

coleta do dado genético.

O principal objetivo € identificar criminalmente, isto quando a
identificagcao civil for insuficiente a investigacdo ou restarem duvidas. Partindo
do pressuposto que para identificar € preciso apenas coletar dados, que seja
possivel reconhecer alguém, qual seria a necessidade do 6rgao investigador

em coletar o perfil genético do acusado?

A finalidade desta coleta de perfil genético cai no ambito de formular
prova acusatoria. E vale ressaltar ainda que ha feixes constitucionais, no qual
oferecem ao individuo o direito de ndo produzir prova contra si mesmo, ou de
permanecer calado e nao colaborar com a investigacao, tendo em vista que o
Estado conta com uma policia judiciaria que é especializada em acusacgao que

figura na pessoa do Ministério Publico.

Ademais, o 6rgao investigador pode valer-se de outros meios para

produzir a prova, caso entenda necessario.

Diante de principios garantidos pela Constituicio Federal, a lei
12.654/12 tem emblematicas impactantes, ao mesmo tempo em que auxilia na

solucdo de crimes, tras consigo indagagdes sobre a sua constitucionalidade.
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Ha que se falar que, o Banco Nacional de Perfis Genéticos, ndo pode
associar o dado com tracos somaticos do individuo, sendo assim o dado
genético arquivado contém apenas informagdes quanto ao género da pessoa, o
que pode muito bem ser avaliado através da identificacdo civil. Mais uma vez
mostrando que a compulsoriedade da coleta, é para reunir dados probatérios e

nao para qualificacao.

Entende-se, portanto, que a Lei 12.654/12 procede a sua
inconstitucionalidade pelo fato de obrigar o individuo a ceder algo intimo que

pode ser utilizado contra ele posteriormente.

Contudo, pudemos observar no discorrer da obra a importancia da
tematica em questdo, pois mesmo quando o individuo esta na posicao de
infrator, ele pode e deve usufruir dos direitos, além de ser tratado acima de

tudo com humanidade.
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