UNIVERSIDADE FEDERAL DE UBERLANDIA

GIOVANNA BARROS

IDENTIFICACAO CRIMINAL GENETICA:
UMA ANALISE HISTORICA, CRIMINOLOGICA E CONSTITUCIONAL.

UBERLANDIA
2022



GIOVANNA BARROS

IDENTIFICAGAO CRIMINAL GENETICA:
UMA ANALISE HISTORICA, CRIMINOLOGICA E CONSTITUCIONAL.

Monografia apresentada como requisito parcial para
a obtencado do titulo de Bacharel em Direito pela
Universidade Federal de Uberlandia, Faculdade de
Direito Professor Jacy de Assis, campus Santa

Mobnica.

Orientadora: Profa. Dra. Simone Silva Prudéncio

UBERLANDIA
2022



IDENTIFICAGAO CRIMINAL GENETICA:
UMA ANALISE HISTORICA, CRIMINOLOGICA E CONSTITUCIONAL.

Monografia aprovada para a obtencdo do
titulo de bacharel em direito no programa
de graduagdo da faculdade de Direito
Professor Jacy de Assis, campus Santa

Monica.

BANCA EXAMINADORA

Professora Dra. Simone Silva Prudéncio
FADIR — Universidade Federal de Uberlandia

Professor Me. Karlos Alves Barbosa
FADIR — Universidade Federal de Uberlandia

Uberlandia, 15 de margo de 2022



AGRADECIMENTOS

Agradeco a minha mae, a pessoa mais doce e gentil que eu conhego, que em nenhum
momento deixou de estar ao meu lado e fez o extraordinario para que eu pudesse
chegar até aqui, vocé sempre foi minha forca e minha motivagao, nada disso seria
possivel sem voceé.

Agrade¢o ao amor da minha vida, tdo doce e gentil quanto, por ter sido meu maior
motivador e por acreditar no meu potencial desde o inicio, vocé me ajudou a encontrar
paz e a coragem pra confiar na minha capacidade de vencer.

Agradego aos amigos que sempre estiveram comigo e me deram alguns dos
momentos mais felizes da minha vida, especialmente ao Raphael e ao Pedro com
quem também pude contar nos mais tristes.

Agradeco aos meus bichinhos por transformarem os dias mais dificeis com seu
carinho e conforto, por estarem sempre por perto me dando motivos pra sorrir, vocés
transformaram a minha vida.

Agradeco a todos que me auxiliaram durante meus estagios, especialmente a Ana
Carolina que, durante todo meu periodo no MPF, me guiou e foi uma mentora por
exceléncia, extremamente empatica e que contribuiu para minha evolugdo como
profissional.

Agradeco a todos os professores que contribuiram para minha jornada como
estudante, principalmente aqueles que exercem a docéncia com paixao e empatia,
vocés foram especialmente inspiradores.

Agradeco a minha orientadora, professora Simone, pela generosidade em me
acompanhar, pelo carinho costumeiro e pela compreensao na construcéo de todas as
fases deste trabalho, que foi uma jornada interessante.

Por ultimo, agradeco a mim que fui capaz de me transformar diversas vezes durante
toda a graduacgéo, por n&o ter desistido quando tudo pareceu perdido e por apesar de
topar com algumas pedras no caminho, ter encontrado forga e equilibrio com ajuda de

vocés e de tantas outras pessoas, para chegar até aqui.

Muito Obrigada!



Resumo

O presente trabalho tem como objetivo entender a natureza juridica da identificagéo
criminal genética introduzida pela Lei n°® 12.654/2012 e sua constitucionalidade dentro
do ordenamento juridico vigente, além disso, busca-se analisar o contexto
criminolégico em que se encontrava o legislador e como isso influenciou na técnica
legislativa da referida lei e seus impactos na sociedade. Para isso, estuda-se a
identificacdo criminal a partir de perspectiva histérica, tragando as herancgas
principiologicas e valorativas que contribuiram para a formacao do instituto como o
conhecemos. Aborda-se, em seguida, as perspectivas, do ponto de vista da politica
criminal atuarial que contribuiram para a elaboracado de leis como a de identificagao
criminal genética e seus impactos na construgéo dos principios norteadores do direito
penal na sociedade. Por fim, discute-se a identificagdo criminal genética sob o ponto
de vista dos principios constitucionais, com destaque para o nemo tenetur se
detegere, questionando-se a natureza juridica desse procedimento e sua
constitucionalidade no ordenamento juridico. Analisa-se os efeitos juridicos da
identificagdo criminal genética na Lei n° 12.037/2009 (lei de identificagdo criminal) e
na Lei n® 7.210/84 (lei de execugao), modificadas pela Lei n° 12.645/2012 e pela Lei
n°® 13.964/2019 (pacote anticrime).

Palavras-chave: |dentificacdo Criminal; Coleta de material genético; Politica Criminal
Atuarial; Principio nemo tenetur se detegere; Constitucionalidade; Lei 12.037/2009;

Criminologia; Banco de dados, Presuncao de inocéncia.



Abstract

The present research aims to understand the legal nature of genetic criminal
identification introduced by Law n°® 12.654/2012 and its constitutionality within the
current legal system, in addition, it seeks to analyze the criminological context in which
the legislator was and how it influenced in the legislative technique of the referred law
and its impacts on society. For this, criminal identification is studied from a historical
perspective, tracing the principiological and evaluative legacies that contributed to the
formation of the institute as we know it. Next, the perspectives, from the point of view
of actuarial criminal policy, that contributed to the elaboration of laws such as genetic
criminal identification and its impacts on the construction of the guiding principles of
criminal law in society are discussed. Finally, genetic criminal identification is
discussed from the perspective of constitutional principles, with emphasis on nemo
tenetur se detegere, questioning the legal nature of this procedure and its
constitutionality in the legal system. The legal effects of genetic criminal identification
are analyzed in Law n°® 12.037/2009 (criminal identification law) and in Law n°® 7.210/84
(enforcement law), modified by Law n° 12.645/2012 and by Law n°® 13.964/2019 ( anti-

crime package).

Keywords: Criminal Identification; Collection of genetic material; Actuarial Criminal
Policy; Nemo Tenetur se Detegere principle; Constitutionality; Law 12,037/2009;

Criminology; Database, Presumption of innocence.
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1. INTRODUGAO

A presente monografia tem por objetivo realizar uma breve analise sobre o
Instituto da Identificagcdo Criminal e as técnicas empregadas na legislagao brasileira,
com destaque para a coleta de material genético.

A identificagédo criminal nasce com a superagao das penas aplicadas a grupos
familiares e étnicos, se originando, portanto, do desejo de retribuir a pratica delituosa
através da punicao unica e exclusiva do responsavel pelo crime. Diversos sao os
meétodos utilizados na historia, como sera abordado no primeiro capitulo deste
trabalho, até chegarmos aos adotados atualmente, qual seja a datiloscopia, a
fotografia e mais recentemente o perfil genético.

Dessa forma, estudar a evolugdo da identificagdo criminal importa
obrigatoriamente no estudo do estigma. A identificagdo criminal, de maneira mais ou
menos evidente, sempre serviu ao proposito da classificacdo e separacdo do
delinquente do homem de elevada moral, contribuindo na marcagcdo de
subpopulagdes marginalizadas pelas dinamicas de poder. Separagdes estas mais
evidentes com a evolugdo das sociedades capitalistas que intensificaram as
desigualdades — principalmente econdmicas —, impactando diretamente na dinamica
do fenémeno criminolégico como tenta explicar a criminologia critica.

No Brasil, a identificacdo civil em preferéncia a criminal € uma garantia
individual constitucional, esse processo se deu de maneira diferente da maioria dos
paises, em virtude do nosso historico ditatorial. A principal legislacdo que regula a
matéria € a Lei n° 12.037/2009 (lei de identificagdo criminal), havendo também
determinacdes acerca desse tema na Lei n® 7.210/84 (lei de execugao penal), ambas
as legislagbes foram alteradas pela lei 12.654/2012 e pelo pacote anticrime (Lei n°
13.964/2019) que serviram de base para esse estudo.

Em um segundo momento, estuda-se a evolugédo do raciocinio criminoldgico,
passando pela criminologia critica, chegando ao abandono completo de qualquer
pensamento criminolégico, em virtude de adogdo em ascensdo de uma Politica
Criminal Atuarial. A compreensao de um direito penal administrativista, pautado pelos
propésitos da eficiéncia, tem gerado produtos na nossa realidade percebida através
de legislagdes penais cada vez mais duras e a incorporagao de tecnologias cientificas
capazes de melhor catalogar e estigmatizar o criminoso como a identificagao criminal

genética.
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O ultimo capitulo desse trabalho destina-se ao estudo da atual dindmica
processual penal que se desenha da seguinte maneira: uma vez constatada a
suspeita da pratica criminosa, faz parte do processo de persecucgao penal identificar a
autoria e a materialidade do delito. Esse processo se inicia através dos procedimentos
de investigacao criminal que devem ser capazes de identificar ao menos indicios de
autoria e materialidade para instruir o processo investigatorio que, no caso do inquérito
policial, sera remetido ao Ministério Publico para formagéo do opinio delicti.

No curso das investigagdes os individuos sobre os quais recaiam a suspeita de
autoria, participagdo ou coautoria precisam estar suficientemente identificados na
peca investigativa. Devido ao historico de abusos perpetrados no periodo ditatorial no
que concerne a identificagado criminal indiscriminada da populacdo, a Constituicao
Federal trouxe em seu texto a expressa garantia da identificagédo civil como instituto
oficial, resguardando a possibilidade de se normatizar as hipoteses em que o
civiimente identificado também deveria ser submetido a identificagdo criminal, como
fez o legislador ao promulgar a Lei. n® 12.037/20009.

A identificacao civil ou criminal na investigagao da pratica delituosa serve a um
unico propdsito que consiste: na reunido de informacgdes suficientemente capazes de
singularizar uma pessoa, de tal modo que seja possivel através desses dados
diferencia-la de todas as demais de forma plenamente eficaz. Na maior parte dos
casos a apresentacdo do documento de identidade deve bastar para atender a essa
finalidade. Portanto, a identificacdo criminal ndo constitui meio de prova, nem esta
elencada no rol das provas previstas no Codigo de Processo Penal em seu titulo VII,
consiste, portanto, apenas em um elemento informativo, qualificador do investigado.

Dessa forma, como a identificacdo criminal ndo tem natureza probatdria,
teoricamente, desde que respeitados os principios da dignidade da pessoa humana e
da intimidade, ndo ha obice para que seja determinada pela autoridade policial nos
casos previsto nos incisos do art. 3°, da Lei n° 12.037/2009, n&o haveria aplicacao,
portanto, do principio nemo tenetur se detegere como forma de restringir o
procedimento.

Entretanto, com a inclusdo da coleta de perfil genético como método de
identificagdo criminal, iniciou-se um debate acerca da natureza juridica do
procedimento e de sua constitucionalidade, vez que o objetivo dessa técnica se
desvirtua do proposto pelo instituto da identificacdo criminal e tem carater claramente

probatoério, estando protegido, portanto, pelos principios de vedagédo a néao
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autoincriminagdo e da garantia da produgdo probatéria sobre a protegcdo do
contraditério e da ampla defesa.

Por conseguinte, uma vez que o método datiloscopico é perfeitamente eficaz
na tarefa de singularizar os investigados, questiona-se se a motivacao da inclusdo da
coleta de perfil genético como método de identificagdo. A proépria legislagcado declara
que a coleta de perfil genético s6 se dara mediante requerimento feito ao juiz o que
revela ainda mais a qualidade probatoria pericial desse procedimento mascarado
como mera ferramenta de qualificagcao do investigado.

Aborda-se, entdo, as garantias da intimidade, da integridade fisica, da
autodeterminagao corporal, do direito a nado autoincriminacdo, da presuncido de
inocéncia, da informacgao consentida do investigado e, por fim, da dignidade da pessoa
humana voltadas ao processo de identificagdo criminal. A fim de entender a
constitucionalidade e a natureza juridica da coleta de perfil genético no direito

processual penal, na fase investigatoria, processual e executoria.
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2. CRONOLOGIA DA IDENTIFICAGAO CRIMINAL

A identificacdo criminal, bem como todas as normatizagdes penais, nasce de
uma politica criminal' dindmica, cujos guias e diretrizes sdo determinados por diversos
fatores que modificam a realidade de uma sociedade ao longo do tempo, tais como a
cultura, os aspectos econdmicos, a moral e os valores, por exemplo. Nesse diapaséao,
para tentar entender como o instituto da identificacdo criminal funciona numa
perspectiva de programa criminal adaptativo feito através de um projeto
governamental, é preciso recorrer a analise de sua cronologia para identificar os
motivos de sua origem e como a memoria coletiva reformulou os conceitos anteriores
para se chegar no modelo de identificacdo criminal adotado na atualidade, bem como
observar como os movimentos e tendéncias da politica criminal atual podem impactar
na realidade futura.

O objetivo, portanto, ndo é esgotar o tema, mas revelar que a identificagcao
criminal ndo € uma invengao recente e que a forma vigente em nosso ordenamento
juridico tao pouco € original, mas apenas uma reproduc¢ado adaptada, cuja bagagem

histérica produz efeitos e se manifesta no presente.

2.1. Histérico evolutivo da identificagao criminal no mundo

A identificacdo criminal €& mecanismo indissociavel do principio da
personalidade, da pessoalidade ou ainda da intransmissibilidade da pena? presente
na maioria das constituicdes, uma vez que a identificacdo criminal busca em sua
ultima instancia individualizar, distinguir e indicar o criminoso de maneira
personalissima para que o poder punitivo recaia unica e exclusivamente sobre o

responsavel pelo ato delituoso.

1 “A politica criminal pode ser definida como a ciéncia ou a arte de selecionar os bens (ou direitos), que
devem ser tutelados juridica e penalmente, e escolher os caminhos para efetivar tal tutela, o que
iniludivelmente implica a critica dos valores e caminhos ja eleitos” (ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em
busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal. Tradu¢do: Vania Romano
Pedrosa, Amir Lopez da Conceigao. 4 ed. Rio de Janeiro: Revan, 1992. p. 122).

2 Previsto expressamente na Constituicdo Federal de 1988, que, no artigo 5°, inciso XLV, dispde que
“nenhuma pena passara da pessoa do condenado”. (BRASIL, Constituicdo (1988). Constituigdo da
Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicaoc/constituicao.htm>. Acesso em: 28 fev. 2022).
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Representa, portanto, um marco histérico e evolutivo na histéria da persecugao
penal no mundo, na medida em que, simboliza a transferéncia do poder punitivo
privado - onde as sangdes eram marcadas pela vinganga coletiva e poderiam ser
direcionadas tanto para o autor do delito quanto para todos os seus semelhantes
incluidos no mesmo grupo familiar ou social®— para a figura de um Estado, cujo poder
punitivo € limitado pelas convengdes coletivas estabelecidas.

As primeiras formas de identificagdo criminal eram consideradas desumanas e
degradantes e consistiam basicamente em mutilacées e marcas feitas a ferro no corpo
dos ditos delinquentes. Esse estigma servia como método facil de visualizagédo e
catalogo daqueles envolvidos na persecugdo penal ou ainda dos reincidentes na
pratica delituosa. A identificacdo criminal, portanto, atendia a 2 objetivos:
primeiramente aplicava-se em um momento pés-processual, confundindo-se com a
aplicacdo da pena (efeito secundario da aplicagdo da pena), e servia como forma
de apontar para a sociedade quem era o criminoso e, em segundo lugar, prestava-se
como uma forma de prevencdo, uma vez que se buscava, através da aplicagao
punitiva violenta, coibir novas praticas criminosas.

Sobre o uso do ferrete como método de identificacdo criminal Tourinho Filho

leciona:

Na Franga, por exemplo, os condenados a galé levavam, gravadas
com ferro em brasa, as letras GAL; outros criminosos levavam,
gravada com ferro em brasa, uma flor-de-lis. O Foral de Lourinha,
confirmado por D. Afonso I, em 1218, dizia: O que furtar na casa, no
campo, ou na eira, seja logo pela primeira vez marcado na testa com
ferro quente; pela segunda ponham-lhe um sinal; pela terceira,
enforquem-no. Mesmo no Brasil, no segundo quartel do século XVIII,
havia disposi¢cdo no sentido de que a todos os negros que forem
achados em quilombos, estando neles voluntariamente, se lhes ponha
uma marca em uma espadua com a letra F, que, para este efeito,
havera nas Camaras e se, quando se for a executar esta pena, for
achado ja com a mesma marca, ser lhe cortara uma orelha, tudo por
simples mandado do Juiz [...]*

3 “Evoluiu-se, posteriormente, para a vinganga privada, que poderia envolver desde o individuo
isoladamente até o seu grupo social, com sangrentas batalhas, causando, muitas vezes, a completa
eliminagédo de grupos. (...) Quando, no entanto, a violagao fosse praticada por alguém estranho ao
grupo, a punigdo era a ‘vinganca de sangue”, verdadeira guerra grupal.” (BITENCOURT, Cezar
Roberto. Manual de Direito Penal: Parte Geral. 5 ed. S4o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999.
p.32.)

4 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 31. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 257.
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Entretanto, foi no final do século XVIIl, com a evolugdo do pensamento
iluminista, que emergiram dentro das sociedades europeias ideais que contrapuseram
os espetaculos punitivos, que por sua vez, foram considerados extremamente
violentos e ndo compativeis com os ideais politicos daquele periodo, baseados na
igualdade, liberdade e fraternidade.

Havia, assim, um grande desejo popular de se definir direitos minimos
indissociaveis a pessoa humana, posteriormente positivados com a “Declaracao dos
Direitos dos Homens e dos cidadaos” de 1789. Dessa forma, tratamentos cruéis
advindos da intervencao estatal para identificagdo criminal foram desaparecendo.

Desse modo, criou-se uma lacuna procedimental na atuacio juridica, vez que,
os métodos corporais de identificagcao criminal possibilitavam uma facil percepcao do
criminoso e principalmente do criminoso reincidente. Diante desse cenario, no século
seguinte, através da revolucionaria evolugao tecnoldgica da fotografia, pode-se
reformular o procedimento de identificagao criminal, de forma que este se adequasse
ao pensamento social progressista pautado na defesa dos direitos humanos.

A fotografia marca um novo momento da identificagdo criminal, menos
sangrento e muito mais voltado ao controle das massas, capaz de vincular uma
pessoa a sua imagem, servindo, dessa maneira, como um método eficaz de
identificacdo indolor. Dentre outras vantagens, a fotografia era um método viavel de
ser reproduzido em grande escala e aplicado de forma arbitraria.

O que se observa é que, através desses numerosos arquivos de novas
identidades criminais fotograficas, houve uma tentativa de catalogar o delinquente e
encontrar padrdes em sua imagem que o identificariam perante um grupo como forma
de controle e disciplina de seus corpos. Fixando-os ao papel do suspeito, do perigoso,

do criminoso, aquele que deve ser vigiado, como bem preceitua Foucault:

O exame faz também a individualidade entrar num campo
documentario: Seu resultado € um arquivo inteiro com detalhes e
minucias que se constitui ao nivel dos corpos e dos dias. O exame que
coloca os individuos num campo de vigilancia situa-os igualmente
numa rede de anotacbes escritas; compromete-os em toda uma
quantidade de documentos que os captam e os fixam. Os
procedimentos de exame sdo acompanhados imediatamente de um
sistema de registro intenso e de acumulagado documentaria. Um “poder
de escrita” é constituido como uma peca essencial nas engrenagens
da disciplina. Em muitos pontos, modela-se pelos métodos tradicionais
da documentagdo administrativa. Mas com técnicas particulares e
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inovagbes importantes. Umas se referem aos métodos de
identificacdo, de assimilagdo, ou de descrigdo.®

A fotografia, portanto, sofisticou o estigma do criminoso. Se antes as maculas
que identificavam o delinquente eram gravadas em seus corpos, agora, sob uma
perspectiva distorcida de defesa da liberdade e de métodos de identificagdo mais
humanos, o estigma nao foi abandonado, mas transformado para se adequar a nova
ordem social, permitindo, inclusive, uma classificacdo mais eficaz e ainda mais sultil,
de forma que a segregacado e neutralizagcdo dos envolvidos na pratica delituosa
pudessem se perpetuar, mas com um rotulo mais humano e teoricamente menos
violento.

Entretanto, ainda que revolucionaria, a fotografia provou-se insuficiente para
identificar de forma uUnica e personalissima a pessoa alvo da persecug¢ao criminal, uma
vez que as feicdes humanas por vezes se confundem entre os proprios individuos por
suas semelhancgas e se alteram significativamente com o passar do tempo. Foi entao,
com o advento das pesquisas sobre o corpo humano, encabecada, dentre outros, por
Alphonse Bertillon, William Herschel, Henry Faulds e Vucetich que a papiloscopia
surgiu como Ciéncia criminalistica®, dando origem, mais adiante, a técnica biométrica
de classificagcdo humana baseada nas impressdes digitais, a datiloscopia, método
utilizado até hoje. Seu principal objetivo era criar um padrao internacional de
identificacao.

No Brasil, a datiloscopia se popularizou em meados de 1903 por ser um método
rapido, simples, discreto, seguro e eficaz em identificar e diferenciar os individuos de
maneira singular. Sua aplicacdo se deu inicialmente no ambito da identificacdo
criminal de carater obrigatério aos réus presos, sendo posteriormente em 1907
adotado para fins de identificacao civil, devido a sua facilidade e praticidade na analise

e coleta dos dados datiloscépicos.

DECRETO N° 4.764, DE 5 DE FEVEREIRO DE 1903

Art. 57. A identificagdo dos delinquentes sera feita pela
combinacdo 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:

a) exame descriptivo (retrato fallado);

5 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: o nascimento da prisao. 22 ed. Petropolis: Vozes, 2000. p. 209
e 213.
6 MAIA, Francisco Silvio. Criminalistica Geral, Ceara, 2012. p. 11.
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b) notas chromaticas;

c) observacgdes anthropometricas;

d) signaes particulares, cicatrizes e tatuagens;

e) impressoes digitaes;

f) photographia da frente e de perfil.

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

Art. 60. Os servicos do gabinete abrangerdo, além da parte de
estatistica e de informacdes judiciarias:

I. A identificacdo obrigatoria de todas as pessoas detidas,
qualquer que seja a sua idade, sexo ou condicdo social, as quaes
deverdo ser apresentadas no dia da detengéo ou no immediato (...).”
(Grifo nosso)

DECRETO N.1.533-A, DE 30 DE NOVEMBRO DE 1907

Artigo 1.° - O Gabinete de ldentificacdo destina-se a determinar a
identidade pessoal dos criminosos, dos cadaveres desconhecidos, a
photographias, quando féor necessario, dos logares dos crimes, dos
objectos e instrumentos empregados para a pratica dos crimes, e a
fornecer, mediante requerrimento, provas de identidade as pessoas
honestas.

Artigo 22. - Qualquer pessbéa que desejar possuir um cartdo de
identidade devera derigir-se ao secretario da Justica e da Seguranca
Publica, em requerimento acompanhado do recibo da quantia de cinco
mil réis, paga ao thesoureiro.?

Se inicialmente a identificagdo por meio da fotografia e da coleta de dados
datiloscopicos eram exclusivas da técnica policial, a partir desse momento tornou-se
uma atividade aplicada também as “pessoas honestas”, aos poucos perdendo a carga
vexatoéria do procedimento de coleta em si. Contudo, o processo de arquivamento e
tratamento dos dados policiais que associavam a pessoa identificada criminalmente
ao fato delituoso, culpadas ou n&o, fazia com que prevalecesse o estado de vigilancia

e etiquetamento social desses individuos.

7 BRASIL, Decreto n® 4764, de 5 de fevereiro de 1903. Da novo regulamento & Secretaria da Policia
do Districto Federal. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 6 de fevereiro de 1903. Disponivel em:
<https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1900-1909/decreto-4764-5-fevereiro-1903-506801-

publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em 28 fev. 2022.

8 BRASIL, Decreto n° 1.533-A, de 30 de novembro de 1907. Approva o Regulamento que reorganiza o
Gabinete de Identificagdo da Secretaria da Justica e da Seguranca Publica e estabelece a estatistica

criminal e judiciaria do Estado. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 1 de dezembro de 1907.
Disponivel em: <https://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/decreto/1907/decreto-1533A-
30.11.1907.htmlI>. Acesso em: 28 fev. 2022.



https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1900-1909/decreto-4764-5-fevereiro-1903-506801-publicacaooriginal-1-pe.html
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1900-1909/decreto-4764-5-fevereiro-1903-506801-publicacaooriginal-1-pe.html
https://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/decreto/1907/decreto-1533A-30.11.1907.html
https://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/decreto/1907/decreto-1533A-30.11.1907.html
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Por conta desses beneficios e avangos € que a datiloscopia comega a
ser vislumbrada como de aplicagéo também na vida civil — o tempo em
que a identificacdo era vista como uma afronta aos direitos, termina.
Para os homens de moral elevada e principios rigidos, ela era tida
apenas como formalidade.®

Ainda que a fotografia e a coleta das impressodes digitais tenham se tornado um
processo familiar para todo cidaddo que quisesse ter um documento oficial que
atestasse sua identidade civil, a repeticdo desses procedimentos para fins de
identificacao criminal, ainda em uma fase investigatéria, implicava em rotular o sujeito
como delinquente sem que houvesse um processo judicial para a apuragdo da
culpabilidade. Pelo silogismo da legislagéo vigente a época, tinha-se que toda pessoa
detida deveria se sujeitar aos procedimentos de identificagdo criminal, todos os

identificados criminalmente s&o considerados delinquentes e criminosos

2.2. Aidentificagao criminal na legislagao brasileira

A primeira referéncia ao procedimento de identificagdo criminal em nosso
ordenamento juridico vigente é ditada pelo, art. 6°, VIII, do Cédigo de Processo Penal
— Decreto-lei n°® 3.689, de 3 de outubro de 1941, que determina que na instru¢ao do
inquérito policial, o Delegado de Policia, dentre outras providencias, deveria “ordenar
a identificacao do indiciado pelo processo datiloscopico, se possivel, e fazer juntar aos
autos sua folha de antecedentes”.’®

Durante o periodo da ditadura civil-militar brasileira, a identificagcdo criminal, por
forga do artigo supracitado, poderia ser realizada de maneira indiscriminada para a
ocorréncia de quaisquer delitos praticados por quaisquer infratores. Isso se deu em
decorréncia do processo historico legislativo no que concernia a identificagéo criminal
— uma vez que, como mencionado, as primeiras legislagdes acerca da identificagcao
criminal, determinavam que esta fosse realizada de maneira obrigatdria entre os réus
presos - , mas principalmente pela promulgagdo em 1976 da Sumula 568 do Supremo

Tribunal Federal que corroborou a interpretacao dada ao Cédigo de Processo Penal

9 DE SOUZA, Jamyle Noilthalene Sadoski. Identificagdo Criminal: Reflexées criticas sobre o poder
punitivo. Curitiba. 2014. p. 30.

10 BRASIL, Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Diario Oficial
da Uniao, Brasilia, DF, 4 de outubro de 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm#art810>. Acesso em: 28 fev.
2022.
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e fixou o posicionamento adotado pelo judiciario na medida em que estabelecia que:
“a Identificagao criminal ndo constitui constrangimento ilegal, ainda que o indiciado ja
tenha sido identificado civilmente”.

Como é cedigo de um regime militar, esse periodo ficou marcado pela auséncia
dos principios basicos da democracia, por uma intensa perseguicdo politica e
constantes violagdes aos direitos e garantias individuais e coletivos''. Com a criagdo
das Delegacias Especializadas de Ordem Politica e Social (DEOPS), um novo modelo
de politica criminal foi estabelecido no pais, baseado nos pilares de repressao e
vigilancia a diversos grupos que contrariassem a ordem politica ou social ditatorial.

Diante disso, diversos foram os abusos cometidos nesse periodo, incluindo a
identificacdo criminal indiscriminada de todos aqueles que fossem suspeitos,
investigados ou condenados por integrarem grupos subversivos a ordem
estabelecida, que compunham o arquivo que serviu de base para identificar “tipos
sociais” ameacgadores, sujeitos a vigilancia constante de carater preventivo, nas

palavras de Maria Aparecida de Aquino:

Estando sempre [devotadas] a vigilancia, controle e repressao dos
setores e cidadaos engajados em projetos politicos alternativos aos
implementados pelos donos do poder. Nesse exercicio de
dominacao, lancou mao de praticas violentas e ilegais (como tortura,
o carcere privado e a execugdo sumaria), métodos amparados na
legislagao (como a instauragao de inquéritos policiais) e da produgao
e armazenamento de uma quantidade enorme de informagoes
sobre cidadaos considerados “perigosos” para a ordem
vigente.'?(Grifo nosso)

Além disso, a auséncia do dossié de Identificagdo criminal ou fichamento
policial, carregavam uma carga ideoldgica positiva, capaz de indicar quais sujeitos
eram considerados “nao subversivos” ou adequados a ordem politica e social, assim

demonstra Sodré e Roncaglio:

" “Com os militares instalados no poder, comegava a temporada de punigdes e violéncia praticadas
pelo Estado. A montagem de uma estrutura de vigilancia e repressao, para recolher informacoes e
afastar do territério nacional os considerados ‘subversivos’ dentro da ética do regime, e a decretagao
de Atos Institucionais arbitrarios estiveram presentes desde os primeiros meses de governo.”
(ARAUJO, Maria Paula et al. Ditadura Militar e Democracia no Brasil: Histéria Imagem e
Testemunho. Rio de Janeiro, 2013. p. 17).

2 DE AQUINO, Maria Aparecida. No coragao das trevas: o DEOPS/SP visto por dentro. Sdo Paulo,
2001. p. 24.
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O Atestado de Antecedentes Politicos e Sociais, também conhecido
como Atestado ldeolégico ou Atestado de ldeologia Politica, era um
documento expedido pelas DOPS e fornecido aqueles que nao
eram fichados pelo 6rgdo, ou seja, nao eram considerados
‘subversivos’. Este documento era exigido por muitas empresas
durante o regime militar como requisito para a contratagdo de
funcionarios e era obrigatorio para a escolha de dirigentes sindicais.™
(Grifo nosso)

Diferentemente de outros paises que normalizaram a identificagao criminal e
suas peculiaridades através da legislagao infraconstitucional, no Brasil essa dindmica
se fez de maneira relativamente diferente. Com o advento da Constituicido Federal de
1988 e o processo de redemocratizacéo, o procedimento de identificacdo criminal foi
previsto na Carta Magna em seu art. 5°, LVIII, como uma garantia individual de status
constitucional “O civilmente identificado ndo sera submetido a identificagao criminal,
salvo nas hipoteses previstas em lei”, como forma de proibir os excessos praticados
na ditadura, inaugurando a identificagdo criminal como medida de excegao aplicada

apenas quando necessaria.

Esse direito fundamental ndo era previsto no texto das constituicbes
anteriores a vigente Constituicao de 1988 (CF/88), bem como nao se
encontram previsdes similares em constituicdes de outros paises, os
quais, em geral, disciplinam o tema em suas legislagdes
infraconstitucionais. Entretanto, o contexto histérico que o Brasil se
encontrava no momento de promulgagédo de sua atual lei maxima —
periodo da redemocratizagao brasileira — explica o porqué dessa
preocupacéo por parte da Assembléia Constituinte.’

A norma constitucional é de eficacia contida, na medida em que reserva ao
legislador infraconstitucional a possibilidade de prever no ordenamento juridico as
possibilidades de identificacao criminal do civiimente identificado. Ressalvadas as
hipoteses do art. 5°. da Lei n°. 9.034/95"° - que previa a possibilidade da identificagéo

criminal das pessoas envolvidas com ag¢des de organizagdes criminosas

13 SODRE, Caroline Almeida; RONCAGLIO, Cynthia. O carater de prova dos documentos
produzidos pelas DOPS. Brasilia, 2017. p. 8.

4 LOPES, Marcelle Fazzato; SILVEIRA, Matheus. Artigo 5 o da Constituigdo: definindo nossos direitos
fundamentais. Politize! 28 mai. 2019. p. 5. Disponivel em: <https://www.politize.com.br/artigo-5/artigo-
5>, Acesso em: 28 fev. 2022.

5 “Art. 5° A identificagdo criminal de pessoas envolvidas com a agdo praticada por organizagdes
criminosas sera realizada independentemente da identificagédo civil.” (BRASIL, Lei n° 9.034, de 3 de
maio de 1995. Dispde sobre a utilizagdo de meios operacionais para a prevengao e repressao de agdes
praticadas por organizagdes criminosas. Diario Oficial da Uniao, Brasilia, DF. 4 mai. 1995. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I9034.htm>. Acesso em: 28 fev. 2022).



http://www.scielo.br/j/pci/a/qjVcqg64n4B8hqxNtj7zRzv/?lang=pt
http://www.scielo.br/j/pci/a/qjVcqg64n4B8hqxNtj7zRzv/?lang=pt
https://www.politize.com.br/artigo-5/artigo-5
https://www.politize.com.br/artigo-5/artigo-5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9034.htm
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independentemente da identificagao civil - e do art. 109 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente’® - que protegia o adolescente civilmente identificado de ser submetido
a identificacao criminal, salvo quando houvesse duvida fundada -, ambos revogados
posteriormente pela atual legislagdo vigente.

Diante desse cenario, destaca-se que o legislador infraconstitucional sé se
ocupou em regulamentar a matéria constitucional prevendo as hip6teses, de maneira
expressa, em que o civilmente identificado poderia ser identificado criminalmente, em
2000 com a promulgagao da Lei n°. 10.054/2000 em seu art. 3°, apresentando 6

hipéteses que contemplavam essa perspectiva, sido elas:

| - Estiver indiciado ou acusado pela pratica de homicidio doloso,
crimes contra o patrimbnio praticados mediante violéncia ou grave
ameaca, crime de receptacao qualificada, crimes contra a liberdade
sexual ou crime de falsificacdo de documento publico;

Il - Houver fundada suspeita de falsificagdo ou adulteracdo do
documento de identidade;

Il - o estado de conservacao ou a distancia temporal da expedi¢cao de
documento apresentado impossibilite a completa identificacdo dos
caracteres essenciais;

IV - Constar de registros policiais o uso de outros nomes ou diferentes
qualificacoes;

V - Houver registro de extravio do documento de identidade;

VI - O indiciado ou acusado ndo comprovar, em quarenta e oito horas,
sua identificagao civil'”

Nesse modelo, o legislador limitou a discricionariedade da aplicagdo da
identificagdo criminal apenas as possibilidades previstas nos 6 incisos da legislagéo
infraconstitucional. Entretanto, com o advento da Lei 12.037 de 1° de outubro de 2009
e posteriormente com modificacdo de seu texto pela Lei n°® 12.654, de 28 de maio de
2012 - que incluiu a possibilidade da coleta de material genético para fins de
identificagdo criminal — houve uma alteragdo nas hipéteses em que o civilmente
identificado poderia ser criminalmente identificado, com destaque para o art. 3°, IV,

que estabeleceu um novo critério que permitia a identificagdo criminal quando esta

6 Art. 109 O adolescente civiimente identificado ndo sera submetido a identificagdo compulséria pelos
orgaos policiais, de protecao e judiciais, salvo para efeito de confrontagédo, havendo duvida fundada.
(BRASIL, Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Disp&e sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente
e da outras providéncias. Diario Oficial da Uniao, Brasilia, DF, 14 de julho de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 28 fev. 2022).

7BRASIL, Lei n°. 10.054/2000, de 7 de dezembro de 2000. Dispde sobre a identificagdo criminal e da
outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 8 de dezembro de 2000. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/|10054.htm>. Acesso em: 28 fev. 2022. Art. 3°.
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“for essencial as investigagoes policiais, segundo despacho da autoridade
judiciaria competente, que decidira de oficio ou mediante representacédo da autoridade
policial, do Ministério Publico ou da defesa;"'® (Grifo nosso).

Dessa forma, a nova legislagao trouxe um visivel aumento na liberdade de
atuacdo para fins de determinacdo da necessidade da lIdentificagdo criminal,
mitigando a referida garantia constitucional, vez que nao deliberou de maneira
expressa e objetiva acerca das hipoteses que tornam a identificacdo criminal
“‘essencial as investigacdes policiais”, podendo inclusive ser decidida pelo juiz de
oficio.

Além disso, instituiu um novo método de identificagdo criminal baseado na
coleta e analise de perfis genéticos, cujas implicagdes acerca da constitucionalidade
e 0s impactos na sociedade sobre o ponto de vista da criminologia e da Iégica atuarial,

serao analisadas mais a frente neste trabalho.

8 Art. 3%, IV, da Lei n® 12.654/2012. (BRASIL, Lei n® 12.654, de 28 de maio de 2012. Altera as Leis n.°
12.037, de 1° de outubro de 2009, e 7.210, de 11 de julho de 1984 - Lei de Execugéo Penal, para prever
a coleta de perfil genético como forma de identificagéo criminal, e da outras providéncias. Diario Oficial
da Uniao, Brasilia, DF, 29 de meio de 2009. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2012/lei/I12654.htm>. Acesso em: 28 fev. 2022).
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3. O CONTROLE E A POLITICA ADMINISTRATIVA DO RISCO

A criminologia do pds-guerra, apesar de herdadas as construgdes sociais e a
tendéncia inerente de segregacdo dos homens elevados dos delinquentes através de
cada vez melhores critérios de identificacao, péde proporcionar, aos paises vitoriosos,
um periodo de grande desenvolvimento econémico e de melhor atendimento das
necessidades materiais de seus individuos. Nao obstante, tais mudangas comecaram
a transformar as reflexées acerca da criminalidade e as politicas criminais adotadas
em resposta.

O crime deixa de ser observado do ponto de vista individual desencadeado pela
incapacidade inerente de autodeterminagédo e exercicio do livre arbitrio de certos
individuos e passa a ser encarado como um processo natural do convivio social'®, os
delinquentes agora s&o plenamente racionais e a atividade delituosa precisa ser
controlada pelo Estado para que ocorra a devida manutencao da paz publica.

Com as desigualdades cada vez mais intensificadas pelo modelo capitalista
neoliberal, a politica econbmica do livre mercado e um Estado cada vez menos
atuante no atendimento as necessidades materiais da populagao, criou-se um numero
cada vez maior de individuos desassistidos, o que de acordo com a criminologia

critica, foi 0 motivo para o expressivo aumento na criminalidade. Para Zafaroni:

Atualmente, encontramo-nos na terceira revolugao tecnolégica com
consequéncias planetarias: a revolugao técnico-cientifica.

Os paises centrais lutam pelo dominio tecnolégico em determinadas
areas (...) e as consequéncias desta revolugao sao imprevisiveis.

(...) Ao mesmo tempo, reduziu-se o orgamento dos servigcos socias e
deslocaram-se fundos para a maquina repressiva do Estado,
transformando-a em fonte consideravel de trabalho em servicos, ao
levar a prisionizagao a limites incriveis.?°

Dessa forma, visando manter a ordem social hegemodnica a resposta Estatal,
atendendo os anseios populistas, adotou medidas de politica criminal mais severas.

Marcos Anténio Melo Monteiro complementa:

Além disso, a politica criminal passou a ser uma forma de politicos
fazerem promessas faceis em épocas de elei¢do. Ou seja, eliminou-

19ROCHA, Lilian Rose Lemos, BINATO JUNIOR, Otavio et al. Caderno de pés-graduagdo em direito:
Criminologia. Brasilia, 2016. p. 29.
20 ZAFFARONI, op. cit. p. 119 e 120.
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se completamente a visao a longo prazo de controle criminal, da forma
a ressocializar e a diminuir de forma mais permanente os indices de
crime e reincidéncia em detrimento de uma visao higienista de curto
prazo, com carater retributivo e de pouco interesse numa mudanca
efetiva.?’

Nesse contexto, surgem leis penais que objetivam cada vez mais conter o
fendbmeno da criminalidade e controlar essa populacdo em crescimento de
delinquentes. E nesse contexto que surgem leis como as de Identificacdo Criminal
Genética, que sacrificam direitos constitucionais sobre a premissa do controle sem
necessariamente resolver a causa raiz do fenémeno criminologico.

O movimento mais recente de politica criminal nasce diante da falha das
prisdes em prevenir a ocorréncia dos crimes, ha uma sensacédo cada vez maior de
inseguranca e as medidas de politica criminal, embora cada vez mais duras, ndo séo
capazes de tratar a criminalidade de maneira eficiente.

Abandona-se entdo qualquer tentativa de entender o processo de origem da
delinquéncia e busca-se gerenciar as politicas administrativas criminais sobre a 6tica
do resultado e do controle direcionado, com investimentos voltados ao levantamento
estatistico e um processo de identificagdo ainda mais rigoroso e tecnolégico. Crime e
criminoso, antes interpretados como uma resposta natural ao convivio em sociedade,
sobre a perspectiva atuarial, transformam-se em dados desenhados dentro de um

perfil de risco.

3.1. A nova politica criminal atuarial

A tendéncia humana em classificar os individuos desviantes daqueles
adequados ao modelo de sociedade hegemdnico sempre foi uma constante na
histéria. Por muito tempo esse papel foi desempenhado predominantemente pelas
religides, porém, foi no século XIX, com o desenvolvimento cientifico, que pdde-se
vislumbrar um grande esforgo em organizar e hierarquizar os membros da sociedade

sobre o ponto de vista da razao cientifica.??

21 ROCHA, op. cit. p. 29.
2 FIGUEIRO, Raquel Braun. Os criminologistas na obra do médico porto-alegrense Sebastido
Ledo: a apropriagao do discurso da antropologia criminal na Casa de Corre¢ao gaucha em 1897.
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Uma vez sobrepujados as divisbes etéreas estabelecidas pela espiritualidade
e afirmadas as divisbes hierarquicas sociais com base no método cientifico,
popularizaram-se teorias pautadas no racismo cientifico que buscavam atender essa
necessidade de identificacdo e separacido do delinquente, como por exemplo, com a
criminologia cientifica e a antropologia criminal de Césare Lombroso?® e de Raymundo
Nina Rodrigues?* no contexto brasileiro.

Posteriormente, com a evolugao do pensamento criminoldgico e o surgimento
da criminologia critica, propde-se 0 abandono da ideia de crime sob uma perspectiva
ontoldgica, ou seja, o crime deixaria de ser uma caracteristica inata de um grupo de
individuos, antes avaliados e rotulados por suas caracteristicas biologicas e
comportamentais, e passa-se, entdo, a buscar entender a origem do fenbmeno
criminoldgico e do criminoso dentro da dinamica do poder e do controle. Nas palavras

de Baratta.

(...) a atengdo da nova criminologia, da criminologia critica, se dirigiu
principalmente para o processo de criminalizagao, identificando nele
um dos maiores nos tedricos e praticos das relagdes sociais de
desigualdade proprias da sociedade capitalista, e perseguindo, como
um de seus objetivos principais, entender no campo do direito penal,
de modo rigoroso, a critica do direito desigual. Construir uma teoria
materialista (econémico-politica) do desvio, dos comportamentos
socialmente negativos e da criminalizagdo, e elaborar as linhas de
uma politica criminal alternativa, de uma politica criminal das classes
subalternas no setor do desvio: estas sao as principais tarefas que
incumbem aos representantes da criminologia critica, que partem de
um enfoque materialista e estdo convencidos de que s6 uma andlise

23 Pesquisador mais expoente da antropologia criminal, Lombroso dedicou sua obra a estudar o homem
delinquente a partir de suas caracteristicas morfolégicas e antropoldgicas, defendia que o
comportamento criminoso surgia de caracteres genéticos primitivos e podiam ser identificados pelas
caracteristicas biolégicas e comportamentais dos sujeitos. Para o autor, o criminoso era incapaz de
exercer o livre arbitrio e, portanto, ndo poderia ser responsabilizado da mesma forma que sujeitos mais
elevados, dessa forma, temendo que pela ordem social e pelas possibilidades dessas caracteristicas
serem passadas hereditariamente, Lombroso defendia que os criminosos deveriam ser
permanentemente excluidos do convivio social. (LOMBROSO, Césare. O homem criminoso.
Tradugao de Maria Carlota Carvalho Gomes. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1887).

24 Rodrigues, influenciado pela teoria lombrosiana e pela Escola Positivista, dedicou-se ao estudo da
classificagdo das “racas” no contexto brasileiro, e, sob o ponto de vista da antropologia e da medicina
psiquiatrica, se propds a explicar o fenébmeno da criminalidade posicionando-se no sentido de que a
raca influenciaria no comportamento do individuo, de modo que, quanto mais “puros” fossem os negros
e indigenas maior seria a propensao ao crime. Defendeu em sua tese que os negros e o “indio” fariam
parte das racas inferiores, incapazes de serem responsabilizados e, portanto, a eles restariam apenas
0 controle social violento e uma mesticagem forgada, baseado no branqueamento das populagbes,
para diluir hereditariamente essa incapacidade de autodeterminagdo e a predisposicdo ao crime,
tornado os descendentes das ragas inferiores sujeitos menos “degenerados”. (RODRIGUES,
Raymundo Nina. As ragas humanas e a responsabilidade penal no Brasil. Salvador: Progresso,
1957).
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radical dos mecanismos e das funcgbes reais do sistema penal, na
sociedade tardo-capitalista, pode permitir uma estratégia auténoma e
alternativa no setor do controle social do desvio, ou seja, uma “politica
criminal” das classes atualmente subordinadas.?®

A criminologia critica, portanto, propde a adogao de uma politica criminal que
busque resolver o fendbmeno criminolégico em sua raiz, uma vez que entende que é o
etiquetamento e a légica do controle que propiciam a criagao do delinquente. Dessa
forma, a agenda governamental deveria, de acordo com essa teoria, confrontar as
contradicbes que a realidade social preponderante apresenta e buscar reverter a
dinamica do controle, atendendo as necessidades desses individuos marginalizados,
buscando equilibrar as desigualdades impostas pelo sistema penal hegemdnico.?®

Entretanto, atualmente observa-se um novo movimento dentro da légica social
criminal, ha nessa nova dinamica um abandono cada vez maior da perspectiva
apontada pela criminologia critica. A implementagdo de um modelo de welfare state?’
capaz de suprir as necessidades dos individuos rotulados como expoentes do
fenbmeno criminologico além de representar um enorme custo aos governos,
demandaria um longo periodo de implementagao antes que pudessem atender as
expectativas da criminologia critica e de fato impactarem na solugao do problema da
criminalidade e da criacdo do criminoso.

Dentro dessa otica, o discurso pautado na prevencgao especial positiva?® e a
expectativa dos efeitos ressocializadores da pena fariam cada vez menos sentido,

visto que os altos indices de reincidéncia, acompanhados de um clamor popular por

25 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal. Rio de Janeiro: Revam,
2011. p. 197.

26 “Se uma tal ciéncia pretende ser capaz de penetrar na légica das contradigdes que a realidade social
apresenta, e de captar as necessidades dos individuos e da comunidade no seu conteudo
historicamente determinado, para orientar a agdao em vista da superacédo destas contradicbes e da
satisfagdo destas necessidades (...)” (ibid. p. 199).

27 “A definicdo de welfare state pode ser compreendida como um conjunto de servigos e beneficios
sociais de alcance universal promovidos pelo Estado com a finalidade de garantir uma certa “harmonia”
entre o avancgo das forgcas de mercado e uma relativa estabilidade social, suprindo a sociedade de
beneficios sociais que significam seguranga aos individuos para manterem um minimo de base material
e niveis de padrao de vida, que possam enfrentar os efeitos deletérios de uma estrutura de produgao
capitalista desenvolvida e excludente” (GOMES, Fabio Guedes. Conflito social e welfare state:
Estado e desenvolvimento social no Brasil. Rio de Janeiro, 2006. p. 3).

28 Pretende-se, entdo, com sua reeducagdo, tornar a prevencdo eficiente e definitiva (prevengdo
especial positiva). E a busca da reeducagdo e da ressocializagdo do condenado, afinal, é o
expressamente disposto na Convencao Americana sobre Direitos Humanos: “As penas privativas de
liberdade devem ter por finalidade essencial a reforma e a readaptacao social dos condenados” (art.
5.%, 6).” (NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Penal vol. 1. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2019. p. 78).
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penas ainda mais severas e um desejo latente do aumento da sensag¢ao de seguranga
teriam impulsionado uma nova abordagem governamental ao fendbmeno

criminolégico. Sobre essa transi¢gao destaca Wacquant:

Esse projeto requer ndo a destruicdo do Estado como tal, para
substitui-lo por uma espécie de Eden liberal do mercado universal,
mas a substituicido de um Estado-providéncia "materialista" por um
Estado punitivo "paternalista "?°

Esse novo modelo de Politica Criminal Atuarial®® é pautado pelo gerencialismo
e eficiéncia no tratamento ao crime, aceita-se que a realidade ndo pode ser alterada
e, portanto, ndo ha propdsito no estudo criminologico dos processos de criminalizagao
e da determinagao do crime, vez que ha um esvaziamento dessas teorias.

Portanto, a unica solugcdo seria gerenciar esse fenbmeno sob um olhar
conformado e naturalizado das sociedades, perspectiva esta apontada pela légica
atuarial, baseados em coleta e tratamento de dados estatisticos e controle de grupos

sociais, ndo mais importando o crime do ponto de vista subjetivo.

O objetivo do novo modelo é gerenciar grupos, néo punir individuos:
sua finalidade ndo é combater o crime — embora saiba se valer dos
rétulos populistas, quando necessario — mas identificar, classificar e
administrar segmentos sociais indesejaveis na ordem social da
maneira mais fluida possivel.3’

A politica criminal atuarial passa, entdo, a ocupar a lacuna deixada pela
criminologia critica, vez que ndo ha espago para um Estado de defesa social no
sistema capitalista. Logo, se as desigualdades e etiquetamento, que propiciam o
surgimento dos criminosos, ndo podem ser superados e 0sS meios punitivos
fracassaram ou ndo s&o capazes de resolver o fendbmeno criminolégico, o unico meio
para solucionar esse cenario caotico seria a segregacgao total e permanente dos

individuos desviantes.

29 WACQUANT, Loic. As Prisdes da Miséria. 2. ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2011. p. 29.

30 %(...) entende-se por Politica Criminal Atuarial o uso preferencial da légica atuarial na fundamentagao
tedrica e pratica dos processos de criminalizagdo secundaria para fins de controle de grupos sociais
considerados de alto risco ou perigosos mediante incapacitacéo seletiva de seus membros.” (DIETER,
Mauricio Stegemann. Politica criminal atuarial: a criminologia do fim da histéria. Rio de Janeiro:
Revan, 2013. p. 8).

31lbid. p. 8.
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Entretanto, dentro de um modelo que privilegia o baixo custo e a alta eficiéncia
nao seria possivel que se realizasse o aprisionamento em massa dos delinquentes,
vez que, incompativeis com um sistema juridico pautado na valorizagdo da dignidade
humana®?, além disso o alto custo para represar esse contingente humano nas
penitenciarias tornaria todo o processo inviavel.

Entdo, o que se observa € que a proposta adotada pela nova Politica Criminal
se destina a manutengdo da prevengdo especial negativa®® das instituigbes
carcerarias de maneira eficiente baseado no melhor gerenciamento dos recursos
criminais. Desse modo, a manutencao das prisdes serve a esta logica ja que € capaz

de neutralizar os individuos indesejaveis, nas palavras de Dieter:

Assim foi que, por conta do ceticismo quanto as chances de sucesso
das medidas de intervencdo e tratamento e na auséncia de uma
melhor fundamentagdo racional para a privagdo de liberdade, a
capacidade real da prisdo de isolar os condenados durante a
execucao restituiu a neutralizagao o protagonismo no cenario da teoria
juridica e criminolégica das penas. A prisdo desistia oficialmente de
fabricar sujeitos doceis e Uteis, dedicando-se aquilo que faz melhor:
conter e destruir os muito indéceis e inuteis, subtraindo-os da vida livre
em sociedade pelo maior tempo possivel.

(...) Nao se tratava mais de tentar modificar o individuo ou seu contexto
social, mas de envia-lo para um lugar onde sua ociosidade for¢cada
n&o fosse considerada uma ameaca para os demais.3*

Portanto, o que se estabelece € um aprisionamento seletivo feito a partir da
identificacdo, classificagdo e incapacitacdo pelo maior periodo dos criminosos
habituais e incorrigiveis. Tal modelo encontra apoio entre a populagdo que deseja
punicdes cada vez mais severas como resposta a crescente sensacao de perigo e

desejo por seguranga publica.

Dentro de uma “tendéncia gerencialista das politicas criminais
contemporaneas” o Principio da Eficiéncia passa a nortear o sistema
criminal de justica e a logica atuarial opera como um “critério reitor na
definicao de estratégias preventivas para controle da criminalidade.” O
estigma, assume uma “nova func¢ao”: além de identificar e destacar o

32 DIETER, op. cit. p. 96.

33 “A prevencgao ndo se esgota no aspecto geral, voltando-se ainda para o cenario individual. Retirando-
se o0 condenado do convivio social, diante da imposicao de pena privativa de liberdade, esta-se, em
verdade, prevenindo novos delitos, ao menos de autoria do detido (prevengédo especial negativa).
(NUCCI, op. cit. p. 78).

34 DIETER, op. cit. p. 86.
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estigmatizado do corpo social, alimenta estatisticas, que servirao de
base para tragar perfis de risco.3®

Como bem destacou Cristiane Chaves Lemos o aprisionamento seletivo
identifica os individuos alvo da persecucao criminal através da esquematizagao dos
perfis de risco que sao, dentro desse contexto, baseados no novo modelo de
identificacdo e mapeamento de dados numéricos, feito por meio de metodologias
cientificas e tecnolégicas em atendimento ao principio da eficiéncia.

Sao parametros preferenciais as categorias de individuos preponderantes nas
instituicdes carcerarias. No Brasil, esse perfil € composto por homens negros, jovens,
de baixa escolaridade e pobres®. Dessa forma, baseando-se no levantamento dos
dados prisionais, o etiquetamento dos grupos perseguidos ¢é feito sem que a Politica
Criminal seja identificada como racista ou segregacionista, pois os critérios estéo
dissociados de qualquer subjetividade, ha uma estigmatizagdo corroborada pelos
dados estatisticos, encontrando apoio dentro sociedade tendo em vista a
confiabilidade de que sédo dotados os novos mecanismos tecnolégicos apoiados no
método cientifico.

O DNA e a coleta de perfil biolégico para fins de identificagdo criminal
simbolizam apenas mais uma das novidades tecnoldgica que prometem ser capazes
de proporcionar melhores parametros de catalogag¢ao e controle dos grupos de alto
risco, entretanto, todo esse aparato ndo busca resolver o processo de criminalizagao
em sua origem, apenas intensificar a dialética utilitarista de gerenciamento da massa
criminosa.

A coleta de material genético na esfera criminal atende a agenda
governamental da eficiéncia, vez que dotado da confiabilidade cientifica tao
caracteristica dessa nova era que desponta na administracdo penal, é ainda, capaz
de fornecer mais informagdes acerca dos individuos catalogados e coloca-los sobre

vigilancia e controle estatal ainda mais intenso. Ha ainda o fantasma da ameaca e da

35 LEMOS, Cristiane Chaves. A coleta de perfil genético como forma de identificagao criminal:
entre a légica do controle e a fragilidade processual penal. Porto Alegre. 2014. p. 12.

36 De acordo com os dados do INFOPEN e do PNAD em 2017 55,08% da populagao carceraria no
Brasil tem entre 18 e 29 anos, 65% sdo negros, pretos e pardos, 80% estudaram até o ensino
fundamental, 94% sdo homens. Perfil da populagéo carceraria brasileira. (MERELES, Carla. Perfil
da populagao carceraria brasileira. Politize! 1 mar. 2017. Disponivel em:
https://www.politize.com.br/populacao-carceraria-brasileira-perfil/. Acesso em: 28 fev. 2022).



https://www.politize.com.br/populacao-carceraria-brasileira-perfil/
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discriminagao voltadas aqueles que compdes os bancos de dados, quais sejam os
individuos mais marginalizados da sociedade, abrindo novamente espaco ideoldgico
para o racismo cientifico antes protagonizando por Lombroso, aguardando-se apenas
quem, a partir dessa dindmica de perseguicdo a grupos bem determinados da

sociedade, sera seu novo expoente.
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4. A CONSTITUCIONALIDADE DA COLETA DE MATERIAL GENETICO COMO
METODO DE IDENTIFICAGAO CRIMINAL

Com o advento da Lein.° 12.654/2012, que passou a incluir a coleta de material
genético como método de identificagao criminal, alcangando as pessoas suspeitas e
acusadas, na fase investigativa do processo penal, incluindo também as pessoas
condenadas por crime doloso praticado com violéncia grave contra a pessoa, bem
como por crime contra a vida, contra a liberdade sexual ou por crime sexual contra
vulneravel®’; iniciou-se um debate acerca da constitucionalidade da referida lei e das
modifica¢des dadas pelo pacote anticrime, frente a diversos principios constitucionais,
com destaque para o nemo tenetur se detegere. Diante desse cenario, interessante

entender alguns fatores que impulsionaram essa discusséo.

4.1. O Principio Nemo Tenetur Se Detegere e o Direito a Nao Autoincriminagao

Antes da incorporagdao do principio Nemo Tenetur Se Detegere ao direito
interno ja se previa, no plano internacional, a importancia de se estabelecer garantias
minimas aos investigados, no que se sublinha, a titulo de exemplo, dois tratados
internacionais dos quais o Brasil é signatario, sdo eles: o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos®®, adotado pela Assembleia Geral das Nagbes Unidas, em 16
de dezembro de 1966 e a Conveng&o Americana sobre Direitos Humanos®®, aprovada

na Conferéncia de Sao José da Costa Rica, em 22 de novembro de 1969.

37 “0O condenado por crime doloso praticado com violéncia grave contra a pessoa, bem como por crime
contra a vida, contra a liberdade sexual ou por crime sexual contra vulneravel, sera submetido,
obrigatoriamente, a identificacdo do perfil genético, mediante extragdo de DNA (&cido
desoxirribonucleico), por técnica adequada e indolor, por ocasido do ingresso no estabelecimento
prisional.” Art. 9°-A, caput, da Lei n® 7.210/84 (lei da execugdo penal), artigo incluido pela Lei n°
13.964/2019 (pacote anticrime). (BRASIL, Lei n°® 7.210/84, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de
Execugao Penal. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF. 12 de julho de 1984. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm>. Acesso em: 28 fev. 2022).

38 “Toda pessoa acusada de um delito tera direito, em plena igualdade, a, pelo menos, as seguintes
garantias: (...) g) De ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada.” Art. 14,
n® 2, alinea “g”’. (BRASIL, Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Promulgagao. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF. 7 de
julho de 1992. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1990-1994/d0592.htm>.
Acesso em 28 fev. 2022).

3 Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo
se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena
igualdade, as seguintes garantias minimas: (...) g. direito de ndo ser obrigado a depor contra
si mesma, nem a declarar-se culpada; Art. 8, paragrafo 2°, alinea “g”. (CONVENCAO, Americana



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l7210.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm
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Na legislagdo patria, a Constituigdo positivou em seu art. 5°, inciso LXIII*?, o
referido principio e, ainda que o diploma trate expressamente apenas da garantia ao
siléncio, a abrangéncia normativa associada ao referido dispositivo vai muito além, se
estendendo a resguardar o direito de ndo se produzir provas contra si mesmo de
maneira geral dentro do processo penal. Tem, portanto, como principal finalidade
proteger o individuo contra os excessos cometidos pelo Estado, na persecugao penal,
evitando todo tipo de abuso que busque forgar a cooperagdo do investigado,
comprometendo sua integridade fisica ou moral.

Além disso, € uma das poucas possibilidades previstas na legislagao penal que
garantem o exercicio da autodefesa pelo investigado, possibilitando que este
permaneca inerte na produgao de provas que possam prejudica-lo como no exercicio
do siléncio no interrogatdrio ou evitando que este precise tomar agdo na construgéo
probatdria, podendo se recusar a participar da Reprodugdo Simulada dos Fatos*!, por
exemplo. Sem que a recusa em cooperar com as investigagdes possa prejudica-lo no
curso da persecugao penal.

Desse modo, o principio nemo tenetur se detegere se insere no ordenamento
juridico brasileiro como direito fundamental, de hierarquia constitucional, e que,
portanto, vincula toda a produ¢do normativa infraconstitucional proibindo que se
produza legislagdes que esvaziem todo o conteudo essencial desse principio. Apesar
dessa constatagcdo, ndo ha qualquer pretensdo em estabelecer o direito a nao
autoincriminagdo como absoluto, na hipotese de choque com outras garantias
fundamentais deve-se ponderar os bens e valores em conflito, sem que na aplicacao
exclua-se por completo um ou outro*?.

Nesse diapaséo, € perfeitamente cabivel que o legislador infraconstitucional
estabeleca normas, que restrinjam a abrangéncia do principio em analise, desde que
em conformidade com a Constituicdo, entretanto, deve-se levar em consideracao

aspectos como a adequacdo, a necessidade e a razoabilidade das hipoteses de

de Direitos Humanos = American Convention on Human Rights. 22 nov. 1969. Disponivel em:
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao _americana.htm>. Acesso em: 28 fev. 2022).
40“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;” (BRASIL, op. Cit.)

41 0 exame se resume em buscar reproduzir a cena no mesmo local do fato, usando, tdo préximo
quanto possivel, os elementos técnicos envolvidos. Guardando as peculiaridades e caracteristicas
intrinsecas de cada cena e esta previsto no art. 7°, do Cédigo de Processo Penal.

42 Teoria proposta por Robert Alexy em sua obra “Teoria dos direitos fundamentais”. (ALEXY. Robert.
Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducao: Virgilio Afonso da Silva. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2011).



https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm
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restricao ao principio nemo tenetur se degenere, vez que o atendimento aos ditames
principioldgicos contribuem para a construgéo de um processo penal ético e, portanto
sdo de pleno interesse publico.

Sobre a limitagcdo dos direitos fundamentais com base nos ditames da
proporcionalidade Maria Elizabeth Queijo*® leciona, que para que se proponha a
limitagdo, esta deve respeitar a Constituicdo de modo que: a) ndo haja um
esvaziamento de qualquer um dos principios em conflito; b) deve ter justificagdo
teleoldgica, exigindo-se que os fins sejam legitimos e plenamente justificados; c)
precisam passar pelo controle jurisdicional, devendo o juiz motivar as decisdes que
determinem a restricdo ao direito; além disso, d) a medida restritiva deve ser capaz
de atender a finalidade perseguida com atencdo ao método empregado, sua
intensidade e duracgao (intervencdo minima, menos gravosa e escolha do meio mais
suave), ponderados os bens e valores em conflito e, por fim, e) ndo deve abranger um
universo indeterminados de individuos, devendo estes ser suficientemente

individualizados.

E o principio da proporcionalidade que, por meio dos requisitos ou
subprincipios da adequacgio, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito, permite aferir a constitucionalidade das leis restritivas
de direitos fundamentais. Nao se trata, portanto, de analise de ordem
formal da compatibilidade da lei com a Constituicdo. A verificagao
proposta pelo principio da proporcionalidade diz respeito ao conteudo
dos direitos fundamentais, que n&o podera ser esvaziado ou
sacrificado arbitrariamente.**

O principal exemplo que temos na legislacdo das hipoteses de restricdo ao
direito da ndo autoincriminagao sao as modalidades de intervengdes corporais, que
consistem na realizagédo de atos de investigagado ou obtengéo de provas no corpo do
préprio acusado, podendo ser classificadas em intervengdes invasivas - aquelas que

comprometem em alguma medida a integridade corporal - ou ndo invasivas.

43 QUEIJO, Maria Elizabeth. O Direito de Nao Produzir Provas Contra Si Mesmo: o principio nemo
tenetur se detegere e suas consequéncias no Processo Penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
p.384-392.

44 |bid. p.384.
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4.2. Limitagdao do direito as provas que dependam da colaboragao do

investigado

Dentro das garantias do Direito a ndo autoincriminacéo esta a limitagéo das
agdes do Estado como forma de obrigar o individuo a produzir determinada prova
sobre a qual sua participacéo seria imprescindivel, isso inclui a proibicao da coergao
fisica e moral, ou seja, ndo é possivel que o Estado puna o investigado que se recusa
a submeter-se a producgéo probatéria, ndo podendo essa agao configurar crime de
desobediéncia, nem ser interpretada em seu desfavor durante a persecugao penal ou
implicar a sua culpabilidade.

Entretanto, essa proibic&do, ou essa limitagao estatal, esta associada as provas
que exigem participagao ativa do acusado, como a Reconstituigdo de fatos ou a
entrega de material escrito para a realizagdo do exame grafotécnico, portanto, aduz-
se que nas provas que nao exijam esse fazer ativo, ou seja, necessitam que o réu
tolere o procedimento probatério ndo estdo abarcadas dentro dessa abrangéncia
protetiva, sendo possivel, portanto, que se use a forga para a produg¢ao da prova.

Essa medida se faz cabivel em nosso ordenamento, pois o principio do nemo
tenetur se detegere ndo pode ser absoluto. Caso assim o fosse, estar-se-ia ratificando
a impunidade. Sobre as provas que exigem uma colaboracéo ativa Maria Elizabeth

Queijo traz as seguintes consideragdes:

Pode-se afirmar, assim, que a orientagdo predominante na
jurisprudéncia brasileira ndo reconhece a existéncia de dever de
colaboragéo do acusado na produgao de provas, no processo penal,
no que tange as que dependam de colaboragdo ativa do acusado.
Nem mesmo no processo civil se tem reconhecido o aludido dever de
colaboragao*

Entretanto, como ressaltado anteriormente essa medida deve ser a ultima a ser
acionada pelo Estado, quando nao houver outros meios e for indispensavel a sua
realizacédo, devidamente motivada e feita através do método menos gravoso para o
réu, resguardados, durante todo o procedimento, o direito a dignidade do investigado
e a protecdo a sua vida e saude. Anténio Magalhdes Filho destaca que o direito a

persecuc¢ao penal ndo pode justificar medidas temerarias a fim de que se obtenha a

45 QUEIJO, op. cit. p. 309.



32

prova a qualquer custo, afinal aquele sobre quem recai a persecug¢ao penal faz parte
da sociedade e a garantia de seus direitos, é de interesse e aproveita essa mesma

coletividade.

O direito a prova nao vai ao ponto de conferir a uma das partes no
processo prerrogativas sobre o préprio corpo e a liberdade de escolha
da outra. Em matéria civil, a questdo tem sido resolvida segundo as
regras de divisdo do 6nus da prova, mas no ambito criminal, diante da
presungcdo de inocéncia, ndo se pode constranger o acusado ao
fornecimento dessas provas, nem de sua negativa inferir a veracidade
do fato*®

O Supremo Tribunal Federal, inclusive, apoiado no nemo tenetur se detegere,
tem decidido pelo afastamento do dever de colaboragdo do acusado na produgao

probatdria nos casos em que se exige a participacao ativa do investigado.

Em julgado que data de 1987, o Supremo Tribunal Federal decidiu, por
votagcao unanime, que configura constrangimento ilegal a decretagao
de prisdo preventiva de indiciados, diante da recusa destes em
participarem de reconstituicdo do crime.

Em 1991, a Corte Suprema, por maioria, voltou a decidir, quanto a
reconstituicdo do fato, salientando seu carater eminentemente
probatorio, que o acusado nao pode ser compelido a dela participar,
sob pena de configurar-se constrangimento ilegal, em razdo do
principio nemo tenetur se detegere.

Igualmente, no que diz respeito a exame grafotécnico, decidiu o
Supremo Tribunal Federal, em 1998, que o indiciado n&do pode ser
compelido a fornecer padrdes graficos do préprio punho, para exames
periciais, sendo cabivel apenas a sua intimagdo para ofertar o
material. Considerou o Tribunal que a comparagao grafica tem carater
essencialmente probatério e, diante do nemo tenetur se detegere, ndo
pode o acusado ser compelido a produzir prova capaz de conduzir a
caracterizagéo de sua culpa.*’

Isso demonstra uma preocupacao em se definir o nucleo essencial do principio
nemo tenetur se detegere e, portanto, quais direitos ndo serdo cedidos em face de
outros e vice-e-versa, visto que nao ha principios absolutos, mas ha garantias e
direitos absolutos e essenciais protegidos pelos principios.

Nesse caso, as provas que exigem uma contribuicdo ativa do réu para sua

produgado nao podem ser executadas sem o consentimento consciente e expresso

46 GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 119.
47 QUEIJO, op. cit. p. 384-308.
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deste. Por outro lado, aqueles que exigem apenas um estado passivo de tolerancia
podera ser realizado ainda que sem sua anuéncia — como a coleta de material
genético - , entretanto, ndo basta o desejo estatal pela prova para justificar uma
intervengao corporal coercitiva, € preciso, para que o procedimento obedeca os
ditames constitucionais o atendimento a alguns requisitos imprescindiveis como: a) a
previsao expressa em lei; b) a essencialidade da prova, ndo podendo ser obtida por
qualquer outro meio; c) determinacao judicial motivada; d) respeito ao exercicio do
contraditorio; €) adogdo do método menos gravoso; e f) a capacidade efetiva do

procedimento em conseguir provar afirmativa ou negativamente o alegado.

4.3. O direito de instrugao do investigado

“Vocé tem o direito de permanecer em siléncio. Tudo o que disser
pode e sera usado contra vocé no tribunal. Vocé tem direito a um
advogado. Se ndo puder pagar um advogado, um sera designada
para vocé. Vocé entende os seus direitos que eu acabei de ler? Com
esses direitos em mente, vocé deseja falar comigo?"48

Embora os conhecidos “Miranda’s Rights” ndo sejam inteiramente aplicados ao
contexto brasileiro, representam um movimento emblematico na garantia do direito de
instrucdo ou direito de adverténcia derivados do principio nemo tenetur se detegere
nos Estados Unidos. Consistem basicamente em informar o investigado durante a
produgao probatéria protagonizada por ele das possibilidades de, através daquela
prova, estar ele contribuindo para a sua autoincriminacdo no processo, além disso,
teria, o réu, o direito de ser informado sobre a possibilidade de recusar-se a participar
do procedimento sem que isso viesse a prejudica-lo.

Como ja abordado anteriormente, ao menos quanto as provas que exigem uma
conduta ativa por parte do acusado, inexiste o dever de colaboragao na producao de
probatdria, esse nédo € o papel do acusado no sistema inquisitivo sob o qual é regido
0 processo penal e, portanto, deve ser escolha do investigado cooperar ou nao, de

acordo com seus proprios interesses.

48 Tradugdo do Miranda’s Rights “You have the right to remain silent. Anything you say can and will be
used against you in a court of law. You have a right to an attorney. If you cannot afford an attorney, one
will be appointed for you.” (MIRANDA'’S, Rights. Miranda’s Rigths Organization. Disponivel em:
<http://www.mirandarights.org/>. Acesso em: 28 fev. 2022).



http://www.mirandarights.org/
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Desse modo, ser advertido pelas autoridades judiciarias acerca dos
procedimentos de carater probatério a qual se submete o acusado é uma garantia
constitucional derivada do principio do nemo tenetur se degenere prevista no art. 5°,
LXIIl, que deve ser atendida para que possa o acusado autodeterminar-se livremente
e decidir se colabora ou ndo com a investigagdo criminal. Negar-se a prestar tal
informacgao previamente, consiste em meio ardil das autoridades judiciarias, apoiadas
no desconhecimento desses individuos acerca de seus direitos, para a obtencao
involuntaria da prova, ferindo a ética do processo penal.

A decisdo do investigado de participar da construgéo probatoria nos casos em
que esta desobrigado deve ser tomada com base na capacidade de autodeterminagao
desses individuos, devendo seu consentimento ser dado de maneira livre e
consciente. Dessa forma, para que o acusado possa decidir por participar da produg¢ao
probatéria, sua vontade ndo pode estar viciada e seu consentimento deve ser

manifestado expressamente:

Para que o consentimento seja valido, Alfonso Reyes indica os
seguintes requisitos:

— Que o direito seja disponivel;

— Que o sujeito passivo tenha capacidade juridica para dispor do
direito;

— Que o consentimento seja anterior ou contemporaneo a conduta do
agente;

— Que seja expresso ou que, caso contrario, nao haja duvida razoavel
de que o titular do direito tenha consentido; e

— Que seja concreto, sério e emitido sem erro nem violéncia.*®

E importante destacar que ndo basta o aviso acerca dos direitos do investigado,
€ preciso que ele seja feito antes da producdo da prova, além disso, parece ser
recomendavel que o investigado possa consultar-se com seu defensor antes de
manifestar-se em acordo com a medida e, uma vez, escolhendo participar a abdicagao
a garantia do nemo tenetur se detegere deve ser expressa, preferencialmente colhida
por escrito.

Todos esses cuidados devem ser atendidos visto que a cooperagao do réu
deve ser medida de excegéo determinadas apenas em concordancia com as garantias

constitucionais, nos casos em que seja extremamente necessario para a elucidagao

49 QUEIJO, Maria Elizabeth, apud REYES, Alfonso. La antijuridicidad penal. Bogota: Universidade
Externado de Colémbia, 1974, p. 259.
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de aspectos importantes da persecucéo penal, sendo a referida prova plenamente

capaz de comprovar o pretendido e o método deve ser 0 menos gravoso possivel.
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5. APLICAGOES A LEI 12.037/2009 E LEI N° 7.210/84, ALTERADAS PELAS
LEIS 12.654/2012 E 13.964/2019 (PACOTE ANTICRIME)

Com o advento tecnolégico das pesquisas feitas a partir do DNA humano, viu-
se a possibilidade de identificar com alto grau de confiabilidade e de quase certeza o
autor da pratica delituosa. No mundo n&do demorou para que surgissem as primeiras
regulamentagdes que incluissem a pericia genética no rol de suas legislagdes, sendo
a Inglaterra a pioneira nesse tema.

No Brasil n&o foi diferente, com uma cultura do controle muito bem instalada e
a demanda populista por métodos ainda mais eficazes de punir 0s criminosos o uso
das pericias feitas a partir da coleta de material genético para fins criminais foi
incorporada ao ordenamento juridico patrio através da Lei n° 12.654/2012 n&o como

um novo meio de producgao probatéria, mas como método de identificagcao criminal.

5.1. A identificagao criminal genética

A principal técnica de coleta de material genético é feita por meio do “suabe”
bocal que recolhe células das bochechas que posteriormente serdo analisadas em
laboratorio pelo método PCR (polymerase chain reaction ou reagdo em cadeia da
polimerase) que consiste na ampliagcdo de um segmento curto do DNA através das
milhares de copias das sequéncias do material genético®.

Atualmente o que se sabe é que as amostras de DNA possuem um componente
codificante e um n&o-codificante, teoricamente o DNA codificante guardaria
informacgdes acerca das caracteristicas fisicas e de saude do individuo ao passo que
0 nao-codificante sé seria capaz de informar acerca dos marcadores sexuais e
marcadores étnicos.

Diante disso, para fins de uso na Justica Criminal utiliza-se o DNA nao-
codificante, pois teria menos informagdes acerca do individuo sem perder a
capacidade de identifica-lo, entretanto, mesmo dentro da comunidade cientifica essa

acepcgao nao é pacifica, pois conforme avangam as pesquisas as novas descobertas

50 “Polimerase Chain Reaction” — Reagdo em Cadeia de Polimerase — reagao realizada in vitro que
promove a amplificagdo (multiplicagao) de pontos especificos (loci) da molécula de DNA, de modo a
propiciar a elaboragdo de um perfil genético (genotipagem) da pessoa que deu origem ao DNA
analisado. (CONSELHO NACIONAL DE PESQUISA. A avaliagao do DNA como prova forense.
Tradugao e revisao: F. A. Moura Duarte et al. Ribeirdo Preto: FUNPEC, 2001).
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revelam que mesmo a parte nao-codificante pode apresentar informacgdes sensiveis
dos individuos®'.

Entretanto, apesar do risco de vazamento de informacgdes sensiveis fazer parte
da manutencdo de um banco de dados genético, a confianga atrelada ao exame
cientifico na identificacdo criminal, atrelado ao desejo populista por métodos mais
eficazes de punicdo dos agentes delituoso e redugdo da criminalidade encontrou
respaldo dentro da politica criminal atuarial para sua incorporagéo nas legislagdes do
Brasil e do mundo como meio de prova e identificagao criminal.

A identificagao criminal genética se deu através da lei 12.037/2009 alterada
pela Lei n° 12.654/2012 e pelo pacote anticrime que passou a incluir a coleta de
material genético como método de identificagdo criminal. De acordo com a legislagao,
€ preciso que haja determinagéo expedida pelo juiz sob requerimento das partes ou
de oficio quando “essencial as investigacdes criminais”. A inclusdo desse método de
identificacdo também foi observada na lei de execugcdo penal, que passou a
determinar a coleta obrigatéria e a manutengao do perfil genético em banco de dados
por 20 anos apds o cumprimento da pena®?.

Nos tratados internacionais, com destaque para a “Declaracido Internacional
sobre os Dados Genéticos Humanos” da UNESCO?%3, de 2004, ha um forte destaque

para a necessidade do consentimento na coleta de materiais genético, cujas restricoes

51 “Em que pese a afirmagdo de que haveria uma clara distingdo entre a parte codificante e nio-
codificante do DNA, é preciso levar em consideragao que essa taxionomia e distingdo é resultado do
estado atual do conhecimento cientifico, o qual tende a apresentar novas descobertas. Nesse sentido,
muitos bidlogos tém demonstrado que essa distingdo categorica é falaciosa, pois mesmo a parte nao-
codificante do DNA pode apresentar informagdes especificas (e, portanto, sensiveis) atinentes ao
sujeito analisado.” (SCHIOCCHET, Taysa. Bancos de perfis genéticos para fins de persecuciao
criminal. Projeto Pensando o Direito. Relatério n.43. Sdo Leopoldo: Ministério da Justica, 2012. p.
28.).

52 Art. 7°-A, da Lei n® 12.037/2009. “A exclusdo dos perfis genéticos dos bancos de dados ocorrera: (...)
Il - no caso de condenacgdo do acusado, mediante requerimento, apés decorridos 20 (vinte) anos do
cumprimento da pena.” (BRASIL, Lei n® 12.037, de 1° de outubro de 2009. Dispde sobre a identificacdo
criminal do civilmente identificado, regulamentando o art. 5°, inciso LVIII, da Constituicdo Federal.
Diario Oficial da Uniao, Brasilia, DF, 2 de outubro de 2009. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2009/Iei/112037.htm>. Acesso em: 28 fev. de
2022).

53 Art. 8°, alinea “a”. “O consentimento. prévio, livre, informado e expresso, sem tentativa de persuasao
por ganho pecuniario ou outra vantagem pessoal, devera ser obtido para fins de recolha de dados
genéticos humanos, de dados protedmicos humanos ou de amostras bioldgicas, quer ela seja efetuada
por métodos invasivos ou ndo-invasivos, (...). S6 deverdo ser estipuladas restricbes ao principio do
consentimento por razbes imperativas impostas pelo direito interno em conformidade com o direito
internacional relativo aos direitos humanos. (DECLARACAO, Internacional sobre os Dados Genéticos
Humanos = International Declaratio of Human Genetic Data. 16 de outubro de 2002. Disponivel em:
<https://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/declaracao_inter _dados_genericos.pdf>. Acesso em: 28
fev. 2022).



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/lei/l12037.htm
https://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/declaracao_inter_dados_genericos.pdf
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devem ser estabelecidas pelo direito interno mantendo as prote¢cdes aos direitos
humanos. Embora, como analisado anteriormente, entendemos nao ser necessario o
consentimento para intervengdes corporais que devem ser apenas toleradas pelo
investigado — como no caso do perfil genético -, ndo ha na legislagéo patria qualquer
citacado acerca do consentimento ou da falta deste e como se procederia para a coleta
compulséria do material genético nos casos em que houvesse determinagdo nos
moldes do art. 3° 1V, da Lei n® 12.037/2009. Ja na lei de execuc¢do penal ainda que,
na mesma medida, ndo haja precisdo acerca da coleta forgcada, determina que a
recusa em oferecer o material genético importa em falta grave.%*

Além disso, merece destaque o fato de que a coleta de material genético foi
instituida da legislagao penal como método de identificagdo criminal, muito embora
seu objetivo divirja do instituto ja que, se busca com essa técnica, identificar a autoria
do fato delituoso, tendo carater evidentemente probatério. Isso causa preocupacgao,
visto que, € cedigo no processo penal que as provas precisam ser produzidas sob o
manto do contraditério e da ampla defesa, entretanto, no modo que o legislador inseriu
0 exame e pericia genética dos investigados n&o ha qualquer previsao de atendimento
a essas garantias fundamentais. Em complemento, a identificacdo genética em nada
contribui para a real identificagdo criminal do réu, vez que os procedimentos
anteriormente adotados — a datiloscopia e a fotografia — ja eram plenamente capazes
e eficazes em singularizar o investigado. Maria Elizabeth Queijo, nesse sentido,

leciona:

No entanto, a coleta de material genético tem por unico objetivo — e
nao ha outro — a identificacdo de autoria de delito, em persecucbes
penais futuras, ou naquela que estd em andamento: ou seja, a
finalidade nao € a identificagado criminal, como se sugere na Lei, mas
a comprovacao de autoria/participacdo em delito. A finalidade é
inegavelmente probatoria. Pretende-se, por meio da coleta desse
material, realizar pericia.%®

54 Art. 9°-A, da Lei. n°® 7.210/84. O condenado por crime doloso praticado com violéncia grave contra a
pessoa, bem como por crime contra a vida, contra a liberdade sexual ou por crime sexual contra
vulneravel, sera submetido, obrigatoriamente, a identificacdo do perfil genético, mediante extracéo de
DNA (4cido desoxirribonucleico), por técnica adequada e indolor, por ocasido do ingresso no
estabelecimento prisional. (...) § 8° Constitui falta grave a recusa do condenado em submeter-se ao
procedimento de identificagdo do perfil genético. (BRASIL, op. cit.)

5 QUEIJO, Maria Elizabeth. O principio nemo tenetur se detegere e a coleta de material genético:
identificagdo criminal ou colaboracdo na producdo da prova? Boletim IBCCRIM, ano 21, n 250,
setembro/2013. Disponivel em: <https://www.ibccrim.org.br/noticias/exibir/5857/>. Acesso em 28 fev.
2022.



https://www.ibccrim.org.br/noticias/exibir/5857/
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Uma vez considerada a coleta de material biolégico como meio de prova feito
a partir da intervengao corporal do investigado, € preciso que se cumpram algumas
determinagcbes com base no principio da proporcionalidade para que essa restricao
ao principio nemo tenetur se detegere seja considerada constitucional. No caso,
embora a pericia genética seja determinada através do controle jurisdicional, ndo ha
qualquer previsao de parametros que orientem a decisao judicial conferindo liberdade
excessiva a atuagéo do juiz que podera ser tomada de oficio, além disso, por ndo
possibilitar o exercicio do contraditério, com participacao do indiciado e seu defensor,
sendo-lhes permitido o direito de acompanhar a pericia, indicar perito assistente,
formular quesitos e requerer nova pericia em analogia ao art. 156, | e art. 225 do CPP
que tratam da producédo antecipada de prova, a identificacdo e pericia genética,

nesses moldes, é inconstitucional. Aury Lopes Junior destaca:

Considerando a gravidade da intervengao corporal e a restricdo da
esfera de privacidade do sujeito, devera a autoridade policial
demonstrar a impossibilidade de obter a prova da autoria de outro
modo, constituindo a coleta de material genético a ultima ratio do
sistema. Nao se pode tolerar uma banalizagcdo da intervencao
corporal, eis que representa uma grave violagdo da privacidade,
integridade fisica e dignidade da pessoa humana, além de ferir de
morte o direito de siléncio negativo (direito de n&o produzir prova
contra si mesmo).%®

Quanto a identificagao obrigatéria dos condenados, a manutengao e a custodia
das informacdes genéticas dessas pessoas também nao tem o carater de identificar
criminalmente o sujeito, mas tdo somente, de criar um banco de dados para consulta
e produgao de prova de autoria para casos que ainda nao ocorreram, tal previsao
desrespeita o principio da presungao de inocéncia e ainda possibilita que o individuo
produza prova auto incriminadora sobre crime futuro, a coleta, ainda, ndo podera ser
recusada, sobre pena de incorrer em falta grave na execugao da pena.

Essa previsao que determinada a coleta obrigatéria do material genético dos
condenados através da intervengdo corporal, desrespeita diversos principios
constitucionais como o nemo tenetur se detegere em vista do carater probatério da

medida, o direito a integridade fisica e a autodeterminagéo dos corpos, em virtude da

5% LOPES JR., Aury. Lei 12.654/2012: é o fim do direito de ndo produzir prova contra si mesmo (nemo
tenetur se detegere)? Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, ano 20, n. 236. Disponivel em: <Instituto Brasileiro
de Ciéncias Criminais - IBCCRIM>. Acesso em: 28 fev. 2022.



https://www.ibccrim.org.br/noticias/exibir/5560/
https://www.ibccrim.org.br/noticias/exibir/5560/
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coercao e da corporalidade da coleta e, além disso, por ser medida obrigatoria
decorrente da condenacéao é possivel interpretar tal medida como um novo tipo de
pena (efeito secundario)®”’.

A lei previu apenas duas possibilidades em que podera ser efetuada a exclusao
dos perfis genéticos dos bancos de dados: “I - no caso de absolvigdo do acusado; Il -
no caso de condenagdo do acusado, mediante requerimento, apds decorridos 20
(vinte) anos do cumprimento da pena.”. Esse periodo é extremamente longo e
desproporcional, colocar o individuo sobre constante vigilancia dessa maneira fere o
direito a intimidade além da presuncio de inocéncia, ainda mais, visto que esse prazo
comeca a correr somente apds o cumprimento da pena que com a alteracao do pacote
anticrime pode ser decretada até o limite de 40 anos®®.

Por fim, ainda que inconstitucional pelos fatores ja expostos, pensando que a
Constituicao federal estabeleceu em seu art. 5°, XL, o principio da irretroatividade da
lei que prejudique o réu, entendemos ser incabivel que a coleta compulsoéria seja
aplicada aos investigados e condenados antes da vigéncia do pacote anticrime
vigente em 23 de janeiro de 2020, visto que obrigar o réu condenado a produzir prova
contra si mesmo — ainda que sobre crime hipotético -, sob pena de falta grave na
hipétese da recusa, inclusive com a manutengao dos seus dados por 20 anos apos a

condenagao, uma vez que, importa em ébvio prejuizo ao investigado ou ao réu.

5.2. Valoragao da prova genética

O processo penal conduzido pelos ideais de uma politica criminal atuarial é
extremamente estatistico, impessoal e regido pela eficiéncia, logo, novas tecnologias
capazes de melhor classificar o fenbmeno da criminalidade ou o préprio delinquente
sao extremamente atrativas. No caso do exame de DNA com fins criminalisticos, a
confiabilidade cientifica e a proposta de identificacdo do criminoso, culminando na sua

condenacao, atraem as propostas populistas de estado o oferecem o custo-beneficio

57 Criminalizacdo secundaria, por sua vez, descreve o processo de sele¢cdo de um individuo concreto
pelo sistema de justica criminal em funcdo da possivel realizagdo ou participagdo em crimes.
Normalmente, este processo se inicia com a investigacdo policial, seguindo-se a submisséo as
agéncias judiciais de controle e, na pior das hipéteses, aplicagdo e execugdo de pena, cuja maxima
expressao €, no Brasil, a privagao da liberdade ambulatorial cumprida em penitenciarias. ZAFFARONI,
Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro et al. Direito Penal Brasileiro. Primeiro Volume —
Teoria Geral do Direito Penal. 2 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003. p. 43.

58 Art. 75, do Cadigo de Processo Penal. (BRASIL, op. cit.).
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que contribui para a neutralizagao seletiva dos transgressores. Sobre os prognésticos

do risco Dieter destaca:

Com o tempo, o desejo de garantir a ordem e as possibilidades
tecnoldgicas para fins de classificacdo e disposicdo dos corpos
condenados confluiam com a nova orientagdo politico-criminal em
favor da plena neutralizagdo dos criminosos, resultando em uma
combinacao explosiva. Diante de tal poder organizacional e em nome
da “pax paenitentiariae”, os direitos fundamentais dos presos
passaram a ser, oficialmente, a ultima preocupacao da racionalidade
técnica.

(...) uma vez racionalizado o sistema de justica criminal por uma
tecnologia que permitiria identificar e excluir do convivio social —
principios e regras juridicas a parte — somente os piores entre os
piores, ndo sé a sociedade estaria mais segura, como também se
gastaria muito menos para incapacitar incorrigiveis e perigosos.®°

Apesar de haver cada vez mais indicios na legislagédo criminal de que esta sera
a agenda governamental para tratar o processo penal em um futuro préoximo, ainda
vivemos em um Estado Democratico de Direito, cujos direitos e garantias respaldados
na Constituicdo e consequentemente na legislagao infraconstitucional devem ser
respeitados.

Dessa forma, é importante destacar uma das contribuicbes do pacote anticrime
para assegurar um processo penal ético, qual seja o estabelecimento de parametros
para garantir a seguranga dos vestigios e da prova no processo penal, aqui incluindo-
se 0 exame e a pericia de DNA. O art. 158-A do Cddigo de Processo Penal assim

define a cadeia de custédia:

Considera-se cadeia de custddia o conjunto de todos os
procedimentos utilizados para manter e documentar a histdria
cronolégica do vestigio coletado em locais ou em vitimas de crimes,
para rastrear sua posse e manuseio a partir de seu reconhecimento
até o descarte.®°

Para que o exame de DNA possa ser usado como meio de provar a autoria no
processo penal, é preciso que seja respeitada toda a cadeia de custddia em todas as
suas etapas, buscando o0 menor numero de custédios possiveis para que se possa

preservar o valor e a robustez da prova. Entretanto, uma vez quebrada a cadeia de

59 DIETER, op. cit. p. 130 e 232.
60 Art. 158-A, do Codigo de Processo Penal. (BRASIL, op. cit.).
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custddia a prova podera ser inutilizada e seu uso considerado ilicito, uma vez que a
prova nao tera a mesma confiabilidade e na duvida, deve-se aplicar o in dubio pro reo.
Além da cadeia de custddia, deve-se influir na valoragdo da prova genética, a
observancia ao principio constitucional previsto no art. 5°, LXIII®', que trata, entre
outros direitos, do dever estatal de informar acerca dos direitos daquele sobre quem
recai a persecucao penal. Dessa forma, ainda que a coleta tenha sido feita com a
concordancia do investigado ou condenado, devera ele ser informado acerca das
consequéncias da producdo probatoria a que se submeteu, devendo seu
consentimento ser expresso e preferencialmente registrado por escrito.

E dever, ainda, que seja prestada a informagdo acerca da possibilidade do
investigado em se recusar em cooperar com as investigagdes sem que isso
represente o cometimento de um crime ou influa negativamente na avaliagdo da
culpabilidade. No caso dos réus condenados, estes devem ser cientificados de que
seu material genético podera ser utilizado por 20 anos apds o cumprimento da pena
como prova em acdes penais futuras.

Por fim, os resultados obtidos com os exames de DNA precisam ser analisados
sob o ponto de vista critico e, portanto, ndo devem ser admitidos como prova maxima
da autoria. A pericia genética, apesar de cientifica e de oferecer um grande grau de
confiabilidade pode, ainda, ser exposta a variaveis que conduzam ao erro, como por
exemplo, falhas humanas no manuseio e tratamento e a contaminagdo da amostra.

Como dito anteriormente, o exame de DNA geralmente é feito com o emprego
da técnica de PCR, ou seja, pela coépia e aumento de um seguimento do material
genético, logo, se na obtencdo da amostra for coletado um material contaminante,
quando este for multiplicado, podera obter-se um aumento do DNA contaminante
levando a um erro na analise do vestigio coletado.

Além disso, a sistematica processual nao comporta o conceito de provas
absolutas, dessa forma ainda que esteja comprovado a presenca do DNA do
investigado ou do acusado na cena do crime, isso nao é suficiente para que este
individuo seja condenado como autor do delito. E preciso que haja uma andlise de

todo o conjunto probatério de forma a questionar de qual modo o material genético do

61 Art. 5°, LXIIl, da Constituicdo Federal de 1988. “O preso sera informado de seus direitos, entre os
quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado;”.
(BRASIL. op. cit.)



43

réu foi parar no local do crime e até que ponto pode ser responsabilizado penalmente

pelo simples fato de seu material genético ter sido la encontrado.

Em um processo penal orientado pela presungdo de inocéncia e
balizado pelo contraditério é fundamental observar as regras que
disciplinam a atividade probatéria. O magistrado € o responsavel em
assegurar a igualdade entre as partes e em controlar os requisitos de
verificabilidade dos fatos para que o processo “nao seja mero jogo de
cena ou cerimbnia protocolar, consoante mencionado, ritual que
apenas antecederia a imposicao do castigo, previamente definido
pelas forgas politicas.”®?

Nessa passagem, Cristiane Chaves Lemos destaca a importancia de se
interpretar a prova e todo processo penal sob o manto da presung¢ao de inocéncia,
embora a prova de DNA e a maioria das provas laboratoriais sejam dotadas dessa
presungdo de veracidade, elas também estdo sujeitas a erro, além disso, a prova
genética pode provar um aspecto do fato, ndo o conjunto de acontecimentos que
compde o fato delituoso, entdo para um processo penal igualitario e ético ela, bem
como todas as provas, precisam ser relativizadas sob o contraditério e analisada em

conjunto pelo juiz antes de fundamentarem ou ndo uma sentenca.

62 EMOS, op. cit. p. 44.
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6. CONSIDERAGOES FINAIS

Historicamente, a identificagdo criminal sempre teve o objetivo de classificar e
diferenciar o delinquente do homem bom, sendo o criminoso o deslocado, o
antissocial, aquele que n&o se encaixa no modelo de sociedade adotado, geralmente
pessoas marginalizadas por essa mesma sociedade. Por essa razao, o crime nao trata
da violagao da lei, mas da violagdo do modelo social, aqueles que ameagcam a ordem
devem ser desprezados e excluidos.

O que se percebe com o passar do tempo € que a humanidade evoluiu apenas
na escolha do método, mas o propdsito permaneceu 0 mesmo, ganhando junto com
0 progresso mais sutileza e impessoalidade de seus aplicadores. Se inicialmente a
identificacdo era feita por marcas carnais nos corpos dos individuos, hoje é feito
através de técnicas cada vez mais tecnoldgicas, baseadas e justificadas pela ciéncia,
corroboradas pela sociedade e que, por sua vez, ndo soO identificam e apontam o
delinquente, mas criam mecanismos de neutralizacdo dessas pessoas.

A identificagdo criminal em um momento pds e pré-processual é capaz de fixar,
sob a légica prevencionista do crime, o status de criminoso ao individuo, segregando-
o pelo potencial risco que pode oferecer a sociedade e nao pela medida do dano
efetivamente causado. Esse processo se da catalogando essas pessoas como
antissociais, incapazes de viver segundo a ordem capitalista posta e, portanto,
excluindo-as do convivio social daqueles que fazem a manutengao do sistema.

Uma vez categorizados dentro da estatistica atuarial do crime, os mecanismos
da politica criminal selecionam esses individuos como membros das classes
perigosas e voltam seus esforgos para a incapacitagao seletiva destes. A identificacéo
criminal associada a criagdo de bancos de dados que perduram em momentos
posteriores a condenacgao € um dos meios que atendem a esse fim.

No Brasil, introduziu-se a tecnologia da coleta de material genético como
método de identificacdo criminal, entretanto, como demonstrou-se neste trabalho,
propositalmente ou néo, o legislador cometeu um erro técnico importante, visto que a
coleta de material genético tem natureza juridica exclusivamente probatéria, uma vez
que se busca através dela comprovar a autoria delitiva.

Em fungdo disso, comprometeu-se diversos direitos do investigado ao
classificar a pericia genética como método de identificacédo criminal, direitos tais como

o contraditério e o direito a n&o autoincriminagao, por exemplo. Por esse motivo a
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legislagdo que introduziu e regulamentou a pericia criminal genética mostrou-se
inconstitucional.

Percebe-se que identificacdo genética foi introduzida de maneira descuidada,
mas nao imotivada. Com a crescente perspectiva atuarial permeando a Politica
Criminal atual, a pericia genética vem como uma possibilidade cientifica confiavel
capaz de viabilizar a elaboracao de perfis de risco que visam classificar os criminosos
através de um novo estigma mais pragmatico e estatistico, desobrigando a sociedade
a lidar com a raiz do fenémeno criminolégico através de um gerencialismo criminal.

Entretanto, apesar dos mais comprometidos esforcos em excluir a populagao
criminosa do convivio social, ainda ha um Estado Democratico de Direito que deve
ser respeitado. Independentemente da revolugdo tecno-cientifica que estamos
vivendo e do clamor social por punicdes mais duras e segregacionistas. E preciso
analisar o crime mais uma vez pelas lentes da criminologia critica e contrariar e

relativizar o absolutismo cientifico que as tecnologias de controle social propdem.
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