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Resumo

Disposto como prerrogativa inviolavel, ndo se admite restricdo ou suspensdo
dos direitos humanos fundamentais, segundo interpretacdo do artigo 11 da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Nessa seara, subscreve o inCiso
LXIll do também artigo 5° da Constituicdo Federal que a pessoq, ao ser
presa, serd informada sobre seus direitos, entre eles o de permanecer
calado. A contrdrio sensu, os artigos 307 e 308 do Cddigo Penal fipificam
como crime a afribuicdo de falsa identidade com vistas a obtencdo de
vantagem de qualquer natureza. Recentes decisdées do STF e do STJ
reconheceram a constitucionalidade de tais dispositivos. Nessa celeuma, o
direito a identificacdo representaria uma prerrogativa coercitiva do Estado,
frente ao agente, ou um exercicio regular de direito.
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1 INTRODUCAO

A seara juridica depara-se, por vezes, com questoes de dificil resolucdo
- como a pena de morte, a eutandsia, os transgénicos - as quais o operador
do direito, certamente, serd desafiado a buscar respostas. As mesmas
requerem aprofundadas andlises de mérito, além da leitura de alguns
diplomas, possibilitando o balizamento em posicdées contundentes e
indubitaveis. Imiscuido nesse contexto, surgem das divergéncias relativas ao
direito a identidade.

As diferencas de posicionamento sdo realcadas, em um primeiro

momento, quando da comparacdo feita entre diplomas internacionais, a
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Constituicd@o Federal de 1988 e leis ja existentes, a exemplo do Codigo Penal
de 1940. A forca normativa que os dispositivos supranacionais vém
ganhando, principalmente apds o final da Segunda Guerra Mundial e a
criacdo da Organizacdo das Nacoes Unidas — ONU — colocou em xeque
algumas disposicoes do direito inferno dos paises.

Nesse sentido, o frabalho atual buscard conciliar esses diplomas,
juntamente com a jurisprudéncia e decisdes das cortes superiores, STF e STJ,
para desenvolver a tematica em voga. Consuetudinariamente, observar-se-
d o posicionamento de alguns autores e doutrinadores, cujas especialidades
remetam a campos diversos, tanto do direito quanto de outras dreas de
conhecimento. Pugna, ao final, possibilitar a tomada de um posicionamento
mais acertado a respeito da temdatica em apreco: é licita a conduta do
agente que atribui-se falsa identidade, perante autoridade policial, com o

objetivo de encobrir maus antecedentes?

2 DESENVOLVIMENTO

2.1  Direito a ldentidade

O rol de direitos, previstos hoje nos mais diversos dispositivos legais,
sobrevém a constatacdo, errébnea, de que 0s mesmos sempre existiram ou,
pelo menos, suas disposicoes presentes em diplomas anteriores; todavia, “Os
direitos humanos fundamentais, em sua concepcdo atualmente conhecida,
surgiram como produto da fusdo de vdarias fontes” (MORAES, p. 1). Longo foi
o caminho para a efetiva positivacdo sendo que, percebe-se, hd muitos que
ainda ndo o foram; em se tratando do direito 4 identidade, a andlise
dogmdtica requer, além da leitura dos recentes julgados, o resgate histérico

para efetiva compreensdo.

2.1.1 Evolucdo histérica

A discussdo acerca de um direito d identidade comecou a ganhar
corpo, em tese, no século XVIII; antes disso, ndo havia uma individualizacdo
juridico-politica dos cidaddos. Observa-se em Trindade (2002, p. 19-21) que

no mundo feudal, com resquicios até pouco antes da Revolucdo Francesa,
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ndo havia uma separacdo entre individuos e a ferra, ou seja, eles estavam,
durante toda a sua vida, afrelados aquela; levando em conta que a
organizacdo econémica era baseada em feudos — vastas extensdes de terra
- sendo que esses eram ligados a um ‘senhor’, pode-se dizer que o
reconhecimento formal dos servos era, compulsoriamente, ligado a terra e
ao seu respectivo ‘senhor feudal’.

O limiar da histéria promoveu algumas mudancas, pequendas, No inicio,
mas de grande significacdo. Na Inglaterra, em 1215, a aprovacdo da Magna
Charta Libertatum (Carta Magna das Liberdades), representou um grande
Passo na sobreposicdo de barreiras ao exercicio do poder pelo rei, com
realce para o Parlamento. Segundo Comparato (2003, p. 48):

O sentido inovador do documento consistiu, justamente, no fato de a
declaracdo régia reconhecer que os direitos proprios dos dois estamentos
livres — a nobreza e o clero — existiom independentemente do consentimento
do monarca, e ndo podiam, por conseguinte, ser modificados por ele. Ai
estd a pedra angular para a construcdo da democracia moderna: o poder
dos governantes passa a ser limitado, nGo apenas por normas superiores,
fundadas no costume ou na religido, mas também por direitos subjetivos dos
governados.

A confinuidade da Idade Média desembocou, ao seu fim, com o
movimento do Renascimento e a reafirmacdo do antropocentrismo frente
ao teocentrismo, ou seja, conferindo ao homem um papel de importancia -
em choque com a visdo da Igreja. Dentre varios movimentos nos séculos
sucessores, merece destaque a Independéncia dos Estados Unidos da
Ameérica, em 1776, e a posterior ratificacdo da sua Constituicdo, em 1787.
Prelecionam sobre o tema Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2017, p. 52) que essa
foi a primeira Carta alicercada na soberania popular, embora a versdo
original ndo tivesse previsto um rol de direitos, estes o foram incluidos, em
1791, por meio do Bill of Rights, as primeiras dez emendas; a no¢cdo mais
importante do referido diploma coaduna-se, sem duvida, na ideia da

supremacia da Constituicdo frente as demais leis.
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Dentre todos os eventos mencionados deve-se, todavia, a outro pais a
importéncia pelo reconhecimento formal desses direitos; a Franca foi o pais
que, efefivamente, alcou os direitos humanos fundamentais & categoria
normativa, em 1789, quando formulou a Declaracdo dos Direitos do Homem
e do Cidaddo prevendo, entre outros, os direitos a igualdade, liberdade,
propriedade, e, em matéria penal, os principios da reserva legal e
anterioridade da lei. (MORAES, 2011, p. 9-10). Corrobora com tal explicacdo
o0 pensamento de Marmelstein (2018, p. 32) o qual, ao recordar que a Franca
pré-revoluciondria vivia sob a égide do Antigo Regime, preleciona que o
nascimento dos direitos fundamentais se deu, em um primeiro momento,
como uma forma de evitar a excessiva influéncia que o Estado exercia sobre
a vida privada, principalmente os abusos de poder.

Nessa seara, o século XIX e o inicio do século XX marcam grandes
conquistas para a burguesia, quanto ao modelo econdmico liberal, com a
positivacdo de disposicdes de suma importGncia para o seu
desenvolvimento. Conforme Pieroth e Schlink (2012, p. 40-41; p. 44-46)
merece destaque a Assembleia da Igreja de SGo Paulo, que aprovou os
direitos fundamentais do povo alemdo em 1848, todavia, os efeitos
almejados pela mesma sé foram alcancados em 1919, quando da
Constituicdo Imperial de Weimairr; isso ocorreu porgque o periodo em questdo
nao propiciou nenhum efeito vinculante a esses direitos, sendo, em fese,
apenas reconhecido um direito de liberdade muito aberto, sem quaisquer
disposicoes especificas; ainda segundo os autores, no final da primeira
guerra mundial, houve um novo entendimento acerca da nocdo do papel
do Estado, com a Constituicdo Imperial de Weimar - associou-se a ideia do
Estado Social a Carta, ou seja, o Estado passou a assumir encargos sociais,
como a garantia de seguranca social; o periodo de gozo foi breve, haja
vista a ascensdo do Nazismo, logo em seguida — 1933.

Finda a Segunda Guerra Mundial e a consequente derrocada do
Nazismo, a Alemanha foi dividida em duas zonas de influéncia, uma
ocidental — a comando dos Estados Unidos — e uma oriental — sob controle

da Unido Soviética; em relacdo a primeira, destaca-se a aprovacdo da Lei
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Fundamental, segundo Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2017, p. 62) sem
precedentes no constitucionalismo pretérito:

Quanto ao conteudo, merece destaque [..] a afiimacdo da
dignidade humana e o dever do Estado de considera-la e protegé-la,
seguida de um catdlogo de direitos fundamentais bem estruturado,
especialmente em torno da mais ampla protecdo das liberdades pessoais.
Tanto a forma de positivacdo da dignidade humana, na condicdo de
principio estruturante e acompanhada de um dever expresso de protecdo
estatal, quanto a proibicdo sem excecdo da pena de morte ddo conta do
quanto os autores da Lei Fundamental quiseram colocar o ser humano no
centro da ordem estatal [...] refutando toda e qualquer funcionalizacdo do
homem em prol do Estado.

A eficdcia da Lei Fundamental, abordada por muitos
constitucionalistas, estd inserida no contexto pods-guerra, latente quando da
andlise dos horrores cometidos pelo regime Nazista; nessa celeuma ocorreu,
também, a criacdo da Organizacdo das Nacoes Unidas (ONU), a cargo dos
paises vencedores do conflto, e do principal documento de forca
normativa; “A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem representa a
manifestacdo da unica prova afravés da qual um sistema de valores pode
ser considerado humanamente fundado [...]" (BOBBIO, 2004, p. 26).

2.1.2 Os direitos humanos na seara constitucional brasileira

A Declaracd@o Universal dos Direitos Humanos, como reafirmado por
Comparato (2003, p. 136-137), ndo tem forca vinculante, ou seja, foi
concebida no intuito de apresentar aos paises um mandamento a ser
seguido; claro que, hoje, essa ideia foi superada, reconhecendo o respeito a
dignidade humana nos mais variados diplomas. Ainda, segundo 0 mesmo
autor, hd de se diferenciar os direitos humanos dos direitos fundamentais, ao
passo que os Ultimos ja foram institucionalizados pelo Estado nas suas
respectivas Cartas.

Mister ressaltar, para efeitos prdticos, que a ndo positivacdo dos

direitos humanos ndo desobrigam um Estado, ou ndo servem de justificativa
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para o ndo cumprimento de determinadas disposicoes. Prelecionam Pieroth
e Schlink (2012, p. 117) a respeito da protecdo dos direitos fundamentais:

A protecdo que o direito fundamental oferece ao particular no seu
admbito de protecdo produz efeitos, em primeiro lugar, na forma de direitos
subjetivos. [...] e a todos os direitos fundamentais € reconhecido pelo Tribunal
Constitucional Federal e pela doutrina dominante, a par do significado
juridico-subjetivo, ainda um significado juridico-objetivo [...]. Mas com isso o
significado juridico-subjetfivo ndo fica limitado, mas apenas reforcado, por
exemplo ao ampliar-se o direito subjetivo de defesa contra ingeréncias para
um direito de protecdo, de participacdo ou de procedimento.

No caso do Brasil, mesmo havendo seis constituicoes que precederam
a atual, nenhuma foi tdo completa a ponto de garantir eficacia juridica aos
direitos fundamentais. Marmelstein (2018, p. 64-66) assevera o cardter Unico
da Constituicdo de 1988, ao lembrar a ruptura com o passado, dito
‘opressor’, representado pelas perseguicdes politicas do regime militar, e a
inauguracdo de um novo caminho para o direito brasileiro. Ainda, discorre o
autor a respeito da concretizacdo dos mandamentos previstos na medida
em que se busca, por meio da interpretacdo constitucional, materializar os
direitos formulados pelo legislador patrio.

Questoes relativas & eficdcia e concretizacdo dos direitos
fundamentais foram, de modo impar, salientadas por Sarlet (2015, p. 284-285)
ao dissertar a respeito dos direitos de defesa - quais sejam direitos-garantia e
as garantias institucionais, por exemplo — frouxe o caso de uma decisdo do
Supremo Tribunal Federal a respeito da auséncia de lei sobre greve dos
servidores publicos; nessa, a Corte julgou parcialmente procedentes os
pedidos, alegando que a matéria necessitava ser disciplinada pelo
Legislativo; ora, mesmo ocorrendo essa omissdo, entende o autor que ndo
seria um obice para a aplicacdo da norma pelo poder Judicidrio, seguindo,
para tal, o exposto no pardgrafo primeiro do artigo 5° da Constituicdo, qual
seja o mandamento de ofimizacdo para a aplicacdo imediata das normas

dos direitos fundamentais.
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Quanto as consequéncias da positivacdo dos direitos fundamentais,
lembra Alexy (2015, p. 544), ocorrem frés eventos distintos e complementares;
o primeiro se refere a limitagcdo dos conteudos do direito ordindrio, gerada,
por conseguinte, da inclusdo no ordenamento — o sistema juridico torna-se
pré-determinado pela Constituicdo; o segundo remonta ao sopesamento
das normas na medida que, a depender do caso em apreco, os direitos
fundamentais aplicar-se-do de modo diverso; por fim, a criacdo de um
sistema aberto em face da moral, trazendo a tona temas de elevada
subjetfividade, como a questdo da justica. A partir dessa constatacdo, a
hermenéutica juridica torna-se mais propensa a andlises de outras dreas, a
exemplo da Filosofia, Economia, Politica, que fogem a mera aplicacdo da lei

a0 Ccaso concreto.

2.1.3 Bens juridicos tutelados pelo Direito Penal

A aplicacdo do Direito Penal, na visdo de muitos doutrinadores, deve
ser, somente, em casos exiremamente necessdrios, onde o bem juridico
envolvido possuam verdadeira relevancia — como a vida, a dignidade sexual
e corporal, entre outros. Nesse sentido, vé-se que para funcionar de forma
adequada e resguardar os bens juridicos, o direito penal deve tfrabalhar de
forma subsidiaria as demais dreas juridicas - chama-se isso de principio da
subsidiariedade, nas palavras de Bitencourt (2008, p. 10-12):

O principio da intervencdo minima, tfambém conhecido como ultima
ratio, orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a
criminalizacdo de uma conduta soé se legitima se constituir meio necessario
para a prevencdo de ataques contra bens juridicos importantes. Ademais, se
outras formas de sancdo ou outros meios de controle social revelarem-se
suficientes para a tutela desse bem, a sua criminalizacdo € inadequada e
ndo recomenddvel. Assim, se para o restabelecimento da ordem juridica
violada forem suficiente medidas civis ou administrativas, sdo estas as que
devem ser empregadas, € ndo as penais. Por isso, o Direito Penal deve ser a

ultima ratio do sistema normativo [...]
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A operacdo do direito penal como ultima ratio na questdo das
solucdes dos problemas, de acordo com a revista de Direito Penal da
Fundacdo Getulio Vargas (2015. p, 8-9), leva em consideracdo a dura
infromissdo do Estado que caracteriza a privacdo da liberdade e da
autonomia privada. Logo, nem todos os bens juridicos prospectos da
constituicdo devem ser consagrados 4 espécie de bem juridico-penal,
todavia, aqueles que forem, devem ser salvaguardados somente diante de
determinadas formas de impugnacado.

Entdo, bens juridico-penais, segundo a mesma revista, sdo bens
substanciais e essenciais para o individuo ou para o grupo, que devido a sua
significacdo social, sdo amparados penalmente. A vida, a liberdade, o
patriménio, o meio ambiente, a incolumidade publica, para citar alguns, vdao
formar o rol de valores, interesses e direitos que, elevados a categoria de

bens juridico-penais, constituirdo o objeto de protecdo do direito penal.

2.2 Tipificacdo legal

O dispositivo referente ao direito a identidade encontra especificacdo
legal nos artigos 307 e 308 do Cddigo Penal, mais especificamente no fitulo
X, que trata sobre os crimes confra a fé publica. Com vistas a abordar a
temdatica, salutar a andlise dos pontos de vista defendidos pelos diferentes

doutrinadores.

2.2.1 Precedentes historicos

O tipo penal de falsa idenfidade, confido no artigo 307 do Cdodigo
Penal, tfem natureza subsidiaria, decorre nos casos em que ndo incidem os
tipos penais mais graves. O elemento em questdo € o dolo de aftribuir
vantagem a si ou causar dano a outrem, em relacdo d vantagem a que se
dirige o agente no presente tipo, alude o brilhante Nelson Hungria (1958, p.
108 apud ESTEFAN, 2019, p. 519):

O proveito pode ser de ordem moral ou representar qualquer outra
utiidade ndo econdmica (ex.. pelo prazer de favorecer a um amigo, o

agente atribui-se a respectiva identidade para, em lugar dele, prestar um
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exame num concurso), assim como a vantagem colimada pode ndo
depender necessariamente do prejuizo alheio ou este ndo estar em

reciprocidade com vantagem alguma.

2.2.2 Letra da lei

Os artigos 307 e 308 do cddigo penal tratam sobre o crime de falsa
identidade e estipulam suas respectivas penas:

Art. 307. Atribuir-se ou atribuir a terceiro falsa identidade para obter
vantagem, em proveito proprio ou alheio, ou para causar dano a outrem:
Pena — detencdo, de trés meses a um ano, ou multa, se o fato nGo constitui
elemento de crime mais grave.

Art. 308. Usar, como proprio, passaporte, titulo de eleitor, caderneta de
reservista ou qualquer documento de identidade alheia ou ceder a outrem,
para que dele se utilize, documento dessa natureza, proprio ou de terceiro:
Pena - detencdo, de quatro meses a dois anos, € multa, se o fato ndo

constitui elemento de crime mais grave.

2.2.3 Consideracdes acerca da tfipificacdo penal

Disciplina, ainda, sobre o assunto Bitencourt (2008, p. 265-269),
explicitando que a acdo nuclear estd centrada no verbo atribuir e se
encaixa em algumas formas: a primeira delas € o sujeito que atribui a si
mesmo a idenfidade de outra pessoa existente; tem-se também o sujeito
que se utiliza de identfidade ficticia, nGdo de uma pessoa real, porém, essa
identidade ndo pode ser algo tdo fora da normalidade, pois se
caracterizaria crime impossivel, como exemplo se alguém saisse nas ruas
com fantasia de super-nomem e alegasse ser o proprio.

Ademais, pode-se, fambém, ter esse crime nos casos em que o sujeitos
afribui falsa idenfidade a outrem, por exemplo quando for apresentar
outrem, aftribuir-lhe nome ou quadlificacdo falsa, entretanto é fato atipico
quem, ao ser confundido, ndo esclarece a sua verdadeira identidade.

Diante desse assunto, as palavras de Capez (2016, p. 165):
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Tanto pratica o crime aquele que, por exemplo, preenche um
formuldrio com qualificacdo falsa como aquele que a declara verbalmente,
exige-se que a falsa atribuicdo de identidade seja apta a iludir alguém, pois,
do confrdrio, ndo hd fato tipico, mas crime impossivel.

O crime de falsa identidade admite tentativa, contudo, somente nos
casos em que a identidade € atribuida por escrito, pelo fato do crime ser
plurissubsistente, caso ocorra por meio verbal, ndo € possivel se ter tentativa,
j& que o crime € unissubsistente.

Quando fala-se da conduta do uso de documentos de identidade
alheia, o objeto material, segundo Capez (2016, p. 166-167):

Duas sdo as condutas tipicas: a) usar, como o proprio, o passaporte,
titulo de eleitor, caderneta de reservista ou qualguer documento de
identidade alheia. Nessa modalidade tipica o agente utiliza documentos de
indenidade verdadeiro e pertencente a terceiro como se fosse proprio; por
exemplo, individuo que utiliza a carteira de identidade do irmdo gémeo
para fazer em seu lugar a prova do concurso publico; ou b) ceder a outrem,
para que dele se utilize, documento dessa natureza proprio ou de terceiros.
Nessa modalidade tipica o agente fornece a outrem o documento de
identidade verdadeiro. Opera-se aqui a tradicdo. O documento tanto pode

pertencer ao agente ou a terceiro.

2.3  Andlises de julgados:

A matéria penal, haja vista tratar-se de lei infraconstitucional, tfem sua
disciplina regulada pelo Superior Tribunal de Justica, todavia, quando
questoes envolvidas remetem a andlise constitucional, a competéncia é do
Supremo Tribunal Federal. Nessa celeuma, ocorreu a ratificacdo da
tipicidade penal ao crime de falsa identidade; a Suprema Corte, em 2011,
reconheceu a existéncia de repercussGo geral sobre o tema e,
conseguentemente, frouxe para si a competéncia. Nesse sentido, a decisdo

em apreco e a aplicacdo, por conseguinte, do mesmo entendimento no STJ.

2.3.1 Decisdo do STF
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A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, fem como ratificada a
decisdo que o principio da autodefesa (art. 5, inciso LXIlI, da CF/88) ndo
abrange o individuo que, na infencdo de ocultar seus maus antecedentes,
atribui-se falsa identidade perante autoridade policial, portanto, caracteriza-

se figura fipica.

2.3.2 Decisdo do STJ

Observando o julgado do Supremo Tribunal Federal, e o entendimento
de que o direito é dindmico e a definicdo do alcance de institutos da
Constituicdo Federal deve ser feito de acordo com as mudancas e de forma
integrativa. Foi frmado a compreensdo de que, tanto o uso de documento
falso, quanto a atribuicdo de falsa identidade, mesmo que para autodefesaq,

caso vise o fim de ocultar antecedentes, configuram-se crime.

3 CONCLUSAO

Tendo em vista os aspectos abordados no presente frabalho, entende-
se que a tipificacdo penal do crime de falsa identidade ndo fere, ou, pelo
menos, ndo foi frmada como tal, os direitos fundamentais previstos na Carta
Magna. Partindo do pressuposto de que, ao se tratar do coletivo, os
intferesses dessa esfera devem prevalecer sobre os interesses dos individuos,
enquadra-se no tipo penal perfeitamente tal conduta.

Claro que, ao fratar do agente, € dever do Estado priorizar formas de
identificacdo, em tese, menos invasivas a esfera pessoal do sujeito; porém,
ndo se pode esconder maus antecedente, danosos a propria coletividade,
com vistas a garantir o direito de apenas um agente. Acertadas foram, em
andlise substancial, as decisdes do Supremo Tribunal Federal e do Superior

Tribunal de Justica.
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